Vergabekammer bei
der Bezirksregierung
Munster

Beschluss
§ 97 Abs. 1 GWB
§ 97 Abs. 2 GWB
§ 97 Abs. 4 GWB
§ 97 Abs. 5 GWB
§ 107 Abs. 2 GWB
§ 115 Abs. 2 GWB
§ 9a GWB
§ 17 Nr. 3 Abs. 2 Buchst. 1) VOL/A
§ 25 Nr. 1 Abs. 1 Buchst. g) VOL/A
§ 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A

Gestattungsantrag (Eilantrag)

— Abgelehnt wegen liberwiegender Erfolgschancen des Nachpriifungsantrags

Antragsbefugnis/Rechtsschutzbediirfnis

- fehlt, wenn Grund fiir den Ausschluss des Angebots vorliegt.

Fehlen von Eignungsnachweisen

- bildet nur dann einen Ausschlussgrund, wenn diese auf transparente Weise entspre-
chend der VOL/A in der Aufforderung zur Angebotsabgabe gefordert wurden; ansons-
ten kein Ausschluss.

Wiederaufnahme der Eignungspriifung fiir einen einzelnen Bieter wahrend des Nachprii-

fungsverfahrens:

- Kein nachtraglicher Ausschluss, wenn Ausschlussgrund nicht zwingend ist und be-
reits bei der Eignungspriifung hitte festgestellt werden konnen.

In dem Nachpriifungsverfahren gem. § 107 ff. Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen
(GWB) wegen des Verfahrens zur Beschaffung von Schulbiichern fiir die Schulen der Stadt
X

VK 18/03

der

Y.. Antragstellerin
Bevollméchtigte:

gegen die

Stadt X Antragsgegnerin
vertreten durch



Weitere Beteiligte
1. A Beigeladene
2.B Beigeladene

hat die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Miinster am 21. August 2003 in der Beset-
zung

1. Regierungsdirektorin Ingeborg Diemon-Wies als Vorsitzende,

2. Oberregierungsrat Jorg Knebelkamp als hauptamtlicher Beisitzer,
3. Herr Thomas Mensing als ehrenamtlicher Beisitzer
entschieden:

1. Der Antrag der Antragsgegnerin, ihr zu gestatten, den Zuschlag fiir die strittige Auf-
tragsvergabe nach Ablauf von zwei Wochen nach Bekanntgabe dieser Entscheidung
zu erteilen (Vorabgestattung), wird abgelehnt.

2. Uber die durch den Gestattungsantrag entstandenen Kosten wird zusammen mit der
Hauptsache entschieden.



Griinde:
L.

1. Die Antragsgegnerin, eine kreisangehorige im Regierungsbezirk Miinster gelegene
Stadt, beabsichtigt, durch ein als offenes Verfahren national und europaweit bekannt gemach-
tes Vergabeverfahren fiir die stadtischen Schulen preisgebundene Schulbiicher fiir die Schul-
jahre 2003/2004 und 2004/2005 zu beschaffen. Das Auftragsvolumen wurde auf 445.000,00
Euro pro Jahr geschitzt. Der Gesamtauftrag wurde auf 4 Lose aufgeteilt.

Die Antragstellerin wendet sich mit dem Nachpriifungsantrag gegen die Auswertung der An-
gebote und die Absicht der Antragsgegnerin, jeweils zwei Lose der Beigeladenen zu 1.) und
der Beigeladenen zu 2.) zu iibertragen.

Die Antragsgegnerin hat einen Antrag auf vorzeitige Zuschlagsgestattung nach § 115 Abs. 2
GWB gestellt.

2. In der am 05. Médrz 2003 an das Amt fiir Amtliche Verdffentlichungen der Europii-
schen Gemeinschaften iibersandten Bekanntmachung, die nach dem Muster in Anhang A I der
VOL/A Ausgabe 2000 verfasst war, heif3t es unter 11.:
,Mindestbedingungen: Bescheinigungen der zustdndigen Stellen des Mitgliedsstaates,
aus denen hervor geht, dass der Unternehmer seine Verpflichtungen zur Zahlung der
Sozialbeitrage, Steuern, und Abgaben nach den Rechtsvorschriften des Landes, in dem
er anséssig ist, erflillt hat.
Erklarung tiber den Gesamtumsatz des Unternehmens und iiber den Umsatz mit Leis-
tungen, die Gegenstand der Ausschreibung sind, in den letzten 3 Jahren.
Eine Referenzliste ist vorzulegen.*

Zu den Zuschlagskriterien heif3t es unter 13.:
»Wirtschaftlichstes Angebot nach folgenden Kriterien: Preis, Kundendienst, Referen-
zen, sonstige Kriterien: Erfahrung und Zuverldssigkeit im Schulbuchgeschéft, regel-
méBige und gleichmiBige Versorgung der Schulen mit Lernmitteln im Rahmen dieser
Ausschreibung, schneller und unproblematischer Buchumtausch bei Bestellirrtiimern
ohne Kostenberechnung, kurzfristige Nachlieferung — auch einzelner Biicher — direkt
zur Schule ohne Berechnung von Versand- und Portokosten®.

Die in nationalen Publikationen verdffentlichten Bekanntmachungen enthielten keine Anga-
ben zu Mindestbedingungen oder Zuschlagskriterien.

3. Zusammen mit den Verdingungsunterlagen wurde an die Bewerber eine Aufforderung
zur Abgabe eines Angebots versandt, nach der die Angebotsfrist bis zum 29.04.2003 lief und
die Zuschlagsfrist bis zum 31.08.2003 lauft. Weiterhin war festgelegt, dass Nebenangebote
und Anderungsvorschlige — auBer iiber umweltfreundliche Leistungen — nicht zugelassen
wiirden.

Die in der europaweiten Vergabebekanntmachung erfolgte Festlegung zu den Zuschlagskrite-
rien wurde in der Aufforderung zur Angebotsabgabe wiederholt, nicht jedoch die Ausfiihrun-
gen zu den ,,Mindestbedingungen®.



AuBerdem waren ein Formular fiir das Angebotsschreiben, eine dreiseitige Leistungsbe-
schreibung mit einer Bietererkldrung und Bewerbungsbedingungen beigefiigt. Keine dieser
Unterlagen enthielt Hinweise zu den Mindestbedingungen.

In der Bietererklarung hatten die Bieter fiir die vier Lose jeweils einen prozentualen Nachlass-
satz anzugeben. Desweiteren enthiilt die Bietererklidrung den Zusatz: ,,Anderungen und Zusit-
ze sind nicht zuldssig und konnen zur Nichtberiicksichtigung des Angebots fithren.*

Fiir den Fall von Nachlieferungen sollten die Bieter in der Leistungsbeschreibung prozentuale
Nachlésse entsprechend den Stufungen in § 7 Abs. 3 Buchpreisbindungsgesetz eintragen.

In den besonderen Vertragsbedingungen der Ausschreibungsunterlagen war unter 2.4 be-
stimmt, wie die Biicher sortiert und verpackt werden sollten und dass der Auftragnehmer die
Kosten fiir die Auslieferung tragen solle. Die Bieter konnten eintragen, ob sie die Abholung
und Riicknahme der Fehlbestellungen mit Berechnung von Porto oder portofrei anbieten woll-
ten. Eine weitere Klausel (2.5) enthielt die Verpflichtung des Auftragnehmers, im Laufe des
Schuljahres anfallende Teilbestellungen innerhalb von 3 Werktagen durchzufiihren; die Bieter
sollten hier durch Ankreuzen festlegen, ob die Nachlieferung portofrei oder mit Berechnung
von Porto erfolgen sollte. Des weiteren enthielten die besonderen Vertragsbedingungen Rege-
lungen zur Abrechnung der Buchlieferungen, darunter ein Zahlungsziel von 30 Tagen nach
Rechnungseingang. Zusitzlich hatten die Bieter einzutragen, ob sie sich bereit erklirten, den
jéhrlich stattfindenden Lesewettbewerb an den Grundschulen der Antragsgegnerin durchzu-
fiithren.

3. Bis zum Ablauf der Angebotsfrist am 29.04.2003 gingen 9 Angebote ein, die am
05.05.2003 geoffnet wurden.

Die Antragstellerin hat in ihrem Angebot die angebotenen Nachldsse an den vorgesehenen
Stellen eingetragen und sich dabei an die in § 7 Abs. 3 Buchpreisbindungsgesetz vorgeschrie-
benen Sidtze gehalten. In den besonderen Vertragsbedingungen hat sie sich zur portofreien
Riicknahme von Fehlbestellungen und zur portofreien Teilbestellung verpflichtet und die Be-
reitschaft ausgesprochen, den Lesewettbewerb durchzufiihren. Die unter Nr. 11 der europa-
weiten Vergabebekanntmachung geforderten Unterlagen (Gesamtumsatz, Umsatz mit der
Leistung, die Gegenstand der Ausschreibung ist, Bescheinigungen iiber das Zahlen von Sozi-
albeitrdgen, Steuern und Abgaben sowie eine Referenzliste) waren in der Vergabeakte eben-
sowenig auffindbar wie zusétzliche Angaben zum Unternehmen oder zur angebotenen Leis-
tung.

Auch das Angebot der Beigeladenen zu 1.) enthielt eine mit § 7 Abs. 3 Buchpreisbindungsge-
setz konforme Staffelung von Nachldssen und die Zusage der portofreien Riicknahme von
Fehlbestellungen und portofreien Ausfiihrung von Nachlieferungen sowie die Bereitschaft zur
Durchfiihrung des Lesewettbewerbs. Zu ihrem umfangreichen Anlagenkonvolut gehorte u.a.
fiir jedes Los ein Ergdnzungsschreiben, das jedoch durch sogenannte 2. Ergénzungsschreiben,
die der Antragsgegnerin am 07.04.2003 zugingen, fiir ungiiltig erkliart wurden. In diesen 2.
Ergénzungsschreiben unterbreitete die Beigeladene zu 1.) zahlreiche Angaben zu ihrer Ar-
beitsweise, so u.a. ein Zahlungsziel von 60 Tagen, Angaben zu Mitarbeitern, Lager- und
Transportkapazititen. In diesem Schreiben fiihrt sie folgendes aus: ,,Dieses Ergdnzungs-
schreiben ist deshalb nicht als Variante oder als Angebot zu werten. Vorrangig fiir die Bewer-
tung sind die von ihnen zugesandten Angebotsunterlagen mit allen Anlagen (Leistungsbe-
schreibung, Vertragsbedingungen, Erklarungen usw.), welche von uns ausdriicklich anerkannt
werden und durch rechtsverbindliche Unterschrift bestédtigt wurden.*



Die Beigeladene zu 2.) ist eine Bietergemeinschaft. Ihr Angebot weicht insofern von den
Vorgaben des § 7 Abs. 3 Buchpreisbindungsgesetz ab, als sie fiir Auftragswerte bis zu
25.000,00 Euro fiir die Staffel von 26 bis 100 Exemplaren einen Nachlass von 12% - statt wie
im Gesetz vorgesehen 10% - und fiir die Staffel von 101 bis 500 Exemplaren einen Nachlass
von 13% - statt wie im Gesetz vorgesehen von 12% - angeboten hat. Im iibrigen wurden die
gesetzlich vorgeschriebenen Nachldsse geboten. Unterlagen nach Nr. 11 der europaweiten
Bekanntmachung sind fiir die Beigeladene zu 2.) in der Vergabeakte nicht auffindbar. Auch
diese Bieterin bot die Riicknahme von Fehlbestellungen und die Ausfithrung von Nachliefe-
rungen portofrei an; sie erklirte sich ebenso bereit, den Lesewettbewerb auszufiihren. In ei-
nem Begleitschreiben wurde ,,zu den in der Erginzung zur Aufforderung der Abgabe eines
Angebots abgefragten Service- und Kundendienstleistungen Angaben zur Anlieferung der
Biicher unterbreitet und die Moglichkeit einer Betriebsbesichtigung fiir Schulklassen mit ent-
sprechenden Erlduterungen zum Buch- und Verlagswesen sowie bei Beratungsbedarf Termine
zur Abwicklung von Schulbuchbestellungen in Aussicht gestellt.

4. Die Antragstellerin nahm daraufhin die Priifung und Wertung der Angebote vor, deren
Ergebnis mit Datum vom 20. Mai 2003 vom Fachamt in das bereits angelegte Formular des
Vergabevermerks eingetragen wurde. Ausweislich dieses Vermerks gab es keine Beanstan-
dungen bei der formellen und sachlichen Angebotspriifung, so dass alle neun Angebote fiir
den Zuschlag in Betracht kdmen. Zundchst war handschriftlich eingetragen worden, der Zu-
schlag solle auf die Angebote 2, 6, 7, 8 erteilt werden. Es handelte sich dabei um die Angebo-
te der Beigeladene zu 1.) (Angebot 2), der Antragstellerin (Angebot 8) und zweier nicht am
Nachpriifungsverfahren beteiligter Bieter. Die diesbeziigliche Eintragung wurde jedoch ge-
strichen. Ausweislich einer zweiten Eintragung sollten nunmehr die Angebote 2 (der Beigela-
denen zu 1.) und 9 (der Beigeladenen zu 2.) zum Zuge kommen. Zur Begriindung wurde ein-
getragen: ,,zwei gleiche Angebote, daher Aufteilung auf die Lose I und III bzw. II und IV*.
Dieses Feld im Vergabevermerk wurde von der Sachbearbeiterin und ihrem Vorgesetzten
unterschrieben, die bezeichneten Anderungen wurden nicht eigens abgezeichnet.

Ausweislich des Eingangsstempels wurde der formalisierte Vergabevermerk noch am 20. Mai
2003 dem Rechnungspriifungsamt iibergeben.

Erst am 07. Juli 2003 wurde vom Fachamt der Antragsgegnerin ein weiterer ergdnzender
Vermerk erstellt. In diesem formlosen Vermerk wurden unter der Uberschrift ,,Referenzen*
fiir jeden Bieter die angegebenen Referenzen zusammengefasst. Unter der Uberschrift , Kun-
dendienst™ wurden fiir die Bieter stichpunktartig z. B. Mitarbeiterzahlen, Anzahlen von Kraft-
fahrzeugen, Lagerkapazititen, Zahlungsziel (teilweise 30, teilweise 60 Tage) sowie Modalita-
ten der Auslieferung der Schulbiicher und Auftragsbearbeitung aufgefiihrt.
AnschlieBend folgen einige Ausfiihrungen zur Relevanz der einzelnen Angaben und eine U-
bersicht, in der zu den Kategorien

- Fachpersonal — fest angestellte Mitarbeiter,

- Service bei Lieferung - personliche Betreuung,

- Lagerkapazitit,

- umweltfreundliche Verpackung — Ortsnidhe und

- Zahlungsziel
fiir die einzelnen Angebote durch Ankreuzen bzw. durch Angabe eines Zahlungsziels in Ta-
gen eine pauschalierte Bewertung vorgenommen wurde.
Der Vermerk féhrt fort, es ergebe sich, dass die Beigeladene zu 1.) und die Beigeladene zu 2.)
den besten Kundendienst anbdten und iiber ausgezeichnete Referenzen verfligten. Fiir die
Beigeladene zu 2.) wurde auch noch die Madoglichkeit genannt, Schulklassen-
Betriebsbesichtigungen mit entsprechenden Erlduterungen zum Buch- und Verlagswesen



durchzufiihren. Aus diesen Griinden und im Bemiihen, mdglichst gleichwertige Auftrige zu
erteilen, bote sich an, der Beigeladenen zu 1.) den Auftrag fiir die Lose I und III und der Bei-
geladenen zu 2.) den Auftrag fiir die Lose Il und IV zu erteilen.

Unter dem 08. Juli 2003 wurde der formalisierte Vermerk vom Rechnungspriifungsamt unter-
zeichnet, wobei keine Bedenken gegen die Auftragsvergabe an die Beigeladene zu 1.) und die
Beigeladene zu 2.) erhoben wurden.

Am 28.07. wurden die Bieter von der beabsichtigten Zuschlagserteilung an die Beigeladene
zu 1.) und die Beigeladene zu 2.) informiert. Als Griinde fiir die Auftragsvergabe an die bei-
den Beigeladenen wurde genannt, diese boten neben einer personlichen Betreuung bei der
Lieferung den umfangreichsten Kundendienst, die grofiten Lagerkapazititen oder die ldngsten
Zahlungsziele.

5. Daraufhin wandte sich die Antragstellerin mit Schreiben vom 29.07.2003 an die An-
tragsgegnerin, um die Vergabeentscheidung formlich zu riigen. Die Ausschreibungsunterla-
gen, vor allem die besonderen Vertragsbedingungen, enthielten detaillierte Vorgaben und
Abfragen zur Leistung. Der Detaillierungsgrad erwecke den Eindruck, dass kein zusétzlicher
Informationsbedarf zum Thema Kundendienst etc. bestanden hitte. Aus Sicht der Antragstel-
lerin habe es daher keinen Anlass gegeben, Angaben zum Kundendienstspektrum zu unter-
breiten, zumal sie hitte beflirchten miissen, dass diese Ausfithrungen als unzuldssiges Neben-
angebot gewertet worden wiren. Die personliche Betreuung bei der Auftragsabwicklung sei
als Zuschlagskriterium in den Ausschreibungsunterlagen nicht abgefragt worden. Auch sei
keine Aussage zur Lagerkapazitit gefordert worden, und ein ldnger als vorgegebenes Zah-
lungsziel von 30 Tagen sei wegen der diesbeziiglichen Festlegung in den Vertragsbedingun-
gen und dem Verbot von Nebenangeboten nicht akzeptabel.

6. Am 06.08.2003 stellte die Antragstellerin den Nachpriifungsantrag an die Vergabe-
kammer, der von dieser am 07. August 2003 der Antragstellerin zugestellt wurde. Die von der
Antragstellerin favorisierten zwei Bieter wurden durch Verfiigung vom 11. August 2003 zum
Verfahren beigeladen.

Mit Schriftsatz vom 14.08.2003 beantragt die Antragsgegnerin die Gestattung des vorzeitigen
Zuschlags.

7. Die Antragstellerin beanstandet im Nachpriifungsverfahren, dass Eignungspriifung
und Angebotswertung unzuldssig vermischt worden seien. Die bei der Angebotswertung he-
rangezogene Lagerkapazitét sei nicht als Zuschlagskriterium genannt worden und hitte allen-
falls als Eignungskriterium beriicksichtigt werden kénnen.

Zudem sei flr die Abfrage von Kundendienstleistungen, die iiber die in den Angebotsunterla-
gen enthaltenen Leistungen hinausgingen, in den Angebotsunterlagen kein Raum gewesen.
Das Zahlungsziel sei mit 30 Tagen festgelegt worden, deswegen konnten Angebote iiber ein
langeres Zahlungsziel nicht zu einer besseren Bewertung fiihren.

Da Nebenangebote, soweit sie sich nicht auf umweltfreundliche Leistungen beziehen, durch
die Vergabeunterlagen ausgeschlossen worden seien, konnten auch zusitzlich angebotene
Kundendienstleistungen bei der Wertung der Angebote nicht berticksichtigt werden.
Zusétzlichen Erldauterungen seien in den Angebotsunterlagen nur unter Hinweis auf ein Skon-
to, Nachldsse, Rabatte abgefragt worden.

8. Die Antragsgegnerin siecht keine Erfolgsaussichten des Nachpriifungsantrags in der
Hauptsache.



Der Nachpriifungsantrag konne nicht erfolgreich sein, weil der Antragsteller kein Recht-
schutzbediirfnis besitze und das Vergabeverfahren nicht fehlerbehaftet sei.

Das Rechtschutzbediirfnis fehle, weil die Antragstellerin ihre Eignung nicht nachgewiesen
habe, insbesondere nicht die geforderten Referenzen vorgelegt habe. Bei in der Zwischenzeit
angestellten Erkundigungen bei drei Schultrigern sei von Unkorrektheiten bei der Auf-
tragsausfithrung berichtet worden, was die Zuverldssigkeit der Antragstellerin nunmehr in
Frage stelle.

AuBerdem habe ihr Angebot keine Zuschlagschance, weil es keine Angaben zum Kunden-
dienst enthalten habe, obwohl dies mit der Benennung des Kundendienstes als Zuschlagskrite-
rium gefordert gewesen sei. Somit weise ihr Angebot keinerlei Vorziige gegeniiber den ande-
ren Angeboten auf.

Dem konne die Antragstellerin nicht entgegenhalten, die Angebotsunterlagen seien insofern
nicht eindeutig und erschopfend oder sogar unverstindlich. Mit dem Begriff ,,Kundendienst*
seien ersichtlich unselbststindige Leistungsmodalititen gemeint gewesen, zu denen Angaben
hitten gemacht werden konnen. Aus der Angabe dieses Kriteriums ergebe sich, dass Bieter
hierzu individuelle Angaben und Erlduterungen unterbreiten miissten. Dies konnte in Nummer
10 des Angebots oder in einer besonderen Anlage erfolgen. Nr. 2.2 der Bewerbungsbedingun-
gen wiirde Erlduterungen auf einer besonderen Anlage durchaus erlauben.

Die iibrigen Bieter hétten dies auch so verstanden und erlduternde Angaben zum Kunden-
dienst vorgelegt.

Wenn die Antragstellerin die Vergabeunterlagen fiir widerspriichlich hielt, hitte sie dies ge-
geniiber der Antragsgegnerin im Vergabeverfahren riigen miissen; jetzt sei sie mit diesem
Vorbringen prakludiert.

Soweit die Beriicksichtigung der Lagerkapazitit und eines iiber 30 Tage hinausgehenden Zah-
lungsziels bei der Wertung unzuléssig sei, filhre dies nicht zum Ausschluss der betreffenden
Angebote.

Es bestehe im {ibrigen ein iiberwiegendes Interesse an einer vorzeitigen Zuschlagsgestattung,
weil die Lieferung der bendtigten Biicher vor dem Schuljahresbeginn am 13.09.2003 fiir die
Funktionsfdhigkeit der Schulen unerlésslich sei und eine Verzogerung auf das Unverstdndnis
der Schulen, Eltern und der Politik stoBen wiirde. Alte Klassensétze seien wegen Beschadi-
gungen und Veralterung der Biicher nicht hinreichend vorhanden. Angesichts des Bildungsin-
teresses der Schiiler und im Interesse der Gleichbehandlung von Schiilern aus sozial schwa-
chen Kreisen miisse das wirtschaftliche Interesse der Antragstellerin zurlickstehen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

ihr zu gestatten, den Zuschlag fiir die strittige Auftragsvergabe nach Ablauf von zwei
Wochen nach Bekanntgabe dieser Entscheidung zu erteilen (Vorabgestattung).

9. Die Antragstellerin beantragt,
den Antrag der Antragsgegnerin auf vorzeitige Zuschlagsgestattung abzuweisen.
Es sei unzutreffend, dass die Antragstellerin nicht die geforderten Eignungsnachweise einge-

reicht habe. Wenn sie nun in der Vergabeakte fehlten, sei das nicht der Antragstellerin zuzu-
rechnen. Gegen das Fehlen spreche, dass die Vorabinformation keinen Hinweis auf eine etwa



fehlende Eignung enthilt. Zum Beleg dieser Behauptung hat die Antragstellerin im Nachprii-
fungsverfahren Nachweise zur Bietereignung (mit Ausnahme einer Aussage zum Gesamtum-
satz der letzten drei Jahre) vorgelegt, die mit dem Angebot auch beim Auftraggeber einge-
reicht worden seien.

Weiterhin bestreitet sie, dass die von der Antragsgegnerin im Nachpriifungsverfahren ange-
stellte Referenzabfrage eine mangelnde Eignung der Antragstellerin dokumentiere. Im Fall
des ersten Schultrdgers habe es ihr gegeniiber keine Beanstandungen gegeben. Beim zweiten
Schultrager seien Lieferverzogerungen auf verzdgerte Verlagslieferungen zuriickzufiihren
gewesen. Beim dritten Schultriger sei nur ein Mal statt eines bestellten Lehrbuchs ein Ar-
beitsheft ausgeliefert worden.

Da der Nachpriifungsantrag mit gro8er Wahrscheinlichkeit zum Erfolg fiihre, konne dem Ges-
tattungsantrag nicht stattgegeben werden.

Die Antragsgegnerin habe gravierende Nachteile, die ein Abweichen von dieser Regel recht-
fertigen konnten, nicht nachgewiesen. Dies gelte insbesondere fiir die Schulbiicher fiir das
Schuljahr 2004/2005, fiir die zu diesem Zeitpunkt keine Eilbediirftigkeit vorliegen konne.
Erfahrungsgemal seien in den Schulen auch Buchexemplare aus Vorgédngerklassen verfiigbar.
Der jetzt bestehende Zeitdruck sei auf die verzogerte Bearbeitung der Vergabe durch die An-
tragsgegnerin zuriickzufiihren. Die Zeitersparnis durch einen vorzeitigen Zuschlag wirke sich
nicht erheblich aus.

10.  Die Beigeladene zu 2.) hat zum Gestattungsantrag nicht Stellung genommen, hat aber
geduBert, dass sie ihr eigenes Angebot fiir das wirtschaftlichste halte.

11.  Imbrigen wird auf die Vergabeakte und den im Nachpriifungsverfahren entstandenen
Schriftverkehr verwiesen.

II.

1. Die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Miinster ist fiir die Entscheidung in
diesem Verfahren zustindig, weil die Antragsgegnerin als Gemeinde der mittelbaren Landes-
verwaltung angehdrt, von ihr vergebene Auftrige damit dem Land Nordrhein-Westfalen zuzu-
rechnen sind (§ 104 Abs. 1 GWB) und die Antragsgegnerin — als Vergabestelle — ihren Sitz
im Regierungsbezirk Miinster hat (§ 2 Abs. 3 ZuStVO NpV{ NRW).

2. Der Antrag auf vorzeitige Gestattung des Zuschlags ist zurlickzuweisen, weil kein
liberwiegendes Interesse an einer Zuschlagserteilung vor der Entscheidung in der Hauptsache
besteht. Der Nachpriifungsantrag wird voraussichtlich erfolgreich sein.

2.1  Ein Gestattungsantrag ist erfolgreich, wenn unter Beriicksichtigung aller moglicher-
weise geschiddigten Interessen sowie des Interesses der Allgemeinheit an einem raschen Ab-
schluss des Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen einer Verzdgerung der Vergabe bis
zum Abschluss der Nachpriifung die damit verbundenen Vorteile tiberwiegen (§ 115 Abs. 2
Satz 1 GWB).

Gegen die vorzeitige Zuschlagsgestattung streitet bei der im Rahmen der Eilentscheidung
anzustellenden Interessenabwigung nicht nur das wirtschaftliche Interesse des Unternehmens,
das den Nachpriifungsantrag gestellt hat und seine Zuschlagschance zu verlieren droht. Viel-
mehr ist in die Interessenabwigung auch das offentliche Interesse an der RechtmiBigkeit der

8



Auftragsvergabe und der Einhaltung des Vergaberechts einzustellen (Thiiringer OLG, Beschl.
v. 14.11.01 — 6 Verg 6/01 — VergabeE C-16-6/01). Dieses steht einer Zuschlagsgestattung
entgegensteht, wenn die Rechtswidrigkeit der Entscheidung des Auftraggebers bei der im
Eilverfahren anzustellenden summarischen Priifung offen zu Tage tritt und unschwer beriick-
sichtigt werden kann. In einem solchen Fall wire es mit einem rechtsstaatlichen Verfahrens-
verstidndnis nicht in Einklang zu bringen, wollte man die — fehlenden — Erfolgsaussichten in
der Hauptsache auer Acht lassen (vgl. OLG Dresden, Beschl. v. 14.06.01 — WVerg 0004/01;
VergabeE C-13-4/01).

2.2 Nach summarischer Priifung ergeben sich keine durchgreifenden Zweifel an der Zu-
lassigkeit des Nachpriifungsantrags.

2.2.1 Der strittige Auftrag unterliegt der Vergabenachpriifung. Es handelt sich um einen
Lieferauftrag tiber Schulbiicher fiir einen Zeitraum von zwei Schuljahren mit einem Gesamt-
volumen von geschitzt 890.000 EURO. Damit ist der einschldgige Schwellenwert von
200.000 EURO fiir Auftrige, die nicht dem Bund zuzurechnen sind (§ 2 Nr. 3 VgV), iiber-
schritten.

2.2.2 Die Antragstellerin besitzt die Antragsbefugnis (§ 107 Abs. 2 GWB).

Durch die Abgabe eines Angebots hat die Antragstellerin ihr Interesse am Auftrag dokumen-
tiert.

Die Antragstellerin hat auch eine Verletzung in ihren Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB durch
Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend gemacht, indem sie vorgetragen hat, dass
Kundendienstleistungen, Lagerkapazititen und langes Zahlungsziel in die Angebotswertung
einbezogen wurden, obwohl Angaben hierzu in den Vergabeunterlage nicht gefordert worden
waren bzw. eine Abweichung vom vorgegebenen Zahlungsziel von 30 Tagen ausgeschlossen
gewesen sei. Derartige Sachverhalte konnen Verstofle gegen die Grundsitze der Gleichbe-
handlung und Transparenz (§ 97 Abs. 1, 2 GWB) bilden und Bieter in ihren Rechten verlet-
zen.

Dass der beanstandete Sachverhalt ausweislich der Vorabinformation der Antragsgegnerin
zum Zuschlag an Konkurrenten fiihren soll, bildet einen moglichen Schaden fiir die Antrag-
stellerin, den sie in ihrem Nachpriifungsantrag hinreichend dargelegt hat.

2.2.3 Der Antragstellerin kann auch nicht eine Verletzung der Riigeobliegenheit entgegen-
gehalten werden (§ 107 Abs. 3 Satz 1 GWB).

Sie wendet sich gegen die Wertungsentscheidung der Antragsgegnerin, die ihr erst am
29.07.2003 bekannt gegeben wurde. Das an demselben Tag iibermittelte Schreiben der An-
tragstellerin riigte die bezeichneten Sachverhalte ausdriicklich, ist somit sowohl inhaltlich
bestimmt als auch unverziiglich ergangen (§ 107 Abs. 3 Satz 1 GWB).

Dagegen ldsst sich nicht einwenden, die Antragstellerin hétte fiir sie unklare Inhalte der Ver-
gabeunterlagen bereits unverziiglich nach Erhalt riigen miissen und konne die vorgebrachten
Riigen nunmehr — wegen Priklusion — nicht mehr erheben.

Dies trifft auf die Riigen betreffend die Lagerkapazititen und das Zahlungsziel bereits deswe-
gen nicht zu, weil die Vergabeunterlagen insofern eindeutig waren, als sie keine Angaben zu
Lagerkapazititen forderten bzw. das Zahlungsziel auf 30 Tage festlegten und die Zahlungsbe-
dingungen nicht als Zuschlagskriterien angegeben waren.



Eine Préklusion besteht ebenso wenig hinsichtlich der Beriicksichtigung von Kundendienst-
leistungen. Die Riigeobliegenheit wird ndmlich nur dann ausgelost, wenn ein Unternehmen
einen Sachverhalt positiv als Rechtsverstof3 erkennt. BloBe Zweifel oder der blole Verdacht
eines Vergaberechtsverstoles konnen die Riigeobliegenheit nicht auslosen (OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 30.08.01 — Verg 32/01, Beschl. v. 04.07.01 — Verg 20/01).

Im vorliegenden Verfahren lieBen die Vergabeunterlagen durchaus die Deutung zu, nur die
Angaben, ob Nachlieferungen portofrei ausgefiihrt, Fehlbestellungen portofrei zuriickgenom-
men und der jéhrliche Lesewettbewerb durchgefiihrt werde, wiirden als Kundendienstleistun-
gen beriicksichtigt werden. Zwar mag es naheliegend gewesen sein, zu erwarten, dass die
diesbeziiglichen Aussagen der Bieter keine starke Differenzierung erlauben wiirden und zu-
satzliche Angaben zu Kundendienstleistungen gewiinscht seien. Darin konnte eine vergabe-
rechtswidrige Unklarheit gesehen werden. Dass die Antragstellerin diesen Sachverhalt vor der
Vorabinformation als Rechtsversto3 bewertet hitte, kann aber nicht festgestellt werden.

Nachdem schon wegen der Angaben der Vergabeunterlagen zu den Kundendienstleistungen
keine Riigeobliegenheit bestand, kann offen bleiben, ob ein Unterlassen der Riige gegen die
Vergabeunterlagen liberhaupt zur Unzuldssigkeit eines Nachpriifungsantrags fiihren kann, der
sich gegen die Angebotswertung wendet (in diesem Sinne: KG Berlin, Beschl. v. 10.10.02 —2
KartVerg 13/02; NZBau 2003, 338).

2.2.4 Der Antragstellerin kann auch nicht wegen moglicherweise nicht eingereichter Eig-
nungsnachweise das Rechtschutzbediirfnis abgesprochen werden.

Ein Unternehmen kann dann mangels Rechtsschutzbediirfnisses keinen Nachpriifungsantrag
stellen, wenn es aus Griinden, die aullerhalb des Gegenstands des Nachpriifungsantrags lie-
gen, den durch das Nachpriifungsverfahren angestrebten Auftrag nicht erhalten kann und der
Zuschlag auf ein zuschlagstaugliches Konkurrenzangebot zu erteilen ist. Denn das antragstel-
lende Unternehmen kann dann keinen Vorteil aus einer Entscheidung der Vergabekammer
erlangen.

So liegt der Fall aber hier nicht. Zwar ist mit der stdndigen Rechtsprechung des OLG Diissel-
dorf (vgl. u.a. Beschl. v. 25.11.02 — Verg 56/02) davon auszugehen, dass ein Angebot auszu-
schliefen ist, wenn der Bieter die vom Auftraggeber geforderten Eignungsnachweise nicht
zum angegebenen Zeitpunkt einreicht, weil dann die nach § 25 Nr. 2 VOL/A erforderliche
Feststellung der Bietereignung, die grundsétzlich allein aufgrund der in der Vergabebekannt-
machung genannten Eignungsnachweise durchzufiihren ist, nicht moglich ist.

Im vorliegenden Verfahren ist zwischen den Beteiligten streitig, ob die Antragstellerin ihre
Eignungsnachweise eingereicht hat. Dagegen spricht, dass die Antragsgegnerin bereits in ih-
rem Vermerk vom 07.07.2003 das Fehlen von Referenzen der Antragstellerin behauptet hat.
Dieser Vermerk ist jedoch wegen seiner Zeitferne zur Angebotserdffnung am 05.05. nur be-
dingt aussagekraftig.

Selbst wenn die Eignungsunterlagen bei der Angebotserdoffnung nicht vorgelegen haben soll-
ten, hélt die Vergabekammer einen Ausschluss des Angebots der Antragstellerin im vorlie-
genden Verfahren nicht fiir zuldssig, weil die Antragsgegnerin die Eignungsnachweise nicht
entsprechend den Vorgaben der VOL/A angefordert hat und das etwaige Fehlen der Eig-
nungsnachweise daher nicht (nur) der Antragstellerin sondern auch der Antragsgegnerin zuzu-
rechnen ist.
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Die Antragsgegnerin hat nimlich gegen Bekanntmachungsvorschriften versto3en, auf deren
Einhaltung die Antragstellerin einen Anspruch hat (§ 97 Abs. 7 GWB). Die Antragsgegnerin
hat auf die Vorlagepflicht nicht auf die Weise hingewiesen, die in der VOL/A vorgeschrieben
ist. Sie hat auf die Eignungsnachweise allein in der europaweiten, nicht aber in der nationalen
Vergabebekanntmachung (§ 17 Nr. 1 Abs. 2 Buchst. m) VOL/A) sowie insbesondere nicht in
der Aufforderung zur Angebotsabgabe (§ 17 Nr. 3 Abs. 2 Buchst. I) VOL/A) hingewiesen.
Ein Bewerber muss aber darauf vertrauen konnen, dass die Bekanntmachungsvorschriften
vollstindig beachtet werden, insbesondere dass die Auforderung zur Angebotsabgabe alle in
der VOL/A genannten Angaben enthédlt und insofern vollstandig ist. Insbesondere brauchte
die Antragstellerin die Aufforderung zur Angebotsabgabe nicht anhand der europaweiten
Vergabebekanntmachung auf ihre Vollstindigkeit zu tiberpriifen.

Zwar erscheint der Begriff ,,Referenzen® unter den Zuschlagskriterien, nicht jedoch mit dem
ausdriicklichen Hinweis, dass und welche Referenzen bereits mit dem Angebot einzureichen
sind.

2.2.5 Die Antragsgegnerin kann auch nicht aufgrund der nachtréglichen Kontaktaufhahme
mit drei anderen Schultrigern geltend machen, dass die Antragstellerin nicht hinreichend zu-
verléssig sei.

Eine Anderung der Eignungsfeststellung zulasten eines Bieters ist, wenn die Eignungspriifung
abgeschlossen ist und insbesondere bei dem Bieter Vertrauen in den Bestand der Eignungs-
aussage geschaffen wurde, nur dann zuldssig, wenn die Eignungsaussage aus zwingenden
Griinden keinen Bestand haben kann und das Vertrauen des Bieters somit nicht schiitzenswert
ist. Steht dem Auftraggeber jedoch ein Beurteilungsspielraum zu, ist er an die zuvor getroffe-
ne positive Eignungsaussage nach Treu und Glauben gebunden (OLG Diisseldorf, Beschl. v.
04.12.02 — Verg 45/02; Thiiringer OLG, Beschl. v. 13.10.99 — 6 Verg 1/99, NZBau 2001, 39,
40).

Die Antragsgegnerin hat die Eignung der Antragstellerin bereits bei der Vergabeentscheidung
festgestellt, als sie vermerkt hat, alle vorliegenden Angebot kidimen fiir den Zuschlag in Be-
tracht (Feld VI des Vordrucks Vergabevermerk). Das impliziert eine positive Eignungsaussa-
ge lber die Antragstellerin, weil Angebote von Bietern, deren Eignung nicht positiv festge-
stellt wird, nicht fiir einen Zuschlag in Betracht kommen (§ 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A). Die An-
tragsgegnerin hat auch bei der Antragstellerin schiitzenswertes Vertrauen in den Bestand der
Eignungsaussage geschaffen, indem sie die Vorabinformation iliber die Zuschlagserteilung an
die Konkurrenten mit Vorziigen derer Angebote, nicht aber mit einem Eignungsmangel der
Antragstellerin begriindet hat, obwohl der Wortlaut von § 13 Satz 1 VgV ( ... informiert ...
iber den Grund der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung ihres Angebots.) dies gefordert hit-
te.

Einen Eignungsmangel, der zwingend zum Ausschluss der Antragstellerin fiihrt, bilden die
beschriebenen Zuverldssigkeitsmingel nicht. Ein Auftraggeber besitzt bei der Eignungsprii-
fung einen Beurteilungsspielraum, der in der Vergabenachpriifung nur eingeschriankt {iber-
priift werden kann. Soweit er nach einer zutreffenden Auswertung der Eignungsnachweise, zu
der auch die Abfrage von Referenzen bei anderen Auftraggebern gehoren kann, auf Sachver-
halte stoBt, die Zweifel an der ordnungsgeméfBen Auftragsausfiihrung zulassen, obliegt es dem
Auftraggeber zu beurteilen, ob die Sachverhalte so gravierend sind, dass der betreffende Bie-
ter fiir die Zuschlagserteilung nicht in Betracht kommt. Bei dieser Prognose und der zuvor
durchzufiihrenden Auswertung hat der Auftraggeber den Gleichheitsgrundsatz zu beachten.
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Dieser verbietet es grundsitzlich, eine Referenzabfrage nur bei einem Bieter und nicht etwa
bei allen Bietern durchzufiihren.

Danach wire es moglicherweise zuldssig gewesen, die Eignung der Bieter durch eine Abfrage
bei anderen Schultrdgern zu tlberpriifen und die Antragstellerin wegen der beschriebenen
Mingel als nicht geeignet aus dem Vergabeverfahren auszuschlieBen. Ein zwingender Aus-
schlussgrund, der auch einen nachtriglichen Ausschluss aus dem Verfahren erzwingt, liegt
aber erst dann vor, wenn rechtliche Restriktionen, eine zuvor getroffenen Festlegung auf ein
gewisses Mindest-Eignungsniveau oder Eignungsmingel vorliegen, die eine positive Beurtei-
lung undenkbar erscheinen lassen.

Eine Anderung der Eignungsaussage ist auch nicht etwa deswegen zulissig, weil mit den ein-
geholten Auskiinften ein neuer Sachverhalt vorldge. Die von den anderen Schultridgern mitge-
teilten Miéngel sind nicht erst nach der Eignungspriifung entstanden, sie hitten vielmehr bei
einer entsprechenden Eignungspriifung vor der Angebotswertung festgestellt werden konnen.

Dariiberhinaus ist zwischen den Beteiligten mit einer Ausnahme umstritten, ob es die behaup-
teten Miangel gegeben hat und ob die Ursachen hierfiir bei der Antragstellerin oder den Buch-
verlagen liegt. Da derartige Hintergriinde fiir einen Auftraggeber, der von den Méngeln selbst
nicht betroffen war, nur unter erheblichen Schwierigkeiten aufzuklaren sind, kénnte ein Ver-
gleich der Hiufigkeit der Beanstandungen iiber die verschiedenen Bieter einen Anhalt fiir
deren Leistungsfahigkeit und Zuverlédssigkeit geben. Dann wére es aber eine Diskriminierung
der Antragstellerin, wenn sie allein sich einer systematischen Referenziiberpriifung mit dem
Risiko des Ausschlusses stellen miisste.

2.3 Der Nachpriifungsantrag ist bei summarischer Priifung auch begriindet.

2.3.1 Die Antragstellerin ist in ihren Rechten aus § 97 Abs. 7 GWB verletzt, weil die Ange-
botswertung fehlerhaft war. Die von der Antragstellerin beanstandeten Entscheidungsgriinde
durften allesamt nicht in die Wertung der Angebote eingehen.

2.3.2 Die Einbeziehung der Lagerkapazitét in die Angebotswertung war unzulissig.

Die VOL/A verbietet es grundsétzlich, Eignungsgesichtspunkte bei der Zuschlagsentschei-
dung einzubeziehen. Dies ergibt sich aus den Regelungen des § 97 GWB und des § 25
VOL/A. Nach § 97 Abs. 5 GWB, § 25 Nr. 3 VOL/A kommt es bei der Zuschlagsentscheidung
auf die Wirtschaftlichkeit des Angebots an, nicht jedoch auf Eignungsmerkmale des Bieters.
Diese sind in einem von der Zuschlagsentscheidung getrennten Verfahrensschritt zu priifen
und zu einer abschlieBenden Eignungsaussage zusammenzufassen, die dem Angebot des
betreffenden Bieters die Zuschlagschance eréffnet — im Fall einer positiven Eignungsaussage
— oder — im Fall einer negativen Eignungsaussage — verwehrt (§25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A). Bei
der Zuschlagsentscheidung kann ein ,,Mehr an Eignung® ein ,,Weniger an Wirtschaftlichkeit*
nicht ausgleichen (vgl. BGH, Urt. V. 08.09.98 — X ZR 109/96).

Die Lagerkapazitit eines Unternehmens erlaubt eine Prognose zu der Frage, ob das Unter-
nehmen in der Lage sein wird, den Lieferauftrag vertragsgemil3 auszufiihren. Sie stellt somit
einen Eignungsgesichtspunkt dar. Die Lagerkapazitdt wurde jedoch nicht im Rahmen einer
Eignungspriifung getrennt von der Zuschlagsentscheidung berticksichtigt, sondern - wie in der
Vorabinformation mitgeteilt - tatsédchlich in die Wertung der Angebotsinhalte einbezogen und
fungierte mithin als Zuschlagskriterium.
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Dariiberhinaus war das Transparenzgebot (§ 97 Abs. 1 GWB) verletzt, weil die Lagerkapazi-
tat weder als Eignungs- noch als Zuschlagskriterium genannt worden war (§ 9a VOL/A, § 17
Nr. 1 Abs. 2 Buchst. m) bzw. § 17 Nr. 3 Abs. 2 Buchst. 1) VOL/A).

2.3.3 Die Einbeziehung eines Zahlungsziels von mehr als 30 Tagen in die Angebotswertung
war ebenfalls fehlerhaft.

Dies ergibt sich schon daraus, dass in den Vergabeunterlagen die Zahlungsbedingungen nicht
als Zuschlagskriterium genannt worden waren und es der Antragsgegnerin durch das Transpa-
renzgebot verwehrt ist, andere als die angegebenen Zuschlagskriterien anzuwenden (vgl.
2.3.2).

2.3.4 Ebenso verletzt die Heranziehung von Kundendienstleistungen, so wie sie von der
Antragsgegnerin praktiziert wurde, die Antragstellerin ihren Rechten.

Im Rahmen des Transparenzgebots hat ein Auftraggeber die Vorgabe des § 8 Abs. 1 Nr. 1
VOL/A zu beachten, dass die geforderte Leistung eindeutig und so erschopfend zu beschrei-
ben ist, dass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen konnen und die
Angebote miteinander verglichen werden konnen. Hélt sich ein Bieter an die Leistungsbe-
schreibung und unterbreitet er die in den Verdingungsunterlagen geforderten Angaben, ist
sein Angebot vollstindig, wertbar und mit den anderen Angeboten vergleichbar. Es handelt
sich dann um ein so genanntes Hauptangebot. Weil derartige Hauptangebote von der Leistung
her i.d.R. nicht voneinander abweichen, ist der Angebotspreis hdufig das einzige Zuschlags-
kriterium, anhand dessen Hauptangebote verglichen werden konnen.

Wiinscht der Auftraggeber Angebote, die den Rahmen der Leistungsbeschreibung iiberschrei-
ten, kann er die Bewerber ausdriicklich auffordern, Nebenangebote und Anderungsvorschlige
einzureichen. Insbesondere dann, wenn Nebenangebote eingereicht werden, entsteht ein
Spielraum fiir die Anwendung von anderen Zuschlagskriterien als den Angebotspreis. Ange-
sichts des Transparenzgebots kann es dabei fehlerhaft sein, die Bewerber im Unklaren dariiber
zu lassen, welche Inhalte von Nebenangebote erwiinscht und welche fiir den Auftraggeber
uninteressant sind. Derartige Uberlegungen koénnen durch die Angabe von Zuschlagskriterien,
aber auch durch entsprechende Hinweise in den Vergabeunterlagen offenbart werden.

Die Vergabeunterlagen sind, was die gewiinschte Grundleistung betrifft, eindeutig und er-
schopfend. Es geht um das Liefern preisgebundener Schulbiicher fiir die Schuljahre
2003/2004 sowie 2004/2005 in vier Teillosen. Zur Grundleistung gehort, dass
- die Biicher nach gewissen Gesichtspunkten sortiert und frei Verwendungsstelle
ausgeliefert werden (2.4 der Besonderen Vertragsbedingungen),
- die Liefertermine mit den Schulen abgestimmt werden (a.a.0.),
- Fehlbestellungen von der Schule abgeholt und kostenfrei zuriickgenommen
(a.a.0.),
- bei Teilbestellungen eine Lieferfrist von drei Tagen eingehalten wird (2.5),
- bestimmte Modalitdten bei der Abrechung beachtet werden (2.6),
- darunter ein Zahlungsziel von 30 Tagen (2.6).
Im Rahmen der Grundleistung wurde als Varianten abgefragt, ob die Riicknahme von Fehllie-
ferungen und die Durchfithrung von Nachlieferungen portofrei oder mit Berechnung von Por-
to erfolgen und ob der Bieter den jéhrlichen Lesewettbewerb durchfiihren wiirde.

Uber diesen Rahmen fiir ein Hauptangebot hinausgehende Angebotsinhalte sind inhaltlich als
Nebenanbote zu qualifizieren, im vorliegenden Vergabeverfahren aber nicht wertbar. Denn
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die Antragstellerin hat in der Aufforderung zur Angebotsabgabe Nebenangebote und Ande-
rungsvorschldge — soweit sie nicht umweltfreundliche Leistungen beinhalten — ausdriicklich
ausgeschlossen (§ 25 Nr. 1 Abs. 1 Buchst. g) VOL/A).

Dies ergibt sich auch aus dem letzten Satz der von den Bietern einzureichenden Bietererkli-
rung: ,,Anderungen und Zusitze sind nicht zulissig und kénnen zur Nichtberiicksichtigung
des Angebotes fithren.” Auch danach mussten die Bieter damit rechnen, dass zusétzliche An-
gebotsinhalt zum Bieterausschluss fithren, zumindest aber fiir die Wertung ohne Bedeutung
sind.

Die Tatsache, dass der Auftraggeber ,,Kundendienst™ als Zuschlagskriterium benannt hat und
weitere Ausfiihrungen getétigt hat, die unter den Begriff des Kundendienstes zu fassen sind,
dndert daran nicht. Die Kriterien ,,schneller und unproblematischer Buchumtausch ohne Kos-
tenberechnung® sowie ,,kurzfristige Nachlieferung — auch einzelner Biicher — direkt zur Schu-
le ohne Berechnung von Versand- und Portokosten* haben Bezug zu den zu der Grundleis-
tung abgefragten Varianten und konnten so verstanden werden, dass sie mit der Zusage der
portofreien Ausfithrungen dieser Leistungen erfiillt seien.

Das Kriterium ,,regelméBige und gleichmifige Versorgung der Schulen mit Lernmitteln im
Rahmen dieser Ausschreibung hatte zwar keinen Bezug zu den Verdingungsunterlagen und
bleibt als Zuschlagskriterium ohne Bezug zu zuldssigen Angebotsinhalten. Dies und die Ver-
wendung des Begriffs ,,Kundendienst* selbst konnen einen Bewerber veranlassen zu vermu-
ten, dass weitere Kundendienstleistungen gewiinscht seien. Angesichts der Hinweise, dass
keine Zusidtze zum Angebot zuldssig sind und Nebenangebote ausgeschlossen sind, war aber
auch die entgegengesetzte Vermutung, dass weitere Nebenleistungen nicht gewiinscht sind,
vertretbar.

Derartige Unklarheiten sind dem Auftraggeber zuzurechnen. Wenn unklare Vergabeunterla-
gen dazu fiihren, dass die Bieter ein unterschiedliches Verstdndnis von dem haben, was von
ihnen erwartet wird, liegt darin ein Verstofl gegen das Transparenzgebot und eine Diskrimi-
nierung der betreffenden Bieter (§ 97 Abs. 1,2 GWB, § 2 Nr. 2 VOL/A).

Im tiibrigen hat auch die Beigeladene zu 1.) die Vergabeunterlagen fiir unklar gehalten, wie
die Tatsache zeigt, dass sie ihrem ersten Ergéinzungsschreiben ein zweites Erginzungsschrei-
ben folgen lie, in dem sie betonte, dass dieses Ergdnzungsschreiben nicht als Variante oder
Angebot zu werten sei.

Der Auftraggeber kann sich auch nicht durch eine Klausel in den Bewerbungsbedingungen,
nach der er auf Unklarheiten hinzuweisen ist, von seiner Verantwortlichkeit fiir die Vergabe-
unterlagen befreien. Ein Versto3 der Antragstellerin gegen die Riigeobliegenheit, wegen der
sie gehindert wire, Unklarheiten in den Vergabeunterlagen und die sich daraus ergebenden
Wertungsentscheidungen des Auftraggebers zu beanstanden, kann die Antragsgegnerin hier
nicht geltend machen, da der Antragstellerin eine positive Kenntnis der diesbeziiglichen
Rechtsfehler vor der Angebotswertung nicht unterstellt werden kann (vgl. 2.2.3).

2.4  Die Vergabekammer hat — {iber den Vortrag der Antragstellerin hinaus — weitere gra-
vierende Bedenken gegen eine Fortfiihrung des Vergabeverfahrens und kann diese Bedenken
gef. in der Entscheidung in der Hauptsache aufgreifen, um auf die RechtméBigkeit des Verga-
beverfahrens einzuwirken (§ 114 Abs. 1 Satz 2 GWB).

2.4.1 Das Vergabeverfahren krankt daran, dass bereits in der Anlage des Vergabeverfahrens
die Voraussetzungen fiir eine ordnungsgeméife Eignungspriifung und Zuschlagsentscheidung
nicht geschaffen wurden. Die Antragsgegnerin hat es versdumt, an sich von ihr fiir erforder-
lich gehaltene Eignungsnachweise — etwa zu Lagerkapazitéiten, Fachpersonal, Transportkapa-
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zitdten — in Bekanntmachung und Aufforderung zur Angebotsabgabe zu bezeichnen und ihre
Angebotsunterlagen so zu gestalten, dass die Bieter von sich aus wertbare Nebenangebote
iiber gewiinschte Nebenleistungen abgeben konnten.

Eignungsnachweise, die in der europaweiten Bekanntmachung enthalten waren, wurden nicht
ausdriicklich in der Aufforderung zur Angebotsabgabe mit den Angeboten verlangt.

Bei der Bekanntgabe der Zuschlagskriterien wurden Eignungsgesichtspunkte wie Referenzen,
Erfahrung und Zuverlassigkeit genannt.

Eignungsgesichtspunkte, zu denen keine Eignungsnachweise verlangt waren (Fachpersonal,
Lagerkapazitdt), und auch der unzuldssige Gesichtspunkt der Ortsndhe wurde in die Zu-
schlagsentscheidung einbezogen.

Im Zusammenhang mit der Zuschlagsentscheidung wurden Serviceleistungen gewertet, die
von den Bietern — etwa der Beigeladenen zu 1.) — nicht als Nebenangebot verbindlich angebo-
ten, sondern nur als Merkmal der Leistungsfahigkeit genannt worden sind. Dies verbietet sich,
weil bei der Zuschlagsentscheidung nur konkrete Angebote verglichen werden kdnnen.

2.4.2 Bedenklich erscheint auch, dass bei den Bietern abgefragt wurde, ob sie den jdhrlichen
Lesewettbewerb der Antragsgegnerin durchfiihren wiirden. Dieser diirfte mit erheblichem
Aufwand verbunden sein, der den Rahmen zuléssiger ,handelsiiblicher Nebenleistungen*
1.S.v. § 7 Abs. 4 Nr. 4 Buchpreisbindungsgesetz liberschreitet.

2.4.3 Ebenso bedenklich erscheint es, von den Bietern die Bereitschaft zu verlangen, unbe-
grenzt Nachlieferungen und den Umtausch von Fehlbestellungen auf Kosten des Auftragneh-
mers anzubieten. Die Verantwortung fiir Fehl- und Nachbestellungen trégt der Auftraggeber.
Der Auftragnehmer hat hierauf keinen Einfluss. Daher kann in dieser Bestimmung eine unzu-
lissige Ubertragung eines ungewdhnlichen Wagnisses liegen.

3. Die Folgen fiir den Schulunterricht sind nicht so gravierend, dass die Erteilung des
Zuschlags trotz der erheblichen Wahrscheinlichkeit des Erfolgs des Nachpriifungsantrags ges-
tattet werden konnte.

Hinsichtlich der Schulbiicher fiir das Schuljahr 2004/2005 ist eine Eilbediirftigkeit nicht er-
sichtlich. Dartiber hinaus hat die Antragsgegnerin selbst vorgetragen, dass Schulbuchbestdnde
in einem gewissen Umfang durchaus noch vorhanden sind. Verbleibende Liicken rechtferti-
gen eine vorzeitige Zuschlagsgestattung nicht. Das pddagogische Fachpersonal der Schulen ist
in der Lage, Liicken in der Ausstattung mit Lehrmitteln fiir eine Ubergangszeit zu iiberbrii-
cken.

1.
Zitierte Rechtsvorschriften
Rechtsmittelbelehrung
Das Beschwerdegericht kann nunmehr auf Antrag des Auftraggebers unter den Voraussetzun-

gen des § 115 Abs. 2 Satz 1 GWB den sofortigen Zuschlag gestatten (§ 115 Abs. 2 Satz 2
GWB). Der Antrag ist schriftlich zu stellen und gleichzeitig zu begriinden. Die zur Begriin-
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dung des Antrags vorzutragenden Tatsachen sowie der Grund fiir die Eilbediirftigkeit sind
glaubhaft zu machen.

Beschwerdegericht ist das Oberlandesgericht Diisseldorf (Vergabesenat), Cecilienallee 3,
40474 Diisseldorf.

Diemon-Wies Knebelkamp

Die Unterschrift des ehrenamtlichen Beisitzers ist nach der Gemeinsamen Geschéftsordnung
der Vergabekammern des Landes Nordrhein-Westfalen nicht erforderlich.
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