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

VK 3 - 153/06

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren der

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméichtigte:

gegen

- Antragsgegnerin -

— Beigeladene —

wegen der Vergabe "Beschaffung von Druckerzeugnissen fir die ..." hat die 3. Vergabekammer
des Bundes durch die Vorsitzende Direktorin beim Bundeskartellamt Dr. Herlemann, die haupt-
amtliche Beisitzerin Regierungsdirektorin Grotzfeld und den ehrenamtlichen Beisitzer Merath

auf die mindliche Verhandlung vom 11. Januar 2007 am 18. Januar 2007 beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Antragstellerin hat die Kosten des Verfahrens (Gebihren und Auslagen) sowie die
zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen der Antragsgeg-
nerin zu tragen. Die Beigeladene tragt ihre zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung

notwendigen Auslagen selbst.

Griinde



1. Die Antragsgegnerin (Ag) hat am ... 2006 die beabsichtigte VVergabe eines Rahmenvertrags
zur Realisierung (von der Entwicklung bis zur Lieferung) von Druckerzeugnissen im offenen
Verfahren bekannt gemacht.

Die Bekanntmachung enthalt unter anderem folgende Festlegungen:

"111.2) Teilnahmebedingungen

111.2.1) Personliche Lage des Wirtschaftsteilnehmers sowie Auflagen hinsichtlich der
Eintragung in ein Berufs- oder Handelsregister.

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

- Handelsregisterauszug

111.2.1) Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsféhigkeit

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

- Eigenerklarung nach § 7 Nr. 5 VOL/A

111.2.3) Technische Leistungsfahigkeit
Angaben und Formalitaten, die erforderlich sind, um die Einhaltung der Auflagen zu
uberprifen:

- Auszug aus dem Gewerbezentralregister, der nicht &lter als drei Monate sein darf,
- Bieter, die ihren Sitz nicht in der Bundesrepublik Deutschland haben, haben eine
Bescheinigung des flr sie zustdndigen Versicherungstrégers vorzulegen

Die Aufforderung zur Angebotsabgabe vom ... 2006 enthielt als Anlage 2 die Teilnahmebe-
dingungen mit folgenden Regelungen:

"2.3.2 Zuschlagsfrist (Bindefrist)
...... Bis zum Ablauf der Zuschlagsfrist (...2006) ist der Bieter — soweit nicht zuvor
durch Zuschlag ein Vertrag geschlossen ist — an sein Angebot gebunden.”

Unter Punkt 3 der Teilnahmebedingungen waren die erforderlichen Anforderungen und
Nachweise wie folgt aufgelistet:

"~ Der Bieter hat seine Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverl&ssigkeit
nachzuweisen durch eine rechtsverbindliche Eigenerklarung des Bieters geman
8 7 Nr. 5 VOL/A (Anlage 4), die u.a. beinhaltet, dass der Bieter sich nicht in ei-
nem Insolvenz- oder vergleichbaren gesetzlichen Verfahren befindet und seine
Verpflichtung zur Zahlung von Steuern und Abgaben sowie der Beitrége zur ge-
setzlichen Sozialversicherung ordnungsgemal erfullt hat,

- ein Auszug aus dem Gewerbezentralregister, der nicht élter als drei Monate sein
darf
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- Bieter, die ihren Sitz nicht in der Bundesrepublik Deutschland haben, haben eine
Bescheinigung des flr sie zustdndigen Versicherungstrégers vorzulegen

Ein Handelregisterauszug war hier anders als in der Vergabebekanntmachung nicht mehr ge-
fordert.
Am Ende der Liste der vorzulegenden Nachweise war dann textlich hervorgehoben:

""dass Angebote, die die zuvor geforderten Nachweise und Anforderungen nicht
beinhalten, zum Ausschluss ftihren."

Bis zum Ablauf der Angebotsfrist am ... 2006 gingen insgesamt 13 Angebote auf die ge-
nannte Ausschreibung ein. Die Antragstellerin (ASt) beteiligte sich durch fristgerechte Ab-
gabe eines Angebots. Unter Ziffer 1.5 des Angebots heil3t es:

"Auszug Gewerbezentralregister

Kopie ist als Anlage beigefugt"

Tatsachlich hatte die ASt an dieser Stelle jedoch ein Handelsregisterauszug beigefugt.

Die Ag schloss die ASt und alle weiteren Bieter, die ihrem Angebot keinen Gewerbezentral-
registerauszug beigefugt hatten, gemaR § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A vom weiteren Vergabever-
fahren aus. Mit am 30. November 2006 zugegangenen Schreiben vom 23. November 2006
teilte die Ag der ASt mit, dass ihr Angebot ausgeschlossen wird, weil

"geforderte Nachweise fehlen™.

Beabsichtigt sei die Erteilung des Zuschlags auf das Angebot der ... GmbH. Dies rugte die
ASt mit Schreiben vom 6. Dezember 2006. Mit Schreiben vom 8. Dezember 2006 (bergab

die ASt einen Gewerbezentralregisterauszug.

Am 8. Dezember 2006 Uberprifte die Ag ihre Vergabeentscheidung und stellte fest, dass nur
ein einziger Bieter, ndmlich die Beigeladene (Bgl), alle geforderten Eignungsnachweise mit
Angebotsabgabe vorgelegt hatte. Die Zuschlagsentscheidung wurde deshalb am selben Tag
dahingehend abgeandert, dass nunmehr die Bgl den Zuschlag erhalten sollte. Gleichzeitig
wurde in dem entsprechenden Vermerk auf die Erforderlichkeit der Bindefristverlangerung
durch die Bgl hingewiesen. Mit einem am 12. Dezember 2006 eingegangenen Telefax besta-
tigte die Bgl, mit der Verlangerung der Bindefrist bis zum 27. Dezember 2006 einverstanden
zu sein. Auf diesem Schreiben findet sich ein vom 11. Dezember 2006 datierter handschrift-

licher Vermerk, wonach am 11. Dezember 2006 um die Bindefristverlangerung gebeten wur-
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de. Mit Schreiben vom 13. Dezember 2006 teilte die Ag der ASt die Ab&nderung ihrer Ver-
gabeentscheidung insoweit mit, als nunmehr die Erteilung des Zuschlags an die Bgl erfolgen
soll. Diese neue Vergabeentscheidung riigte die ASt gegeniiber der Ag mit Schreiben vom
18. Dezember 2006. Mit Schreiben vom 19. Dezember 2006 erklarte sich die Bgl mit einer

Verlangerung der Bindefrist bis zum 14. Februar 2006 einverstanden.

Bereits am 14. Dezember 2006 hatte die ASt einen Nachprufungsantrag bei der VVergabekam-

mer des Bundes gestellt. Diesen Antrag hat die Kammer am selben Tag zugestellt.

a) Die ASt ist der Auffassung, sie sei zu Unrecht von der weiteren Wertung ausgeschlossen
worden. Bei ihrer Ausschlussentscheidung habe die Ag zu berlcksichtigen, dass sie
selbst durch die Formulierungen der Bekanntmachung und der Teilnahmebedingungen
Verwirrung gestiftet habe. Es sei unklar geblieben, welche Registerausziige tatséchlich
gefordert gewesen seien. Zum einen seien die geforderten Registerausziige in der Be-
kanntmachung und in der Aufforderung zur Angebotsabgabe nicht identisch gewesen.
Zum anderen sei auch nicht ausreichend spezifiziert gewesen, um welche Registeraus-
zuge es sich handele. Irrefuhrend sei zudem, dass der Gewerbezentralregisterauszug zum
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit verlangt worden sei, denn hiertber gebe er
keinerlei Auskunft. Die Vergabestelle konne nicht davon ausgehen, dass die Bieter den
Unterschied zwischen Gewerbezentralregister und Handelsregister kennen. Es sei daher
in der Bekanntmachung zu formulieren gewesen, dass “zum Nachweis der Zuverlassig-
keit mit dem Angebot ein Auszug aus dem Gewerbezentralregister nach § 150 Abs. 1

GewO" vorzulegen sei.

Aulerdem sei in der Bekanntmachung keine Maglichkeit eroffnet, dass auslandische Un-
ternehmen eine dem Gewerbezentralregisterauszug gleichwertige Bescheinigung ihres
Heimatlandes vorlegen. Versicherungstrager erstellten keine der Gewerbezentralregister-
auskunft gleichwertige Bescheinigung. Dies begriinde eine Diskriminierung, die es erfor-
dere, die Vergabe im Ganzen aufzuheben. Jedenfalls aber sei eine europarechtskonforme
Vergabe nur dadurch mdglich, dass bei allen Bietern die — hier vorliegende — Eigenerkla-

rung geméal § 7 Nr. 5 VOL/A als Eignungsnachweis ausreiche.



b)

-5-

Indem die Ag auf § 25 Nr. 2 VOL/A als Ausschlussgrund abstelle, werde nicht klar, ob
die Ag wegen des fehlenden Gewerbezentralregisterauszuges von der Unzuverlassigkeit
der ASt ausgehen wolle. Dies sei aber jedenfalls nicht gerechtfertigt. Die ASt sei der Ag
seit langem bekannt und flhre die ausgeschriebene Tétigkeit auch derzeit fir die Ag aus.
Die ASt habe das Handelsregister vorgelegt und zusatzlich durch die geforderte Eigener-
Klarung versichert, keine nach § 149 Gewerbeordnung zu registrierenden Verfehlungen
begangen zu haben. Dies stehe in seiner Wertigkeit dem Inhalt eines Gewerbezentralre-
gisters gleich. Eine Uberpriifung der Richtigkeit der Angaben der Eigenerklarung sei fiir
die Ag ohne besonderen Aufwand mdglich, da sie selbst geméal? § 150a Nr. 4 Gewerbe-

ordnung Registerauskunft erlangen kénne.

Die ASt macht weiter geltend, die ganze Ausschreibung sei aufzuheben, weil die Zu-
stimmung zur Verlangerung der Bindefrist nicht von allen Bietern und nicht rechtzeitig
eingeholt worden sei. Darlber hinaus sei nicht ersichtlich, wie ein auf den 11. Dezember
2006 datierter Vermerk (ber ein Telefonat vom 11. Dezember 2006 auf ein Schreiben ge-
lange, das auf den Folgetag datiere. Die Vorgange um die Verlangerung der Bindefrist

seien daher offenbar nicht zureichend dokumentiert worden.

Die ASt beantragt daher,
1. die Antragsgegnerin anzuweisen, das Auswahlverfahren unter Beriicksichtigung
der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen,
2. die Hinzuziehung des Rechtsanwalts durch die Antragstellerin fr notwendig zu

erklaren.

Die Ag beantragt,

den Nachprufungsantrag vom 14.12.2006 als unzuléssig abzulehnen.

Der Nachprifungsantrag sei mangels Antragsbefugnis unzuléssig. Der ASt drohe nam-
lich kein Schaden, da ihr Angebot wegen Fehlens geforderter Nachweise zwingend aus-

zuschlieBen gewesen sei.

Eine Pflicht zur Nachforderung des bei der ASt fehlenden Gewerbezentralregisterauszu-

ges bestehe nicht. Insoweit fehle es schon an der von der Ast behaupteten Unklarheit.
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Der Gewerbezentralregisterauszug sei sowohl in der Bekanntmachung als auch in der
Aufforderung zur Angebotsabgabe eindeutig gefordert gewesen. Allein der in der Be-
kanntmachung noch geforderte Handelsregisterauszug habe in den Teilnahmebedingun-
gen keine Erwéhnung mehr gefunden. Dartiber hinaus sei eine Diskrepanz zwischen Be-
kanntmachung und Aufforderung zur Angebotsabgabe dadurch aufzukléren, dass es al-

lein auf die Anforderungen der Vergabebekanntmachung ankomme.

Der weitere geltend gemachte Vergaberechtsverstol3, die Anforderungen in der Vergabe-
bekanntmachung seien unklar formuliert und begriindeten eine Diskriminierung, sei nicht
unverzuglich gerligt worden und die ASt sei daher mit diesem Vorbringen prakludiert.
Dartiber hinaus kdnne die ASt als inlandische Bieterin nicht dadurch in ihren Rechten
verletzt sein, dass die von auslédndischen Bietern vorzulegenden Eignungsnachweise un-

klar seien.

Der Verlédngerung der Bindefrist habe die Bgl mit Schreiben vom 12. Dezember 2006 zu-

gestimmt, so dass ein zuschlagsfahiges Angebot vorhanden sei.

Durch Beschluss vom 21. Dezember 2006 ist die Bgl zum Verfahren hinzugezogen wor-
den.
Sie weist darauf hin, dass aus ihrer Sicht eine Unklarheit hinsichtlich der geforderten

Nachweise nicht bestanden habe.

In der mindlichen Verhandlung am 11. Januar 2007 hatten die Beteiligten Gelegenheit, ihre
Standpunkte darzulegen. Auf die ausgetauschten Schriftsatze, die Verfahrensakte der Vergabe-
kammer sowie auf die Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegen haben, wird

erganzend Bezug genommen.

Der Nachprufungsantrag ist nur teilweise zul&ssig. Soweit er zulassig ist, ist er unbegrindet.

1. Der Nachpriifungsantrag ist teilweise zulassig.
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Die Zustandigkeit der Vergabekammer des Bundes ist nach 8§ 100 Abs. 1, 104 Abs. 1
GWB eroffnet, da sich der Nachprufungsauftrag auf einen dem Bund zuzurechnender
Auftrag oberhalb der firr Dienstleistungen einschlagigen Schwellenwerte (8 2 VgV) be-

zieht.

Die ASt ist nur teilweise antragsbefugt im Sinne des § 107 Abs. 2 GWB. Antragsbefugt
nach dieser Vorschrift ist jedes Unternehmen, das ein Interesse am Auftrag hat und eine
Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB durch die Nichtbeachtung von Ver-
gabevorschriften geltend macht. Dabei ist darzulegen, dass dem Unternehmen durch die
behauptete Verletzung von Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu ent-

stehen droht.

Soweit sich die ASt darauf beruft, es sei in der Bekanntmachung keine Mdglichkeit er-
offnet, dass auslandische Unternehmen eine dem Gewerbezentralregisterauszug gleich-
wertige Bescheinigung ihres Heimatlandes vorlegen (vgl. 8 7a Nr. 2 Abs. 4 VOL/A), so
macht sie keine Verletzung in ihren eigenen Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB geltend,
weil ein Recht auf eine entsprechende Formulierung der Bekanntmachung allein im Inte-
resse der ausléandischen Bieter ertffnet ist. Sie als inlandische Bieterin konnte den gefor-
derten Nachweis ohne weiteres erbringen und ist damit durch die Nachweisanforderun-
gen flr auslandische Bieter nicht beschwert. Das Verfahren vor der Vergabekammer ist
namlich kein objektives Beanstandungsverfahren, die Geltendmachung subjektiver Rech-
te Dritter ist nicht moglich (Reidt in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht Kommentar, 2.
Aufl, § 107 Rz. 21 und 22).

Im Ubrigen ist die ASt antragsbefugt, denn sie wendet sich hier gerade gegen den ihrer
Auffassung nach unberechtigten Ausschluss ihres Angebosts. Unterstellt, ihr Vortrag sei
zutreffend und das Angebot zu Unrecht von der weiteren Wertung ausgeschlossen wor-
den, so ware das Angebot der ASt bei der Wertung zu bericksichtigen und hétte daher

Aussichten auf den Zuschlag.

Mit threm Vorbringen, die Bekanntmachung sei nicht hinreichend eindeutig formuliert
gewesen, ist die ASt allerdings gemaR § 107 Abs. 3 Satz 2 GWB prékludiert. Aus der

Bekanntmachung selbst war namlich erkennbar, dass die Ag sowohl einen Handelsre-
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gisterauszug als auch einen Gewerbezentralregisterauszug (ohne Bezugnahme auf § 150
GewO) fordert. Flr den Bieter, der den Unterschied zwischen den beiden Registerarten
nicht kennt, muss schon hierdurch eine Unklarheit begriindet worden sein. Die ASt hatte
sich daher gemall § 107 Abs. 3 Satz 2 GWB bis zum Ablauf der Angebotsfrist am ...
2006 mit einer diesbeziiglichen Ruge an die Ag wenden mussen. Darauf, ob die ASt die
vermeintlichen Vergaberechtsverstéle als solche positiv gekannt hat, kommt es — wie
auch der Vergleich mit dem insoweit abweichenden Wortlaut des § 107 Abs. 3 Satz 1

GWB zeigt — gerade nicht an.

Die Ubrigen geltend gemachten Vergaberechtsverstéle hat die ASt auf das Schreiben der
Ag gemaR § 13 VgV vom 23. November 2006, das bei der ASt am 30. November 2006
eingegangen ist, unverziglich i.S.d. 8§ 107 Abs. 3 S. 1 GWB mit Schreiben vom
6. Dezember 2006 gegenuber der Ag gertigt.

2. Der Nachprifungsantrag ist jedoch unbegriindet.

a) Die Ag hat das Angebot der ASt zu Recht ausgeschlossen. Das Angebot der ASt ist ge-
méalk § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A zwingend auszuschlief3en, weil ihm nicht wie gefordert

bei Angebotsabgabe ein Gewerbezentralregisterauszug beigefugt war.

Gemal § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A sind bei der Auswahl der Angebote, die fiir den Zu-
schlag in Betracht kommen, nur die Bieter zu berticksichtigen, die fur die Erflllung der
vertraglichen Verpflichtungen die erforderliche Eignung (Fachkunde, Leistungsfahigkeit
und Zuverl&ssigkeit) besitzen. Die Ag hat in der Bekanntmachung und in den Teilnahme-
bedingungen zum Nachweis der Eignung unter anderem die Vorlage eines Auszugs aus
dem Gewerbezentralregister, der nicht alter als drei Monate sein darf, mit Angebotsab-
gabe gefordert. Sie hat klar darauf hingewiesen, dass Angebote, die die geforderten
Nachweise nicht beinhalten, zum Ausschluss fiihren. Die ASt hat den geforderten Ge-
werbezentralregisterauszug unstreitig nicht mit Angebotsabgabe vorgelegt. Damit hat sie
den geforderten Eignungsnachweis nicht erbracht und ist mit ihrem Angebot geméaR § 25
Nr. 2 Abs. 1 VOL/A zwingend auszuschliel3en.
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Ob die ASt materiell fir die Ausfihrung der Leistung geeignet ist und sich dies mogli-
cherweise aus anderen vorzulegenden Nachweisen oder sonstigen, der Ag zur Verfligung
stehenden Erkenntnisquellen ergibt, ist unerheblich. Die Ag hat mit dem Erfordernis der
Vorlage eines Gewerbezentralregisterauszugs ein formelles Eignungskriterium aufge-
stellt und ist an diese von ihr selbst festgelegte Anforderung gebunden. Irgendein Ent-
scheidungsspielraum steht ihr insoweit nicht zu. Der Angebotsausschluss nach § 25 Nr. 2
Abs. 1 VOL/A ist ndmlich gerade nicht — wie das Fehlen von Angaben und Erklarungen
im Sinne des 8 25 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A - in das pflichtgemaRe Ermessen der Ag gestellt
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9. Juni 2004 Verg 11/04; Beschluss vom 25. Mai 2005,
VII-Verg 8/05; 3. Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom 20. Juli 2004, VK 3 —
80/04).

Auch ein Nachfordern fehlender Eignungsnachweise oder die Bertcksichtigung des nach
Angebotsabgabe eingereichten Gewerbezentralregisterauszuges seitens der Ag kommt
nach dem Sinn und Zweck des 8 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A nicht in Betracht, da sonst den
Geboten der Transparenz und des chancengleichen Wettbewerbs des § 97 Abs. 1, 2 GWB
nicht Rechnung getragen wiirde. Eine nachtragliche Anforderung oder die Beriicksichti-
gung eines nachgeforderten Eignungsnachweises wirde eine unzuldssige Nachverhand-
lung i.S.v. 8 24 Nr. 1 Abs. 1, Nr. 2 Abs. 1 VOL/A darstellen. Die Nachverhandlung ist
dem Auftraggeber ausschlief3lich als eine Aufklarungsmanahme im engeren Sinne ges-
tattet. Sie darf nicht dazu dienen, dem Bieter eine inhaltliche Anderung oder Erganzung
seines Angebots zu ermdglichen; folglich kénnen insbesondere nicht im Angebot feh-
lende, zwingende Angaben nachgeholt werden (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.
Juli 2003, Az.: Verg 32/03).

Anders als die ASt meint war der Gewerbezentralregisterauszug auch wirksam gefordert.
Die entsprechende Anforderung findet sich in der Vergabebekanntmachung und — gleich-
lautend — auch in der Aufforderung zur Angebotsabgabe. Es besteht insoweit kein Wider-
spruch zwischen der Bekanntmachung und den der Aufforderung zur Angebotsabgabe
beigefligten Teilnahmebedingungen. Zwar ist zutreffend, dass in der Bekanntmachung
anders als in den Teilnahmebedingungen zusatzlich noch die Vorlage eines Han-
delsregisterauszuges gefordert war. Fur die Bieter war damit moglicherweise nicht zwei-

felsfrei erkennbar, ob ein Handelregisterauszug vorzulegen war. Die Pflicht zur Vorlage
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des Gewerbezentralregisterauszugs und die Erkennbarkeit dieser Verpflichtung aus Be-

kanntmachung und Angebotsaufforderung wird dadurch aber nicht in Frage gestellt.

Die Forderung eines Gewerbezentralregisterauszuges stellt auch keine unzuldssige Inlan-
derdiskriminierung dar. Die von der ASt behauptete Ungleichbehandlung, die darin lie-
gen soll, dass einem auslandischen Bieter — anders als der ASt — unter Umstanden die
Madglichkeit eroffnet wird, eine entsprechende Eigenerklérung abzugeben, besteht nicht.
Die Einholung einer Auskunft aus dem Gewerbezentralregister ist fir den inlandischen
Bieter eine mit wenig Aufwand und Kosten verbundene Formalitit. Der ausléandische
Bieter hat gemaR § 7a Nr. 2 Abs. 4 VOL/A ebenfalls Formalitaten einzuhalten, ndmlich
Registereintragungen oder Bescheinigungen eines Gerichts oder einer Verwaltungsbe-
horde seines Heimatlands einzuholen oder eine eidesstattliche Erklarung vor einem No-
tar, einer Gerichts- oder Verwaltungsbehorde abzugeben. Auch bei einer im Ausnah-
mefall zuléssigen feierlichen Eigenerklarung muss eine Bescheinigung Uber die Echtheit
dieser Erklarung ausgestellt werden. Es trifft demnach nicht zu, dass bei den auslan-
dischen Bietern im Ergebnis geringere Nachweisanforderungen gelten als bei den inlén-
dischen Bietern. Daruber hinaus bedeutet die Auffassung der ASt, dass in jedem Fall, in
dem eine Bescheinigung von einem auslandischen Bieter nicht erbracht werden kann, ei-
ne Eigenerklarung des ausléandischen Bieters und — zur Vermeidung einer Inl&dnderdis-
kriminierung — auch des inlandischen Bieters genuigen mdsste. Dies wiirde im Ergebnis
dazu fuhren, dass letztlich bei jedem europaweiten Vergabeverfahren von keinem Bieter
irgendwelche formalisierten Nachweise verlangt werden koénnten. Diese Konsequenz
zieht aber das Europarecht gerade nicht (vgl. Art 45 und 46 Richtlinie 2004/18/EG vom
31 Marz 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauf-

trage, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrage).

Die Erteilung des Zuschlags an die Bgl ist ohne Verstol} gegen Vergabevorschriften mog-

lich, eine Aufhebung der Ausschreibung kommt nicht in Betracht.

Die Auftragsvergabe kann im vorliegenden Vergabeverfahren erfolgen, weil nicht alle
Angebote unvollstandig sind. Jedenfalls das Angebot der Bgl enthalt nach den zutreffen-
den Feststellungen der Ag alle geforderten Nachweise und Erklarungen. Daher ist mit der

beabsichtigten Zuschlagserteilung an die Bgl auch keine Ungleichbehandlung der ASt
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verbunden. Die Ag hat vielmehr in Ubereinstimmung mit § 97 Abs. 2 GWB alle Ange-
bote gleichermafRen daraufhin Gberpruft, ob sie der Ausschreibung entsprechen, insbeson-
dere ob die geforderten Eignungsnachweise mit Angebotsabgabe vorgelegt wurden. Sie
hat aus dem Fehlen der Eignungsnachweise bei allen brigen Bietern dieselben Konse-

guenzen gezogen, ndmlich die Angebote ausgeschlossen.

Das Angebot der Bgl ist noch zuschlagsféahig. Abgesehen davon, dass die Erteilung des
Zuschlags auch auBerhalb der Zuschlags- und Bindefrist zulassig ist (2. Vergabekammer
des Bundes, Beschluss vom 4. Januar 2001, VK 2 — 12/01), ist ein Vergaberechtsverstol3
im Zusammenhang mit der Verlangerung der Bindefrist hier nicht erkennbar. Aus der
Vergabeakte ergibt sich eindeutig, dass die Ag rechtzeitig vor Ablauf der Bindefrist am
... 2006 von der Bgl die Zustimmung zur Verlangerung der Bindefrist eingeholt hat. Be-
reits der Vermerk Uber die aktualisierte Vergabeentscheidung vom 8. Dezember 2006
enthalt den Hinweis, dass die Verlangerung der Bindefrist erforderlich ist. Da die Bgl zu
diesem Zeitpunkt der einzige noch in der Wertung verbliebene Bieter war, war es ausrei-
chend, von ihr allein das Einverstandnis mit der Verldngerung der Bindefrist einzuholen.
Das entsprechende Schreiben der ASt ist als Telefax am 12. Dezember 2006, also vor
Ablauf der in den Verdingungsunterlagen festgelegten Bindefrist bei der Ag ein-
gegangen. Dass die Ag auf diesem Schreiben nachtraglich vermerkt hat, dass die Zu-
stimmung zur Bindefristverlangerung telefonisch abgefragt wurde, macht den Gesche-
hensablauf ebenso wenig fragwiirdig wie die Tatsache, dass dieser Vermerk falsch datiert

wurde.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 und 2 GWB.

Da die ASt mit ihrem Nachprufungsantrag unterlegen ist, kann sie zur Erstattung der zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Beigeladenen herangezogen wer-
den, wenn dies der Billigkeit entspricht (8 154 Abs. 3, 8 162 Abs. 3 VwGO analog). Die ent-
sprechenden Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall bereits deshalb nicht erfullt, weil die
Beigeladene keine Antrége gestellt und das Verfahren auch sonst nicht wesentlich gefordert hat.

Sie hat daher kein Prozessrechtsverhéltnis zur ASt begriindet und somit kein Prozesskostenrisiko
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auf sich genommen (vgl. Beschluss des OLG Disseldorf vom 17. Mai 2004, VII — Verg 12/03
m.w.N.). Vor diesem Hintergrund kann offen bleiben, ob sich die ASt — wie fiir die Kostener-
stattungspflicht zugunsten der Beigeladenen zusatzlich erforderlich — mit ihrem Nachpriifungs-
antrag ausdrtcklich, bewusst und gewollt in einen Interessengegensatz zu der Beigeladenen ge-
stellt hat (Beschlusse des OLG Ddusseldorf vom 19. Februar 2002, Verg 33/01, und vom 29. Juni
2004, VII - Verg 21/04).

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, bei 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 VVergabekammer ange-
fochten 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 Rechtsan-
walt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffent-

lichen Rechts.
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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 Beschwerdeflhrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung Uber die

Beschwerde verléngern.

Dr. Herlemann Grotzfeld
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