
 

 

1. Vergabekammer des Bundes       

VK 1 - 95/18 

 

 

Beschluss  

 

  

In dem Nachprüfungsverfahren 
 
[…]  
 - Antragstellerin - 

 
  

 
gegen  

 
[…]  
 - Antragsgegnerin - 

 
[…]  
  

 
 

wegen der Vergabe „[…], Sortieranlage“, Los […], Vergabevorgang […], hat die 1. Vergabe-

kammer des Bundes durch den Vorsitzenden Direktor beim Bundeskartellamt Behrens, die haupt-

amtliche Beisitzerin Leitende Regierungsdirektorin Brauer und den ehrenamtlichen Beisitzer 

Seiffe nach Lage der Akten am 8. Oktober 2018 beschlossen: 

 

1. Der Nachprüfungsantrag wird ohne Übermittlung an die Antragsgegnerin verworfen. 

2. Die Antragstellerin trägt die Kosten des Verfahrens. 

 

  



 
 
 

- 2 - 

Gründe: 

I. 

1.  Die Antragsgegnerin (Ag) schrieb europaweit nach Maßgabe der Sektorenverordnung im 

Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb die Vergabe […], Sortier-

anlage“, Los […], Vergabevorgang […] (Bekanntmachungen […] vom […] und […] vom […]) 

aus. Auftragsgegenstand ist die Errichtung einer vollautomatischen Sortieranlage, die mit 

fahrerlosen, batteriebetriebenen Fahrzeugen, sog. AGV (Automated Guided Vehicles), be-

trieben wird.  

Am 2. April 2018 beanstandete die Antragstellerin (ASt) einzelne Eigenschaften der nachge-

fragten Sortieranlage. Die Ag teilte der ASt mit Schreiben vom 6. April 2018 mit, dass sie den 

Beanstandungen nicht abhelfen werde. Die ASt reichte am 19. April 2018 im Teilnahmewett-

bewerb über die E-Vergabeplattform der Ag eine Bewerbung und ein von der Ag allerdings 

nicht gefordertes Angebot ein. Mit Schreiben vom 27. April 2018 versandte die Ag an die ASt 

eine Nachforderung gemäß § 51 Abs. 2 SektVO bis zum 7. Mai 2018. Nachgereicht werden 

sollten zahlreiche Unterlagen für den Teilnahmewettbewerb. Die ASt erhielt eine Fristverlän-

gerung bis 11. Mail 2018. Mit Schreiben vom 11. Mai 2018 reichte sie weitere Unterlagen 

und Erklärungen ein.  

Am 28. Mai 2018 teilte die Ag der ASt mit, dass ihr Teilnahmeantrag wegen fehlender bezie-

hungsweise verspätet vorgelegter Unterlagen ausgeschlossen worden sei. Im Rahmen eines 

Nachprüfungsverfahrens (VK1 - 53/18) wandte sich die ASt gegen ihren Ausschluss vom 

Teilnahmewettbewerb wegen verfristeter Einreichung der geforderten Unterlagen. Im Rah-

men des Nachprüfungsverfahrens räumte die Ag der ASt die Möglichkeit ein, die zum Nach-

weis der Eignung erforderlichen und noch nicht vorgelegten Unterlagen innerhalb einer Frist 

von weiteren zehn Kalendertagen nachzureichen. Mit einem rechtlichen Hinweis vom 22. 

Juni 2018 teilte die Vergabekammer der ASt daraufhin mit, dass sie nach summarischer Prü-

fung davon ausgehe, dass der Nachprüfungsantrag zum Teil unzulässig, im Hinblick auf die 

Abhilfe durch die Antragsgegnerin jedenfalls unbegründet sei. Die Antragstellerin erklärte das 

Nachprüfungsverfahren VK1 – 53/18 für erledigt.  

Die Ag stellte in einer Auswertung vom 29. Juni 2018 der weiteren von der ASt im Anschluss 

eingereichten Unterlagen fest, dass nach wie vor Erklärungen und Unterlagen fehlten. Unter 

anderem seien Nachweise und Referenzen über die vom Bewerber ausgeführten und in Be-

trieb genommenen vergleichbaren Anlagen (Leistungen) weder durch ihn selbst noch seine 

Nachunternehmer geführt worden. Auch in der Summe aller genannten Referenzen sei keine 
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vergleichbare Leistung – unabhängig vom fehlenden Nachweis der Funktion aller Teile in 

einem Gesamtsystem – gegeben. Zudem fehlten geforderte Verpflichtungserklärungen. Die 

ASt reichte nochmals Unterlagen ein. Am 13. Juli 2018 teilte die Ag der ASt mit, dass sie ihre 

Bewerbung weiterhin nicht berücksichtigen und sie nicht zur Abgabe eines Angebots auffor-

dern würde.  

Mit Schreiben vom 23. Juli 2018 beantragte die ASt bei der Vergabekammer des Bundes 

erneut die Einleitung eines Nachprüfungsverfahrens. Die Vergabekammer wies den Nach-

prüfungsantrag am 27. August 2018, soweit er nicht unzulässig war, als unbegründet zurück 

(VK1 – 75/18). Der Antrag wurde von der Vergabekammer gemäß § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 

GWB als unzulässig angesehen, soweit die ASt Eigenschaften der nachgefragten Sortieran-

lage sowie die angebliche Verwertung von eigenen Entwicklungen beanstandete. In der Sa-

che war nach Auffassung der Vergabekammer der Ausschluss der ASt im Teilnahmewettbe-

werb wegen unvollständiger Eignungsnachweise zu Recht erfolgt. Die ASt hatte trotz der von 

der Ag mehrfach verlängerten Möglichkeit, fehlende Unterlagen und Erklärungen nachzu-

reichen, weder fristgerecht einen ordnungsgemäßen Handelsregisterauszug, noch hatte sie 

eine vollständige Erklärung über Umsätze mit in den letzten fünf Jahren ausgeführten und in 

Betrieb genommenen – vergleichbaren – Leistungen eingereicht. Die ASt hatte auch für die 

von ihr im Wege der Eignungsleihe hinzugezogenen Nachunternehmer keine ausreichenden 

Eignungsnachweise vorgelegt. Offen bleiben konnte im Beschluss, ob die sonstigen vorge-

legten Erklärungen der ASt unvollständig waren. Es bestanden aus Sicht der Vergabekam-

mer in der Gesamtschau der Bewerbung der ASt und ihres Vortrags in den Nachprüfungs-

verfahren jedenfalls hinreichende Anhaltspunkte, die einen Ausschluss im Teilnahmewettbe-

werb auch aus weiteren Gründen vertretbar erscheinen ließen (Leistungsfähigkeit gemäß 

§ 122 Abs. 2 GWB). Der Beschluss ist bestandskräftig. 

Mit Bekanntmachung vom […] (EU-Amtsblatt […]) teilte die Ag mit, dass der Auftrag am 

[…] an das Unternehmen […], vergeben worden sei.  

2.  Mit Schreiben vom 28. September 2018 (eingegangen am 30. September 2018) beantragte 

die ASt bei der Vergabekammer des Bundes die Einleitung eines Nachprüfungsverfahrens. 

Die ASt bezweifelt eine ordnungsgemäße Vergabe. Das Unternehmen, das den Zuschlag 

erhalten hat, sei aufgrund einer gesellschaftsrechtlichen Abspaltung gar nicht berechtigt, 

überhaupt ein Angebot abzugeben. Ihm fehlten die nötigen Referenzen. Auch die Einhaltung 
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von Brandschutz- und Lärmschutzauflagen sei durch dieses Unternehmen nicht gewährleis-

tet. Die ordnungsgemäße Vorlage der erforderlichen Nachweise werde bezweifelt. Die Be-

werbung des Unternehmens sei somit ungültig.  

Sie habe zudem den Eindruck, dass nach der Teilnahme der ASt am Ideenwettbewerb der 

Ag im Jahr 2012 ein wiederholter „Scheinausschluss“ der ASt vorliege. Sie bezweifelt, dass 

die anderen Bewerber entsprechende Referenzen im Verfahren vorgelegt hätten. Kein Un-

ternehmen könne die Referenzen für die Batteriewechselstation erfüllen. Der Ausschluss der 

ASt lasse daher Diskriminierung und Scheinausschluss vermuten. Faktisch sei nach wie vor 

nur die frühere technische Lösung (schienenbasiert) zulässig. Die Vergabekammer sei ge-

mäß § 160 GWB befugt, den Sachverhalt von Amts wegen aufzugreifen.  

3.  Mit Schreiben vom 4. Oktober 2018 erklärte die ASt gegenüber der Vergabekammer: „Wir 

ziehen nur dann hiermit unsere Nachprüfung bei Ihnen zurück, wenn Sie nicht anerkennen 

sollten, dass …“. Es folgte eine Aufzählung mit mehreren Bedingungen. Die ASt wies darauf 

hin, dass nach § 160 GWB die Vergabekammer das Recht zur Kontrolle und Nachprüfung 

besitze und die ASt ihr bereits hinreichende Informationen zur Verfügung gestellt habe, die 

eine nicht rechtskonforme Vergabe erkennen ließen.  

 

Auf die Schriftsätze der ASt sowie die Verfahrensakte der Vergabekammer wird ergänzend Be-

zug genommen. 

 

II. 

Die Entscheidung kann gemäß § 166 Abs. 1 Satz 3 GWB ohne mündliche Verhandlung erge-

hen. 

Das Nachprüfungsverfahren ist offensichtlich nicht statthaft, da der öffentliche Auftrag durch Zu-

schlag wirksam erteilt wurde. Ein Unwirksamkeitsgrund gemäß § 135 GWB liegt offensichtlich nicht 

vor. Infolgedessen hat die Vergabekammer gemäß § 163 Abs. 2 Satz 3 GWB von einer Übermitt-

lung des Nachprüfungsantrags an die Ag und von der Information der Ag gemäß § 169 Abs. 1 

GWB abgesehen. 

1. Ein zum Zeitpunkt der Antragstellung bereits erteilter, wirksamer Zuschlag kann von der 

Vergabekammer gemäß § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB nicht aufgehoben werden. Ein auf Aufhe-

bung des Zuschlags gerichteter Nachprüfungsantrag ist unstatthaft und damit unzulässig 
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(vgl. OLG Düsseldorf, Beschluss vom 3. Dezember 2003, VII-Verg 37/03). Ein Unwirksam-

keitsgrund gemäß § 135 GWB liegt hier nicht vor. 

a)  Die Zuschlagserteilung ist nicht nach § 135 Abs. 1 Nr. 1 GWB unwirksam. Ein öffentlicher 

Auftrag ist danach von Anfang an unwirksam, wenn der öffentliche Auftraggeber gegen 

§ 134 GWB verstoßen hat. Die Ag hat vorliegend nicht gegen die Informationspflicht aus 

§ 134 Abs. 1 GWB verstoßen. Nachdem die ASt aus dem Teilnahmewettbewerb ausge-

schlossen und die Ausschlussentscheidung bestandskräftig durch die Entscheidung der 

erkennenden Vergabekammer festgestellt wurde, musste keine weitere Mitteilung nach 

§ 134 Abs. 1 GWB durch die Ag erfolgen. Dies ergibt sich bereits aus § 134 Abs. 1 Satz 

2 GWB, der für ausgeschossene Bewerber eine Unterrichtung über die Zuschlagsertei-

lung nur für den Fall vorsieht, dass dem Bewerber keine Information über die Ablehnung 

seiner Bewerbung zur Verfügung gestellt wurde. Dies ist hier indes nicht der Fall, denn 

die ASt wurde über die Ablehnung ihrer Bewerbung unterrichtet. Sie ist dagegen mit 

einem Nachprüfungsantrag vorgegangen, der von der erkennenden Kammer mit Be-

schluss vom 27. August 2018 (Az. VK1-75/18) bestandskräftig zurückgewiesen wurde. 

b) Auch liegt keine Unwirksamkeit nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB vor. Dies ist der Fall, wenn 

ein Auftraggeber den Auftrag ohne vorherige Veröffentlichung vergibt und ihm dies auch 

nicht aufgrund Gesetzes gestattet war. Die Ag hat den Auftrag hier nicht ohne vorherige 

Veröffentlichung einer Bekanntmachung vergeben. Sie hat vielmehr die Vergabe euro-

paweit nach Maßgabe der Sektorenverordnung im Verhandlungsverfahren mit vorge-

schaltetem Teilnahmewettbewerb ausgeschrieben (Bekanntmachungen […] vom […] 

und […] vom […]).  

2.  Die erkennende Vergabekammer hat sich mit den geltend gemachten Verstößen bereits ein-

gehend in ihrem Beschluss vom 27. August 2018 (VK1 - 75/18) und in dem zuvor geführten 

Nachprüfungsverfahren VK 1 – 53/18 (beendet durch Rücknahme der ASt infolge Abhilfe 

durch die Ag) auseinander gesetzt. Sie hat im Verfahren VK1 – 75/18 bestandskräftig den 

Ausschluss der ASt aus dem Teilnahmewettbewerb festgestellt. Danach ist der Ausschluss 

der ASt im Teilnahmewettbewerb trotz mehrmaliger Nachlieferungsfristen wegen unvollstän-

diger Eignungsnachweise zu Recht erfolgt. Die von der ASt hier (wieder) vorgetragene Be-

nachteiligung („Scheinausschluss“) ist aufgrund der tatsächlichen Mängel ihrer Bewerbung / 

ihres Angebots nicht durchschlagend. Die bemängelten Eigenschaften der nachgefragten 

Sortieranlage sowie die angebliche Verwertung von eigenen Entwicklungen der ASt sind 

nach ihrer Rüge vom 2. April 2018 und der Nichtabhilfemitteilung der Ag mit Schreiben vom 
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6. April 2018 von der ASt nicht in den Fristen des § 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB mit einem Nach-

prüfungsverfahren angegriffen worden. Sie hat sich stattdessen durch Abgabe eines Ange-

bots am Teilnahmewettbewerb beteiligt. Damit können diese Beanstandungen nicht mehr in 

einem Nachprüfungsverfahren geltend gemacht werden (vgl. zur Unzulässigkeit bereits Be-

schluss VK1 – 75/18).  

3.  Dessen ungeachtet hat die ASt in dem vorliegenden Nachprüfungsantrag auch nicht gemäß 

§ 161 Abs. 2 GWB dargelegt, dass sie die von ihr nun geltend gemachten Vergabeverstöße 

gegenüber dem Auftraggeber gemäß § 160 Abs. 3 GWB gerügt hat. 

4. Die Vergabekammer kann mangels statthaftem Antrag entgegen der Auffassung der ASt 

auch nicht allgemein auf die Rechtmäßigkeit des Vergabeverfahrens einwirken. Ein Verga-

benachprüfungsverfahren ist gemäß § 160 Abs. 1 GWB nur auf Antrag eines (antragsbefug-

ten) Unternehmens zu durchzuführen. Ein Verfahren von Amts wegen ist hingegen nicht 

statthaft (vgl. Möllenkamp in Kulartz/Kus/Portz/Prieß, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 

4. Auflage 2016, § 160, Rn. 19). Das Nachprüfungsverfahren dient vielmehr gemäß § 97 

Abs. 6 GWB dem subjektiven Rechtsschutz (vgl. OLG Düsseldorf, Beschluss vom 3. Dezem-

ber 2003, VII-Verg 37/03). Eine Verletzung subjektiver Rechte der ASt ist aber schlechter-

dings ausgeschlossen, da die ASt bereits im Vorfeld des eigentlichen Angebotswettbewerbs 

– nämlich bereits im Teilnahmewettbewerb – bestandskräftig ausgeschlossen wurde und ihre 

vergaberechtlich geschützten Interessen durch die im Angebotswettbewerb getroffene Ent-

scheidung der Ag somit nicht mehr berührt sind. 

4.  Soweit die ASt mit Schreiben vom 4. Oktober 2018 gegenüber der Vergabekammer eine 

Rücknahme des Nachprüfungsantrags unter Bedingungen erklärt hat („Wir ziehen nur dann 

hiermit unsere Nachprüfung bei Ihnen zurück, wenn Sie nicht anerkennen sollten, dass …“), 

hat sich der Nachprüfungsantrag nicht erledigt. Die Rücknahmeerklärung ist als prozessuale 

Erklärung grundsätzlich bedingungsfeindlich (vgl. nur BGH, Beschluss vom 26. Oktober 

1989, IVb ZB 135/88 mit weiteren Nachweisen; Heßler in: Zöller, Zivilprozessordnung, 32. 

Aufl. 2018, § 516 ZPO, Rn. 9). Eine Rücknahme des Nachprüfungsantrags ist somit nicht 

erfolgt. 

5. Unter Berücksichtigung dieser Umstände wurde gemäß § 163 Abs. 2 Satz 3 GWB von einer 

Übermittlung des Antrags und einer Information gemäß § 169 Abs. 1 GWB abgesehen.  
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III. 

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 GWB. 

Die ASt hat als unterliegende Verfahrensbeteiligte die Kosten (Gebühren und Auslagen) des Ver-

fahrens zu tragen.  

 
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, einzu-

legen. 

 

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begründen. Die Beschwerdebegrün-

dung muss die Erklärung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten 

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

ben, auf die sich die Beschwerde stützt. 

 

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

schwerden von juristischen Personen des öffentlichen Rechts. 

 

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegenüber der Entscheidung der Verga-

bekammer. 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 verlängern. 

 

 

 

         
 

Behrens Brauer 

 


