BUNDESKARTELLAMT
2. Vergabekammer des Bundes

VK 2-32/01

In dem Nachprifungsverfahren der

Verfahrensbevollméchtigte:

gegen

Beschluss

Kaiser-Friedrich-Str. 16
53113 Bonn

- Antraggtellerin -

- Vergabestdle -



Verfahrensbevollméchtigte:

Bietergemeinschaft ...

- Beigdladene -

wegen des Vergabeverfahrens zur ... hat die 2. Vergabekammer des Bundes auf die mindliche
Verhandlung vom 20. September 2001 durch den Vorsitzenden Direktor bem
Bundeskartdlamt Burchardi, die beamtete Beigtzerin Regierungsdirektorin Bangard und den
ehrenamtlichen Belgtzer Dr. Pulvermiiller am 18. Oktober 2001 beschlossen:

1. Der Antrag wird zurtickgewiesen.
Die Antragstellerin trégt die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Audagen der VS und der Beigeladenen.

3. DieHinzuziehung enes Verfahrenshevollméchtigten durch die VSt war nicht notwen+
dig.



Grinde

DieVS (V) ha durch Bekanntmachung im Supplement zum Amtsblatt der Européischen
Gemeinschaften vom ... 2000 und im Bundesausschrelbungsblatt vom ... 1999, berichtigt am
... 2000, ein Vergabeverfahren zur "..." eingeleitet. Nach 8 3aNr. 1 Abs. 4 Buchgt. cin
Verbindung mit § 3aNr. 1 Abs. 3 Satz2 VOL/A ig das Verfahren ds Verhandlungsverfah
ren mit vorgeschatetem Tellnahmewettbewerb ausgestaltet. Die VSt wird bei der
Vorbereitung und Durchfiihrung des Vergabeverfahrens von der ... Beratergruppe ... " (B)
beraten und unterstiitzt, der auch der Verfalhrensbevollméchtigte der VSt angehort.

Gegengtand des Vefahrensig die Ausschreibung enes Diengtleisungsauftrags, der die Be-
schaffung, Finanzierung, Errichtung und den Betrieb eines ...sysemsfir ...beinhatet. Mit
Ausnahme der genuin hoheitlichen Aufgaben, die 9ch im Zusammenhang mit der Durchfih-
rung der Kontrolle ergeben, sollen alle mit der Planung, der Errichtung und dem Betrieb eines
solchen Systems verbundenen Le stungen dem Auftragnehmer Ubertragen werden. Dieser soll
zudem die Planung und die Errichtung des Gesamtsystems sdbst finanzieren und erst wah
rend der Betriebsphase eine leistungsabhangige Vergitung vom Auftraggeber erhdten, fir
den er eine offentlich-rechtliche Gebihr einziehen wird. Von den Stral3enbenutzern selbst
kann der Auftragnenmer fir seine Tétigkeit keine Vergitung verlangen (B.3 der Informati-
ongbroschiire zum Tellnahmewettbewerb). Nach Ertellung des Zuschlags hat der Auftrag-
nehmer eine Projektgesdllschaft in der Rechtsform einer GmbH oder GmbH & Co. KG zu
griinden, deren er Sich bedient, um saine Leistungen zur Errichtung, zur Finanzierung und
zum Betrieb des ...systems gegentiber dem Auftraggeber zu erfillen. Der Auftragnehmer hat
wahrend der gesamten Laufzeit des Betreibervertrages fir die Vertragserfillung durch die
Projektgesdlschaft einzustehen und in diese dle fir die Gebiihrenerhebung notwendigen per-
sonlichen und sachlichen Mitte einzubringen. Als Zeitpunkt fir die Inbetriebnahme des
..gystemsist der 01. Januar 2003 vorgesehen, die Laufzelt des Betreibervertrages soll

12 Jahre spéter, am 31. Dezember 2014, enden und durch den Auftraggeber dreima um
jewells ein Jahr verlangert werden kénnen (2.1.7. der Vergabeunterlagen Tell 11: Verdin-

gungsunterlagen).



Nach erfolgreicher Betelligung an dem Tellnehmerwettbewerb wurden finf Unternehmen
aufgefordert, ein Angebot abzugeben, darunter die Antragstellerin (ASL), an der die.... as
Kommeanditisten beteiligt snd. Die Kommanditisten sind zugleich Gesdllschafter der
Komplementdr-GmbH. Die Vergabeunterlagen wurden den zur Angebotsabgabe
Aufgeforderten im Juli 2000 ausgehandigt. Diese hatten sodann Gelegenheit, Fragen zu den
Unterlagen an die VSt zu richten, die von dieser schriftlich beantwortet wurden. Die Fragen
und Antworten wurden alen aufgeforderten Unternehmen Ubermittelt.

Die VS erhidt fristgerecht am 31. Januar 2001 Angebote von der ASt, der Beigeladenen
sowie enem dritten Unternehmen und priifte diese formell und inhdtlich unter dem Gesichts-
punkt, ob e den in den Verdingungsunterlagen enthdtenen Mindestanforderungen entspra-
chen. Die Beigdadene beantwortete die ihr zur Aufklérung des Angebotsinhats gestellten
Fragen zur Zufriedenheit der V. Insbesondere gab sich die VS damit zufrieden, dass die
Beigdladene den Hinweis der VS, die von der Beigel adenen abgegebene Kapitdintakthate-
erklarung sa nicht von den Mitgliedern der Bietergemeinschaft unterschrieben, damit beant-
wortete, einer solchen Unterschrift bediirfe es nicht, da die Abgabe der Kapitaintakthateer-
klérung selbst nicht gefordert gewesen sai. Als Nachweis 4.3 s& nur eine Erklarung zur Ein-
reichung einer Kapitalintakthalteerkl&rung abzugeben gewesen, die Kapitdintakthateerkla-
rung selbst sai erst im Falle des Zuschlags abzugeben. Das Angebot des dritten Bieters wurde
vom Vergabeverfahren ausgeschlossen; der hiergegen eingel etete Nachprifungsantrag wurde
von der Kammer verworfen. Diese Entscheidung it hingchtlich des Ausspruchesin der
Hauptsache bestandskréftig.

Zentrder Punkt fur das vorliegende Verfahren is die im Rahmen der gewéhlten funktionden
Ausschreibung von der VSt im Kapitel 2.2 der Verdingungsunterlagen (,Anfor derungen an
das System") unter A1 aufgestellte Mindestanforderung, dass die Projektgesdllschaft das
...System e genverantwortlich finanzieren soll. Die hierzu unter Punkt A1.1 fesigeschriebene
erwelterte Anforderung lautet folgendermalen:

“Bei der Ausgestaltung der Finanzierung muss die Projektgesellschaft wahrend der
gesamten Vertragslaufzeit eine der im folgenden dargestellten Optionen erfillen:

Option 1:

Die Eigenkapitalausstattung der Projektgesellschaft muss bis zum 31. Dezember 2004
mindestens 20,0 v. H. der Bilanzsumme nach den zuletzt vorliegenden Quartals-,
Halbjahres- und Jahresabschltissen betragen. Ab dem 1. Januar 2005 muss die Eigen-



kapitalausstattung mindestens 15,0 v. H. der Bilanzsumme nach den zuletzt vorliegen-
den Quartals-, Halbjahres- und Jahresabschlissen betragen.

Der Bieter und, sofern der Bieter in seinem Teilnahmeantrag zum Nachweis seiner fi-
nanzellen Leistungsfahigkeit auf einen Unterauftragnehmer und/oder ein sonstiges
Unternehmen verwiesen hat, der Unterauftragnehmer und/oder ein sonstiges Unter -
nehmen miissen gegentber dem Auftraggeber eine Kapitalintakthalteerkléarung fur die
Projektgesellschaft abgeben.

Option 2:

Der Bieter und, sofern der Bieter in seinem Teilnahmeantrag zum Nachweis seiner
finanziellen Leistungsfahigkeit auf einen Unterauftragnehmer oder ein sonstiges
Unternehmen verwiesen hat, der Unterauftragnehmer oder das sonstige Unternehmen
miissen gegeniiber dem Auftraggeber eine Liquiditatsgarantie fur die Projektgesell-
schaft abgeben.

Die Liquiditatsgarantie mussin ihrer Hohe mindestens der in der Option 1 festgeleg-
ten Eigenkapitalausstattung entsprechen.

Diese Liquiditatsgarantie kann durch ein Reservekonto ganz oder teilweise ersetzt

wer den.

Option 3:

Der Bieter und, sofern der Bieter in seinem Teilnahmeantrag zum Nachweis seiner
finanziellen Leistungsfahigkeit auf einen Unterauftragnehmer und/oder ein sonstiges
Unternehmen verwiesen hat, der Unterauftragnehmer und/oder das sonstige Unter-
nehmen missen gegentiber dem Auftraggeber eine selbstschuldnerische Burgschaft fir
die Projektgesellschaft abgegeben.

Die Birgschaft mussin ihrer Héhe mindestens der in der Option 1 festgel egten Eigen-
kapital ausstattung entsprechen.

Hinwelise zu den erforderlichen Nachwei sen:

Den Verdingungsunterlagen ist das konkrete Finanzerungsangebot der Kreditgeber
bei zufiigen. Das Angebot muss mindestens Angaben Uber die Konditionen der Kredit-
geber und deren Zahlungsbedingungen zur Finanzierung des ...systems enthalten.

Bei einer Wahl von Option 2 miissen im Rahmen der Angebotsabgabe genaue Anga-
ben zur Ausgestaltung eines Reservekontos (,, Reserve Account” ) angegeben werden.
Dazu gehdren zum Beispiel Angaben zu den Schwankungsbreiten fur die Zins- und
Tilgungsver pflichtungen.

Bewertungskriterien
Mindestanforderungen: Erfullt / nicht erfallt.”

Unter Punkt ,4.1 Nachweise der Erfullung der Anforderungen® der Verdingungsunterlagen

waren ,,Nachwel sspezifikationen” enthaten, die dem Bieter ,,als Richtschnur fur die Erstel-

lung und Strukturierung der Nachweise dienen” sollten, wobel jedoch darauf hingewiesen

wurde, dass die Festlegung und Gestaltung der Unterlagen dem Bieter Giberlassen bleibe und

von ihm verantwortet werden misse. Unter ,,NA.4 Nachweise zur Finanzierung und Vergu-

tung” dieser Nachweisspezifikationen war as Unterpunkt NA 4.3 genannt: ,Spezielle Erkia-



rungen des Bieters zur Ausgestaltung der Finanzierung der Projektgesellschaft. Je nach ge-
wahlter Option ist mit dem Angebot vorzulegen
eine Erklarung zur Einreichung einer Kapitalintakthalteerkl&rung oder
eine Erklarung zur Einreichung einer Liquiditatsgarantie mit Angaben zur Ausgestal-
tung des Reservekontos oder

eine Erklérung zur Einreichung einer Burgschaft.”

Gemal3 Punkt 1.2 der Verdingungsunterlagen (,,Reithenfolge der Gultigkeit*) gehen ,im Falle
von Wider spriichen” zwischen den einzelnen Teilen der Verdingungsunterlagen die ,,Anforde-
rungen an das System* (Kapitd 2.2.) dem Kapitel 4 (,Vom Bieter zu flihrende Nachweise”)

Vor.

Begtandteil der Verdingungsunterlagen war auch der Entwurf eines Betreibervertrages zwi-
schen dem Auftraggeber enersaits und dem Auftragnenmer (AN) und der Projektgesellschaft
anderersaits, der unter Punkt G - Finanzierung des Projekts - , Unterpunkt G.1 - Eigenkapital-
ausstattung der Projektgesdllschaft — vorsah:

“1.1 Die Eigenkapitalausstattung der Projektgesellschaft muss bis einschliefdich
31. Dezember 2004 mindestens 20,0 v. H. der Bilanzsumme nach dem letzen
Quartals-, Halbjahres- und Jahresabschluss betragen. Ab dem 1. Januar 2005
muss die Eigenkapital ausstattung mindestens 15,0 v. H. der Bilanzsumme nach dem
letzten Quartals-, Halbjahres- und Jahresabschluss betragen.

1.2 Die Projektgesellschaft bzw. der AN gewahrleistet, dass die in Buchstabe G.1.1 be-

stimmten Mindestanfor derungen an die Eigenkapitalausstattung der Projektgesell-
schaft bis zur wirksamen Ubertragung der Projektgesellschaft auf den AG (...), im
Ubrigen bis zur Beendigung dieses Vertrages eingehalten werden.”

Auf die Frage eines der zur Angebotsabgabe aufgeforderten Unternehmen, weshdb in Ab-

schnitt G 1 des Betreibervertrages eine Mindestkapitalausstattung der Projektgesd|schaft und

weshab sein der angegebenen Hohe verlangt werde (Anfrage Nr. 21), hatte die VSt durch

die B am 13. November 2000 geantwortet:

“In Ziffer G 1 des Betreibervertragesist versehentlich nur eine der in der Anforderung A
1 vorgesehenen drei Optionen zur Finanzierung der Projektgesellschaft wahrend der
Vertragdlaufzeit aufgenommen worden. Den Bietern stehen jedoch die in den Anforde-
rungen A 1 genannten Optionen zur Verfugung!*

Die AS fiihrte in ihrem Angebot vom 31. Januar 2001 unter der Uberschrift , Erganzende
Interpretation der Anforderung und Erfillung” (Bl. 200292) u.a. aus. ,In Al1.1 werden Vor-

gaben flr die Ausgestaltung der Finanzierung gemacht, wobel tber die Vertragdaufzeit eine



der genannten Optionen durch die Projektgesellschaft zu erflllen ist. Bei Wahl der Option 2
und 3 richtet sich die Hohe der Kapitalausstattung nach der Option 1. (...) Zur Erftllung der
unter Al.1, Option 1, der Verdingungsunterlagen gestellten Anforderung sind diesem Angebot
Erklarungen zur Erhaltung des Eigenkapitals der ... Projektgesellschaft beigefligt. Diese
Erklérungen beziehen sich zum einen auf die ... KG. Die Ubrigen Erklarungen beziehen sich
auf die Gesellschafter der ... KG (...) sowie auf die .... Mit diesen Erklérungen wird der
Anforderung Rechnung getragen, dass auch solche Unternehmen Bereitschaftserkl&rungen
abgeben missen, auf die im Teilnahmeantrag zum Nachweis der finanziellen

Leistungsfahigkeit verwiesen worden ist.”

Die ASt erklarte sich in dem Angebot (Bl. 202157) ,,zu folgendem bereit: Wir werdenin die
ProjektgeselIschaft eine Bareinlage auf das Eigenkapital gemal3 den im Angebot enthaltenen
Plandaten und Planbilanzen einzahlen, um eine Eigenkapital ausstattung von 20 % der Plan-
bilanzsumme sicherzustellen.” 1hre Gesdllschafter, auf die die ASt in ihrem Tellnahmeantrag

vom 17. Februar 2000 zum Nachweisihrer finanzidlen Leigungsfahigkeit Bezug genommen

hatte, gaben gesondert jewells folgende Erklarung ab (BI. 202158 ff.): ,Fur die Ausschrei-

bung ,, ... erklaren wir uns auf der Basis der beigefligten Plandaten und Planbilanzen zu
folgendem bereit: Wir werden das Eigenkapital der Projektgesellschaft in Hohe von 20 % der
Bilanzsumme intakt halten, indemwir entsprechend unserer Beteiligungsguote an der ...
GmbH & Co. KG gewahrleisten, dass in die Projektgesellschaft eine Bareinlage als
Eigenkapital in Hohe von 20 % der im Angebot enthaltenen Planbilanzsumme eingezahlt

wird.”

Auf einem Vorblatt (,Ausgestaltung der Finanzierung der Projektgesellschaft durch die
Eigenkapitalgeber”, Bl. 205154) zu den genannten Erklarungen hatte die ASt fr dle Kapi-
talintaktha teerkl &rungen angegeben: “Zur Erflllung der ersten dieser drei Optionen stattet
die... dievon ihr zu grindende Projektgesel|schaft mit einem gezeichneten Kapital in Hohe
von zunachst 130,0 Mio. EUR aus. Im Jahr 2006 ist eine Kapital herabsetzung auf 80,0 Mio.
EUR geplant. (...) Auf Basis der Finanzplanung ist somit zu jeder Zeit sichergestellt, dass die
Eigenkapitalquote der Projektgesellschaft in Beziehung zur Bilanzsumme Uber der
geforderten 20,0 % bzw. 15,0 %-Bedingung liegt.”

Mit Schreiben der B vom O1. Juni 2001, das zuvor mit der VSt abgestimmt worden war,
wurde die ASt u.a zur Aufkldrung hingchtlich der zur Erflillung der Option 1 abgegebenen



Erklarungen aufgefordert. Diese wurden auszugswei se wiedergegeben und dem Zitat der Op-
tion 1 aus den Verdingungsunterlagen gegenibergestet. Die B bat insoweit um ,,Uber -

prufung und Erlauterung, ggf. Nachreichung“. Fir die Einreichung der Erlauterungen bzw.
Unterlagen setzte die B eine Frigt bis zum 18. Juni 2001, 17:00 Uhr, und wies darauf hin, dass
die ASt vom Vergabeverfahren ausgeschlossen werden kdnne, wenn die angeforderten
Unterlagen nicht rechtzeitig eingingen. Die ASt erwiderte hierauf mit Schrelben vom

12. Juni 2001, sie konne dem Schreiben der B keine grundsétzliche Kritik am Wortlaut der

von ihr und ihren Kommanditisten gewahlten Erklarung entnehmen. Sie gehe daher davon

aus, dass es sch bei den Fragen der B um reine Versténdnisfragen handele. Die Erkl&arungen
beriicks chtigten inshesondere die geforderte 20 %ige Eigenkapitalquote, ,,die sich natur-
gemal’d nur an den Planbilanzen orientieren kann. Eine andere Bezugsgr6l3e als die Planbi-
lanzen wirde aus unserer Sicht fur den Ausschreibenden wie fur den Erklérenden zu undefi-

nierten Erklarungsinhalten fuhren.”

Mit Schreiben vom 04. duli 2001 stellte die B nochmas die seitensder ASt und ihrer
Kommanditisten abgegebenen Erklérungen der in den Verdingungsunterlagen gewéhlten
Formulierung fir Option 1 gegeniiber und forderte die ASt insbesondere um Uberpriifung der
im Schreiben der ASt vom 12. Juni 2001 getroffenen Annahme auf, dass eine andere Bezugs-
grofde ds die Planbilanzen zu undefinierten Erklérungsinhaten fiihren wiirde. Sie bat, den
Wortlaut der Erklarungen ggf. zu korrigieren. Fir die Einreichung der Erléuterungen bzw.
Unterlagen setzte Se eine Frigt bis zum 18. duli 2001, deren Nichteinhatung den Ausschluss
von dem Vergabeverfahren zur Folge haben konne. Die ASt reagierte hierauf am

12. i 2001 schriftlich mit der Frage, ob den im vorbezeichneten Schreiben geéul3erten Be-
denken durch Streichung der — dort ebenfals angesprochenen — Preisstands- und Wéahrungs-
klausd Rechnung getragen werden konne. Eine solche Korrektur konne innerhalb des ge-
setzten Zeitrahmens herbeigeftinrt werden. Sie bat um Mitteilung, ob zur Ausraumung der
Bedenken eine solche Erklérung vorbereitet werden solle, anderenfdls se um weitergehende
Erlauterungen bitte. Eine Neufassung sémtlicher Erklérungen ihrer Kommanditisten bis zum
18. Juli 2001 sa bereits aus organisatorischen Griinden nicht herbeizufiihren.

Die B talte noch am 12. Juli 2001 mit, dass Se das Schreiben der ASt ds Bitte um Frist-
verlangerung fir die am 04. Juli 2001 gestellte Aufklarungsfrage verstehe, und gewéhrte eine
Fristverlangerung um eine Woche bis zum 25. uli 2001, 17:00 h. Mit Schreiben vom

18. i 2001 bat die ASt um eine weitere Fristverlangerung bis zum 08. August 2001,



17:00 h, dieihr durch Schreiben der B vom 19. Juli 2001 gewahrt wurde. Erganzend fihrte
die B zur Erlauterung der Mindestanforderung A1, Option 1, in dem Schreiben aus:

,Diese Option ist so zu verstehen, dass sich die elnzureichende Kapitalintakthalteer -
klarung zum einen auf die gesamte Vertragslaufzeit und zum anderen auf die Bilanz-
summe des jeweils zuletzt vorliegenden Quartals-, Halbjahres- bzw. Jahresabschlusses
2u beziehen hat. Zur Erflillung dieser Anforderungen gentigt es daher nicht, nur eine
Einlage in bestimmter Hohe zuzusichern und die Eigenkapital quote auf die Planbilan-
zen zu beziehen.

In einer Stzung am 08. August 2001 herrschte innerhab der von der VSt gebildeten , Len
kungsgruppe ...“ Einvernehmen, dass ,,aus Wettbewerbs- und Gleichbehandlungsgriinden*
eine waitere Fristverlangerung bzw. nochmdige Erl&uterungen saitens der VSt nicht mehr
gewahrt werden konnten, sofern die von der At bis zum Ablauf des Sitzungstages ein-
zureichenden Erklarungen der ... erneut unzureichend seien (Ergebnisvermerk der VSt v.

15. August 2001, S. 2., Anlage 134 zum Vergabevermerk v. 04. September 2001).

Inihrem von den Geschéftsfihrern der Komplement&rin der ASt unterzeichneten Schreiben
vom 08. August 2001 gtellte die ASt zunéchst fedt, dass es bel der Priifung ihres Angebotes
offenschtlich zu Missverséndnissen bel der Audegung der vorgelegten Nachweise zu den
erweterten Anforderungen der Verdingungsunterlagen gekommen sg; aus ihrer Sicht erfiill-
ten die bidang vorgelegten Erklérungen die Vorgaben und Zide der Verdingungsunterlagen,
Ziff. NA 4.3. Sie habe sich dennoch u.a. zu folgender Korrektur und Erganzung des Angebots
vom 31. Januar 2001 entschlossen:

“Nachweise gemald Ziff.: 4.3 Tell |1 der Vergabeunterlagen

In Erganzung der bisher von uns vorgelegten Nachweise nach Ziff. NA 4.3 der Verga-
beunterlagen Tell 11, Verdingungsunterlagen erklaren wir fur die ... KG,

dasswir selbstschuldnerische Birgschaften der ... KG sowie deren Gesellschafter (...),
dieinihrer Hohe mindestens 20 %, ab dem 01. Januar 2005 15 % der Bilanzsumme
der jewells zuletzt vorliegenden Quartals-, Halbjahres- und Jahresabschllisse der
Projektgesel | schaft abdecken, in der Vertragslaufzeit stellen werden.”

Mit Schreiben vom 17. August 2001, zugestellt per Fax am salben Tage sowie as Einschrel-
ben gegen Riickschein am 23. Augug 2001, teilte die VSt der ASt mit, dass deren Angebot
wegen Nichterflllung der in den Verdingungsunterlagen vorgegebenen Mindestanforderung
A 1 gemé&l3 den Vergabeunterlagen Tell I: Anschreiben, Ziff. 6, aus dem Vergabeverfahren
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auszuschlie3en sa. In formdler Hindcht genlige die Erklarung vom 08. August 2001 nicht
den Mindestanforderungen, da die Birgschaftserklarung von der ASt selbst abgegeben und
von ihren Geschéftsfiihrern unterzeichnet sai, wahrend eine Blrgschaftserklérung der Gesdll-
schafter der ASt nicht vorliege. Die zur Abgabe einer wirksamen Burgschaftserkl&rung erfor-
derliche Vollmacht fir die Geschéftsfilhrer der ASt s&i gegentiber dem Auftraggeber nicht
nachgewiesen worden. Inhdtlich sai die Burgschaftserklarung nicht ausreichend. Denn die
geforderte Eigerkapitaausstattung sai durch die gewahlte Formulierung dann nicht Scherge-
sellt, wenn aktivierte Verluste ausgewiesen wiirden, weil der ausgewiesene Fehlbetrag das
vorhandene Eigenkapital Ubersteige. Die abgegebene Burgschaftserklarung wirke deshalb
gerade in den Phasen nicht, in denen eine hinreichende Finanzierung der Projektgesdl | scheft
nicht aus deren Eigenmitteln gewdahrleistet sa und in denen daher der Bieter und die songtigen
Unternehmen, auf die er im Telnahmeantrag zum Nachwels seiner finanzidlen Leisungsa-
higkeit verwiesen habe, durch die zur Erfillung der Mindestanforderung A 1 abzugebenden
Erkl&rungen in die Finanzierungsverantwortung eingebunden werden sollten. Eine solche
Einbindung der Gesdllschafter sai nicht erfolgt. Die Birgschaftszusage sl lediglich durch die
ASt abgegeben worden, nicht jedoch durch deren Gesdllschafter, auf die die ASt zum Nach
weis ihrer finanzidlen Lestungstahigkeit im Tellnahmeantrag verwiesen habe. Eine weitere
Nachfrist konne aus Griinden der Gleichbehandlung der Bieter nicht gewéhrt werden.

Die AS rugte die Ausschlussentscheidung mit Schreiben vom 23. August 2001. In dem RU-
gechreiben fihrte Se zugleich aus, ein gewisses Verdandnis fir das von der VS zum Aus-
druck gebrachte Abs cherungsbedirfnis zu haben, obwohl dies Uber den Inhdt der Verdin-
gungsunterlagen hinausgehe. Aufgrund der Tragweite und politischen Bedeutung der ... sai Se
von ihren Gesdllschaftern daher ausdrlicklich bevollméchtigt, ihr Einversténdnis damit zu

erklaren, wenn die am 08. August 2001 abgegebene Erklarung dergestat vereinbart werde,
»dasswir selbstschuldnerische Burgschaften der ... KG sowie deren Gesellschafter (...), diein
ihrer Hohe Eigenkapital von mindestens 20 %, ab dem 01. Januar 2005 15 % der
Bilanzsumme der jeweils zuletzt vorliegenden Quartals-, Halbjahres- und Jahresabschllisse
der Projektgesellschaft abdecken, in der Vertragslaufzeit stellen werden.” Diese Erkl&rung
konne die VSt dsim zukinftigen Verfahren mal3geblich erachten.

Da das Riigeschreiben die VSt nicht zu einer Anderung ihrer Position veranlasste, wandte sich
die At mit ihrem Nachprtfungsantrag vom 29. August 2001 gegen die Ausschlussentsche-

dung.
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Die A hdlt ihren Ausschluss flr unbegriindet, da Se diein den Verdingungsunterlagen
aufgestellte Mindestanforderung A 1 eftille. Ihr Angebot gentige sowohl der in dieser
Mindestanforderung eréffneten Option 1 ds auch der Option 3. Der in den Verdingungsun-
terlagen fir Option 1 verwandte Begriff der Kapitaintakthalteerkl&rung habe keinen be-
gtimmten, feststehenden Inhat. Ausihm ergebe sch nicht, dass eine bestimmte Bilanzsun-
mengarantie bezogen auf das Aktivvermdgen oder eine Eigenkapital quotengarantie abgege-
ben werden miisse. Nach dem objektiven Empfangerhorizont konne der Begriff dahin ver-
standen werden, dass die Projektgesdllschaft so mit Kapital auszustatten sei, dass deren Gla
biger ausreichend abgesichert seien. Dies werde durch die von der ASt angebotene Eigenka
pitdausstattung gewéhrleistet. Dadie VSt es versdumt habe, den Begriff der Kapitalintakt-
hateerklérung zu préziseren oder den Verdingungsunterlagen ein von den Bietern zu ver-
wendendes Erkldrungsformular beizufligen, miisse Se die von der ASt gewdhlte Interpretation
akzeptieren, auch wenn se nicht mit ihrem eigenen Vergtdndnis des Begriffes Ubereingimme.
Dievon der AS gewéhlte Ankntipfung an die Planbilanzsumme kénne schon deshab nicht
asfehlerhaft gewertet werden, well eine erste rede Bilanz der Projektgesdlschaft erst nach
Aufnahme des Geschéftsbetriebes vorliege, die Planbilanzsumme aso zuvor den einzig Snn-
vollen Anknipfungspunkt bilde.

Jedenfalls aber habe die ASt die Anforderung A1 durch die am 08. August 2001 abgegebene
Erklarung zu Ogption 3 erflllt. Die Nachreichung einer solchen Erklarung nach Angebotsab-
gabe s2 im Verhandliungsverfahren zuldssg. Die VS sa auch bereit gewesen, biszum

08. August 2001 nachgereichte Erklarungen zu akzeptieren. Selbst wenn man die nachtragli-
che Abgabe geforderter Erklarungen an sich fir unzuléssig hidte, sai der VSt ein grof3erer
Spidraum fir das Annehmen solcher Ergénzungen einzurdumen, wenn hierdurch die Aufhe-
bung des V ergabeverfahrens vermieden werden konne. Aus der Nachweisspezifikation NA
4.3 folge zum enen, dass zur Erfillung der Mindestanforderung mit dem Angebot nicht eine
Burgschaftserklarung salbst, sondern nur die Erklarung der Bereitschaft abzugeben sa, die
geforderte Burgschaft spéter — nach Erhat des Zuschlags — zu stellen. Zum anderen ergebe
sich ausihr, dass nur der Bieter selbst diese Bereitschaftserkl&rung abgeben misse, nicht je-
doch digenigen Unternehmen, auf die er im Talnahmeantrag zum Nachwels sainer finan:
ziellen Lestungsfahigkeit Bezug genommen habe. Letzteres sai der AS dlerdings erst bel
erneuter rechtlicher Prifung im Zuge des Schriftwechsds mit der VSt deutlich geworden. Ein
Widerspruch zwischen NA 4.3 und der Formulierung der Optionen in Pkt. A1.1. der Verdin-
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gungsunterlagen liege nicht vor, da erstere Spezidregel ungen hinschtlich der Frage enthiel-
ten, welche Nachweise bereits mit dem Angebot vorzulegen seien, die Regelungenin AL.1
und NA 4.3 sich somit auf unterschiedliche Zetpunkte bezogen. Die Vorrangregelung in den
Verdingungsunterlagen sai daher nicht anwendbar. Die gewahlte Formulierung entspreche
exakt dem Wortlaut der Option 3. Im Ubrigen sai die Formulierung der Option so unbestimnnt,
dass die VSt keine Erklarung des Bieters verlangen diirfe, die exakt der Audegung der Option
3 sitens der VSt entspreche. Aus der Formulierung der Verdingungsunterlagen, Punkt A1.1,
zu Option 3 ergebe sch nicht, dass die Erklarung des Bigters eine Verpflichtung beinhdten
miisse, mit der Burgschaft dafiir einzustehen, dass zunéchst ein nicht durch Eigenkapital
abgedeckter Fehlbetrag ausgeglichen werde. Vidmehr genlige es fr Option 3, fir die Hohe
der Burgschaft auf den in Option 1 genannten Antell an der Bilanzsumme abzugdlen. Im
Ubrigen werde durch Option 3 der Inhdt der Blrgschaftsverpflichtung nicht hinreichend deut-
lich. Insbesondere fehle es an einer ausreichend bestimmten Hauptschuld. Einer Audegung
der Option 3im Sinne der VS stehe auch entgegen, dass die Sicherung, wiesedie VSt —
unter Verkennung der in den Verdingungsunterlagen formulierten Anforderungen — anstrebe,
die Bieter entgegen 8§ 14 VOL/A Uberm&3g belasten wirde. Im tbrigen habe die VSt bel
ihrer Ausschlussentscheidung dasihr zustehende Ermessen fehlerhaft ausgetibt, weil sie den
Wettbewerbsgrundsatz nicht ausreichend berticksichtigt habe,

Die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten seitens der VSt sa zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung nicht erforderlich. Bel der VSt handele es sich um enen grof3en offentli-
chen Auftraggeber, der wahrend der gesamten Verfahrensdauer anwaltlich beraten worden sai
und die sch im vorliegenden Verfahren sellenden auftragsbezogenen Sach- und Rechtsfragen
in egener Sach und Rechtskunde miisse beantworten konnen.

Die ASt beantragt Snngemé&l3,

1. dieEinl@tung enes Nachprifungsverfahrens gem. 8 107 ff. GWB;

2. die Antragsgegnerin zu verpflichten, die Antragstellerin wieder an dem Vergabeverfahren
zu beteiligen und ihre Entscheidung, die Antragstdllerin vom weiteren Vergabeverfahren
auszuschliel3en, riickgangig zu machen.
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Der Antrag ist der VSt durch die Kammer am 31. August 2001 zugestellt worden.

Die VSt beantragt,

1. den Nachprifungsantrag zurtickzuweisen,

2. de Antragstdlerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen und

3. dieHinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragsgegnerin fur
notwendig zu erkléren.

Die Formulierung der Optionen in den Verdingungsunterlagen sa hinreichend deutlich. Der
Begriff der Kagpitalintakthateerkldrung sa flr sch genommen nicht ausreichend, die erwei-
terte Anforderung A1.1, Option 1, zu erklaren, werde aber in der Option ndher konkretisiert.
Dass die Erklarung zu Option 3 auch von den Gesdllschaftern der ASt hétte abgegeben
werden miissen, s2 in der Formulierung der Anforderung A1.1, Option 3 — ebenso wie hin-
sichtlich der Optionen 1 und 2 — unmissverstandlich klargestdlt. NA 4.3 sai in diesem Kok
text zu verstehen, stelle hingegen nicht eine vorrangige Spezidregelung dar. Die ASt habe
dies auch keineswegs missverstanden, was u.a. daraus deutlich werde, dass die Kapitalintakt-
hateerklarungen im Angebot vom 31. Januar 2001 auch von den Gesdllschaftern der ASt ab-
gegeben worden seien und dies von der ASt inihrer ,, Erganzenden Interpretation” im Angebot
(BI. 200292) auch ausdrticklich as Anforderung bezeichnet worden sai.

Fur die Erfillung der Option 3 sai es kelneswegs ausreichend, den Wortlaut der Option 1 nur
im Hinblick auf die Bilanzsumme zu tbernehmen. Vielmehr miisse ausdrticklich auch auf das
Eigenkapitd unter Bertickschtigung aktivierter Verluste Bezug genommen werden. Dies sa
fUr jede am Geschéftsverkehr teilnehmende Person, erst recht aber fir ein Unternehmen
offenkundig, das sich um einen der gréfiden Vergabeauftrage in der Geschichte der Bundesre-
publik bemiihe. Die zu Schernde Hauptschuld sa die Verpflichtung des Auftragnehmers
sowie der von ihm zu griindenden Projektgesdlschaft, fir eine ausrechende Eigenkapitalaus-
stattung der Projektgesdlschaft zu sorgen, wie sein Ziff. G 1.1 desin den Verdingungsun-
terlagen enthaltenen Entwurfs des Betreibervertrages vorgesehen sai. Soweit die ASt die Un-
klarheit oder Unsinnigkeit der Verdingungsunterlagen beméngde und die Erforderlichkelt der
verlangten Erkl&rungen unter Verweis auf 8 14 VOL/A in Frage gelle, sai Se hiermit mangels
rechtzeitiger Ruge nicht zu horen; ihr Nachprifungsantrag sai damit bereitsim wesentlichen
unzuldssg.
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Die Hinzuziehung enes ProzessbevolIméchtigten saitens der VSt sai bereits angesichts der
besonders hohen Bedeutung des im Streit befindlichen Auftrags ds erforderlich anzusehen.

Der AStist am 11. September 2001 Eingicht in die Vergabeakten gewahrt worden, soweit se
keine Geschéftsgeheimnisse enthidten. Mit Beschluss vom 13. September 2001 it die Bie-
tergemeinschaft ... zu dem Nachprifungsverfahren beigeladen worden.

Die Vefahrensdbeteligten hatten Gelegenheit, ihre Standpunkte in einer mindlichen Ver-
handlung am 20. September 2001 zu erléutern. Die Entscheidungsfrist ist gemal? § 113 Abs. 1
GWB durch Verfiigung des Vorgtzenden vom 21. September 2001 bis zum 19. Oktober 2001
verlangert worden; zugleich wurde den Beteiligten nachgelassen, bis zum 27. September 2001
zum Ergebnis der mindlichen Verhandlung Stdlung zu nehmen.

Inihrem nachgel assenen Schriftsatz vom 27. September 2001 rigt die A, die VSt habe bei
der Ausschlussentscheidung dasihr nach § 25 Nr. 1 Abs. 2 Buchgt. a VOL/A zustehende
Ermessen nicht ausgelibt. Aus dem Vergabevermerk sai nicht ersichtlich, von welchen Tatsa
chen sSe ausgegangen sa und welche rechitlichen Beurtellungsmal3stébe sie angewandt habe.
Insbesondere habe die V& sich nicht mit dem Umstand auseinandergesetzt, dass ein Aus-
schluss der ASt dazu fuhren werde, dass bel nur einem noch verbleibenden Unternehmen kein
echter Wettbewerb mehr gegeben sai. Hilfsweise trégt die ASt vor, die VSt hétte sch ange-
sichts dieser Situation mit der Frage ausainandersetzen miissen, ob das Verhandlungsverfah
ren einzustellen sai. Die AS regt ferner an, zu priifen, ob das Angebot der Beigeladenen vom
31. Januar 2001 unvollstandig gewesen sa. Dartiber hinaus vertritt die At die Auffassung,
dass bei Annahme einer aus dem Betreibervertrag resultierenden Verpflichtung des Bieters
zur Aufbringung von geniigend Eigenkapital bel der Projektgesdlschaft dieser Angpruch
satens der Projektgesdlschaft auf der Passivsaite in die Bilanz gegen Eigerkapitd einzustel-
len sai, wenn der Projektgesdlschaft das Eigenkapital aufzehrende Verluste drohten. Ein nicht
durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag konne bel der Projektgesallschaft daher nicht entste-
hen.

Die V& betont in ihrem nachgel assenen Schriftsatz vom 27. September 2001, dass die ASt
die Anforderung A 1.1, Option 1 bewusst nicht habe erflllen wollen, nachdem sie spétestens
durch das Schreiben der B vom 19. Juli 2001 vollsténdig dartiber unterrichtet gewesen sa,
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welcher Erganzungen es insowelt nach Auffassung der VSt bedurft habe. Wenn die ASt diese
Auffassung fur unzutreffend gehdten habe, hétte Se diesbezliglich spétestensinnerhab einer
Zwe-Wochen Frist nach Zugang des Schreibens vom 19. Juli 2001 eine Riige erheben
mUssen. Dadies nicht geschehen sai, st die At mit ihrem entsprechenden V orbringen aus-
gechlossen. Das Verhdten der ASt komme Uberdies einer Aufkl&rungsverwegerung ent-
sprechend 8 24 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A nahe. Der ASt sai deutlich gewesen, dass sich die Hohe
der Erkl&rung zu Option 3 nach der umfassend erlauterten Option 1 hétte richten missen. Der
»additive® Wechsdl zu Option 3 sai ds Versuch zu werten, sich durch eine weitere bewusst
unvollstandige Erklarung den Verpflichtungen zu entziehen, wie Se aus einer zureichenden
Erklarung nach Option 1 entstiinden. Etwaige Zweifel am Inhat der Option 3 hétte die ASt
rechtzeitig vor Abgabe der Erklarung am 08. August 2001 gegentiber der VSt zum Ausdruck
bringen miissen. Da dies nicht geschehen s, sa die ASt mit ihrem Vorbringen hierzu ausge-
schlossen. Die Entscheidung Uber den Ausschluss sai entsprechend § 25 Nr. 1 Abs. 2
Buchgt. ai. V. m. 8§ 21 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A ermessensfehlerfrei erfolgt. Die VSt habe dabel
den Charakter der Anforderung ds Mindestanforderung, die der At gegebenen zusétichen
Erl&uterungen, die Unzuldnglichkeit der ,, additiven* Erklarung in formaer (Kreis der Erklé-
renden) und inhdltlicher Hinsicht sowie ihren vollig Uberraschenden Charakter bertickschtigt.
AulRerdem saien die Erfordernisse des Gle chbehandlungsgrundsatzes beachtet worden, und
auch der vergaberechtliche Wettbewerbsgrundsatz sei in die Abwégung eingegangen. Der
Wettbewerbsgrundsatz zwinge jedoch nicht dazu, mit Bietern in VVerhandlungen einzutreten,
die nicht bereit seien, die von ihnen verlangten Erklarungen abzugeben.

Die Baegdadene hat in ihrem nachge assenen Schriftsatz vom 27. September 2001 ausgefiirt,
der Inhalt des Begriffs ,, Kapitaintakthalteerkl&rung* erschlief3e sich ohne welteres aus dem
Zusammengpiel der Abs. 1 und 2 der Option 1. Dass noch nicht die Abgabe der endguiltigen
Kapitaintakthateerklérung mit dem Angebot abzugeben gewesen sai, sondern eine Erkla-
rung, dass die Kapitdintakthateerklérung — im Fale der Auftragserteilung - abgegeben
werde, bedeute nicht, dass die mit dem Angebot einzureichende Erkl&rung keine Verbindlich-
ket entfdten solle. Se sa viddmehr ds ein auf den Zuschlag bedingtes Angebot auf den Ab-
schluss eines Vorvertrages bzw. eines Schuldversprechens anzusehen. Zumindest aber
begriinde die verlangte Erklarung einen Vertrauengtatbestand, auf den sich die VSt berufen
konne, so dass dieser Schadensersatzangpriiche entstiinden, wenn sich der Bieter spéter wel-
gere, die Kapitalintakthalteerkl &rung abzugeben. Was die Erkldrung der ASt vom
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08. August 2001 angehe, so kdnne diese schon as Folge des Gleichbehandlungsgrundsatzes
nicht mehr berticksichtigt werden. Anderenfalls wirde die ASt gegeniiber den anderen Bie-
tern bevorzugt. Verhandlungen Uber die bis zum 31. Januar 2001 verbindlich einzureichenden
Angebote seien den Vergabeunterlagen zufolge erst fir die Phase nach der formdlen und in-
hdtlichen (Tel-) Prifung der Angebote vorgesehen gewesen. Vor der Entscheidung Uber die
Erfullung der Mindestanforderungen habe die VS den Inhdt der Angebote zwar aufklaren
und Erlauterungen einholen dirfen. Nachbesserungen kémen jedoch adlenfdlsin engen Grent
zen in Betracht, und die von der ASt gewollten substantiellen Anderungen seien unzulssig.
Im Ubrigen sa beraits die mehrfache Nachfristsetzung a's solche bedenklich. Zur Scherstel-
lung der Gleichbehandlung aller Bieter sai die VSt spétestens nach Erhdt der Erklarung am
08. August 2001 im Sinne einer Ermessensreduzierung dazu verpflichtet gewesen, die An-
traggtelerin auszuschliel¥en.

Wegen der weiteren Einzelhaiten zum Sachverhdt und zum Vorbringen der Beteiligten wird
auf die eingereichten Schriftsétze, die Verfahrensakte sowie auf die Vergabeakten Bezug
genommen, die - soweit erschtlich — vollstandig vorgelegen haben.

Der Nachprifungsantrag ist zuléssg, aber unbegriindet.

1.

a) Die Vorschriften des vierten Abschnitts des GWB sind anwendbar. Der Nachprifungsan
trag richtet sich gegen die ..., einen 6ffentlichen Auftraggeber gem. 8 98 Nr. 1 GWB, s0
dassgem. § 104 Abs. 1 GWB die Zugténdigkeit der Vergabekammer des Bundes
begriindet ist. Da der Auftragnehmer sain Entgelt nicht von den ...pflichtigen erheben
kann, sondern eine leistungsabhéangige Vergitung direkt vom Auftraggeber erhdlt,
handelt es sich nicht um einen Konzessions-, sondern um einen Diengtleistungsvertrag.
Der Auftragswert liegt weit oberhalb von 130.000 Euro und tUberschreitet daher den
erforderlichen Schwellenwert des§ 2 Nr. 2 VgV i. V. m. 88 100, 127 GWB.

b) DieAStist antragsbefugti. S. d. 8 107 Abs. 2 GWB. Das erforderliche Interesse am Auf-
trag ergibt sich bereits ausihrer Betelligung an der Ausschreibung. Esigt auch nicht von
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vornherein auszuschlief3en, dass die At durch die angegriffene Entscheidung der VSt in
Ihren Rechten verletzt wird und ihr daraus ein Schaden droht.

Die AS hat ihre Riigeobliegenheit eflillt. Die Riige erfolgte nur sechs Tage nach Erhdt
des Schreibens, in dem die VSt die ASt von der Ausschlussentscheidung in Kenntnis
sizte. Sieist daher unter Zubilligung eines angemessenen Uberlegungszeitraumes ds
unverziglichi. S.d. 8§ 107 Abs. 3S. 1GWBi. V. m.denzu § 121 Abs. 1 S. 1 BGB ent-
wickdten Grundsdtzen zu werten. Alsfehlerhaft gertigt wird die Entscheidung der VS,
die ASt wegen Nichterfullung der Mindestanforderung A1 vom weiteren Verfahren aus-
zuschliel¥en. Soweit die ASt zur Begriindung ihrer Auffassung, sie habe die dort genann-
ten Bedingungen eftillt, ba der Audegung der Verdingungsunterlagen im Nachprik
fungsverfahren auf ihrer Ansicht nach bestehende Unklarheiten verwels, ist dieses Vor-
bringen im Rahmen der Begriindetheit bel der Priifung zu bewerten, ob das Angebot der
ASt die Anforderungen erflillte oder die VSt die ASt berechtigtermal3en ausschloss. Nur
in diesem Zusammenhang Sellt Sch die Frage, ob hingchtlich der beméngdten Unklar-
heiten einer moglichen Riigeobliegenheit gentigt wurde, ohne dass der Nachprifungsan

trag selbst unzuldssg wiirde, wenn dies nicht der Fall sein sollte.

Der Nachprifungsantrag erwelst sich jedoch as unbegriindet.

Die ASt hat die Mindestanforderung A1, erweiterte Anforderung A1.1 der Verdingungs-
unterlagen nicht erfllt. Die VS war gem. 8 25 Nr. 1 Abs. 2 Buchst. aVOL/A i. V. m..
8§21 Nr. 1 Abs. 1 S. 1 VOL/A berechtigt, Se vom weiteren Vergabeverfahren auszu-
schlief¥en.

Die hindchtlich der im Angebot vom 31. Januar 2001 gewahlten Option 1 abgegebenen
Kapitalintakthal teerklarungen der ASt und ihrer Gesdllschafter genligen nicht denin den
Verdingungsunterlagen gestellten Anforderungen.

Derin Option 1 S. 2 der Verdingungsunterlagen gewahlte Begriff der Kapitaintakthate-
erkldrung besagt d's solcher zwar noch nicht, was genau der Inhdt der geforderten Erkl&-
rung sein soll. Dieswird jedoch in der Zusammenschau mit S, 1 der Option 1 hinreichend
deutlich. S. 1 gibt an, welche Eigerkapitd ausstattung die Gesdllschaft aufwesen muss.
Diein S. 2 benannte Verpflichtung, das Kapita intakt zu haten, kann sich bel versténdi-
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ger Wirdigung nur auf die Kapitdausstattung beziehen, wiesein S. 1 gefordert wird.
Beide Siize isoliert zu verstehen, hiele, beiden ihren Sinn zu nehmen. Denn Satz 1 ent-
hielte ene Anforderung, ohne dass jemand se erfilllen misste, und S. 2 enthidte eine
Verpflichtung, ohne dass e mit konkretem Inhdt geftllt wére. Dass derartiges nicht
gemeint sain kann, muss einem verstdndigen, an einem Verfahren dieser Gréf3enordnung
beteiligten Bieter einleuchten, obwohl S. 2 drucktechnisch nicht unmittelbar an S. 1 an+
schliefd, sondern in einer neuen Zeile beginnt und der Bezug dort auch nicht durch eine
ausdrtickliche Verweisung (etwa: ,,eine entsprechende Kapitalintakthateerklarung® oder
»Erklérung, das Kapital gem. S. 1 intakt zu halten®) hervorgehoben wird.

Eine ausdriickliche Bezugnahme der Kgpitaintakthateerkl&rung auf die Ausstattungsan
forderung liegt im Ubrigen an anderer Stelle vor, und zwar in Punkt G.1 des Entwurfs des
Betreibervertrags. Punkt G.1.1 enthdt in mit Option 1 S. 1 nahezu identischer Formulie-
rung die Ausstattungsanforderung, wahrend gem. G.1.2 ,die Projektgesel |schaft bzw. der
AN (=Auftragnehmer) gewahrleistet, dass die in Buchstabe G.1.1 bestimmten Mindest-
anforderungen (...) eingehalten werden.” Dass dies eine Kagpitdintakthalteerkl&rung dar-
gelt, wie Sein Option 1 gefordert wird, ist ohne weiteres erkennbar und wurde durch die
Antwort der VSt auf Frage 21 zudem deutlich zum Ausdruck gebracht. Jedenfdls hier-
durch musste der ASt klar werden, dass die Kapitaintakthdteerklarung gem. Option 1 S.

2 nicht isoliert von S. 1 aufzufassen war, sondern sich auf diesen bezog.

Demgemél3 war bal Wah! der Option 1 eine Kapitdintakthalteerklarung abzugeben, die
den Anforderungen gem. Option 1 S. 1 Rechnung trug. Dies aber war bel den seitens der
AS und ihrer Gesdllschafter im Angebot vom 31. Januar 2001 abgegebenen Erklarungen
schon deshalb nicht der Fdl, well se sch nicht auf die jewells aktuellen Abschllisse der
Projektgesellschaft bezogen, sondern eine einmalige Eigenkapita ausstattung vorsahen
und hingchtlich der in S. 1 der Option 1 genannten prozentuaen Anforderungen nur auf
die Planbilanzen abstellten. Dass letzteres nicht genligen konnte, musste einem verstandi-
gen Bieter in der Situation der ASt klar sein, da sich bel einer Mindestlaufzeit des Betrel-
bervertrages von 12 Jahren erhebliche Abwel chungen von den Planungen ergeben
konnen. Dies gilt in besonderer Weise dann, wenn —wie im vorliegenden Fal - en new
artiges Projekt redisert wird, dessen wirtschaftlicher Verlauf somit auch nicht aufgrund
von Daten aus der Vergangenheit fUr vergleichbare Systeme sicher vorhergesagt werden
kann. Wenn die ASt und ihre Gesdllschafter auf ihre Planungsdaten abgtellten und eine an
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der redlen Geschéftsentwicklung orientierte, dynamische Nachschusspflicht vermieden,

Ist dies daher ds Versuch zu werten, das elgene unternenmerische Risko zu minimieren.
Dass dies der VVorgabe von Option 1 nicht entsprechen konnte, musste auch der At ein-
leuchten.

Beratsihr Schreiben vom 12. Juni 2001 18sst Uberdies darauf schlief3en, dass der ASt
bereits zu diesem Zeitpunkt sehr wohl bewusst war, dass u.a. ihr Abstellen auf die Plary
bilanzen von der VSt beméngelt wurde, denn anderenfalls hétte es fir die ASt keine Ver-
anlassung dazu gegeben, hervorzuheben, dass Sch die Eigenkapitalquote ihrer Auffas-
sung nach nur an den Planbilanzen orientieren konne. Jeder etwaige Zweifd der ASt hin-
gchtlich der — objektiv berechtigten — Kritikpunkte der VSt wurde indes spétestens durch
das Schreiben der B vom 19. Juli 2001 besaitigt.

Sdlbst wenn man annehmen wollte, die VSt hétte sich bel der Formulierung der Option 1
in den Verdingungsunterlagen noch klarer ausdriicken bzw. diese wegen des daraus fol-
genden Haftungsumfangs entsprechend der Bietungsbiirgschaft vorformulieren miissen,
um jede noch so fernliegende Audegung auszuschliel¥en, und der ASt sai deswegen ein
gewisser Antwortspieraum zuzubilligen, so wéare en solches - untergtdltes - Versaumnis
durch diese Erlauterungen der VSt jedenfdls geheilt worden.

Die spétestens am 19. Juli 2001 auch fir se bestehende Klarheit Uber die von der VSt an
die Kapitdintakthalteerkl&rung gekntipften Anforderungen veranassten die ASt indes
nicht, ihre Erklarung in entsprechender Weise nachzubessern. Dies wére jedoch erforder-
lich gewesen, um dem objektiven, saitens der VS zutreffend interpretierten Gehalt der
Option 1 gerecht zu werden.

Auch die von der ASt nach Einreichung des Angebots am 31. Januar 2002 biszum

08. Augugt 2001 einschliefdich abgegebenen welteren Erklarungen lassen die angegrif-
fene Ausschlussentscheidung der VSt nicht als fehlerhaft erscheinen. Zwar neigt die Ver-
gabekammer der Auffassung zu, dass die ASt innerhab der ihr gewéhrten Frist biszum
08. Augus 2001 noch die Mdglichkelt hatte, den Nachweis der Erflllung der Mindestan
forderung A 1 durch Nachreichung einer Erkl&rung zu erbringen, die den Anforderungen
einer der - gleichwertigen - Optionen in Verbindung mit der Nachwel sspezifikation NA
4.3 entsprach. Die bis zum Fristende abgegebenen Erklarungen blieben indes sowohl hin-



20

schtlich des Kreises der Erklarenden ds auch inhdtlich hinter den Anforderungen jeder
der zur Wahl stehenden Optionen zurtick.

Dass die am 31. Januar 2001 zur Erfiillung von Ogption 1 abgegebene Erklarung inhdtlich
nicht den Vorgaben der Verdingungsunterlagen entsprach, begriindete im vorliegenden
Fdle noch keine Verpflichtung der VS, die ASt sogleich vom Verfahren auszuschlief3en.
Zwar snd gem. den Vergabeunterlagen Tell 1: Anschreiben, Punkt 6, Angebote, die den
Mindestanforderungen nicht gentigen, vom weiteren Verfahren auszuschliel3en. Diese
Prifung ist Tell der Bewertung der ,,eingegangenen Angebote”, ihre Grundlage somit das
Angebot vom 31. Januar 2001. Durch diese in den Vergabeunterlagen getroffene Rege-
lung begab sich die VSt jedoch nicht jeder Mdglichkeit, Klarstellungen und Nachbesse-
rungen hingchtlich der zur Erfillung der Mindestanforderungen abgegebenen Erklérun-

gen zu fordern.

Die zitierte Passage des Anschreibens ist vielmehr dahin zu verstehen, dassdie VS, ob-
wohl es sch um ein Verhandlungsverfahren handdte, bei dem grundsétzlich auch dle
wettbewerbsrel evanten Angebotshestandteile Gegenstand von Verhandlungen sein kon
nen, nicht bereit war, mit den Bietern dartiber zu verhandeln, ob diese die als Mindestan-
forderungen gekennzei chneten V oraussetzungen zu erfiillen hétten. Das Transparenzge-
bot und der Gle chbehandlungsgrundsatz verlethen der durch das Aufstellen der Mindest-
anforderung bewirkten Salbstbindung der VS zugleich bieterschiitzende Wirkung mit der
Folge, dassdie V&t die entsprechende Anforderung jedenfals dann nicht ohne weiteres
aufgeben darf, wenn zumindest einer der Bieter se eflllt hat (vgl. hierzu OLG Diissa-
dorf, Beschl. v. 27. Juni 2001, Verg. 16/01). Die Beigeladene hatte die fir die Mindestan+
forderung notwendigen Nachweise erbracht, so dass die VSt daran gehindert war, einfach
auf die Erflllung der Anforderung A 1 zu verzichten, wenn feststand, dass ein Bieter Se

nicht erfillen konnte oder wollte.

Dafir die zu wahlenden Optionen kein einheitlicher Text in Gestat eines Formulars vor-
gegeben war, sondern die Bieter selbst eine Erklarung zur Erfillung der gewéhlten VVor-
ausetzung formulieren mussten, stand fir die VS bal Prifung der mit dem Angebot
erhadtenen Erkldarung der ASt jedoch noch nicht zweifdSfrel fest, dass diese die Voraus-
setzungen nicht vollgandig erfiillen konnte oder wollte. Vidmehr bestand die Moglichr
keit, dass die Anforderung seitens der ASt missverstanden worden war und ein solches
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madgliches Missversténdnis durch einen Hinwels der VSt und eine entsprechende Nach
besserung der Erkl&rung wiirde besaitigt werden konnen. Die Aufforderung der VSt an
die AS, die Diskrepanz zwischen der eingereichten und der verlangten Erklarung zu
Uberprifen und se ggf. durch Nachreichung einer den Anforderungen entsprechenden
Erklérung zu besaitigen, sdlt insowelt kein Abweichen von dem sdbstauferlegten Ver-
bot dar, Uber die Anforderung A 1 zu verhandeln. Dass diese Anforderung erfiillt werden
muss, wurde durch die Nachfrage saeitens der VSt nicht etwain Frage gestellt, sondern
bestétigt.

Fraglich ig dlerdings, ob die Nachreichung einer verbesserten oder gar die Einreichung
ener neuen Erklarung sich noch innerhdb der Grenzen dessen hdt, was ds zuldssige
Aufklarung des Angebotsinhdts gelten kann. Wenn gem. den Vergabeunterlagen Tell |:
Anschreiben die Prifung der Erflllung der Mindestanforderungen ds Tell der Bewertung
der ,,eingegangenen Angebote® (Punkt 6, S. 14 der Vergabeunterlagen) bzw. der inhdtli-
chen Prifung der ,,eingereichten Angebote* (Punkt 5.5.2, S. 4 der Vergabeunterlagen)
gekennzeichnet wird, deutet dies darauf hin, dass Grundlage der Beurteilung, ob die Min-
destanforderung erflillt wird, nur eine Erkldrung sein kann, die innerhab der Angebots-
frist beraits ihrem wesentlichen Inhdt nach vorlag. Fir die Zuldssigkeit einer substan
tidlen Nachbesserung lasst sich dlerdings anfihren, dass die VSt in bezug auf die Min-
destanforderung A 1, erweiterte Anforderung A 1.1, den Inhalt des Angebots bereits
selbst weitgehend festgelegt hat. Die Ergénzung einer nicht zureichenden Erklérung st
in diesem Fdl die Vergleichbarkelt der Angebote nicht in Frage, sondern schafft erst die
V oraussetzung hierfir. Einen wesentlichen Wettbewerbsvortell gegeniiber den anderen
Bietern erlangt der nachbessernde Bieter hierdurch nicht, da die Anforderung feststand
und lediglich die Frage zu beantworten war, ob der Bieter die Anforderung erfillen wolle
oder nicht. Dass der Bieter sich durch seine unzureichende Erklarung im Angebot
immerhin die Moglichkeit ertffnete, dass die VS bel ihrer Prifung des Angebots diese
Unzulénglichkeit Ubersehen werde, stdllt keinen so erheblichen Vortell dar, dass hier-
durch der Wettbewerb verfalscht wirde. Denn zum einen war die Aussicht, dassdie VSt
die Erklérung faschlich ds ausreichend akzeptieren wirde, sehr gering, und zum anderen
hétte ein solcher Fehler der VSt einem etwaigen Nachprifungsantrag der Belgdadenen

zum Erfolg verhelfen konnen.



bb)

22

Zudem ist nach der Rechtsprechung des EUGH das V ergabeverfahren so auszugestaten,
dass der Auftraggeber die Moglichkeit hat, verschiedene Angebote miteinander zu ver-
gleichen und das gindigste auszuwahlen. Weis nur ein Bigter dle Eignungsmerkmae
auf, so hat er keinen Anspruch darauf, den Zuschlag zu erhdten (vgl. EUGH NZBau
2000, 153/154). In der vorliegenden Konstellation, in der nur drei Angebote vorlagen,
von denen eines von einem wegen fehlender Eignung abosehbar auszuschliel}enden Bieter
sammite, erschiene es daher salbst im offenen Verfahren bedenklich, einen Ausschluss-
zwang dlen im Hinblick auf die Unzuldnglichkeit der am 31. Januar 2001 vorgelegten
Kapitalintakthalteerkl&rung anzunehmen. Um so grof3ere Bederken misste die Annahme
enes solchen Ausschlusszwanges daher in eéinem Verhandlungsverfahren wecken, in dem
grundsédtzlich die Mdglichkeit bestent, auch nach Angebotsabgabe noch Uber samtliche
wettbewerbserheblichen Angebotsdemente zu verhandeln.

Man wird daher die Selbstbindung der V& nicht Gberbetonen dirfen, sondern der VSt ein
Ermessen zubilligen miissen, den Bigter erst dann auszuschlief3en, wenn sich zeigt, dass

er zur Behebung der Unzuldnglichkelt nicht willens oder nicht in der Lageist. Indem die
VSt der ASt und der Beigeladenen die Mdglichkeit zur Nachbesserung der jewelligen
Erkl&rung gab, bewegte sie sch noch innerhalb des ihr zuzubilligenden Spidraums. Dass
die VSt der ASt diese Mglichkeit nicht eingeraumt hétte, wenn sie die Erklérung der
Begdadenen zu Option 1 berdtsin jenem Zetpunkt als ordnungsgemal3 unterschrieben
angesehen hétte, ist weder vorgetragen worden noch songt ersichtlich. Vidmehr hat die
V& auch in der mundlichen Verhandlung betont, dass se ihre Entscheidung, die Ergan
zung der Erkl&rung zu fordern, nach wie vor as vergaberechtskonform ansehe,

Halt man es nach dem Vorstehenden fir zuléssg, der Mindestanforderung A 1, erweiterte
Anforderung A 1.1, durch Nachreichung einer die zunéchst gewahite Option 1 erflllen
den Erklérung zu entsprechen, so sprechen erhebliche Argumente dafUr, auch eine nachr
gereichte Erkldrung zu Option 3 a's berticks chtigungsfahig anzusehen. Alle drei Optio-
nen Sollen in ihrem Sicherungswert, d.h. hingchtlich der aus ihnen gegebenenfals resul-
tierenden Zahlungspflichten, Ubereingimmen. Dieswird durch die Verweisungen in
Optionen 2 und 3 auf die Option 1 deutlich gemacht. Anderenfdls hétte die VSt die Opti-
onen erst gar nicht ds gleich geeignete Varianten zur Erfiillung der Anforderung, die
Projektgesdlschaft finanzid| abzusichern, zur Wahl gestdlt. Wenn die finanzidlen Ver-
pflichtungen des Bieters aber im Ergebnis nicht von der gewahiten Option abhdngen,
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sondern einander bei alen drei Optionen entsprechen, erscheint es vergaberechtlich noch
vertretbar, im vorliegenden Verfahren enen Wechsd zu einer anderen Ogption innerhab

der saitens der VSt zur Nachreichung gesatzten Frist zuzulassen.

Die vorstehend unter ag) und bb) erdrterten Fragen bedirfen jedoch letztlich deswegen
keiner Entscheidung, well die am 08. August 2001 abgegebene Erklarung zur Birg
schaftsoption nicht den von der VSt in den Vergabeunterlagen gestdllten Anforderungen

genugt.

Die Unzulanglichkelt resultiert dlerdings nicht daraus, dass die At am 08. August 2001
noch keine Burgschaftserklarung abgab, sondern lediglich zusagte, Burgschaften zu
gdlen. Gemd3 der in Option 3 gewahlten Formulierung muss eine , Birgschaft
abgegeben” werden. Diesigt dahin zu verstehen, dass die Abgabe einer Blrg-
schaftserklarung erfolgen muss. NA 4.3 legt jedoch fest, dass je nach gewahlter Option
mit dem Angebot ene,, Erkl&rung zur Einreichung” ener Kapitalintaktha teerklarung,
Liquiditétsgarantie bzw. Burgschaft vorzulegen ist. Den Nachwe sspezifikationen zufolge
war also mit dem Angebot noch nicht die jeweilige Sicherungserklarung selbst vorzule-
gen, sondern lediglich deren Abgabe zuzusagen. Hierin liegt kein Widerspruch der Nach
wel sspezifikation gegentiber der Anforderung A 1.1, der — da letztere al's Bestandteil der
»~Anforderungen an das System* (Kapitel 2.2) dem Kapite 4 (, Vom Bieter zu fihrende
Nachweisg") vorginge - durch die Vorrangregelung nach Punkt 1.2 der Verdingungsun-
terlagen zugungten der Anforderung A 1.1 zu l6sen wére. Die Nachwel sspezifikation
gdlt insowelt vielmehr eine Spezidregelung beziiglich der Frage dar, welche Art von
Erkl&rung bereits mit der Anmeldung vorzulegen i<t In dieser Phase besteht noch kein
Bedlrfnis der VS, Uber die endgliltige Sicherungserklarung zu verfiigen, da noch unklar
ist, ob der Bieter den Auftrag erhdt. Es genligt viddmehr in diesem Stadium die Zusage,
die Scherungserklarung im Fale der Beauftragung abzugeben. Eine solche Zusage diirfte
fUr den Bieter regemaldig weniger aufwendig sein ds die Sicherungserklarung sdbst. Fr
den Auftraggeber ist demnoch ene hinreichende Absicherung gegeben, well er den Bieter,
wenn e diesem den Auftrag zu erteilen besbsichtigt, auf Abgabe der versprochenen
Scherungserkl&rung in Anspruch nehmen (bzw. ihn, wenn die Abgabe der Sicherungs-
erklarung abgelehnt wird, vom Vergabeverfahren ausschliel3en) kann. Fir einen
verstandigen Bieter steht die Nachwel sspezifikation daher in diesem Punkt nicht im Wi-
derspruch zum Text der Optionsanforderung, sondern erscheint insoweit a's vorrangige
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Spezidregeung. In diesem Sinne hat auch die Beigeladene diese Passage der Nach
wel sspezifikation ausweidich ihres Schreibens aufgefasst. Die VSt hat diese Schtweise
in der mindlichen Verhandlung geteilt.

Dievon der ASt am 08. Augus 2001 vorgelegte Erklarung leidet jedoch an dem Mangd,
dass sielediglich von der AS, nicht aber von deren Gesdllschaftern abgegeben worden
ist. Im Text jeder der drel Optionen wird gefordert, dass, sofern der Bieter in seinem
Teilnahmeantrag auf einen Unterauftragnehmer und/oder ein songtiges Unternehmen
verwiesen habe, der Unterauftragnehmer und/oder das sonstige Unternehmen die betref-
fende Erklarung abzugeben habe. In der Nachweisspezifikation NA 4.3 ist hingegen nur
von den spezielen Erklarungen des Bieter s die Rede. Nach der schriftsétzlich vorgetra-
genen Auffassung der At stdllt diese Abweichung vom Text der Optionsanforderung
wiederum eine Spezidregelung fur die Frage dar, was bereits mit dem Angebot vorzule-
gen war. Gegen ein solches Verstandnis spricht indes, dass hierdurch dem erkennbaren
Sicherungsnteresse der VSt nicht Rechnung getragen wird. Dieser kam es ersichtlich
darauf an, gerade digenigen Unternehmen in die Finanzierungsverantwortung fr die
Projektgesellschaft einzubeziehen, auf die der Bieter zum Nachweis seiner finanzidllen
Lestungsfahigkeit verwiesen hatte. Anders ds die Frage, ob eine Birgschaftszusage oder
bereits die endguiltige Burgschaftserklérung erteilt wird, ist es fir den Sicherungswert der
Erklarung von erheblicher Bedeutung, wer Se abgibt. Die Finanzierung der Projektge-
sdlschaft wer fur die VSt nur dann schergestelIt, wenn die Gesdllschafter der At eben
fdls die Zusage abgaben. Eine Zusage lediglich des Bieters, der selbst die Finanzierung
nicht scherstellen konnte, war fir den verfolgten Zweck, der VSt durch die mit dem
Angebot vorzulegende Erklarung Klarhelt dartiber zu verschaffen, dass die Finanzierung
der Projektgesellschaft gesichert sa, sinnlos. Wollte man die Erklarung des Bigters dlein
gentigen lassen, hétte man in einem solchen Fl auf eine mit dem Angebot vorzulegende

Erkl&rung verzichten konnen.

Dass die schriftsdtzlich vertretene Audegung saitens der ASt nicht der Interessenlage ent-
spricht, ist fir einen verstdndigen Bieter erkennbar. Aus dessen Sicht handelt es sich bei
der Formulierung in NA 4.3 daher nicht um elne vorrangige Spezidregelung, sondern um
eine blofl3e Nachldssigkeit, die an der im Text der Option genannten Anforderung nichts
andert, oder um einen Widerspruch zu dieser, der gemd? der Vorrangregel ung zugunsten
des Textes der Optionsanforderung zu l6sen ist. Entsprechend war auch die ASt bel
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Abgabe des Angebots davon ausgegangen, dass nicht nur se salbst, sondern auch ihre
GesdIschafter zur Erflllung der Mindestanforderung die Erklarung abzugeben hétten.
Durch die dem Angebot beigeflgten Erklarungen der Gesdllschafter wollte die ASt aus-
dricklich ,,der Anforderung Rechnung tragen, dass auch solche Unternehmen Bereit-
schaftserkl&ungen abgeben miissen, auf die im Tellnahmeantrag zum Nachwel's der
finanzidlen Lastungsfahigkeit verwiesen worden it Durch den mit der VSt gefihrten
Schriftwechsd hétte Sch die ASt in dieser zutreffenden Audegung bestétigt fiihlen
mussen. Wenn die VSt in ihrer Antwort vom 12. Jli 2001 auf dievon der AStim
Schreiben vom salben Tage gemachte Aussage, eine Neufassung samtlicher Erklérungen
ihrer Kommanditisten bis zum 18. Juli 2001 sei bereits aus organisatorischen Griinden
nicht herbeizuftinren, klarstdIt, dass Se dies,, ds Bitte um Fristverlangerung” verdehe,
it dies ein deutlicher Hinwels darauf, dass aus Sicht der VSt die Neufassung der Erkl&-
rungen der Kommanditisten erforderlich war. Weshadb die ASt dennoch von ihrer
zutreffenden bisherigen Audegung abwich, leuchtet daher nicht ein. Aus der Sicht eines
objektiven Empfangers dieser Erkl&rung in der Situation der VSt musste dies Zweife
daran begrinden, dass die Gesdlschafter der ASt bereit seien, die Finanzierungsverant-
wortung fur die Projektgesdlschaft zusammen mit der ASt zu tragen. Unter Berlicksichr
tigung der friheren Erklérung und des zwischerzetlich gefiihrten Schriftwechsds war
durch die Burgschaftszusage dlein der ASt der erforderliche Nachweis daher nicht

erbracht.

Die am 08. August 2001 abgegebene Erklarung blieb zudem hingchtlich des Umfangs
der zugesagten Burgschaft hinter den Mindestanforderungen zurtick. Nach dem Text der
Anforderung muss die Burgschaft in ihrer Hohe mindestens der in Option 1 festgelegten
Eigenkapita ausstattung entsprechen. Diese Eigenkapitalausstattung muss bis zum

31. Dezember 2004 mindestens 20 %, ab dem 01. Januar 2005 mindestens 15 % der
Bilanzsumme nach den zuletzt vorliegenden Quartals-, Halbjahres- und Jahresabschlis-
sen betragen. Die Burgschaft ist daher nur dann ausreichend hoch, wenn die ausihr re-
sultierenden Zahlungspflichten genligen, um e ne solche Eigenkapital ausstattung der
Projektgesdllschaft zu gewéhrleisten.

Diese Anforderung erfiillt die am 08. August 2001 zugesagte Burgschaft jedoch nur so
lange, wie die jingste Bilanz der Gesdllschaft auf der Aktivsate keinen nicht durch
Eigerkapital gedeckten Fehlbetrag ausweist. Fallen hingegen Verluste an, die das Eigent
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kapital der Projektgesellschaft Gbersteigen, flhrt die von der ASt zugesagte Blrgschaft zu
einer erheblich geringeren Zahlungspflicht s eine der Option 1 entsprechende K apital-
intakthateerkl&rung, wie die Beigeladene se abgegeben hat. Die Verpflichtung, dafr zu
sorgen, dass die Gesdllschaft Eigenkapitd in Hohe von 20 % bzw. 15 % der Bilanz-
summe hat, kann in einer Stuation, in der ein nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbe-
trag ausgewiesen i, nur dadurch erfiillt werden, dass zunéchst dieser Fehlbetrag ausge-
glichen und sodann zuséizlich ein Betrag in Hohe von 20 % bzw. 15 % der Bilanzsumme
gezahlt wird. Die Auswve sung eines nicht durch Eigerkapita gedeckten Fehlbetrages auf
der Aktivsaite der Bilanz it lediglich ein buchungstechnisches, durch 8§ 268 Abs. 3 HGB
angeordnetes Mittel, um die Ausweisung enes negativen Eigenkapitals auf der Passiv-
sete zu vermeiden (vgl. etwa Baumbach/Hopt, HGB, 30. Aufl. 2000, § 268 Rz. 3).
Solange der Fehlbetrag nicht ausgeglichen i, kann daher auch kein positives Eigenka-
pital vorhanden sein. Die von der ASt zugesagte Burgschaft bewirkt im Ergebnis demge-
genuiber keine Verpflichtung, zundchst den Fehlbetrag auszugleichen, da sie auf den
Begriff des Eigerkapitas nicht Bezug nimmt. Se verpflichtet lediglich zur Zahlung von

20 % bzw. 15 % der Bilanzsumme. Nur soweit diese Zahlung den Fehlbetrag Ubersteigt,
kann se zur Bildung positiven Eigerkapitas fihren. Damit blelbt die von der At zuge-
sagte Burgschaftsverpflichtung erheblich hinter der aus einer Kapitdintakthalteerklarung
folgenden Zahlungspflicht zurlick. Betriige be spiedlsweise in der Halbjahreshilanz der
Projektgesdllschaft am 30. Juni 2004 be einer Bilanzsumme von 1 Mrd. DM der nicht
durch Eigenkapital gedeckte Fehlbetrag 200 Mio. DM, so resultierte aus einer Kapitdin-
taktha teerklarung gemél3 Option 1 eine Zahlungspflicht von 400 Mio. DM, von denen
200 Mio. DM zur Auggleichung des Fehlbetrags und weitere 200 Mio. DM erforderlich
wéren, um sodann die positive Eigenkapitalquote zu erreichen. Die A wéare aufgrund
des Textes der von ihr versprochenen Burgschaft hingegen lediglich dazu verpflichtet, 20
% der Bilanzsumme, d.h. 200 Mio. DM, zu zahlen. Dies genligte gerade dazu, den Fehl-
betrag auszugleichen, die Projektgesdllschaft bliebe jedoch ohne postives Eigenkapita .
Zahlungspflicht und Kapitaausstattung waren adso weitaus geringer dsbel Option 1.

Dass ein solches Ergebnis nicht der Zielsetzung der Optionen entsprechen kann, musste
auch der AS einleuchten. Diese hatte zudem die Optionen in ihrem Angebot vom

31. Januar 2001 selbst dahin interpretiert, dass sich bei Wah der Optionen 2 und 3, die
Hohe der Kapitd ausstattung nach der Option 1* richte. Auch in der mindlichen Ver-
handlung hat der Geschéftsfuhrer der ASL, Herr ..., bestétig, der ASt sai stetsklar
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gewesen, dass die drel Optionen wirtschaftlich gleichwertig und mit gleichen Zah
lungspflichten verbunden sain sollten. Die am 08. August 2001 abgegebene Erklarung ist
jedoch im Fdle von Verlusen, die das Eigenkapita Ubersteigen, nicht geeignet, dieser
den Optionen zugrunde liegenden Zidvorgtdlung zu genligen. Das musste die ASt auch
aus den Hinweisen im Schreiben der B vom 19. duli 2001 entnehmen. Dort hat die B
nicht nur die Verwendung von Planbilanzen ausdriicklich abgdehnt. Viemehr geht aus
dem Schreiben auch hervor, dass es zur Erflllung der Anforderungen auf die Eigen
kapitalquote — und nicht auf die Bilanzsumme — ankomnnt.

Die Verantwortung fur diese Unzulanglichkelt der Blrgschaftszusage trifft nicht die VS,
sondern die ASt. Diese hat Ubersehen oder bewusst darliber hinweggesehen, dassdiein
Option 3 in Bezug genommene Hohe der Eigenkapita ausstattung gemdl3 Option 1 nicht
dlein durch den Prozentsatz der Bilanzsumme, sondern auch durch den Begriff ,, Eigen
kapitd” bestimmt wird. Um die Anforderung von Option 3 zu efillen, hétte die ASt
dafur blrgen konnen, dass die Eigenkapitalausstattung der Projektgesdllschaft jeweils 20
% bzw. 15 % der |etzten Bilanzsumme betrégt. Stattdessen hat se zur Umschreibung
ihrer Verpflichtung jedoch nur eines der beiden die Hohe der Verpflichtung bestimmen-
den Elemente, némlich den Prozentsatz der Bilanzsumme, gewahlt, ohne den Begriff
»Eigenkapitad” zu verwenden. In diesem Falle hétte Se ausdriicklich ihre Verpflichtung
festschreiben miissen, zunéchat einen nicht durch Eigerkapita gedeckten Fehlbetrag aus-
2ugleichen, um die Gleichwertigkeit der Erkl&rung mit Option 1 herbeizufUihren. Dass der
blof3e Rekurs auf den in Option 1 genannten Prozentsatz der Bilanzsumme nicht gentigt,
um im Rahmen der Birgschaftsoption eine gleich hohe Zahlungspflicht wie bei der
Kapitaintakthateerkl&rung zu begriinden, musste enem versténdigen Bieter in der Situ-
ation der ASt klar sein. Bel dem ausgeschriebenen Auftrag handelt es sich um ein sehr
umfangreiches, fir den Bieter mit erheblichen finanziellen Chancen und Risken verbun-
denes Infrastrukturprojekt, das in technischer und kaufmannischer Hingcht hohe Anfor-
derungen an den Auftragnehmer stellt. Grof3e und Schwierigkeit des Auftrages haben
Einfluss auf den Mal3stab, der an das Erkenntnisvermogen eines versténdigen Bieters an
zulegen igt. Im vorliegenden Fdle kann davon ausgegangen werden, dass die Bieter Uber
umfangreiche wirtschaftliche Erfahrungen und Kenntnisse verfiigen. Tatsachlich wird das
Vergabeverfahren auf Seiten der ASt wie der Beigeladenen jeweils von mehreren Dut-
zend hochqudifizierter Personen betreut, darunter auch einer Rethe von Juristen. Es gtdllt
daher keine Uberforderung des Bieters dar, wenn man von ihm die Erkenntnis erwartet,
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dass be Wah! der Option 3 ein Abgtellen alein auf den Prozentsatz der Bilanzsumme
nicht genligt, um das— auch von der ASt anerkannte - Zid zu erreichen, eine gleich hohe
Verpflichtung wie durch die nach Option 1 erforderliche Erklarung zu begriinden.

Den Text der Optionen in den Vergabeunterlagen bereits so vollstandig vorzuformulie-
ren, dass die Bieter die von ihnen gewahlte Erklarung lediglich hétten unterschreiben
miissen, ware zwar snnvoll gewesen, doch bestand im vorliegenden Fal jederfdls
wegen der Klargtelung im Schreiben vom 19. duli 2001 keine Verpflichtung der VSt
hierzu. Wenn die ASt aus der wirtschaftlichen Bedeutung der Erkl&rungen ableiten
machte, die VSt hétte die Erkl&rungen wortlich vorformulieren miissen — wie dies
hingchtlich der Bietungsblrgschaft tatsachlich geschehen war — so vermag dies nicht zu
Uberzeugen. Erforderlich ist dlein, dass die Anforderungen so klar formuliert sind, dass
die VSt davon ausgehen darf, den Bietern werde die Abfassung einer den Anforderungen
geniigenden Erklarung ermdglicht. Dieswar hier der Fal. Eine jede Modichkeit eines
vom Bieter zu verantwortenden I rrtums ausschliel¥ende Vorformulierung war hingegen
nicht erforderlich. Durch die frilhzeitige Aushéndigung der VVergabeunterlagen an die
erfolgreichen Absolventen des Tellnahmewettbewerbs und die diesen eingerédumte Mog-
lichkeit, etwaige Unklarheiten mit der VSt im Vorfed auszurdumen, hat die VSt zusétzli-
che Angtrengungen unternommen, Zweifelsfragen zu kldren. Die At muss sich dartiber
hinaus fragen lassen, weshalb se vor Ablauf der —wieihr klar sein musste, vorausscht-
lich letzten — Nachfrist am 08. August 2001 der VSt nicht einen Entwurf der vorgesehe-
nen Erkl&rung zu Option 3 Ubermittelt hat. Dies hétte insbesondere angesichts des Um-
standes nahegelegen, dass die ASt mit der VSt lediglich Gber die Anforderungen von
Option 1 korrespondiert hatte. Vor allem aber bleibt auch nach der miindlichen Ver-
handlung unverstandlich, weshalb die ASt sich tiberhaupt dazu entschloss, nicht den
»Scheren Weg"* zu gehen und die Erkldrung zu Option 1 in den mit Schreiben der B vom
19. i 2001 klar benannten Punkten nachzubessern, sondern statt dessen ,, ergérzend
eine Erklarung zu Option 3 abzugeben, obwohl diese Option —wie die At selbst
anerkennt — wirtschaftlich nicht minder belastend as Option 1 sein sollte. Das Risko des
Ausschlusses mit der Uberraschenden Erklarung vom 08. August 2001 hat die ASt inso-
weit selbst gesetzt.
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Unzutreffend erscheint im Gbrigen die Argumentation der AS, Option 3 sai insgesamt
ungnnig oder rechtswidrig, so dass ihre Nichterflllung nicht zum Nachtell des Bieters
berticksichtigt werden dirfe. Der Burgschaft fehlt nach Ansicht der ASt jeder Siche-
rungswert, well keine bzw. keine hinreichend bestimmte Hauptforderung vorliege; jedent
fdls konne keine dynamische Verpflichtung begriindet werden, well die Blrgschaft nach
ersmdiger Inangpruchnahme erschipft sai. Diese Auffassung habe se dlerdings erst im
Nachprufungsverfahren gawonnen. Da letzteres nicht zu widerlegen i, kann die ASt mit
diesen Argumenten zwar ohne Verletzung der Préklusionsvorschrift des § 107 Abs. 3S. 1
GWB gehdrt werden, doch hat se mit ihnen in der Sache keinen Erfolg. Die durch die
Burgschaftserklarung abzus chernde Hauptschuld besteht darin, die Projektgesellschaft
mit Eigenkapitd in der in Option 1 sowie Punkt G 1.1 des Betreibervertrages genannten
Hohe ausgedtattet zu haten. Sie folgt aus der genannten Bestimmung des Betreiberver-
trages, die auch dann geten dirfte, wenn Statt der Kapitalintakthateerkl&rung die Ogptio-
nen 2 oder 3 gewdhlt werden. Die Antwort der VSt auf Bieterfrage 21 steht dem nicht
entgegen, dasie sch nur auf Punkt G 1.2 beziehen dirfte. Hauptschuldner snd diein G
1.2 des Betreibervertrages Genannten, d.h. die Projektgesdllschaft selbst bzw. der Auf-
tragnehmer. Zudem kann eine Blrgschaft dem Sicherungszweck entsprechend durchaus
auch revolvierend ausgestaltet werden und eine nach ersmadiger Inanspruchnahme nicht
erschopfte Verpflichtung begriinden. Im weiteren Verlauf des Vergabeverfahrens besteht
Im Ubrigen Gelegenhait dazu, die Erkl&rungen noch genauer zu fassen. Fir das gegen+
waértige Verfahrensstadium ist es entscheidend, dass der Bieter durch seine Erklarung zu
erkennen gibt, dass er die saitens der VSt gemachten V orgaben anerkennt und dadurch
seine Beretschaft zeigt, auf dieser fir dle Bieter geltenden Basis in ndhere Verhandlun-
gen einzutreten. Die saitens der ASt abgegebene Erklérung ist nicht dazu geeignet, der
VSt diese Gewissheit zu verschaffen.

Das weitere Argument der ASt, der im Text der Optionen verwandte Begriff der Bilanz-
summe s& unklar, andert ebenfals nichts an der inhdtlichen Unzuldnglichkelt der abge-
gebenen Burgschaftszusage. Von der ASt wird unter Hinwels auf die Kommentierungen
zu 8 267 HGB verneint, dass der im Text der Optionen verwandte Begiff der Bilanz-
summe e nen ausgewiesenen Fehlbetrag umfasse. Gegen die Auffassung der ASt spricht,
dassin 8 267 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 2 HGB jewells auf die,, Bilanzsumme nach
Abzug eines auf der Aktivsate ausgewiesenen Fehlbetrages (8 268 Abs. 3) abgestellt
wird. Einer solchen ausdriicklichen Einschrankung des Begriffes der Bilanzsumme be-
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dirfte es nicht, wenn der ausgewiesene Fehlbetrag schon grundsétzlich nicht Bestandtell
der ,, Summe der Pogten einer Bilanzsaite’ wére, ds die die Bilanzsumme Ublicherweise
definiert wird. Dieslegt es nahe, 8§ 267 HGB insowelt s Spezidvorschrift und Bestéti-
gung dafir aufzufassen, dass der in den Optionen ohne ndhere Einschrénkung verwandte
Begriff der Bilanzsumme den Fehlbetrag einschliel¥. Jedenfdls aber wére eine Unklar-
heit des Begriffes fir die Unzulanglichket der Erklarung der ASt nicht kausdl. Denn die
Hohe der Differenz zwischen der Zahlungspflicht aus der geforderten Erkl&rung und
jener aus der von der ASt zugesagten Burgschaft hangt nicht davon ab, welche der beiden
Audegungen des Begriffes der Bilanzsumme man vertritt. Unabhéngig von dessen Defi-
nition zwange die geforderte Erklarung — wegen der Verpflichtung, eine bestimmte
Eigenkapitd ausstaitung zu gewdahrleisten — dazu, zunéchst den Fehlbetrag auszugleichen,
was nach der von der ASt abgefassten Zusage gerade nicht der Fall i<

Der At kann schliefdich auch nicht darin gefolgt werden, dass ein nicht durch Eigerka-
pital gedeckter Fehlbetrag bei der Projektgesdschaft erst gar nicht entstehen konne,
wenn man eine aus dem Betrelbervertrag folgende Verpflichtung des Bieters annehmen
wolle, die Projektgesellschaft mit genligend Eigenkapital ausgetattet zu halten. Der An-
spruch der Projektgesellschaft auf eine solche Ausstattung sei — so die At in ihrem
nachgel assenen Schriftsatz - bel drohenden Verlusten auf der Passivseite der Projektge-
sl schaft gegen Eigenkapita einzustellen, so dass es keinen ungedeckten Fehlbetrag
geben kdnne. Die ASt unterstelIt dabei, dass die Projektgesdlschaft sdbst einen solchen
Anspruch gegen den Bieter hétte. Da dieser sich jedoch nicht gegentiber der Projektge-
sellschaft, sondern gegentiber dem Auftraggeber verpflichtet, lief3e Sch ein solcher An-
spruch der ProjektgesdlIschaft nur Uber 8 328 Abs. 1 BGB begriinden. Es erscheint frag-
lich, ob eine Passvierung auch dann moglich ist, wenn lediglich der Auftraggeber einen
Anspruch auf Ausstattung der Projektgesdllschaft mit gentigend Eigenkapitd hat. Diese
Fragen konnen jedoch letztlich dahingtehen, weil die Eingtellung eines solchen Anspruchs
in die Bilanz dlenfdlsin dem Umfang gerechtfertigt sain kann, in dem er dswerthdtig
erscheint. Er setzt eine wirksame Verpflichtung ausreichend finanzkréftiger Schuldner
voraus, im vorliegenden Fal dso eine Verpflichtung der ASt und ihrer Gesdllschafter,
auch enen Fehlbetrag auszugleichen. Die Zusage, eine solche Verpflichtung zu Gber-
nehmen, wurde saitens der ASt und ihrer Gesellschafter aber gerade nicht abgegeben.
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Entgegen der Auffassung der ASt zidlen die verlangten Erklarungen bei Zugrundeegung
der von der VS und der Vergabekammer vertretenen Audegung auch nicht entgegen

§ 14 VOL/A auf eine Ubermé3ge Sicherheitdeistung des Bieters ab. Sie sollen eine Ver-
pflichtung des Bieters und derjenigen Unternehmen, auf die er zum Nachwels seiner
finanzidlen Leisungsfahigkeit verwiesen hat, fir die Finanzierung der Projektgesdl-
schaft begriinden. Es handdlt sich dabei nicht um eine Sicherheitdeistungi. S. d. § 14
VOL/A, sondern um einen Bestandteil der zu erbringenden Leistung selbst.

Festzuhalten bleibt demnach, dass weder die urspriingliche noch die am 08. August 2001
nachgereichte Erklarung genligen, um die Anforderung einer der Optionen zu efllen.
Die VS hat dies zutreffend festgestdllt und hieraus die Konsequenz gezogen, dass die
AS vom Vergabeverfahren auszuschlief3en sai. Diese Entscheidung verstéi nicht gegen
das Vergaberecht. Durch die in den Vergabeunterlagen festgel egten Grundséize wird ein
Ausschlusszwang begriindet, wenn das Angebot des Bieters eine Mindestanforderung
nicht erfullt. Das Angebot der AS erflllte nicht die Anforderung A 1, well die Erkl&rung
gemél3 Option 1 inhdtlich unzulanglich war. Die VSt nahm diese Unzulénglichkeit noch
nicht zum Anlass fir einen sofortigen Ausschluss der At vom Verfahren, sondern baute
dieser durch Hinweis auf die nachzubessernden Punkte und mehrfache Fristverlangerung
im Rahmen eines den Begriff der Aufklarung des Angebotsinhats zumindest sehr grof3-
zUgig audegenden Verfarens gleichsam ,,goldene Briicken*, um das Angebot nicht aus-
schlief¥en zu miissen. Die ASt nahm dies nicht zum Anlass, die am 31. Januar 2001 abge-
gebene Erklarung in den bemangdten Punkten in der saitensder VSt letztlich sehr deut-
lich geforderten Weise zu 8ndern, sondern ,,erganzte” die unveréndert unzureichende ur-
gpriingliche Erklarung am Tage des Ablaufs der mehrfach verléngerten Frist um ene
Erkl&rung zu einer anderen Ogption, die ihrersaits nicht den Anforderungen entsprach. In
einer solchen Situation zwang kein vergaberechtlicher Grundsatz die VSt dazu, nochmas
ene Frig zur Ausraumung der Unzulénglichkeiten zu gewahren. Vidmehr durfte die VSt
davon ausgehen, dass die ASt und ihre Gesdlschafter nicht willens oder nicht in der Lage
selen, die Mindestanforderung hinsichtlich der finanzidlen Absicherung der Projektge-
sdischaft in der dlen Bietern vorgegebenen Weise zu efllen.

Dies gilt unabhéngig davon, ob man —wie die VS — die am 08. August 2001 vorgelegte
Erklérung aus den beiden oben unter (2) und (3) genannten Griinden oder nur aus einem
dieser Griinde fir unzureichend hdt. Denn die VSt durfte nach mehrfach verlangerter
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Frist und deutlicher Klarstellung der Anforderungen davon ausgehen, dassder ASt klar
war, wodurch se die Anforderungen erfillen konnte. Sie durfte daher eine die Anforde-
rungen in jeder Hingcht erfillende Erkl&rung erwarten. Dieser berechtigten Erwartung
hétte die Erkl&rung vom 08. August 2001 auch dann nicht entsprochen, wenn senur in
einem der genannten Punkte unzuldnglich gewesen wére. Laut Vermerk vom

15. August 2001 (Anlage 134 zum Vergabevermerk, S. 2 f., Ziff. 2 b, s. auch Vergabe-
vermerk, S. 37) bestand in der 8. Sitzung der Lenkungsgruppe ... unter Vorstz des Leters
der Grundsatzabteilung der VSt am 08. Augugt 2001 Einvernehmen dartiber, dass eine
weltere Fristverléngerung bzw. nochmaige Erlauterungen aus Wettbewerbs- und

Gle chbehandlungsgrundsétzen nicht wiirden gegeben werden kénnen, wenn die bis zum
08. Augus 2001 vorzulegenden Erkl&rungen der ASt unzureichend sain sollten. Auch die
Unzulanglichkeit in nur einem Punkt hétte die Erklarung der At nicht zu einer
zureichenden Erklarung gemacht; die Anforderungen wéren damit weder erflllt gewesen
noch wére eine neuerliche Fristverlangerung in Betracht gezogen worden.

Konnte die VSt aber nach dem Vorstehenden ermessendfenlerfrel von einer weiteren
Aufklarung des Angebots absehen, so war angesichts der Nichterflllung der Bedingun-
gen die Ausschlussentscheidung rechtméldg. Angesichts der durch die Vergabeunterlagen
eingegangenen Selbsthindung der VS, bei Nichterflllung der Mindestbedingungen den
Ausschluss zu verhdngen, dirfte der VSt insowelt beraits kein Ermessen mehr zugestan:
den haben, sobald se von einer weiteren Aufkldrung abgesehen hatte. Wollte man der
V& gleichwohl Ermessen zubilligen, so war die Ausschlussentscheidung jedenfdls nicht
ermessensfehlerhaft. Das 0.g. Protokoll der Sitzung der Lenkungsgruppe und der Verga-
bevermerk (S. 37) lassen erkennen, dass aus Sicht der VSt aus Wettbewerbs- und Gleich
behandlungsyiinden in der vorliegenden Situation nicht mehr von einem Ausschluss der
ASt abgesehen werden sollte. Die VSt hat damit die im Rahmen einer Ermessensent-
scheidung zu beachtenden Gesichtspunkte jedenfals berticksichtigt und ist zu einem
rechtlich nicht zu beanstandenden Ergebnis gelangt.
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Die Kogtenentscheidung berunt auf 8 128 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 S. 2 GWB.

Die Hinzuziehung enes V erfahrensbevollméchtigten war fir die VS nicht erforderlich. Se
hétte ihre Rechte auch mit eigenem Persond zweckentsprechend verfolgen konnen. Zwar
handelt es sch im vorliegenden Fal um ein sehr bedeutsames Vergabeverfahren, so dass
keine engherzige Beurtellung angebracht erscheint. Festzustellen ist jedoch, dassdie VSt als
Bundesminigterium sehr wohl tber gentigend rechtlich — insbesondere auch vergaberechtlich

— geschultes Persond verfligt, um ein Nachprifungsverfahren auch dieser Grolienordnung
ohne Beauftragung eines externen Bevollméchtigten sachgerecht zu betreuen. Aus den Ver-
gabeakten geht hervor, dass mit dem Vergabeverfahren auf Seiten der VSt zwel Vergaberefe-
rate, das Rechtsreferat sowie weltere Uber juristischen Sachverstand verfligende Fachreferate
standig befasst waren. Eingeschaltet waren daneben das Bundesamt ... sowie insbesondere die
Beratergruppe B, der auch der Verfahrensbevollméchtigte der VSt angehdrt. Durch die
beteiligten Personenkreise war eine qudlifizierte Betreuung des Vergabeverfahrens wéhrend
samtlicher Verfahrensstadien gesichert. Die im Nachpriifungsverfahren behandelten Fragen
waren durch dieses Fachpersond bereits eingehend erdrtert worden, bevor die angegriffene
Auschlussentscheidung gefédlt wurde. Fir die Schriftsdtze im Rahmen des Nachprifungs-
verfahrens konnte daher auf detaillierte Stellungnahmen der B und weitere interne Vermerke
zu den relevanten Frage zurtickgegriffen werden. Angesichts der bereitsim Vorfeld erfolgten
weltgehenden Kl&rung der in Rede stehenden Fragen wiesen die abzufassenden
Stellungnahmen auch keinen so hohen Schwierigkeitsgrad auf, dass die Hinzuziehung eines
Verfahrensbevollméchtigten erforderlich gewesen wére.

Die Beigdadene hat, mit Ausnahme eines Verfahrensantrags in der miindlichen Verhandlung,
ihr eine Schriftsatzfrist nachzulassen, keine Antrége gestellt. Durch ihren Vortrag hat Se das
Verfahren jedoch wesentlich befordert. Se hat Sch in der mindlichen Verhandlung zwar
weitgehend passv verhdten, in dem nachgelassenen Schriftsatz jedoch die Entscheidung der
VS verteidigt und damit davon Abstand genommen, eine neutrale Position beizubehaten.

| hre schriftsdtzliche Argumentation erschopft sich dabel nicht in einer Wiederholung des
bereits von der VSt Vorgetragenen, sondern betont, dass bereits aus verfahrensrechtlichen
Griinden eine Berticks chtigung der Erkl&rung der ASt vom 08. August 2001 ausscheide.
Angesichts dieser deutlichen Parteinahme und inhatlichen Forderung des Verfahrens er-
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scheint es aus Grinden der Billigkeit geboten, die Beigeladene hingchtlich des Kogtenriskos
der von ihr unterstiitzten VS gleichzustellen. Angesichts des Obsiegens der VSt hat daher im
vorliegenden Verfahren auch die Beigeladene einen Anspruch auf Ergtattung ihrer zur
2weckméldgen Rechtsverfolgung notwendigen Audagen (8 162 Abs. 3 VwWGO in entspre-
chender Anwendung; vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 20. Juli 2000, Verg 2/99; 2. Vergabe-
kammer des Bundes, Beschl. v. 14. August 2000, VK 2 — 18/00). Soweit ersichtlich, hat die
Beigeladene keinen Verfahrensbevollméchtigten hinzugezogen. Eine solche Hinzuziehung
waére auch nicht erforderlich gewesen.
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V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Seist
schriftlich innerhdb einer Frist von zwel Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung
beginnt, beim Oberlandesgericht Disseldorf - Vergabesenat -, Ceciliendlee 3,

40474 DusHdorf, einzulegen.

Die sofortige Beschwerde it zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden. Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthdten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer an
gefochten und eine abweichende Entscheldung beantragt wird, und die Tatsachen und Be-
weismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stittzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bel einem deutschen Gericht zugel assenen Rechts-
anwalt unterschrieben sain. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des
Offentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniiber der Entscheidung der Ver-
gabekammer. Die aufschiebende Wirkung entfalt zwel Wochen nach Ablauf der Beschwer-
defrist. Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachpriifung abgelehnt, so kann das
Beschwerdegericht auf Antrag des Beschwerdeftihrers die aufschiebende Wirkung bis zur
Entscheidung Uber die Beschwerde verlangern.

Burchardi Dr. Pulvermiller Bangard



