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Vergabekammer bei
der Bezirksregierung
Munster

Beschluss

In dem Nachpriifungsverfahren wegen der Vergabe von Schulbuchauftrigen

VK 16/04

der xxxxxxxxxxxxxxx GmbH
XXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXX
vertreten durch

Herrn XxXXXXXXXXXXXXX

Prozessbevollmichtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXXXXXXKXXKXXXX

gegen

die Stadt XXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

Beigeladene

zul)

zu 2)

zu 3)

zu 4)

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX GmbH
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXX XXX XXX XXX XXX XXX XX XXX XXX XXX XXX XXX XXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXXXX GmbH
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX GmbH
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

Antragstellerin

Antragsgegnerin



hat die Vergabekammer Miinster auf die miindliche Verhandlung am 21. Juli 2004 durch die
Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und die ehrenamtliche Beisit-
zerin Wiemann

am 22. Juli 2004 entschieden:

1. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, die Auslosung hinsichtlich der Lose 13 und 14
unter Ausschluss der Angebote der Beigeladenen zu 1) bis 4) unter Beachtung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

2. Die Kosten fiir das Verfahren vor der Vergabekammer werden auf 2650 Euro festge-
setzt.

3. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragstellerin wird fiir
notwendig erklért.

4. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten fiir das Verfahren vor der Vergabekammer so-
wie die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der
Antragstellerin.

Griinde
I.

Die Antragsgegnerin, eine kreisfreie Stadt, schrieb die Lieferung von Schulbiichern fiir die
Schuljahre 2004/2005, 2005/2006 mit Option fiir das Schuljahr 2006/2007 europaweit im
offenen Verfahren aus. Der Auftrag umfasste insgesamt 14 Lose mit einem Gesamtauftrags-
wert incl. der Option von ca. 3.450.000 Euro, wobei die Einzellose zwischen 72.000 und
78.500 Euro pro Jahr lagen.

Zuschlagskriterium war das wirtschaftlichste Angebot beziiglich folgender Kriterien: Preis,
Nachbestellzeitraum, Service und Referenzen. Bei der Vergabe der Lose sollte ein Losent-
scheid gemé den Ausschreibungsunterlagen durchgefiihrt werden. Ziffer 1.3 der Verdin-
gungsunterlagen enthielt den Hinweis: ,, Bei Preisgleichheit von Angeboten sieht die VOL/A
eine Auslosung der Zuschlige vor. Es kann fiir jedes Ausschreibungslos ein Angebot abgege-
ben werden. Ein Bieter, der bereits ein Los erhalten hat, scheidet von der weiteren Auslosung

13

aus.

Die Antragstellerin bewarb sich auf alle 14 stadtteilbezogenen Lose, wobei sie maximal den
Zuschlag fiir drei Lose erhalten wollte und mit diesem Nachpriifungsantrag die Nachpriifung
der Vergabe hinsichtlich der Lose 13 und 14 betreibt.

Die mit Beschluss vom 28. Juni 2004 vier Beigeladenen legten ebenfalls Angebote vor.

Die Beigeladene zu 1) fiihrt in ihrem Angebotsschreiben vom 24.03.2004 aus:

,Um Arbeitsplidtze und Existenzen zu sichern haben wir unsere seit 1971 bestehende
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXxXxmbH wieder aktiviert und treten als selbstin-
dige, getrennte Firma wieder auf den Schulbuchmarkt auf.*

Die Beigeladene zu 4) fiihrt in ihrem Angebot aus:

,Um das Buchpreisbindungsgesetz gemil3 § 1 mit Leben zu erfiillen, haben sich erfahrene
und  langjdhrige = Mitarbeiter =~ und  Gesellschafter ~ von  Schulbuchhindlern
(xxxxxXXXXXXXXXXXxxxX GmbH und xxxxxxxxxxxxxxxxxx GmbH) entschlossen, die Firma



HXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX GmbH®“ zu griinden. Das Unternehmen ist am 16.10.2003 ge-
griindet worden.*

Am 03.06.2004 erfolgte eine Auslosung durch die Antragsgegnerin, an der auch die Antrag-
stellerin beteiligt war. Die Lose 13 und 14 entfielen auf die Beigeladenen zu 1) und zu 2). Die
Beigeladenen zu 3) und 4) nahmen ebenfalls mit ihren Angeboten an der Auslosung teil. Sie
wurden beigeladen, weil sie moglicherweise mit den Beigeladenen zu 1) und zu 2) wirtschaft-
lich und personell verflochten sind.

Nachdem die Antragstellerin eine Absage erhalten hatte, riigte sie mit Schreiben vom 07.Juni
2004 erfolglos, dass zwischen den beiden Beigeladenen ein direkter wirtschaftlicher Zusam-
menhang bestehe, der als wettbewerbsbeschrinkend und vergabewidrig angesehen werde.
SchlieBlich reichte sie einen Nachpriifungsantrag ein, der am 18. Juni 2004 zugestellt wurde.

Die Antragstellerin behauptet, dass zwischen den beiden Beigeladenen wettbewerbsbeschrin-
kende Abreden im Sinne von § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f) VOL/A getroffen wurden, um die Chan-
cen bei einer eventuellen Auslosung der Bieter zu erhohen. Die Antragsgegnerin hétte diese
Angebote ausschlieBen miissen.

Nach den Handelsregisterausziigen seien zumindest Herr Jxxxxxxxxxxxxxxxxx und Herr
Exxxxxxxxxxxxxxxx Gesellschafter von mehreren Gesellschaften, wozu auch die Beigelade-
ne zu 1) und zu 2) zdhlen. Beide Gesellschaften hétten bei derselben Bank ein Konto und
wiirden entweder nur einen bzw. sechs Beschéftigte haben. Eine Anfrage im Mai 2004 beim
Europa-Lernmittel-Verlag habe ergeben, dass dort nur die Beigeladene zu 2) als Kunde be-
kannt sei, die Beigeladene zu 1) hingegen nicht. Weiterhin wiirden einige der Beigeladenen
iiber eine identische Anschrift, eine identische email-Adresse und identische Telefon- und
Faxnummern verfiigen. Aus diesen Indizien miisse auf eine personelle und wirtschaftliche
Verflechtung der Firmen geschlossen werden. Deshalb seien die Angebote entweder bereits
aufgrund der Verdingungsunterlagen, wonach eine Loslimitierung vorgesehen war, auszu-
schlieBen gewesen oder jedenfalls wegen VerstoBBes gegen § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f) VOL/A.

Nach Einsicht in die Vergabeakten stellte die Antragstellerin fest, dass auch die Beigeladenen
zu 3) und 4) sich an der Ausschreibung beteiligt hatten und behauptet, dass diese mit den Bei-
geladenen zu 1) und zu 2) wirtschaftlich und personell verflochten seien.

Die Antragstellerin weist insoweit auf einen Beschluss der Vergabekammer Baden-
Wiirttemberg vom 03.06.2004, Aktenzeichen 1 VK 29/04, hin, wonach in einem vergleichba-
ren Fall die Angebote der Firmen, die sich in dieser Weise wettbewerbswidrig verhalten hat-
ten, von der Vergabe ausgeschlossen wurden. Insbesondere sei dies erforderlich, wenn eines
der Familienmitglieder bei jeder der bietenden Firmen Gesellschafter oder Mitgesellschafter
sei, da letztlich die jeweiligen Gesellschafter der Firmen im Rahmen der Gewinnverteilung
die Vorteile, die durch den Abschluss der jeweiligen Vertrage entstehen auf sich verbuchen
konnen. Damit wiirde bei einer Mehrfachbeteiligung die Chance zur Erzielung eines wirt-
schaftlichen Vorteils deutlich erhdht.

Durch die Beteiligung mehrerer Firmen aus einer ,,Familiengruppe® wiirde auch die Mit-
telstandsforderung unterlaufen. Zudem seien im Rahmen der Zuschlagskriterien die Referen-
zen gepriift worden, was eine unzuldssige Vermengung von Eignungs- und Wirtschaftlich-
keitskriterien darstelle und mithin gegen § 25 VOL/A verstofe.



Die Antragstellerin beantragt,

1. der Antragsgegnerin zu untersagen, den Zuschlag beziiglich der Lose 13 und
14 in dem offenen Ausschreibungsverfahren nach VOL/A beziiglich der Liefe-
rung von Schulbiichern fiir die Schuljahre 2004/2005, 2005/2006 mit der Opti-
on auf das Schuljahr 2006/2007 an die Beigeladenen zu 1) und zu 2) zu ertei-
len,

2. die Antragsgegnerin zu verpflichten, beziiglich der Lose 13 und 14 eine erneute

Auswahlentscheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabe-

kammer zu treffen,

die anwaltliche Vertretung der Antragstellerin fiir notwendig zu erkléren,

4. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

(98]

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Antragsgegnerin meint, dass ein Ausschluss der Angebote der Beigeladenen nicht zulés-
sig gewesen sei. Nach Priifung der Angebote habe man festgestellt, dass es sich um eigen-
standige Firmen und somit um eigenstindige Bieter handele. AuBlerdem hétten die Beigelade-
nen zu 1) und zu 2) unterschiedliche Angebote abgegeben, so dass der Nachweis von Kalkula-
tionsabsprachen bei der Angebotsabgabe oder der Versuch, die statistische Trefferwahr-
scheinlichkeit im Losverfahren zu erhohen, nicht gefiihrt werden konnte. Beispielsweise seien
die Angaben zu den Lieferzeiten, kostenlosen Servicenummern, Umgang mit der Verpackung
und Bonusprogrammen fiir Schulen unterschiedlich gewesen.

Weiterhin macht die Antragsgegnerin geltend, dass sie ausweislich der Ausschreibungsunter-
lagen sehr wohl die Eignung der Bewerber und die Wirtschaftlichkeitspriifung der Angebote
voneinander getrennt habe.

Die Beigeladene zu 1) trigt vor, dass ihre Firma juristisch selbstindig und im Jahre 1971 ge-
griindet worden sei. Geschiftsfiihrerin ist laut Handelsregisterauszug des Amtsgerichts Ans-
bach Frau Ixxxxxxxxxxxxxxxx. Die Beigeladene zu 1) verkaufe u.a. auch Schulbiicher, wo-
bei sie diese vom Schulbuchverlag Klett beziehe. Nach dem Inkrafttreten des Buchpreisbin-
dungsgesetzes seien die Preise ,,gesetzlich™ geregelt, so dass der Preis als Wertungskriterium
ausscheide und eine wettbewerbsbeschrinkende Abrede deshalb nicht moéglich sei. Zu den
Beigeladenen zu 3) und zu 2) und zu anderen selbstindigen Firmen konnten keine Aussagen
gemacht werden.

Zu den Beziehungen zwischen Dr. RXXXXXXXXXXXXXXXXX, JXXXXXXXXXXXXXXXXX und Exxxx
xxxxxxxxxxx und Ixxxxxxxxxxxxxxxxxxxxmiisse mit Bedauern festgestellt werden, dass
keiner der genannten Personen bereit ist, Geschiftsanteile der jeweiligen Firmen zu verdus-
sern oder zu tauschen, da diese Personen aus familidren Griinden restlos zerstritten seien und
demnéchst eine gerichtliche Klarung herbeigefiihrt werde.

Die Beigeladene zu 1) legt die Beschwerdebegriindung gegen den Beschluss der Vergabe-
kammer Baden-Wiirttemberg vom 03.06.2004, 1 VK 29/04, vor. Sie meint, wenn man der
Auslegung der Vergabekammer folgen wiirde, dann wéren gemall § 25 Nr. 1 lit. f) VOL/A
nicht nur Angebote von Bietern, die in Bezug auf die Vergabe eine unzulissige wettbewerbs-
beschrinkende Abrede getroffen hitten, auszuschlieBen, sondern auch alle Bieter, bei denen
entsprechende Gesellschafter mehrfach beteiligt sind und tatsdchlich Verbindungen bestehen,



ohne dass irgendeine Wettbewerbseinschrankung erfolgt sei. Den Begriff der wettbewerbsbe-
schrinkenden Abrede so weit auszulegen, gehe fehl. Auch die Entscheidung des OLG Diis-
seldorf (Verg 52/03) gehe nicht so weit und befasse sich im Ubrigen nicht mit einer derartigen
Lossituation.Das pauschale Zitat in der Entscheidung ,,wettbewerbsbeschrankendes Verhal-
ten” sei in dieser Allgemeinheit unzutreffend, denn formal wird der Wettbewerb durch die
Beteiligung weiterer juristischer Personen erweitert.

Soweit § 2 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A als Rechtsgrundlage herangezogen werde, wird darauf ver-
wiesen, dass die erginzende Anwendung und Auslegung dieser Vorschrift nicht zu zusétzli-
chen Ausschlusstatbestinden fiihren diirfe, die in § 25 Nr. 1 VOL/A nicht enthalten seien.

Zudem miisse immer ein konkreter Nachweis gefiihrt werden; die Annahme von Verdachts-
momenten kdnne nicht ausreichen, um ein Angebot nach § 25 Nr. 1 lit.f) VOL/A auszuschlie-
Ben. AuBerdem miisse diese Abrede sich auf eine konkrete Ausschreibung im Einzelfall be-
ziehen.

Die Beigeladene zu 1) behauptet, dass keine Identitdt der Bieter vorliege. Davon konne nur
ausgegangen werden, wenn das wirtschaftliche Ergebnis dem Bieter zugute kéime, der hinter
diesen Gesellschaften als Person stehen wiirde. Das sei nicht der Fall. Die Gesellschaften
wiirden strikt auseinander gehalten. Insofern herrsche das Wettbewerbsprinzip.

Die Beigeladene zu 2) legte mit Fax vom 04.07.2004 einen Handelsregisterauszug des Amts-
gerichts Ansbach vor, aus dem sich ergibt, dass Frau Exxxxxxxxx Geschéftsfiihrerin ist, wih-
rend Herr Jxxxxxxxxxxxxxxxxx und Herr Exxxxxxxxxxxxxxxx Gesellschafter der Beigela-
denen zu 2) sind.

Die Beigeladene zu 3) legte einen Handelsregisterauszug des Amtsgerichts Neuruppin vor,
wonach Frau Ixxxxxxxxxxxxxxxxxxx Geschaftsfihrerin ist. Gesellschafter sind Herr
Rxxxxxxxxxxxxxxxxx, Herr Jxxxxxxxxxxxxxxxx und Herr EXXXXXXXXXXXXXXXX.

Die Beigeladene zu 4) hat sich in diesem Verfahren iiberhaupt nicht geduf3ert.
Am 21. Juli 2004 hat eine miindliche Verhandlung stattgefunden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Verfahrensakten und die Niederschrift aus der
miindlichen Verhandlung Bezug genommen.

II.

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

Der Nachpriifungsantrag ist zuléssig.
Gegenstand des Verfahrens ist die Vergabe eines Schulbuchauftrages durch einen 6ffentlichen

Auftraggeber fiir die Schuljahre 2004/05 und 2005/06 mit Option fiir das Schuljahr 2006/07,
wobei der Auftragswert sich auf insgesamt ca. 3.450.000 Euro belduft und damit der Schwel-



lenwert im Sinne von § 2 Nr. 3 VgV iiberschritten ist. Der Antrag bezieht sich zuldssigerweise
nur auf die Lose 13 und 14, weil bei diesen beiden Losen nach Auffassung der Antragstelle-
rin, Unternehmen den Auftrag erhalten sollen, bei denen wettbewerbswidrige Verhaltenswei-
sen angenommen werden.

Die Antragstellerin hat dargelegt, dass sie ein Interesse am Auftrag hat und dass ihr infolge
der Nichtbeachtung von Vergabevorschriften ein Schaden droht (§ 107 Abs. 2 GWB). Nach
Erhalt der Absage am 07. Juni 2004 riigte sie unverziiglich, aber erfolglos die beabsichtigte
Vergabe.

Der Antrag ist begriindet.

Die Antragstellerin ist im Sinne von § 97 Abs. 7 GWB in ihren Rechten verletzt, weil die An-
tragsgegnerin verpflichtet war, die Angebote der Beigeladenen zu 1) bis 4) bei der Auslosung
unberiicksichtigt zu lassen.

1) Die Angebote der Beigeladenen zu 1) bis 4) waren gemil3 § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f) in
Verbindung mit § 2 Nr. 1 VOL/A auszuschlieBen, weil sich aus den Angeboten und den Um-
stinden schlieen ldsst, dass diese Bieter in bezug auf die Vergabe von Schulbuchauftragen in
den einzelnen Kommunen wettbewerbsbeschrankende Abreden getroffen haben.

Der Begriff der wettbewerbsbeschriankenden Abrede ist mit Blick auf den das gesamte Ver-
gabeverfahren beherrschenden Wettbewerbsgrundsatz weit auszulegen. Er ist nicht nur auf ein
gesetzeswidriges Verhalten beschriankt, sondern umfasst alle sonstigen Absprachen, aber auch
Verhaltensweisen, die mit dem vergaberechtlichen Wettbewerbsgebot des § 97 Abs. | GWB
und § 2 Nr. I VOL/A unvereinbar sind (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 16.09.2003, Verg
52/03). Wettbewerbsbeschrinkend ist jedes Verhalten, das auf die Einschrinkung von Wett-
bewerb hinauslduft (Miiller-Wrede, Kommentar zur VOL/A, 1. Auflage, § 2 Rd. 22). Wett-
bewerbsbeschrankende und unlautere Verhaltensweisen sowie ungesunde Begleiterscheinun-
gen sind bei 6ffentlichen Auftragsvergaben durch den 6ffentlichen Auftraggeber zu bekédmp-
fen (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.06.2002, Verg 18/02). Diese Vorschriften haben
bieterschiitzenden Charakter.

Richtig ist sicherlich, dass es hier wegen des Buchpreisbindungsgesetzes keine Preisabsprache
zwischen diesen Unternehmen geben kann. Aus der Entscheidung des OLG Diisseldorf, Verg
52/03, geht aber eindeutig hervor, dass auch Verhaltensweisen von § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f) in
Verbindung mit § 2 Nr. 1 VOL/A erfasst werden, die mit dem vergaberechtlichen Wettbe-
werbsgebot unvereinbar sind. Das ergibt sich auch aus der Entscheidung der Vergabekammer
bei der Bezirksregierung Liineburg, Beschluss vom 07.11.003, wonach zwar die Beteiligung
von konzernverbundenen oder personell verbundenen Bieterfirmen an ein und denselben Ver-
gaben unschidlich sein soll, solange es sich um rechtlich selbstéindige juristische Personen
handelt. Allerdings diirften in diesem Falle keine konkreten Anhaltspunkte fiir wettbewerbs-
beschrinkende oder unlautere Verhaltensweisen ersichtlich sein. Genau dies ist jedoch hier
der Fall.

Die Kammer hélt diese Auffassung des OLG Diisseldorf fiir zutreffend. Sinn und Zweck des §
25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f) VOL/A in Verbindung mit § 2 Nr. 1 VOL/A ist die Bekdmpfung von
unlauteren Verhaltensweisen, die zu einer Verfialschung des Wettbewerbs fiihren, wodurch
dann andere Wettbewerbsteilnehmer benachteiligt werden. Die Generalklausel in § 2 Nr. 1
VOL/A wiederholt keinesfalls nur die Ausschlusstatbestinde des § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f)
VOL/A, sondern erginzt diese Vorschrift unter Beriicksichtigung des Regelungsgehalts. Dies



ergibt sich schon daraus, dass Generalklauseln nicht nur bereits geregelte Sachverhalte erfas-
sen, sondern dariiber hinaus gerade solche Sachverhalte rechtlich beriicksichtigen sollen, die
nicht konkret unter eine Gesetzesvorschrift subsumiert werden kdnnen.

Hier fand der Wettbewerb letzlich in der Form der Auslosung statt. Im Rahmen dieses ,,Wett-
bewerbs* sollten alle Teilnehmer, die mit ihren Angeboten beriicksichtigt werden konnten, die
gleichen Ausgangschancen erhalten. Die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren sind gleich
zu behandeln; eine Benachteiligung ist nicht gestattet (vgl. § 97 Abs. 2 GWB). Wenn aber
einige Teilnehmer sich im Verhiltnis zu anderen Teilnehmern Ausgangsvoraussetzungen
schaffen, die bei der Losentscheidung zu einer Erh6hung der eigenen Chancen fiihren, obwohl
dies mit dem Inhalt der Auftragserfiillung, also mit dem Angebot an sich, nichts zu tun hat,
dann handelt es sich dabei um eine unlautere und den ,,Wettbewerb durch Losentscheid* ver-
zerrende Verhaltensweise, die im Vergabekartellrecht nicht zuldssig ist. Soweit also letztlich
von einer Bietergruppe ein Angebot in Erwartung einer Entscheidung im Losverfahren mehr-
fach bei der Vergabestelle eingereicht wird, muss davon ausgegangen werden, dass dies fak-
tisch zu einer Benachteiligung derjenigen Wettbewerbsteilnehmer fiihrt, die ihr Angebot nur
einmal einreichen.

Die Vergabestelle ist verpflichtet, diese ,,ungesunden* und unlauteren Begleiterscheinungen
im Wettbewerb gemél3 § 2 Nr. 1 VOL/A zu bekdmpfen. Das muss sie schon zum Selbstschutz
tun, weil ansonsten die anderen Wettbewerber in neuen Ausschreibungsverfahren die gleichen
Verhaltensweisen iibernehmen, um ihre eigenen Chancen zu erhéhen.

Soweit die Antragsgegnerin meint, ihr sei nicht aufgefallen, dass die Referenzen der Beigela-
denen fast identisch waren, kann die Kammer dies nicht nachvollziehen, weil es nicht nur um
einzelne Referenzen geht, sondern um insgesamt drei Listen mit mehr als 20 gleichen Refe-
renzangaben hinsichtlich der Kommunen und auch der Auftragsvolumen. Dariiber hinaus war
die Entscheidung, ob die Angebote der Beigeladenen beriicksichtigt werden konnten oder
nicht, vor der Auslosung zu treffen. Insofern stellt sich hier nicht die Frage, ob das Angebot
der Beigeladenen zu 1) deshalb in der Wertung bleiben konnte, weil diese Firma der Antrags-
gegnerin aus vorhergehenden Auftragsvergaben bekannt war.

Die Antragsgegnerin hitte auch nach Auswertung des Rechtsgutachtens der Stadt Essen vom
23.03.2004, dass ihr ausweislich der Ausschreibungsunterlagen vorlag, hinsichtlich der Refe-
renzen Anlass zu einer sorgfiltigen Uberpriifung gehabt. Dort wird darauf hingewiesen, dass
einige Referenzen der Beigeladenen zu 4) von anderen Vergabestellen {iberpriift wurden und
sich herausgestellt hat, dass diese Firma bei den von ihr genannten Referenzgebern iiberhaupt
nicht bekannt war. Diesen konkreten Anhaltspunkten und Hinweisen ist die Antragsgegnerin
nicht nachgegangen, obwohl hinreichend Anlass dazu bestand. Die Antragsgegnerin hitte
anhand der Referenzlisten feststellen konnen, dass hier —obwohl die Beigeladenen zu 1) bis 4)
als selbstindige Unternehmen auftraten- diese nicht unabhéngig voneinander am Markt agier-
ten, sondern sie durch die gezielte Abgabe von Angeboten unter verschiedenen Firmenbe-
zeichnungen ihre Auslosungschancen zum Nachteil anderer Wettbewerbsteilnehmer erhdhen
wollten.

Die Kammer sieht diese unlauteren Verhaltensweisen bei den Beigeladenen zu 1) bis 4) als
erwiesen an, da eine Reihe von Indizien und Umstinde auf eine gezielte Kampagne hindeu-
ten.



Die Beigeladenen zu 1) bis 4) sind zwar ausweislich der Handelsregisterausziige, soweit diese
vorliegen, tatsdchlich juristisch selbstdndig; sie agieren aber nicht unabhidngig voneinander
am Markt.

Die Beigeladene zu 1) fiihrt in ihrem Angebot sogar aus, dass sie ihre SGV GmbH wieder
aktiviert hat, um wieder als selbstindiger Bieter am Markt aufzutreten. Gleiches gilt fiir die
Beigeladene zu 4), die auf einem Begleitschreiben offen zugibt, dass sich ,.erfahrene und
langjdhrige Gesellschafter der Beigeladenen zu 2) und zu 3) entschlossen hétten, die Beige-
ladene zu 4) (im Oktober 2003) zu griinden.

Entscheidender ist aber, dass zumindest die Beigeladenen zu 1), zu 2) und zu 4) nahezu iden-
tische Referenzlisten vorgelegt haben. Soweit ein Unternehmen fiir sich in Anspruch nimmt,
dass es tatsichlich selbstdndig am Markt agiert, kann es nicht auf die Referenzen von Unter-
nehmen zuriickgreifen, zu denen es keine Verbindungen hat. Unternehmen, die sich auf
gleichlautende Referenzen berufen, miissen untereinander in Beziehung stehen, ansonsten
hitten sie nicht das Recht und die Moglichkeit, sich auf identische Referenzen zu berufen.

Anhand von Referenzen und Umsatzzahlen will ein Auftraggeber feststellen, ob der potentiel-
le Auftragnehmer Erfahrungen auf dem Gebiet der nachgefragten Leistung hat und ob er in
der Lage sein wird, den Auftrag auch tatsdchlich auszufiihren. Er will also eine gewisse Leis-
tungskonstanz durch die Anforderung entsprechender Nachweise nachhalten. Insofern kénnen
Referenzen nicht einfach von anderen Unternehmen ,,iibernommen® und als ,,eigene* ausge-
geben werden, weil damit nicht dokumentiert wird, dass der konkrete Bieter sich auch wirk-
lich hinsichtlich der nachgefragten Leistungen am Markt bereits bewihrt hat.

Die fritheren Leistungen einer anderen Firma konnen nur dann die Leistungsfahigkeit eines
Unternehmens fiir einen konkreten Auftrag belegen, wenn sichergestellt ist, dass diese den
ausgeschriebenen Auftrag vollstindig oder zumindest zu einem ganz liberwiegenden Teil
durch das Personal der fritheren Firma durchfiihren wird (OLG Diisseldorf, Beschluss vom
20.11.2001, Verg 33/01). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass an einer Unternechmensleistung
sowohl die Unternehmensleitung, die gesamte Betriebsorganisation und die Struktur des Un-
ternehmens ansich mafB3geblichen Anteil haben (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 18.07.2001,
Verg 16/01). Die Eignung des Bieters bestimmt sich grundsitzlich nicht allein aus der Person
seines Inhabers oder organschaftlichen Vertreters, sondern aus der Unternehmensorganisation
als Ganzes, also durch die Gesamtheit der das Unternehmen prigenden Leistungstrager, wel-
che die zu vergebende Leistung zu erbringen haben, d.h. letztlich iiber die Summe der in der
betrieblichen Tétigkeit angesammelten Erfahrungen und Qualifikationen (OLG Dresden, Be-
schluss vom 23.07.2002, WVerg 0007/02). Entscheidend ist somit, welche Personen an der
Durchfiihrung der Auftrage beteiligt waren, auf die sich die Referenzen beziehen. Nur soweit
eine weitgehende Identitdt zwischen den Personen, die fiir die Referenzauftrige zustindig
waren und der Mitarbeiter in der neu gegriindeten Firma festgestellt werden kann, kdnnen die
Referenzen der bisherigen Firma berticksichtigt werden. Denn bei einer derartigen Fallkons-
tellation kann der Auftraggeber sicher sein, dass die neu gegriindete Firma die Gewahr dafiir
bietet, dass die bisherigen Leistungen des vorherigen Unternehmens und ,,Referenzgebers*
auch weiterhin erbracht werden.

Zunichst einmal kann nicht mehr eindeutig festgestellt werden, welche von den beigeladenen
Firmen denn tatséchlich fiir die Durchfiihrung der Auftriage in der Referenzliste verantwort-
lich war. Dariiber hinaus kann aus den Angeboten nicht geschlossen werden, welche Person
oder welcher Mitarbeiter bei der Durchfithrung der Auftridge aus der Referenzliste maf3geblich
beteiligt war. Die davon betroffenen Beigeladenen haben auch nicht dargelegt, welche Leis-
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tungen welchem Unternehmen zugeordnet werden konnen. Vielmehr wird wiederholt darauf
verwiesen, dass alle Unternehmen als juristisch selbstindige Personen am Markt tétig sind
und es eben keine relevanten personellen Verflechtungen gibt. Wenn man sich aber auf iden-
tische Referenzen beruft, dann hitte man entsprechend der o.g. Rechtsprechung auf eine ge-
meinsame Unternehmensstruktur mit entsprechenden personellen Verflechtungen hinweisen
miissen. Moglicherweise hitte die Antragsgegnerin dann nicht alle Angebote unabhingig
voneinander in die Auslosung gegeben. Aus der Tatsache, dass die Beigeladenen dies nicht
getan haben, kann nur geschlossen werden, dass sie ihre Chancen bei der Losentscheidung
durch die Mehrfacheinreichung eines Angebotes erhohen wollten. Das hélt die Kammer fiir
eine unlautere und wettbewerbswidrige Verhaltensweise gegeniiber den anderen Bietern. Da
sich bereits aus den Angeboten diese Absicht erkennen lie, bedarf es dariiber hinaus, keiner
weiteren konkreteren Nachweise, wie die Antragsgegnerin meint. Insbesondere war es nicht
erforderlich eine Absprache nachzuweisen, sondern allein aus den Umstédnden und den Ange-
boten lieBen sich diese wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen erkennen.

Dem Angebot der Beigeladenen zu 3) lag zwar eine andere Referenzliste bei; allerdings steht
zur Uberzeugung der Kammer fest, dass zumindest aufgrund der Tatsache, dass Herr Exxxx
xxxxxxxxxxx und Herr Jxxxxxxxxxxxxxxxxx als Gesellschafter der Beigeladenen zu 3) titig
sind und sie im Angebot der Beigeladenen zu 4) darlegten, dass sie diese Gesellschaft ge-
griindet hitten, um mehr Wettbewerb nach dem Buchpreisbindungsgesetz zu haben, dass die
Beigeladene zu 3) ebenfalls an diesen wettbewerbsverzerrenden Verhaltensweisen beteiligt
war.

Die Antragsgegnerin hétte diese unlauteren Verhaltensweisen unterbinden miissen. Sie hat
sich zwar ein Rechtsgutachten von der Stadt Essen beschafft, aber bei der Auswertung der
Angebote ausweislich ihres Vermerks vom 19.05.2004 keine intensiven Uberlegungen ange-
stellt. Sie verweist darauf, dass alle Beigeladenen als selbstidndige Firmen in das Handelsre-
gister eingetragen sind und somit als selbstindige Bieter zu behandeln seien. Die Beigelade-
nen zu 2) und 3) hatten ihren Angeboten aber iiberhaupt keine Handelsregisterausziige beige-
fiigt. Also konnten diese auch nicht von der Antragsgegnerin iiberpriift worden sein.

In einem weiteren Vermerk der Antragsgegnerin vom 19.05.2004 (Bl. 1265) iiberpriift die
Antragsgegnerin die Beigeladenen zu 1) und zu 4) hinsichtlich ihrer Eignung unter dem Beg-
riff ,,Zulassung von Newcomern®, beachtet dabei aber nicht, dass ,,fremde* Referenzen wie
o.a. ausgefiihrt, nicht einfach iibernommen werden diirfen.

2) Die Antragsstellerin hat aber keinen Anspruch auf Wiederholung der Losentscheidung
zu den im Streit stehenden Losen 13 und 14, soweit sie behauptet, die Antragsgegnerin hitte
die Wertungsstufen gemél § 25 VOL/A nicht eingehalten. Ausweislich der Bekanntmachung
hat die Antragsgegnerin zwar die ,,Referenzen* als Zuschlagskriterien bezeichnet, was nicht
zuldssig ist. Die Referenzen sollen Aufschluss geben iiber die Eignung der Bieter und sind
nach § 25 Nr. 2 VOL/A zu priifen. Erst nach dieser Priifung sind die Angebote derjenigen
Bieter, die als geeignet befunden wurden, auf ihre Wirtschaftlichkeit hin gemafl § 25 Nr. 3
VOL/A zu priifen.

Ausweislich der Vergabeakten hat die Antragsgegnerin diese Stufen aber eingehalten. Sie hat
nach Uberpriifung und Vervollstindigung der Angebote diese nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f)
VOL/A gepriift (Blatt 1204), dann die Unbedenklichkeitsbescheinigungen (Blatt 1239), dann
die Referenzen (Blatt 1263 bis 1266) und dann die Wirtschaftlichkeit der verbliebenen Ange-
bote (Blatt 1275). Insofern hat sie die Wertungsstufen des § 25 VOL/A ordnungsgemél ein-
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gehalten. Anhaltspunkte, wonach die Referenzen als Zuschlagskriterien auf der vierten Wer-
tungsstufe gepriift wurden, sind nicht ersichtlich.

I11.

Gemadl § 114 Abs. 1 GWB entscheidet die Vergabekammer, ob die Antragstellerin in ihren
Rechten verletzt ist und trifft die geeignenten MafBlnahmen, um eine Rechtsverletzung zu be-
seitigen und eine Schiadigung der betroffenen Interessen zu verhindern.

Durch den vorstehenden Wertungsfehler der Antragsgegnerin haben sich die Chancen der
Antragstellerin, aber auch anderer Bieter, auf die Zuschlagserteilung zumindest auch hinsicht-
lich der Lose 13 und 14 verringert. Es waren insgesamt 4 Angebote bei der Auslosung dabei,
die zuvor wegen des VerstoBes gegen § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f) in Verbindung mit § 2 Nr. 1
VOL/A von der Verlosung auszuschlielen gewesen wiéren. Lisst man diese Angebote aulen
vor, so steigen die Chancen der Antragstellerin auf Erhalt eines Auftrages.

Die Antragsgegnerin wird somit verpflichtet, ihre Wertung hinsichtlich der Lose 13 und 14 in
der Form der Verlosung (vierte Wertungsstufe) zu wiederholen und dabei die Angebote der
Beigeladenen zu 1) bis 4) unberiicksichtigt zu lassen. Angebote, die von der Antragsgegnerin
bereits auf vorhergehenden Wertungsstufen ausgeschlossen wurden, sind ebenfalls bei der
neuen Verlosung nicht zu beriicksichtigen.

Vorsorglich weist die Kammer darauf hin, dass die Bieter nach der Durchfithrung der neuen
Verlosung erneut gemil § 13 VgV iiber das Ergebnis zu informieren sind.

Iv.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 Abs. 1 GWB, wonach die Antragsgegnerin als unter-
liegende Partei die Kosten fiir das Nachpriifungsverfahren vor der Kammer zu tragen hat.
Entsprechend der bundesweit einheitlich verwandten Gebiihrenstaffel ist eine Mindestgebiihr
in Hohe von 2650 Euro ausgehend von dem Gesamtauftragswert flir die im Streit stehenden
Lose 13 und 14 iiber einen Zeitraum von drei Jahren gemiB3 § 3 VgV in Hohe von 450.000
Euro festzusetzen.

Gemil § 128 Abs. 3 GWB hat ein Beteiligter, soweit er im Verfahren unterliegt, die Kosten
zu tragen. Demzufolge hat die Antragsgegnerin diese Kosten zu tragen. Sie ist aber nach §
128 Abs. 1 GWB in Verbindung mit § 8 Abs. 1 Nr. 2 Verwaltungskostengesetz des Bundes
von der Zahlung dieser Gebiihr befreit.

V.

Soweit die Anrufung der Vergabekammer erfolgreich ist, oder dem Antrag durch die Verga-
bepriifstelle abgeholfen wird, findet eine Erstattung der zur zweckentsprechenden Rechtsver-
folgung notwendigen Aufwendungen statt (§ 128 Abs. 4 GWB). Soweit ein Beteiligter im
Verfahren unterliegt, hat er die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsver-
teidigung notwendigen Auslagen des Antragsgegners zu tragen. § 80 des Verwaltungsverfah-
rensgesetzes und die entsprechenden Vorschriften der Verwaltungsverfahrensgesetze der
Lénder gelten entsprechend.
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Die Vergabekammer hélt die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten durch die An-
tragstellerin geméB § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in Verbindung mit § 80 Abs. 3 VwV{G NW fiir
notwendig, weil das Nachpriifungsverfahren sich nicht nur auf fachliche Details in den Aus-
schreibungsunterlagen konzentrierte, sondern allgemeine Grundsétze aus dem Vergaberecht
und dem allgemeinen Verfahrensrecht hier streitentscheidend waren.

VI

Fiir die Berechnung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten
wird die Vergabekammer § 12a Abs. 2 GKG analog zugrundegelegen.

Wegen des beschrinkten Geltungsbereichs des Gerichtskostengesetzes auf gerichtliche Ver-
fahren enthélt der § 12a Abs. 2 GKG lediglich eine Regelung fiir die Berechnung des Gegens-
tandswertes fiir Verfahren iiber Beschwerden gegen Entscheidungen der Vergabekammer.
Allerdings bestimmt § 8 Abs. 1 Satz 2 BRAGO, dass die fiir die Gerichtskosten geltenden
Wertvorschriften auch fiir die anwaltliche Tatigkeit aulerhalb eines gerichtlichen Verfahrens
und daher auch fiir das Nachpriifungsverfahren vor der Vergabekammer gelten sollen.

Demzufolge bestimmt sich der Gegenstandswert im vergaberechtlichen Verfahren vor der
Vergabekammer durch entsprechende Heranziehung des § 12 a Abs.2 GKG.

Nach § 12a Abs. 2 GKG betrigt der Gegenstandswert 5 % der Auftragssumme.

Das Interesse der Antragstellerin wird durch das von ihr abgegebene Angebot definiert. Aus-
gehend von der Auftragssumme der Antragstellerin wiren dies bei Beriicksichtigung der Lose
13 und 14 sowie der Optionsrechte ca. 450.000 Euro, wobei es sich hierbei um die Bruttoauf-
tragssumme handeln soll. Bei der Festsetzung des Gegenstandswertes ist aber von der Netto-
auftragssumme auszugehen (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 30.12.2002, Verg 42/01). Fiir
die Festsetzung der Kosten sollte dann von einem Gegenstandswert in Hohe von ca. 18.850
Euro (5% der NettoAuftragssumme von 377.000 Euro) ausgegangen werden.

Entsprechend dem Beschluss des OLG Thiiringen vom 25. Juni 2001 (6 Verg 1/01) und dem
Beschluss des OLG Diisseldorf vom 03.07.2003, Verg 29/00 hat die Vergabekammer aber
keine Streitwertfestsetzung zu treffen, sondern die Vergabekammern erlassen lediglich eine
Kostengrundentscheidung und befinden dariiber, ob die Hinzuziehung eines Bevollmichtigten
notwendig war und die Anwaltskosten damit erstattungsfahig sind.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuléssig. Sie steht den am Verfahren
vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet ausschlieflich der
Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Diisseldorf, Cecilienallee 3, 40474 Diisseldorf.

Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung
dieser Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
griindung muss enthalten:

1. die Erkldrung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine
abweichende Entscheidung beantragt wird,



13

2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechts-
anwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fiir Beschwerden von juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der Ver-
gabekammer vom Beschwerdefiihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der Beschwerde-
schrift zu unterrichten.

Diemon-Wies Stolz Wiemann



