
 

 

2. Vergabekammer des Bundes       

VK 2 - 1/15 

Beschluss

 

In dem Nachprüfungsverfahren 
 
[…],  
 - Antragstellerin - 
 

Verfahrensbevollmächtigte: 

 

[…],  
 
 

gegen  
 
 
[…],  
 - Antragsgegnerin - 
  

Verfahrensbevollmächtigte: 
 
[…], 

 

  

[…],  
 - Beigeladene -  

wegen der Vergabe „[…]“, hat die 2. Vergabekammer des Bundes durch die Vorsitzende Direktorin 

beim Bundeskartellamt Dr. Herlemann, den hauptamtlichen Beisitzer Leitender Regierungsdirektor 

Thiele und den ehrenamtlichen Beisitzer Brand auf die mündliche Verhandlung vom 6. Februar 2015 

am   19. Februar 2015 beschlossen: 

 

1. Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt ist.  

2. Die Antragsgegnerin trägt die Kosten (Gebühren und Auslagen) des 

Nachprüfungsverfahrens sowie die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung 

notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin.  
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3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmächtigten durch die Antragstellerin 

war notwendig.  
 

 

 

Gründe: 

 

I. 

 

1. Die Antragsgegnerin (Ag), […] in einem offenen Verfahren gemeinschaftsweit bekannt ([…]). Im 

Zuge der Fassadensanierungsarbeiten soll die komplette Fassade des Gebäudes zurückgebaut 

und durch neue Fassadenbekleidungen und Fensterelemente ersetzt werden. Streitgegenständlich 

ist vor allem die Lieferung und Montage der außenliegenden, windstabilen und elektrisch zu 

bedienenden Sonnenschutzanlage. Die Auftragsdurchführung soll im Frühjahr 2017 

abgeschlossen sein. 

 

Die Leistungsbeschreibung (LB) lässt sich grob in drei Kapitel untergliedern: Das sind die Kapitel 

„ZTV Allgemein“, „Zusätzliche Technische Vorbemerkungen (ZTV)“ sowie ein Kapitel mit konkreten 

Vorgaben zum Bauvorhaben. Dem Kapitel „Zusätzliche Technische Vorbemerkungen (ZTV)“ ist zu 

entnehmen (LB, S. 25): 

 

„1. Erläuterungen zur Ausschreibung 

Grundsätzlich sind in der vorliegenden Ausschreibung nur Qualitäten angegeben. Sie dienen dazu, den 

erwarteten, hohen Standard des Bauvorhabens zu dokumentieren. Sie sind verbindlich, um einen objek-

tiven Vergleich der Angebote zu ermöglichen. Die dazu möglichen Alternativen sind nach Beauftragung 

im Rahmen der Fortschreibung des Bauvorhabens einzubringen, um einerseits das Qualitätsniveau 

weiter zu verbessern und andererseits die Kosten so weit wie möglich zu reduzieren. 

…..  

16. Sonnenschutz 

Sonnenschutzanlagen 

Das Gebäude erhält einen außenliegenden, schienengeführten und elektrisch zu verfahrenden Sonnen-

schutz in folgenden Bereichen…. 

 

16.1 Beschreibung Leichtmetall-Rollbehang-System 

16.1.1 Sonnenschutz integriert in Fassade 

…. 

Behang 
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Der Behang besteht aus horizontal angeordneten, stranggepressten Aluminiumlamellen mit Befesti-

gungsnut, die über Edelstahlseile miteinander verbunden sind. Dabei erfolgt die Befestigung der Lamelle 

ohne sichtbare Unterbrechung der nach außen orientierten Seite des Profils. Der Behang ist ohne Ab-

schlussprofil auszuführen, so dass der Behang unten mit dem Lamellenprofil der Abmessungen 9,3 mm 

x 9,6 mm endet. …..Es ist eine vollständige Abschattung ab 20° Sonnenhöhe und dabei gleichzeitig ein 

Transparenzgrad von mindestens 23 % sicherzustellen. Bei einer Sonnenhöhe von mindestens 20° 

muss der gtotal-Wert in Kombination mit Wärmeschutzverglasung kleiner gleich 0,07 sein. Bei einer 

Sonnenstandshöhe von 45° muss der gtot-Wert 0,03 oder besser sein. Für die Windstabilität des Be-

hanges in Maximalabmessung (3000 x 4000) muss 30 m/s (11 Beaufort) durch eine Windkanalprüfung 

mit Prüfzeugnis nachgewiesen sein…….Die Lamellen aus stranggepresstem Aluminiumprofil der Ab-

messungen 9,3 mm x 9,6 mm sind nach außen in einem 45°-Winkel geneigt und haben eine konvexe 

Wölbung von einem Radius von 10 mm. Die nach innen orientierte Lamellenseite ist konkav gewölbt 

(Radius 13 mm) und hat eine Ansichtshöhe von 8 mm. Für die Durchsicht nach außen muss zwischen 

den vertikalen Halteelementen für die Lamellen eine freie Sichtfläche von 250 mm x 2,9 mm gegeben 

sein. Die Lamellen sind in der Qualität E6 Natur-Metallisch CO eloxiert……“ 

 

Auf die vorstehend wiedergegebenen Vorgaben zu den Sonnenschutzanlagen im Kapitel „Zusätz-

liche Technische Vorbemerkungen (ZTV)“ nimmt die LB in ihrer Ziff. 6 ausdrücklich Bezug, welche 

die zu beschaffenden Sonnenschutzanlagen im Einzelnen beschreibt (LB, S. 202 ff.).  

 

Die LB lässt es bei manchen Leistungspositionen genügen, wenn die Bieter bei Angebotsabgabe 

Angaben zum Einheitspreis und zum Gesamtbetrag machen. Bei anderen Leistungspositionen  

sind darüber hinausgehende Angaben erforderlich. Dies betrifft u.a. die Ziff. 5 der LB (Aluminium-

Verbundplatten). Dort ist zu Ziff. 5.1.1, 5.1.5 und 5.1.7 das „angebotene Fabrikat“ anzugeben. 

Gleiches gilt hinsichtlich Ziff. 10 der LB (Verschiedenes). Unter Ziff. 10.1.1 und 10.1.2 hat der 

Bieter das „angebotene Material“ anzugeben. Diesbezüglich enthält die LB folgenden allgemeinen 

Hinweis (LB, S. 6): 

„Hinweis zu Fabrikats-, Produkt- und Typangaben: 

Das Fehlen der geforderten Fabrikatsangaben führt zum zwingenden Ausschluss des Angebots. Gefor-

derte Fabrikats-, Produkt- und Typangaben sind integraler Angebotsbestandteil. Das Fehlen solcher 

Angaben ist nicht heilbar und führt zum Angebotsausschluss. Geforderte, aber im Angebot fehlende 

Fabrikats-, Produkt- und Typangaben fallen nicht unter § 16 EG Abs. 1 Nr. 3 VOB/A, der den Auftrag-

geber zur Nachforderung fehlender Erklärungen und Nachweise verpflichtet…..“ 

 

Die Antragstellerin (ASt) hat in ihrem Angebot an den unter Ziff. 5 und 10 der LB vorgesehenen 

Stellen keine Angaben zum angebotenen Fabrikat bzw. zum angebotenen Material gemacht. Al-
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lerdings hat die ASt unter Ziff. 21 der LB die dort geforderten „Angebotene 

Systeme/Bieterangaben“ angegeben. 

 

Zwei der von der ASt benannten Nachunternehmen haben in dem von ihr dem Angebot beizufü-

genden Formular 236 („Verpflichtungserklärung anderer Unternehmen“) keine Angaben zum 

„OZ/Leistungsbereich“ gemacht.    

 

Alleiniges Zuschlagskriterium ist der günstigste Preis. Nebenangebote sind nicht zugelassen. 

 

In einem am 2. Dezember 2014 zwischen der Antragstellerin (ASt) und der Ag geführten Telefonat 

wies die Ag diese darauf hin, dass sie in ihrem Angebot keine Angaben zum angebotenen Fabrikat 

(LB, Ziff. 5)  bzw. zum angebotenen Material (LB, Ziff. 10) gemacht habe. Die Ag kündigte deshalb 

den Ausschluss des Angebots der ASt an. Auf dieses Telefonat reagierte die ASt mit Schreiben 

vom 8. Dezember 2014, in dem sie eine Rügeerhebung in Aussicht stellte, sollte die Ag ihre An-

kündigung umsetzen und das Angebot ausschließen wollen. Die ASt erklärte, dass sich die ver-

meintlich fehlenden Angaben unschwer den zu Ziff. 21 der LB gemachten Erklärungen (Angebo-

tene Systeme/Bieterangaben) entnehmen ließen. 

 

Das von der Ag mit ihrer fachlichen Beratung beauftragte Architektenbüro schloss sich in einer per 

E-Mail am 10. Dezember 2014 versandten Stellungnahme im Ergebnis dem Vorbringen der ASt 

an. 

 

Daraufhin teilte die Ag der ASt in einem Schreiben vom 15. Dezember 2014 mit, dem Vorbringen 

abzuhelfen. Das Angebot der ASt sei nicht nach § 16 EG Abs. 1 Nr. 1 lit. b) VOB/A auszu-

schließen. Allerdings forderte die Ag die ASt auf, bis zum 21. Dezember 2014 zum einen eine Be-

stätigung des verbindlichen Einsatzes eines bestimmten Fabrikats (LB, Ziff. 5), zum anderen eine 

verbindliche Materialangabe der F-90-Abschottungen (LB, Ziff.) vorzulegen.  

Der Aufforderung kam die ASt mit einem Schreiben vom 19. Dezember 2014 nach. 

 

Nach dem Ergebnis der Submission liegt das Angebot der Beigeladenen (Bg) auf Rang 1, gefolgt 

von dem Angebot der ASt. 

 

Die Ag informierte gem. § 101a GWB die ASt mit formularmäßigem Schreiben vom 8. Januar 2015 

über ihre Absicht, den Zuschlag auf das Angebot der Bg zu erteilen. Ihre Vergabeentscheidung 

begründete sie ausschließlich damit, dass das Angebot der Bg wirtschaftlicher sei. Zu dem Rüge-



 

 

- 5 - 

schreiben der ASt vom 13. Januar 2015, in dem diese insbesondere geltend machte, das Angebot 

der Bg sei nach § 16 EG Nr. 1 Abs. 1 lit. b) VOB/A i.V.m. § 13 EG Nr. 1 Abs. 1 Nr. 5 VOB/A auszu-

schließen, weil es - wie die ASt aufgrund der Preisdifferenz aus der Submission, aufgrund ihrer 

Marktkenntnis und aufgrund mangelnder vorhandener Alternativprodukte auf dem Markt beurteilen 

könne - nicht den Vorgaben entsprechen könne, nahm die Ag nicht Stellung. 

 

2. Mit einem per Fax am 16. Januar 2015 bei der Vergabekammer des Bundes eingegangenen 

Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollmächtigten beantragte die ASt die Einleitung eines Nachprü-

fungsverfahrens. Diesen Antrag übermittelte die Vergabekammer der Ag am selben Tag. 

 

Die ASt machte zunächst geltend, das Angebot der Bg sei wegen Änderungen der Vergabeun-

terlagen zwingend auszuschließen (§ 16 EG Nr. 1 Abs. 1 lit. b) VOB/A i.V.m. § 13 EG Nr. 1 Abs. 1 

Nr. 5 VOB/A).  

 

Die Ag habe nämlich in den ZTV (Ziff. 16.1) und der LB (Ziff. 06.01) „produktscharfe“ Vorgaben zu 

dem von ihr gewünschten Sonnenbehang gemacht. Danach erfülle alleine das System […] des 

Herstellers […], welches auch im Plan Nr. 400 (Anlage ASt 11) ausdrückliche Erwähnung 

gefunden habe, alle technischen Vorgaben. Da die Ag das Angebot „gleichwertiger“ Produkte 

nicht zugelassen habe, habe sie das […] verbindlich vorgegeben.  

 

Aufgrund ihrer Marktkenntnis sei davon auszugehen, dass die Bg eine Sonnenschutzanlage des 

Herstellers […] angeboten habe. Das von […] hergestellte Produkt genüge in mehrfacher Hinsicht 

nicht den technischen Vorgaben der LB:  

 

Windstabilität 

Während in Ziff. 16.1.1 ZTV bzw. Ziff. 06.01.001 LB vorgesehen sei, dass der Behang eine max. 

Abmessung von 3000 x 4000 mm aufweisen müsse, erreiche der von der Bg angebotene Behang 

des Herstellers Clauss lediglich die Abmessungen 2400 x 3000 mm. Deshalb sei das von der Bg 

angebotene Produkt auch nicht in der Lage, die Windstabilität des Behangs (30 m/s – 11 

Beaufort) durch eine Windkanalprüfung mit Prüfzeugnis nachzuweisen. Der Ag hätte es oblegen, 

das fehlende Prüfzeugnis nachzufordern. Mit der Nachforderung dürfe die Ag nicht zuwarten bis 

zum Zeitpunkt der Aufstellung der Musterfassade.   
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Abschattung 

Das von der Bg angebotene Produkt könne die geforderte vollständige Abschattung ab 20° 

Sonnenhöhe nicht sicherstellen. Eine vollständige Abschattung sei mit dem Produkt der Clauss 

erst ab 21° Sonnenhöhe möglich. 

 

Material des Behangs 

Den Vorgaben der LB zuwider, denen zufolge der Behang aus stranggepressten Aluminiumpro-

filen gefertigt sein müsse, zeichne sich das Produkt der Bg durch ein rollgeformtes Profil aus. 

Dieses Produkt entspreche nicht den geforderten Qualitäten. Darüber hinaus seien rollgeformte 

Profile nur in Standardfarben erhältlich, nicht jedoch in der vorgegebenen Qualität E6 Natur-

Metallisch C0 eloxiert. 

 

Transparenz des Behangs 

Das von der Bg angebotene Produkt erreiche nicht den vorgegebenen Transparenzgrad des Be-

hangs (mind. 23 %). Darüber hinaus genügten die freien Sichtflächen zwischen den vertikalen 

Halteelementen nicht den Vorgaben. Während die LB für die Licht-/Lüftungsschlitze Abmessun-

gen von 250 mm x 2,9 mm vorgegeben habe, habe das von der Bg angebotene Produkt nur die 

Abmessungen 100 mm x 2,3 mm.  

 

Lamellenbefestigung 

Die LB habe einen Behang aus horizontal angeordneten, stranggepressten Aluminiumlamellen 

mit Befestigungsnut zur Vorgabe gemacht, die über Edelstahlseile miteinander verbunden sind. 

Demgegenüber seien bei dem von der Bg angebotenen Produkt die Lamellen miteinander 

verhakt. 

 

Die ASt trat des Weiteren dem Vorbringen der Ag im Nachprüfungsverfahren entgegen, ihr eige-

nes Angebot sei gem. § 16 EG Abs. 1 Nr. 3 VOB/A wegen Unvollständigkeit auszuschließen. Die 

ASt meint, in ihrem Angebot alle erforderlichen Angaben gemacht zu haben.  

 

Die LB habe in Ziff. 05.01.001, 05.01.005 und 05.01.007 vorgesehen, dass die Bieter Angaben 

zum Fabrikat der angebotenen Dämmstoffe machen sollten. Diese Angaben habe die ASt an 

zentraler Stelle ihres Angebots gemacht, unter Ziff. 21 der LB (Angebotene Systeme/ 

Bieterangaben). Denn unter Ziff. 21, Rn. 9 LB habe sie den Hersteller der von ihr angebotenen 

Dämmstoffe bezeichnet. Wie die Akteneinsicht gezeigt habe, habe das von der Ag beauftragte 

Architektenbüro in einer E-Mail vom 10. Dezember 2014 die zu Ziff. 21, Rn. 9 LB gemachte 
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Angabe als ausreichend erachtet. Im Übrigen wies die ASt darauf hin, dass die Begriffe Fabrikat 

bzw. Hersteller nach allgemeinem Sprachverständnis synonym verwendet würden (Hinweis auf 

BGH, Urteil vom 18. Februar 2003, X ZB 43/02; Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom 21. 

Januar 2011, VK 2 – 146/10).  

 

Die nach Ziff. 10.01.001 und 10.01.002 der LB geforderten Angaben zum Material der F-90-Ab-

schottungen habe die ASt auf Nachforderung der Ag vom 15. Dezember 2014 hin fristgerecht 

nachgereicht. Zu einer Nachforderung fehlender Angaben sei die Ag nicht nur berechtigt, sondern 

gem. § 16 EG Abs. 1 Nr. 3 VOB/A sogar verpflichtet gewesen. Dabei gereiche der ASt der Um-

stand nicht zum Nachteil, dass der in Ziff. 21, Rn. 5 LB benannte Hersteller der Paneele nicht 

identisch sei mit dem im Antwortschreiben vom 19. Dezember 2014 mitgeteilten Hersteller der F-

90-Abschottungen. Denn die von dem Hersteller der F-90-Abschottungen produzierte Brand-

schutzbauplatte werde von dem im Angebot bezeichneten Hersteller als Vorprodukt für die 

Paneele verwendet. 

 

Die ASt habe im Formblatt 235 („Verzeichnis der Leistungen anderer Unternehmen“) alle Nach-

unternehmen und die jeweiligen OZ/Leistungsbereiche aufgeführt. Für die Ag sei deshalb ohne 

weiteres erkennbar gewesen, in welchen Leistungsbereichen die Nachunternehmen tätig werden 

sollen. Daher sei unschädlich, dass zwei Nachunternehmen es in der Verpflichtungserklärung 

(Formblatt 236) unterlassen hätten, anzugeben, für welchen Leistungsbereich sie der ASt zur 

Verfügung stehen werden. 

 

Die ASt beantragte zunächst, 

 

1. der Ag zu untersagen, den Zuschlag auf das Angebot der Bg zu erteilen, 

2. die Ag zu verpflichten, die Angebotswertung in dem Vergabeverfahren in 

vergaberechtskonformer Weise unter Beachtung der Rechtsansicht der Vergabekammer 

zu wiederholen, 

3. hilfsweise, andere geeignete Maßnahmen zur Verhinderung einer Rechtsverletzung der 

ASt zu treffen, 

4. der Ag die Kosten des Verfahrens einschließlich der Rechtsverfolgungskosten der ASt 

aufzuerlegen, 

5. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmächtigten der ASt für notwendig zu erklären, 
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6. der Ag die Kosten des Nachprüfungsverfahrens aufzuerlegen, 

7. der ASt Akteneinsicht zu gewähren. 

b) Die Ag beantragte zunächst, 

1. den Nachprüfungsantrag zu verwerfen, hilfsweise zurückzuweisen, 

2. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Bevollmächtigten zur zweckentsprechenden 

Rechtsverteidigung der Ag erforderlich gewesen ist. 

Nach Ansicht der Ag ist der Nachprüfungsantrag mangels Antragsbefugnis (§ 107 Abs. 2 GWB) 

unzulässig. Die ASt habe nicht hinreichend dargetan, dass ihr ein Schaden entstehen könnte. 

Jedenfalls sei der Nachprüfungsantrag unbegründet. 

Das Angebot der ASt sei nach § 16 EG Abs. 1 Nr. 3 VOB/A wegen fehlender Fabrikats- und 

Materialangaben auszuschließen. Die ASt habe die in der LB geforderten Fabrikatsangaben (Ziff. 

05.01.001, 05.01.005 und 05.01.007) nicht gemacht. Wie dem „Hinweis zu Fabrikats-, Produkt- 

und Typangaben“ zu entnehmen sei, habe dies den zwingenden Ausschluss des Angebots zur 

Folge. Obwohl die Ag der ASt mit Schreiben vom 15. Dezember 2014 die Gelegenheit gegeben 

habe, die fehlenden Angaben nachzureichen, habe die ASt diese in deren Antwortschreiben vom 

19. Dezember 2014 nur unzureichend genutzt. 

Hinsichtlich der Ziff. 10.01.001 und 10.01.002 der LB (F-90-Abschottungen) habe die ASt keine 

Angaben zum angebotenen Material gemacht. Das von der ASt im Antwortschreiben vom 19. 

Dezember 2014 angegebene Fabrikat werde jedoch nicht von dem von der ASt benannten Her-

steller, sondern von einem anderen Hersteller produziert.  

Ferner sei das Angebot aufgrund fehlender Verpflichtungserklärungen der Nachunternehmer aus-

zuschließen. Bei insgesamt zwei der von der ASt als Nachunternehmer benannten Unternehmen 

fehlten im Formular 236 Angaben zu den Leistungsbereichen, in denen diese tätig werden sollen. 

Eine Nachforderung der fehlenden Angaben komme nicht in Betracht.  

Entgegen der Auffassung der ASt sei das Angebot der Bg nicht auszuschließen. Es stimme 

vielmehr mit den Vorgaben der LB überein. In den ZTV (Ziff. 1) habe die Ag klargestellt, dass in 

der Ausschreibung grundsätzlich nur „Qualitäten“ angegeben worden seien, die dazu dienten 

sollten, den erwarteten hohen Standard des Bauvorhabens zu dokumentieren. Dadurch habe 
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vermieden werden sollen, dass eine nach § 7 EG Abs. 8 VOB/A unzulässige Beschränkung des 

Wettbewerbs auf Produkte eines Herstellers erfolge. Ausgehend hiervon sei das von der Bg 

angebotene Produkt nicht zu beanstanden: 

Windstabilität 

Die Bg habe den Auszug eines Prüfgutachtens (Anlage Ag 4) zur Windstabilität des 

Sonnenschutzes s_enro der Clauss vorgelegt. Die Prüfung von zwei Behängen des Typs s_enro 

habe ergeben, dass der Behang mit dem Rastermaß 2.70 m x 2,875 m der Windwi-

derstandsklasse 6 (Windgeschwindigkeit 30 m/s) zuzuordnen sei. Da nach Ziff. 6.1.3. der LB die 

maximal ausgeschriebene Behanggröße bei 2.605 m x 3.080 m liege, habe die Bg den Nachweis 

der Windstabilität erbracht. 

Verschattung 

Die in der LB geforderte vollständige Abschattung ab 20° Sonnenhöhe erreiche das von der Bg 

angebotene Produkt ab 21° Sonnenhöhe. Die Abweichung von lediglich 1° liege im Bereich der 

messtechnischen Ungenauigkeit, beeinflusse daher die Funktionalität des Behangs nicht. 

Material des Behangs 

Der von der Bg angebotene Behang sei ein rollgeformtes, doppelwandiges Aluminiumhohlkam-

merprofil. Dieses erfülle sämtliche Beschaffenheitsanforderungen, etwa in Bezug auf die Durch-

lässigkeit. 

Transparenz 

Der Transparenzgrad liege – wie gefordert – bei > 23 %. 

Lamellenbefestigung 

Die einzelnen Lamellen des von der Bg angebotenen Produkts würden bauartbedingt durch eine 

Hakenlösung geometrisch miteinander verbunden. Die durch die Gesamtkonstruktion erreichte 

Funktionalität sei praktisch identisch mit den Vorgaben der LB.  

3. Die mit Beschluss vom 19. Januar 2015 zum Verfahren hinzugezogene Bg hat sich 

ausschließlich im Verlauf der mündlichen Verhandlung zur Sache geäußert.  
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Nach der mündlichen Verhandlung vor der Vergabekammer am 6. Februar 2015 informierte die 

Vergabekammer alle Verfahrensbeteiligten über ihre Absicht, dem Nachprüfungsantrag 

stattgeben zu wollen, weil die Vergabeunterlagen hinsichtlich der Vorgaben zu den Sonnen-

schutzanlagen gegen das Gebot der produktneutralen Ausschreibung verstoßen. Die Thematik 

der Produktneutralität war in der mündlichen Verhandlung zentraler Erörterungsgegenstand 

gewesen.  

Daraufhin teilte die Ag mit Schriftsatz vom 9. Februar 2015 mit, die Bedenken der 

Vergabekammer aufgreifen und das Vergabeverfahren in den Stand vor Angebotsabgabe 

zurückversetzen zu wollen. 

a) Die ASt trägt hierzu mit Schriftsatz vom 11. Februar 2015 vor, das Nachprüfungsverfahren 

habe sich durch die Abhilfe der Ag gem. § 114 Abs. 2 Satz 2 GWB vor der Entscheidung der 

Vergabekammer „in sonstiger Weise“ erledigt. Daher sei ein Feststellungsantrag statthaft. Das 

Feststellungsinteresse sei aufgrund der beabsichtigten Geltendmachung von Schaden-

ersatzansprüchen gegeben, die auf das negative, ggf. auch das positive Interesse, gerichtet 

werden könnten. Der Feststellungsantrag sei auch begründet, weil der ursprüngliche Nach-

prüfungsantrag zulässig und begründet gewesen sei. 

Die ASt beantragt nunmehr, 

1. festzustellen, dass die ASt zum Zeitpunkt der Einlegung des Nachprüfungsantrages in 

ihren Rechten aus § 97 GWB verletzt ist, 

2. der Ag die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen, 

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmächtigten als für die ASt notwendig zu erklä-

ren.  

b) Die Ag beantragt nunmehr,  

die geänderten Anträge der ASt zurückzuweisen. 

Der ursprüngliche Antrag sei unbegründet gewesen, weil das Angebot der ASt nach § 16 EG 

Abs. 1 Nr. 3 VOB/A auszuschließen gewesen sei.   

c) Der ASt ist antragsgemäß Akteneinsicht im gesetzlich zulässigen Umfang (§ 111 Abs. 2 GWB) 

gewährt worden. In der mündlichen Verhandlung vom 6. Februar 2015 hatten die Beteiligten die 

Gelegenheit, ihre Standpunkte zu erläutern und zu vertiefen. Auf die Schriftsätze der Beteiligten, 
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die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie die Vergabeakte der Ag wird ergänzend Bezug ge-

nommen.  

II. 

 

Der zulässige Feststellungsantrag ist begründet.  

 

1. Gegen die Zulässigkeit des Feststellungsantrags sind keine Bedenken zu erheben. 

 

a) Der ursprüngliche Nachprüfungsantrag war zulässig.  

 

aa) Die Zuständigkeit der Vergabekammer des Bundes für die Entscheidung über den Antrag ist 

eröffnet (§ 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB). Die in der Rechtsform einer GmbH organisierte Ag ist 

eine hundertprozentige Tochtergesellschaft der […]. Ihre Aufgabe ist es, die bundesweiten 

Bau- und Immobilienmaßnahmen der […] zu steuern. Der Nachprüfungsantrag bezieht sich 

somit auf den Auftrag eines dem Bund zuzurechnenden öffentlichen Auftraggebers.  

 

bb) Ausgehend hiervon erhebt sich allerdings die Frage, ob die ASt den Nachprüfungsantrag 

gegen die richtige Antragsgegnerin richtete, indem sie als Antragsgegnerin die [...], vertreten 

durch die Ag, anführte.  

 
Nach § 108 Abs. 2 GWB hat der Antragsteller im Nachprüfungsantrag u.a. den 

Antragsgegner zu bezeichnen. Antragsgegner ist derjenige öffentliche Auftraggeber, dem 

der ausgeschriebene Auftrag zuzurechnen ist. Richtiger Antragsgegner ist vorliegend die 

Ag. Dies ergibt sich aus der Bekanntmachung, insbesondere aus deren Ziff. I.1 und Ziff. 

1.4), worin die in der Rechtsform der GmbH organisierte Ag als der öffentliche Auftraggeber 

bezeichnet worden ist. Die Ag hat im Rechtsverkehr nach außen hin auch nicht den 

Eindruck erweckt, sie trete als Vertreterin der […] auf. Sämtlichen Schriftverkehr, wie z.B. 

das Informationsschreiben nach § 101a GWB oder das Antwortschreiben auf die Eingabe 

der ASt vom 6. Dezember 2014, hat die Ag im eigenen Namen verfasst. 

 

Im Widerspruch hierzu hat die ASt jedoch den Nachprüfungsantrag gegen […], vertreten 

durch die Ag, gerichtet. Nachprüfungsanträge sind aus der Sicht eines objektiven 

Erklärungsempfängers auszulegen (§§ 133/157 BGB analog). Ist trotz falscher 

Bezeichnung des Antragsgegners aus den Umständen erkennbar, gegen wen sich der 

Nachprüfungsantrag eigentlich richten soll, kann der Nachprüfungsantrag 
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dementsprechend ausgelegt werden. So liegt es hier: Die ASt hat in ihrem Nachprüfungs-

antrag ausdrücklich Bezug genommen auf die Bekanntmachung und die 

Vergabeunterlagen. Darüber hinaus hat sie die Ag im Nachprüfungsantrag auch 

ausdrücklich als Antragsgegnerin benannt, wenn auch – unzutreffenderweise – als 

Vertreterin der […]. Da sich die Ag während des Nachprüfungsverfahrens zu dieser Frage 

nicht geäußert hat, ist davon auszugehen, dass für diese erkennbar war, sie selbst sei 

Antragsgegnerin des Nachprüfungsantrags. 

 

cc) Die ASt war antragsbefugt (§ 107 Abs. 2 GWB). Durch die Abgabe eines Angebots hat die 

ASt ihr Interesse am Auftrag dokumentiert. Indem sie geltend machte, das Angebot der Bg 

sei zu Unrecht nicht ausgeschlossen worden, machte sie – die Richtigkeit ihres Vortrags 

unterstellt – eine Verletzung in eigenen Rechten geltend (§ 107 Abs. 2 Satz 1 GWB). Durch 

die behauptete Rechtsverletzung drohte der ASt die Entstehung eines Schadens (§ 107 

Abs. 2 Satz 2 GWB). Wäre das Angebot der Bg auszuschließen gewesen, das eigene 

Angebot der zweitplatzierten ASt aber in der Wertung zu belassen, hätte der Zuschlag auf 

das Angebot der ASt erteilt werden können. 

 

Die ASt hat ihren Rügeobliegenheiten (§ 107 Abs. 3 Satz 1 GWB) genügt.  

 
Von der Entscheidung der Ag, den Zuschlag auf das Angebot der Bg zu erteilen, erfuhr die 

ASt erst aufgrund des Informationsschreibens (§ 101a Abs. 1 GWB) vom 8. Januar 2015. 

Die mit Schreiben vom 13. Januar 2015 erfolgte Rügeerhebung, mit der die ASt den 

Ausschluss des Angebots der Bg  begehrte, war „unverzüglich“ im Sinne des § 107 Abs. 3 

Satz 1 Nr. 1 GWB. 

 

Da sich dem Rügeschreiben lediglich entnehmen ließ, dass das Angebot der ASt aufgrund 

des - im Vergleich zur Bg - höheren Preises nicht für eine Zuschlagserteilung in Betracht 

kommt, war die ASt nicht gehalten, den Ausschluss des eigenen Angebots zu rügen. Die 

Erwägungen, das Angebot der ASt wegen fehlender Angaben zum angebotenen Fabrikat 

bzw. zum angebotenen Material auszuschließen, hatte die Ag der ASt zwar bereits am 2. 

Dezember 2014 mitgeteilt, allerdings nur im Rahmen eines Telefonats, zu dem die ASt 

vorsorglich mit Schreiben vom 8. Dezember 2014 Stellung nahm und eine Rüge ankündigte, 

sollte die Ag bei ihrer Auffassung bleiben. Die seitens der Ag erstmals im Rahmen des 

Nachprüfungsverfahrens dargestellten Gründe zum Angebotsausschluss der ASt mussten 

von dieser nicht mehr zum Gegenstand einer Rüge gemacht werden.  
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Die Frist des § 107 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB wurde gewahrt.  

 

b) Auch die Umstellung des Antrags auf Feststellung ist zulässig.  

 

aa) Aufgrund der Ankündigung der Ag, das Verfahren in den Stand vor der Versendung der 

Vergabeunterlagen zurückzuversetzen und der Erledigungserklärung der ASt, hat sich das 

Nachprüfungsverfahren in sonstiger Weise erledigt (§ 114 Abs. 2 Satz 2 GWB).  

 

bb) Das erforderliche Feststellungsinteresse liegt vor. Ein solches Interesse rechtfertigt sich 

durch jedes gemäß vernünftigen Erwägungen und nach Lage des Einzelfalles 

anzuerkennende Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art. Dabei muss die 

beantragte Feststellung geeignet sein, die Rechtsposition des Antragstellers in einem der 

genannten Bereiche zu verbessern und eine Beeinträchtigung seiner Rechte auszugleichen 

oder wenigstens zu mildern (OLG Düsseldorf, Beschluss vom 29. Januar 2014, VII-Verg 

28/13 m.w.N.). Die ASt macht insoweit geltend, der Antrag diene der Vorbereitung der 

Geltendmachung von Schadenersatzansprüchen, möglicherweise gerichtet auf das 

negative bzw. das positive Interesse. Ein auf das negative Interesse gerichteter 

Schadenersatzanspruch wegen der nutzlos gewordenen Aufwendungen im 

Zusammenhang mit der Angebotsabgabe erscheint nicht von vornherein ausgeschlossen. 

Dies reicht aus, um das Vorhandensein eines Feststellungsinteresses zu begründen. 

Darauf, ob die ASt mit der behaupteten Schadenersatzforderung vor den zuständigen 

Zivilgerichten durchdringen wird, kommt es im Nachprüfungsverfahren nicht an (OLG 

München, Beschluss vom 19. Juli 2012, Verg 8/12; OLG Düsseldorf, Beschluss vom 2. 

Oktober 2008, VII-Verg 25/08; Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom 17. November 

2014, VK 2-79/14). 

 

2. Der Feststellungsantrag ist begründet. Eine Rechtsverletzung der ASt liegt vor, da die ASt die 

zwingenden Vorgaben der LB als gegeben hingenommen hat und davon ausging, so anbieten zu 

müssen, wie die Ag in der LB vorgegeben hatte. Hätte die ASt gewusst, dass die Ag auch das 

preislich günstigere Konkurrenzprodukt akzeptieren würde, das jedenfalls - was unstreitig ist - nicht 

in sämtlichen Punkten den Vorgaben der LB entspricht, so hätte sie ebenfalls das von der Bg 

angebotene Produkt der Clauss anbieten und unter dieser Prämisse ein günstigeres Angebot 

abgeben können. Schon das widersprüchliche Verhalten der Ag, dezidierte Vorgaben in Bezug auf 

das Produkt in der LB zu machen, die dann aber bei der Auswertung der Angebote fallen gelassen 

werden, indem ein von den gesetzten Vorgaben abweichendes Produkt den Zuschlag erhalten 
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soll, verletzte die ASt in ihren Rechten. Des Weiteren hat die Ag durch ihr eigenes Verhalten 

deutlich gemacht, dass ein Verstoß gegen den Grundsatz der produktneutralen Ausschreibung 

vorliegt; die auf das Produkt […] hinauslaufenden Vorgaben der LB sind offenbar nicht, wie dies in 

§ 7 EG Abs. 8 VOB/A vorausgesetzt wird, durch „den Auftragsgegenstand gerechtfertigt“, denn 

wäre dies der Fall, so käme eine von der Ag intendierte Zuschlagserteilung auf das 

Alternativprodukt Clauss nicht in Betracht. Im Einzelnen: 

 

a) Die Entscheidung, welcher Gegenstand mit welcher Beschaffenheit und mit welchen Ei-

genschaften beschafft werden soll, obliegt zwar selbstverständlich dem öffentlichen 

Auftraggeber. Dieser ist in der Auswahl der von ihm zu beschaffenden Gegenstände 

grundsätzlich frei. Grenze des Bestimmungsrechts des öffentlichen Auftraggebers ist aber die 

Verpflichtung zur produktneutralen Ausschreibung. Nach § 7 EG Abs. 8 VOB/A, der dieses 

Gebot normiert, darf in technischen Anforderungen nicht auf eine bestimmte Produktion oder 

Herkunft oder ein besonderes Verfahren oder auf Marken, Patente, Typen eines bestimmten 

Ursprungs verwiesen werden, wenn dadurch bestimmte Unternehmen oder bestimmte Produkte 

begünstigt oder ausgeschlossen werden, es sei denn, dies ist durch den Auftragsgegenstand 

gerechtfertigt. Gegen diese Verpflichtung wird nicht nur dann verstoßen, wenn ein Leitfabrikat 

offen und explizit in der Leistungsbeschreibung benannt worden ist, sondern auch dann, wenn 

durch die Vielzahl der Vorgaben verdeckt ein Leitfabrikat ausgeschrieben wurde, weil nur ein 

einziges Produkt allen Vorgaben gerecht werden kann (zum Vorstehenden OLG München, 

Beschluss vom 5. November 2009, Verg 15/09; OLG München, Beschluss vom 17.9.2007, Verg 

10/07; OLG Düsseldorf, Beschluss vom 14. April 2005, Verg 93/04). 

 

aa) Eine solche verdeckte produktspezifische Ausschreibung ist hier gegeben. Auch wenn die 

Ag in der LB zum Sonnenbehang keine offenen Fabrikatsangaben gemacht hat, sind 

Sonnenbehänge eines bestimmten Herstellers, der […], ausgeschrieben worden. Die Ag 

hat nämlich in den ZTV (Ziff. 16.1) und in der LB (Ziff. 06.01) konkrete technische Vorgaben 

gemacht, denen die zu liefernden Sonnenschutzanlagen genügen müssen. Dazu gehört 

bspw., dass der Behang eine vollständige Abschattung ab 20° Sonnenhöhe bei einem 

gleichzeitig Transparenzgrad von mind. 23 % ermöglichen muss. Vorgesehen ist 

außerdem, dass der Behang aus stranggepresstem Aluminiumprofil hergestellt worden sein 

muss. Wie sich aus der Vergabeakte ergibt, entsprechen die Vorgaben dem vom Hersteller 

[…] angebotenen Produkt […]. Dies wird durch mehrere Schreiben des von der Ag 

beauftragten Architektenbüros belegt. In einem Schreiben vom 5. Januar 2015 wird u.a. 

ausgeführt: 
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„Grundlage für den Sonnenschutz in der Ausschreibung des Gewerks Metallbau Fassade war 

das […]-System von […], das bis auf die Abmessungen der Behangprofile hin genau be-

schrieben wurde.“ 

 

Ähnliche Aussagen werden in Schreiben des Architektenbüros vom 7. Januar 2015 

(„ausgeschriebenes Planungsfabrikat“, vgl. Seite 3, oben) und im Schreiben vom 14. 

Januar 2015 getroffen. Dort wird auf Seite 2, 2. Absatz, ausgeführt: 

 

„Die Materialität und Ausführung des Behangs ist im LV-Text ausführlich in Abmessungen und 

Geometrie in Anlehnung an den[…] von […] beschrieben.“ 

 

bb) Die Ag hat demgegenüber geltend gemacht, dass durch die „Erläuterungen zur 

Ausschreibung“ (ZTV, Ziff. 1), wonach in der Ausschreibung grundsätzlich nur „Qualitäten“ 

angegeben worden seien, eine Verengung auf das Produkt des Herstellers […] gerade 

habe verhindert werden sollen.  

 

Wie bereits ausgeführt, hat die Ag in der LB sehr detaillierte und dezidierte technische 

Vorgaben gemacht, denen der anzubietende Sonnenbehang genügen muss. Wäre der Ag 

darin zu folgen, dass durch den allgemeinen, jedenfalls in seiner Allgemeinheit wenig 

nachvollziehbaren Hinweis auf „Qualitäten“ (ZTV, Ziff. 1), eine Öffnung zugunsten anderer 

Produkte erreicht werden sollte, wäre eine Intransparenz der Vergabeunterlagen zu 

konstatieren. Denn dann wäre einmal überraschend, dass trotz der dezidierten Vorgaben 

doch plötzlich anders angeboten werden konnte; des Weiteren wäre unklar, in welchem 

Umfang die Ag durch diese Formulierung Abweichungen zulassen wollte, respektive was 

mit den „Qualitäten“ gemeint sein soll. Zur Wahrung der Transparenz des Verfahrens und 

der Gleichbehandlung der Bieter wäre es - wenn die „Qualitäten“ eine generelle 

Öffnungsklausel in Bezug auf die dezidierten Vorgaben der LB sein sollten - erforderlich 

gewesen, Mindestanforderungen zu definieren, denen die Abweichungen genügen müssen. 

Solche Mindestanforderungen hat die Ag nicht transparent bekannt gemacht. Hinzu käme, 

dass eine korrekte Bewertung qualitativ unterschiedlicher Angebote bei 

Abweichungsmöglichkeiten ohnehin nur in Betracht kommt, wenn neben dem Preis weitere, 

qualitative Elemente bei der Zuschlagsentscheidung Berücksichtigung finden 

(Vergabekammer des Bundes, Beschlüsse vom 17. November 2014, VK 2-77/14 und VK 2-

79/14). Diese Voraussetzung ist vorliegend - der Preis ist das alleinige Zuschlagskriterium – 

nicht erfüllt. 
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Die Ag verzichtete darauf, in die LB den Hinweis „oder gleichwertig“ oder „ca.“ 

aufzunehmen. Nebenangebote wurden ebenfalls nicht zugelassen. Aus der Sicht eines 

objektiven Erklärungsempfängers (§§ 133/157 BGB analog) konnten diese Vorgaben 

insgesamt nur so  verstanden werden, dass eine Abweichungsmöglichkeit nicht 

zugelassen werden sollte. Dies gilt insbesondere hinsichtlich derjenigen Vorgaben, die, wie 

z.B. die vollständige Abschattung ab 20° Sonnenhöhe, angesichts des klaren und 

eindeutigen Wortlauts nicht auslegungsfähig sind.  

 

cc) Nach dem Ergebnis der mündlichen Verhandlung steht zur Überzeugung der 

Vergabekammer fest, dass nur das Produkt [...] der […] alle Anforderungen der ZTV und 

der LB erfüllt. Die Bg hat zwar erklärt, dass – entgegen dem Vortrag der ASt im 

Nachprüfungsantrag – das von ihr angebotene Produkt des Herstellers Clauss (fast) alle 

technischen Anforderungen erfülle. Die Bg musste aber einräumen, dass das von Clauss 

hergestellte und vertriebene Produkt zumindest die Vorgabe „stranggepresstes 

Aluminiumprofil“ nicht erfüllt, weil es rollgeformt ist. Produkte etwaiger anderer Anbieter, 

welche den Vorgaben genügen würden, gibt es nach dem Vortrag der ASt und der Bg auf 

dem deutschen Markt nicht. Es ist damit im Ergebnis unstreitig, dass eine verdeckt 

produktbezogene LB vorliegt.  

 

dd) Nach § 7 EG Abs. 8 VOB/A kann zwar ausnahmsweise dann produktbezogen 

ausgeschrieben werden, wenn dies sachlich gerechtfertigt ist. In diesem Fall hat der 

öffentliche Auftraggeber die Gründe, die ihn hierzu bewogen haben, in der Vergabeakte zu 

dokumentieren. Eine sachliche Rechtfertigung für die produktspezifische Ausschreibung ist 

vorliegend weder dokumentiert noch ansonsten ersichtlich; das Gegenteil ist der Fall. 

 

In der mündlichen Verhandlung vor der Vergabekammer ist seitens der Beteiligten 

vorgetragen worden, dass auf den Anbieter […] ca. 90 % des relevanten Marktes entfallen, 

so dass Produkte dieses Anbieters fast zwangsläufig als Leitfabrikat in Betracht zu ziehen 

gewesen seien. Wie bereits ausgeführt, hat die Ag ihre entsprechenden Erwägungen in der 

Vergabeakte nicht dokumentiert. Es ist deshalb nicht ersichtlich, ob und ggf. mit welchem 

Ergebnis die Ag eine Markterkundung durchgeführt hätte. Vor diesem Hintergrund ist für die 

Vergabekammer schon nicht nachvollziehbar, worauf die Annahme gestützt werden kann, 

[…] habe auf dem sachlich und räumlich relevanten Markt eine quasimonopolistische 

Marktstellung mit der Folge, dass es praktisch keine Wettbewerbsprodukte geben könne. 
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Ganz im Gegenteil spricht das eigene Verhalten der Ag gerade gegen die Annahme, die 

produktbezogene Ausschreibung sei sachlich gerechtfertigt gewesen. Die Ag hat in der LB 

konkrete Vorgaben gemacht, ohne irgendwelche Abweichungen zuzulassen, wie z.B. über 

den Zusatz „oder gleichwertig“ oder über die Zulassung von Nebenangeboten. Bei der 

Angebotswertung wurde der Ag sodann bewusst, dass das Produkt von Clauss ca. 

300.000,- Euro günstiger ist als dasjenige von […]. Dies veranlasste die Ag dazu, auf die 

ursprünglichen konkreten Vorgaben zu verzichten. Deutlich wird dies etwa in einem 

Schreiben des Architektenbüros vom 14. Januar 2015. In diesem Schreiben nahm das 

Architektenbüro Stellung zu der Rüge der ASt. Das Architektenbüro stellt zwar einerseits 

fest, dass das Produkt von Clauss von den Vorgaben der LB abweicht. Hinsichtlich der 

Verschattung heißt es dann aber: 

 

„Gem. LV-Text ist eine vollständige Abschattung ab 20° Sonnenhöhe sicherzustellen. Nach 

Aussage der Fa. GMS ist eine komplette Abschattung bei dem Produkt s_enro der Fa.Clauss 

Markisen ab einem Sonnenstand von 21° gegeben. Die Abweichung von 1° ist als minimal zu 

bewerten. Somit kann die Verschattung als gleichwertig betrachtet werden.“ 

 

Das Architektenbüro kommt alsdann zu dem Schluss, dass  

 

„…die genannten Punkte ….aus unserer Sicht geringfügige Abweichungen von dem LV-Text 

(darstellen). Diesen stehen erhebliche Kosteneinsparmöglichkeiten durch den Einbau des 

Sonnenschutzsystems s_enro anstatt des Sonnenschutzsystems [...] von […] gegenüber.“   

 

Die Ag hat somit - im Interesse der Kostenersparnis - nachträglich auf die Einhaltung der 

Vorgaben in der LB verzichtet, ohne dies den Bietern transparent zu machen. Damit hat die 

ASt deutlich gemacht, dass die von ihr gemachten Vorgaben zu den Sonnenbehängen 

nicht dergestalt sind, dass nur das Produkt der […] in Betracht käme. Die in § 7 EG Abs. 8 

VOB/A vorausgesetzte Rechtfertigung durch den Auftragsgegenstand liegt mithin nicht vor.   

 

Eine unzulässige produktspezifische LB stellt eine Beschränkung des ergebnisoffenen 

Leistungswettbewerbs und damit zugleich einen Verstoß gegen den Wettbewerbsgrundsatz 

(§ 97 Abs. 1 GWB) sowie den Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 97 Abs. 2 GWB) dar (vgl. 

Prieß, in: Kulartz/Marx/Portz/Prieß, Kommentar zur VOB/A, 2010, § 7 Rn. 125). Eine 

Zuschlagserteilung kam auf der Grundlage der vorliegenden Vergabeunterlagen daher 

nicht in Betracht. Vielmehr war bei fortbestehender Vergabeabsicht – wie von der Ag 
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nunmehr auch angekündigt – das Vergabeverfahren zurückzuversetzen und den Bietern 

auf der Grundlage überarbeiteter, transparenter und produktneutraler Vergabeunterlagen 

die Gelegenheit zur erneuten Angebotsabgabe zu geben. Sollte die Ag nach wie vor den 

[…]-Standard beschaffen wollen, so hat sie die Gründe hierfür vor dem Hintergrund des § 7 

EG Abs. 8 VOB/A zu dokumentieren und in der Folge auch darauf zu achten, dass alle 

Angebote diesen Vorgaben einsprechen.  

 

b) Ohne dass es bei dieser Sachlage noch darauf ankäme, da die ASt aufgrund der 

Zurückversetzung des Vergabeverfahrens auch dann eine zweite Chance auf Abgabe eines 

neuen, dann mangelfreien Angebots erhielte, wenn ihr Angebot auszuschließen gewesen wäre, 

war das Angebot der ASt entgegen der Auffassung der Ag nicht auszuschließen. 

 

Es trifft zwar zu, dass das Angebot der ASt teilweise nicht alle geforderten Erklärungen ent-

hielt. In Ziff. 5.1.1, 5.1.5 und 5.1.7 der LB fehlten Angaben zum angebotenen Fabrikat, in Ziff. 

10.1.1 und 10.1.2 der LB waren keine Angaben zum angebotenen Material gemacht worden, 

außerdem haben zwei Nachunternehmen der ASt das Formular 236 nicht vollständig 

ausgefüllt.  

 

Allerdings ist der Auftraggeber nach § 16 EG Abs. 1 Nr. 3 VOB/A verpflichtet, fehlende Er-

klärungen oder Nachweise nachzufordern. Ein Ermessen dahin, ob nachgefordert werden soll, 

wird dem Auftraggeber hier im Gegensatz zur entsprechenden Vorschrift der VOL/A-EG, § 19 

EG Abs. 2 VOL/A, nicht eingeräumt, die Nachforderung ist vom Normgeber als zwingend 

vorgesehen. Daher ist diese Vorgabe auch nicht dispositiv zugunsten des Auftraggebers; der 

Auftraggeber darf in den Vergabeunterlagen weder vorsehen, dass keine Nachforderung 

erfolgen wird, noch ist er befugt, seinerseits zu definieren, welche Art von Angaben und 

Erklärungen unter § 16 EG Abs. 1 Nr. 3 VOB/A fallen. Eine derartige Vorgabe in den 

Vergabeunterlagen verstößt gegen zwingendes Recht. Daher ist vorliegend der allgemeine 

Hinweis in der LB (dort S. 6), wonach das Fehlen geforderter Fabrikatsangaben etc. zum 

zwingenden Ausschluss führen und nicht unter die Nachforderungspflicht des § 16 EG Abs. 1 

Nr. 3 VOB/A fallen soll, unbeachtlich weil nicht im Einklang stehend mit zwingenden 

vergaberechtlichen Vorgaben.  

 

Hinsichtlich der fehlenden Angaben zum angebotenen Material und zum angebotenen Fabrikat 

hat die ASt fristgerecht mit Schreiben vom 21. Dezember 2014 die von der Ag geforderten 

Angaben nachgereicht. Die fehlenden Angaben im Formular 236 hat die Ag bislang noch nicht 
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nachgefordert, so dass insoweit ein Ausschluss schon aus diesem Grund nicht in Betracht 

kam.  

 

 

III. 

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 S. 1, Abs. 4 S. 1, 4 GWB, § 80 Abs. 1, 2 und 3 S. 2 

VwVfG. Danach hat die Ag als Unterliegende die Kosten des Verfahrens (Gebühren und Auslagen) 

zu tragen und der ASt die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen 

zu erstatten. 

Die Bg ist nicht an der Kostentragung zu beteiligen. Dem steht schon entgegen, dass die Bg sich 

nicht aktiv am Nachprüfungsverfahren beteiligt hat, mithin kein Kostenrisiko auf sich genommen hat. 

 

Die ASt durfte einen Verfahrensbevollmächtigten einschalten. Es handelt sich bei der ASt um ein 

mittelständisches Unternehmen ohne eigene Rechtsabteilung. Das Nachprüfungsverfahren hat 

schwierige Rechtsfragen aufgeworfen, welche die ASt nicht alleine bewältigen musste.  

 

 

IV. 

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulässig. Sie ist schriftlich 

innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt, beim 

Oberlandesgericht Düsseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3, 40474 Düsseldorf, einzulegen. 

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begründen. Die Beschwerdebegründung 

muss die Erklärung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine 

abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die 

sich die Beschwerde stützt. 

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt nicht für Be-

schwerden von juristischen Personen des öffentlichen Rechts. 
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Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegenüber der Entscheidung der Vergabe-

kammer. Die aufschiebende Wirkung entfällt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist. Hat die 

Vergabekammer den Antrag auf Nachprüfung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht auf Antrag 

des Beschwerdeführers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung über die Beschwerde ver-

längern. 
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