Vergabekammer
bei der Bezirksregierung
Miinster

Beschluss

Amtlicher Leitsatz

Wird mit dem Angebot auf Abschluss eines Versicherungsvertrages auch gleichzeitig die
Mitgliedschaft in einem Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit angeboten, obwohl dies
nicht Gegenstand der Ausschreibung war, so dass sich die Hohe der im Angebot genann-
ten Primie aufgrund der Moglichkeit von Nachschusspflichten dndern kann, so kann
dieses Angebot nicht mit anderen Angeboten von Versicherungen, die diese Verkniip-
fung nicht haben, verglichen werden. Das Angebot ist zwingend geméifl § 25 Nr. 1 Abs. 1
lit. a) und d) VOL/A von der Wertung auszuschlieflen, weil eine andere als die ausge-
schriebene Leistung angeboten wurde und kein fester Preis im Sinne von § 15 Nr. 1 Abs.
1 VOL/A genannt wurde.

In dem Nachpriifungsverfahren wegen der Vergabe von Versicherungsdienstleistungen

VK 19/05

der XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

vertreten durch den Vorstand Antragstellerin
Verfahrensbevollmiichtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXX XXXXXXX XXX XXX XXX XXX XXX XXXXXXXXXXXXXX

gegen

den Kreis xxxxxx
XXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXX Antragsgegnerin

Beigeladene zu 1)

GVV XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollméichtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX



Beigeladene zu 2)

XXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollméchtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

hat die Vergabekammer Miinster auf die miindliche Verhandlung vom 30.09.2005 durch die
Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und den ehrenamtlichen Bei-
sitzer Bertels

am 05. Oktober 2005 entschieden:

1. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, die Angebote der Bieter mit Ausnahme der
Angebote der Beigeladenen zu 1) erneut unter Beachtung der Rechtsauffassung der
Vergabekammer zu werten.

2. Die Kosten des Verfahrens werden auf 2575 € festgesetzt.

3. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmichtigten durch die Antragstellerin wird fiir
notwendig erklart.

4. Die Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 1) tragen die Kosten des Verfahrens und

die Aufwendungen der Antragstellerin fiir die zweckentsprechende Rechtsverfolgung
jeweils zur Hilfte.
5. Die Beigeladene zu 2) tragt ihre Kosten selbst.

Griinde
I.

Die Antragsgegnerin schrieb die Gebdude-, Inventar- und Wohngebaudeversicherung fiir Ob-
jekte in ihrem Kreisgebiet in einem offenen Verfahren als Dienstleistungsauftrag fiir einen
Zeitraum vom 01.01.2006 bis zum 01.01.2009 nach der VOL/A europaweit aus. Die Gesamt-
auftragssumme fiir insgesamt 3 Jahre {ibersteigt den maf3geblichen Schwellenwert fiir Dienst-
leistungsauftrage in Héhe von 200.000 €.

In den Besonderen Ausschreibungsbedingungen bestimmte die Antragsgegnerin unter Ziffer
1.6: ,, Nebenangebote und Anderungsvorschlige werden zugelassen, sofern daneben auch ein
Hauptangebot entsprechend den Ausschreibungsbedingungen abgegeben wurde. Das Neben-
angebot ist als solches kenntlich zu machen. Der Deckungsumfang des Hauptangebotes darf
in keiner Position durch das Nebenangebot unterschritten werden. Abweichungen des De-
ckungsumfangs nach oben sind herauszustellen.*

Zuschlagskriterium war das wirtschaftlich gilinstigste Angebot, wobei 5 Kriterien genannt
wurden, die in folgender Reihenfolge beriicksichtigt werden sollten: Preis/Pramienhdhe, Pra-
senz/Betreuung, Schadensregulierung, Deckungsumfang und Zusatzleistungen.

Hinsichtlich des Zuschlagskriteriums Prdsenz/Betreuung forderte die Antragsgegnerin unter
Ziffer 2.2.1 ihrer Verdingungsunterlagen wahlweise folgende Erkldrung von den Bietern:
,Der Versicherer bietet eine Betreuung einschlieflich der gesamten Vertragsabwicklung



durch eine ortsanséssige Geschiftsstelle oder Vertretung an oder der Versicherer kann eine
ortsansdssige Betreuung nicht bieten. Angeboten wird folgendes Konzept.” Dort konnten die
Bieter eigene Angaben machen.

In Ziffer 1.10 der Besonderen Ausschreibungsbedingungen heif3t es:* Es werden nur Angebo-
te von Versicherern akzeptiert. Der Versicherer hat seine Leistungsfiahigkeit und Eignung
nachzuweisen.” Bietergemeinschaften waren nach der Bekanntmachung zugelassen.

Den Ausschreibungsunterlagen fligte die Antragsgegnerin einen Vordruck (Angebotsblankett)
bei, in dem sie die insgesamt 42 zu versichernden Objekte auffiihrte. Dort hatten die Bieter in
den einzelnen Rubriken die Einzelprdmien fiir die Versicherungssparte und den Gesamtjah-
resbeitrag einzutragen.

In einem Telefonat am 12.07.2005 wies die Antragstellerin die Antragsgegnerin darauf hin,
dass nach ihrer Auffassung Bedenken gegen die Bestimmtheit der Formulierung hinsichtlich
der Nebenangebote bestehen wiirden. Es seien keine Mindestinhalte gefordert worden. Die
Antragsgegnerin nahm diesbeziiglich keine Korrekturen an den Verdingungsunterlagen vor.

Die Antragsgegnerin erhielt insgesamt 4 Angebote, wobei die Antragstellerin und die mit Be-
schluss vom 09.09.2005 Beigeladene zu 1) Nebenangebote vorlegten, wihrend die Beigelade-
ne zu 2) lediglich ein Hauptangebot einreichte. Ein Angebot wurde wegen Anderungen an den
Verdingungsunterlagen ausgeschlossen. Hinsichtlich der anderen Angebote ergab sich nach
der Wertung durch die Antragsgegnerin folgende Rangfolge. Auf Platz 1 liegt die Beigelade-
ne zu 1) mit ihrem Nebenangebot, gefolgt von der Beigeladenen zu 2) mit dem Hauptangebot.
Die Antragstellerin liegt mit ihrem Nebenangebot auf dem 3. und mit ihrem Hauptangebot auf
dem 4. Platz. Das Hauptangebot der Beigeladenen zu 1) lag auf dem 5. Platz.

Die Beigeladene zu 1) ist nach § 1 ihrer Satzung ein Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit.
Die Mitgliedschaft wird mit der Unterzeichnung des Versicherungsvertrages erworben. Mit-
glieder konnen insbesondere Kommunen, Sparkassen, Zweckverbiande und sonstige offent-
lich-rechtliche Korperschaften sein. In § 21 Abs. 3 der Satzung ist bestimmt: ,, Ergibt sich bei
einem der Abrechnungsverbiande (konkreter Versicherungszweig) ein Verlust, so kann dieser
zunichst aus dem Reservefonds gedeckt werden. Ubersteigt der Verlust in einem Jahr 15 v.H.
des Jahresbeitrages oder reicht der Reservefonds nicht aus, so ist der Verlust durch Nach-
schusserhebung spétestens zusammen mit dem nichsten Jahresbeitrag abzudecken, und zwar
zu einem prozentualen Zuschlag zum Beitrag. ..... Die Nachschussverpflichtung ist unbe-
grenzt. Thre Hohe wird durch den Vorstand festgesetzt; die Festsetzung bedarf der Zustim-
mung des Aufsichtsrates. Diese Satzung war dem Angebot der Beigeladenen zu 1) nicht bei-
gefiigt. Vielmehr bestand das Angebot aus dem unterschriebenen Angebotsschreiben und den
ausgefiillten Vordrucken, die von den Bietern zuriick zu geben waren. Dort hatte die Beigela-
dene zu 1) die entsprechenden Pramien eingetragen. Die geforderten Nachweise waren voll-
standig vorhanden.

Die Beigeladene zu 2) ist ein Assekuranzmakler. Threm Angebot lag eine Vollmacht der
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Versicherungsgesellschaft, XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, bei.
Damit wird die Beigeladene zu 2) bevollméchtigt, ein Angebot fiir die (konkret) ausgeschrie-
benen Versicherungen im Namen und Auftrag fiir die XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Versiche-
rungsgesellschaft abzugeben und im Falle einer Zuschlagserteilung den Geschéftsverkehr
abzuwickeln. Weitere beteiligte Gesellschaften waren die XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
die XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Und die XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX.
Diese hatten jeweils der xxxxxxxxxxxxxxxxxxxx Versicherungsgesellschaft entsprechende



Vollmachten erteilt. Alle beteiligten Gesellschaften legten die nach Ziffer 1.10 der Besonde-
ren Ausschreibungsbedingungen verlangten Nachweise vor. Unterschrieben war das Angebot
von der Beigeladenen zu 2) mit dem handschriftlichen Zusatz ,fiir die
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX + beteiligte Gesellschaften®. Die geforderten Nach-
weise waren vollstdndig vorhanden.

Ausweislich des Vergabevermerks vom 19.08.2005 befasste die Antragsgegnerin sich intensiv
mit dem Zuschlagskriterium Prdsenz/ Betreuung und stellte die entsprechenden Aussagen der
Bieter gegeniiber. Wihrend die Antragstellerin mit Geschiftsstellen vor Ort arbeitet, besitzen
die beiden Beigeladenen kein Netz von Geschiftsstellen. Sie wiirden aber Beratung und Ter-
mine nach Kundenwunsch anbieten, was den Ausschreibungsunterlagen entspreche. Der Vor-
teil der Betreuung durch vor Ort titige Geschéftsstellen wiirde aber aus diversen Griinden
relativiert, so dass dies nicht entscheidend ins Gewicht falle. Die Antragsgegnerin fiihrt in
threm Vergabevermerk wortlich aus: “Aus der Benennung der Pradmienhdhe an erster Stelle
ergibt sich ein Vorrang fiir die Primienhdhe bei der Wertung des wirtschaftlichen Angebotes.
D.h., die Rangfolge nach der Pridmienhdhe konnte nur dann beeinflusst werden, wenn die
Vorteile eines Angebotes bei einem anderen Wertungskriterium den preislichen Vorteil —
auch im Verhéltnis zu den anderen Angeboten- zumindest ausgleichen oder sogar iibertreffen
wiirde. Die Priifung der Angebote hat ergeben, dass alle auf der vierten Wertungsstufe ver-
bliecbenen Angebote die Mindestanforderungen zu den Kriterien Prdsenz/Betreuung und
Schadensregulierung erfiillen.“ Letztlich erkennt die Antragsgegnerin Unterschiede innerhalb
der Wertungskriterien an. Diese seien aber nicht geeignet, die Unterschiede in der Prdmien-
hohe auszugleichen.

Hinsichtlich der Wertung der beiden Nebenangebote flihrte die Antragsgegnerin aus, eine
Gewichtung des Kriteriums Deckungsumfang unterbleibe, da die Nebenangebote keine Ab-
weichung des Deckungsumfangs ausweisen wiirden. Das Nebenangebot der Antragstellerin
erfiille zwar nicht die Formvorschriften, da es nicht als solches gekennzeichnet sei. Von ei-
nem Ausschluss werde aber in Ausiibung des Ermessens abgesehen, um einen moglichst brei-
ten Wettbewerb zu ermoglichen.

Mit Schreiben vom 23.08.2005 informierte die Antragsgegnerin die Bieter dariiber, dass die
Beigeladene zu 1) auf ihr Nebenangebot den Zuschlag erhalten soll.

Die Antragstellerin riigte mit Schreiben vom 30.08.2005 die beabsichtigte Zuschlagserteilung
und beantragte am 01.09.2005 die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung, sie habe innerhalb von 7 Tagen auf das Informati-
onsschreiben der Antragsgegnerin reagiert und deshalb unverziiglich geriigt. Auf das Fehlen
von Mindestanforderungen fiir Nebenangebote habe sie bereits in einem Telefonat mit der
Antragsgegnerin am 12.07.2005 hingewiesen, was aber nicht zu einer Erginzung der Verdin-
gungsunterlagen gefiihrt habe. Im Ubrigen sei sie nicht verpflichtet, innerhalb einer Riige
samtliche Rechtsvorschriften zu nennen. Entscheidend sei, dass sie die Unzuldssigkeit der
Bezugschlagung an die Beigeladene zu 1) geriigt habe. Auch erst im Laufe eines Nachprii-
fungsverfahrens erkannte Verstofe konnten noch nachtraglich gertigt werden.

Die Antragstellerin meint, sie sei auch antragsbefugt, obwohl sie lediglich auf dem 3. und 4.
Rang mit ihren Angeboten liege. Denn sowohl die Angebote der Beigeladenen zu 1) als auch
das Hauptangebot der Beigeladenen zu 2) seien von der Vergabe auszuschliefen gewesen,
weil zwingende Ausschlussgriinde vorliegen wiirden.



Das Haupt- und das Nebenangebot der Beigeladenen zu 1) sei nicht wertbar, weil eine Ver-
gleichbarkeit beziiglich des Kriteriums Prdmienhdhe nicht gegeben sei. Die Beigeladene zu 1)
sei ein Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit und aufgrund ihrer Satzung verpflichtet, Ver-
sicherungsnehmer als Mitglieder aufzunehmen. Ausweislich ihres eigenen Angebotes gehe
die Beigeladene zu 1) auch davon aus.

Von diesen Mitgliedern konne die Beigeladene zu 1) dann unter Umstinden einen Nach-
schuss auf die Beitrdge nehmen, wenn die Beitridge fiir den Ausgleich von Schiden und Kos-
ten nicht ausreichen. Die Pramienh6he im Angebot der Beigeladenen zu 1) sei somit nicht
verbindlich bestimmt, sondern konne sich im Nachhinein noch dndern. Bei schlechtem Ge-
schéftsverlauf konne Nachschuss verlangt werden; diese Nachschussverpflichtung sei ein Si-
cherungskonzept fiir die Beigeladene zu 1), welche die Mitbewerber am Markt nicht hitten,
was wiederum relevant fiir die Kalkulation der Pramien sei.

Die Antragstellerin meint, die Angebotspreise der Beigeladenen zu 1) seien somit nicht mit
denjenigen der ilibrigen Bieter vergleichbar, so dass insofern eine Anderung der Verdingungs-
unterlagen vorliege, die zwingend zum Ausschluss der Angebote fithren miisse.

Die Antragstellerin weist zudem darauf hin, dass eine Mitgliedschaft in einem Versicherungs-
verein auf Gegenseitigkeit gerade nicht Gegenstand der konkreten Ausschreibung gewesen
sei. Die Angebote der Beigeladenen zu 1) seien unter der Bedingung dieser Mitgliedschaft
abgegeben worden.

Die von der Antragsgegnerin zitierte Entscheidung des EuGH sei nicht einschldgig, meint die
Antragstellerin, weil hier nachtrdglich die im Angebot genannte Prdmie sich durch die Nach-
schusspflicht dandern konne; demgegeniiber waren in den Féllen, die der EuGH entschieden
habe, die abgegebenen Angebotspreise feststehend im Zeitpunkt der Wertung.

Weiterhin meint die Antragstellerin, die Beigeladene zu 1) falle unter die Vorschrift des § 7
Nr. 6 VOL/A, weil es sich um eine dhnliche Einrichtung im Sinne dieser Vorschrift handele,
die zum Wettbewerb mit gewerblichen Unternehmen nicht zugelassen sei. Entscheidend sei,
dass die Einrichtung andere als erwerbswirtschaftliche Ziele verfolge oder steuerliche Vortei-
le geniefle oder 6ffentliche Zuschusszahlungen erhalte. Aufgrund dieser Vorteile konnten die-
se Einrichtungen giinstigere Angebote abgeben als private Unternehmen, wobei es nicht dar-
auf ankomme, ob die Gefahr, die dem Normzweck zugrunde liege, sich bezogen auf den kon-
kreten Vergabewettbewerb tatsdchlich realisiert habe. Ausweislich der Internetseiten der Bei-
geladenen zu 1), werbe diese sogar damit, dass sie duflerst giinstig nach dem Prinzip der Be-
darfsdeckung und ohne die Absicht, Gewinne zu erzielen, arbeite, was ein wesentlicher Un-
terschied zu Versicherern am freien Markt sei.

Durch die in der Satzung bestimmte Nachschussverpflichtung der Mitglieder bestehe fiir die
Beigeladene zu 1) auch kein Insolvenzrisiko. Zudem miisse die Beigeladene zu 1) sich nicht
auf dem freien Markt eine Riickversicherung besorgen, die kostenmiBig bei den Angebots-
preisen einzubeziehen sei, sondern sie konne quasi ,,durch die Hintertiir Nachschuss von
ihren Mitgliedern fordern. Damit falle sie unter den Begriff ,,dhnliche Einrichtung® im Sinne
von § 7 Nr. 6 VOL/A und sei auch aus diesem Grunde vom Wettbewerb auszuschlie3en.

Im Ubrigen stelle die Beteiligung der Beigeladenen zu 1) am Vergabeverfahren eine unzulis-
sige wirtschaftliche Betitigung der gemeindlichen Mitglieder der Beigeladenen zu 1) dar.
Dies sei gemdll § 2 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A in Verbindung mit § 107 GO NW nicht zuléssig.
Denn die Versicherung von Schadensrisiken sei kein 6ffentlicher Zweck, weil dies nicht als



Erfiillung eigener Aufgaben angesehen werden konne. Insofern sei die wirtschaftliche Betéti-
gung der Kommunen auch nicht erforderlich und damit unzuléssig.

Weiterhin behauptet die Antragstellerin, das Angebot der Beigeladenen zu 1) sei nicht rechts-
verbindlich unterschrieben worden, weil moglicherweise keine ordnungsgeméle Bevollmich-
tigung vorliege.

Hinsichtlich des Angebots der Beigeladenen zu 2) vertritt die Antragstellerin die Auffassung,
dieses Angebot sei ebenfalls zwingend von der Wertung auszuschlieen, weil es sich um das
Angebot eines Assekuranzmaklers handele. Nach Ziffer 1.10 der Besonderen Ausschrei-
bungsbedingungen seien nur Angebote von Versicherern zugelassen, nicht aber von Versiche-
rungsmaklern. Bieter in diesem Vergabewettbewerb sei aber offensichtlich der Makler gewe-
sen, wie sich auch aus dem Informationsschreiben nach § 13 VgV ergébe. Dies habe die An-
tragsgegnerin dem Versicherungsmakler iibersandt und nicht den Versicherern.

Auf eine Bevollmichtigung der Beigeladenen zu 2) komme es nicht an, weil sich die An-
tragsgegnerin in den Ausschreibungsunterlagen schon selbst in der Weise gebunden habe, nur
Angebote von Versicherern zu akzeptieren. Die Formulierung in den Ausschreibungsunterla-
gen sei eindeutig. Die Zwischenschaltung von Versicherungsmaklern sei danach unzuléssig
gewesen.

Aullerdem habe die Beigeladene zu 2) eine eigene Willenserkldrung und eben nicht eine Wil-
lenserkldrung des hinter ihr stehenden Versicherers abgegeben. Somit handele es sich um ein
eigenes Angebot der Beigeladenen zu 2).

Zudem bestreitet die Antragstellerin hinsichtlich des Angebots der Beigeladenen zu 2) mit
Nichtwissen, dass die erforderlichen Eignungsnachweise (Ziffer 1.10) der Versicherer vorla-
gen und ob eine wirksame Bevollméichtigung vorhanden war.

Weiterhin behauptet die Antragstellerin, zwischen der xxxxVersicherung, die die Ausschrei-
bungsunterlagen mittels der Beigeladenen zu 2) bei der Antragsgegnerin angefordert habe,
und der xxxxxxxxxxxxxx, die letztlich das Angebot vorlegte, sei eine wettbewerbsbeschran-
kende Abrede im Sinne von § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f) VOL/A getroffen worden. Dafiir spreche
die Tatsache, dass die Ausschreibungsunterlagen nicht von der xxxxxxxxxxxxxx angefordert
wurden. Die beiden Versicherungen hétten sich intern darauf verstdndigt, wechselseitig nicht
in den Wettbewerb zueinander zu treten. Dies fiihre ebenfalls zum zwingenden Ausschluss
des Angebots der Beigeladenen zu 2).

Ferner habe die Antragsgegnerin die Angebote nicht vergabefehlerfrei gemdll § 25 Nr. 3
VOL/A gewertet.

Die Antragstellerin meint, der Zuschlag auf das Nebenangebot der Beigeladenen zu 1) diirfe
nicht erfolgen, weil es sich nicht um ein gleichwertiges Nebenangebot handele. Es weiche
vom Deckungsumfang des Hauptangebotes in unzuldssiger Weise nach unten ab. Sogenannte
Abmagerungsangebote, die gegeniiber dem Hauptangebot lediglich einen verringerten Leis-
tungsumfang bieten, seien von der Wertung auszuschlieen.

Die Antragstellerin trdgt nach Offenlegung des Nebenangebotes der Beigeladenen zu 1) vor,
das Nebenangebot sei unter Bedingungen abgegeben worden und somit nicht wertbar. Im Ne-
benangebot werde ein schadensabhédngiger Rabatt angeboten, der sich auf die einzelnen Ver-
sicherungssparten wie Feuer oder Sturm beziehe. Im dritten Jahr werde der Rabatt nur ge-



wiahrt, wenn aus Spartensicht eine bestimmte Gesamtschadenssumme nicht iiberschritten
wird. Da die Schadensstatistik der Antragsgegnerin keine Spartenschadensdaten je Jahr auf-
fiihre und der Angebotsbeitrag sich ebenfalls nicht auf die jeweilige Sparte beziehe, handele
es sich um einen Rabatt, der von bestimmten ungewissen Bedingungen abhénge, auf die der
Auftraggeber auch keinen Einfluss habe. Somit sei der Rabatt zumindest fiir das dritte Jahr
nicht eindeutig zu berechnen. Ein solches nur unter Bedingungen abgegebenes Nebenangebot
diirfe nicht gewertet werden.

Dariiber hinaus meint die Antragstellerin, ihr eigenes Angebot sei von der Antragsgegnerin
nicht ordnungsgemill gewertet worden. Das Zuschlagskriterium ,,Prdsenz/Betreuung® sei
ausweislich des Vergabevermerks in Relation zu den Angeboten der Beigeladenen zu 1) und
zu 2) nur unzureichend berticksichtigt und gewiirdigt worden.

Im Ubrigen sei die Wertung der Zusatzleistungen in ihrem Nebenangebot nicht ordnungsge-
mél durchgefiithrt worden. Als Zusatzleistungen habe sie 15.000 € fiir schadenverhiitende
MaBnahmen {iber einen Zeitraum von drei Jahren einkalkuliert. Das Budget wurde fiir be-
stimmte MafBnahmen an den versicherten Objekten, wie den Einbau mechanischer Sicherun-
gen oder neuer SchlieBsysteme zur Verfligung gestellt. Die angebotenen Sonderleistungen
bezogen sich auf konkret im Nebenangebot genannte Bereiche, wie beispielsweise den Blitz-
schutz, Einbruchmeldeanlagen und den Innenkorrosionsschutz. Die Antragsgegnerin habe
vergabefehlerhaft dieses Budget gekiirzt und nicht vollstindig bei der Prdmienhéhe mitbe-
riicksichtigt.

Die Antragstellerin beantragt,

1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, die Haupt- und Nebenangebote der Beige-
ladenen zu 1) und der Beigeladenen zu 2) auszuschlie3en und

2. eine Neubewertung der verbliebenen Angebote unter Beriicksichtigung ent-
sprechender MaB3gaben der Vergabekammer anzuordnen,

3. festzustellen, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt ist,

4. hilfsweise andere geeignete MafBnahmen zu treffen,

5. der Antragsgegnerin die Kosten des Nachpriifungsverfahrens aufzuerlegen und

6. festzustellen, dass die Antragsgegnerin der Antragstellerin die zur zweckent-

sprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten zu erstatten hat,
7. festzustellen, dass fiir die Antragstellerin die Hinzuziehung eines Bevollméch-
tigten notwendig war.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. den Nachpriifungsantrag zuriickzuweisen und
2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin meint, die Antragstellerin sei nicht antragsbefugt, weil sie mit ihren An-
geboten lediglich auf dem 3. und 4. Rang ldge und insofern keine Aussicht auf Erhalt des Zu-
schlags habe, wenn das Nebenangebot der Beigeladenen zu 1) nicht gewertet wiirde. Denn
dann ginge das Hauptangebot der Beigeladenen zu 2) vor.

Auch habe die Antragstellerin nicht unverziiglich geriigt. Soweit sie sich auf das Fehlen von
Mindestanforderungen fiir Nebenangebote beziehe, hitte die Antragstellerin dies unmittelbar
aus den Verdingungsunterlagen ersehen konnen; spitestens aber nach dem Telefonat am
12.07.2005 hitte sie diesen vermeintlichen Vergaberechtsverstof riigen miissen. Eine Riige



erst am 30.08.2005 sei definitiv nicht mehr unverziiglich. Das gelte auch fiir den Versto3 ge-
gen § 7 Nr. 6 VOL/A.

Der Antrag sei auch unbegriindet. Hinsichtlich der Bestimmung und Formulierung von Min-
destanforderungen fiir Nebenangebote habe die Vergabestelle Ermessen. Die Antragsgegnerin
meint, sie habe ihr Ermessen ordnungsgeméall dahin ausgeiibt, dass die zugelassenen Neben-
angebote die Deckungssumme des Hauptangebotes nicht unterschreiten durften. Das wére im
Sinne der EuGH Rechtsprechung — Urteil vom 16.10.2003- Rs. C-421/01- véllig ausreichend.

Das Angebot der Beigeladenen zu 1) sei kein sogenanntes Abmagerungsangebot. Denn die
Leistung sei im Schadensfall nicht abgemagert im Verhéltnis zur moglichen Leistung, son-
dern es seien im Nebenangebot die gleichen Leistungen angeboten worden wie im Hauptan-
gebot, nur im Falle eines positiven Schadensverlaufs wiirde dies der Antragsgegnerin zu Gute
kommen. Derartige Tarifmodelle seien in der Versicherungsbranche iiblich. Damit wiirde eine
gleiche Leistung zu einem geringeren Preis angeboten.

Weiterhin trdgt die Antragsgegnerin vor, die Nachschusspflicht bei der Beigeladenen zu 1)
konne nicht ausschlaggebend sein, weil dies einem Wettbewerbsverbot fiir die Beigeladene zu
1) gleichkomme.

Mit Hinweis auf diese Nachschusspflicht konne die Beigeladene zu 1) immer vom Wettbe-
werb ausgeschlossen werden und eine freihdndige Vergabe im Rahmen eines In-house Ge-
schiftes sei nicht moglich. Im Ubrigen habe der EuGH — Urteil vom 07.12.2000, Rs. C-94/99-
entschieden, dass es den Grundsatz der Gleichbehandlung nicht verletze, dass ein 6ffentlicher
Auftraggeber zu einem Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige Einrich-
tungen zuldsst, die entweder von ihm selbst oder von anderen 6ffentlichen Auftraggebern
Zuwendungen gleich welcher Art erhalten, die es ihnen ermdglichen, zu Preisen anzubieten,
die erheblich unter denen ihrer Mitbewerber liegen, die keine solche Zuwendungen erhalten.

Den Begriff der Zuwendungen habe der EuGH weder inhaltlich noch zeitlich eingeschrinkt,
so dass dieser Begriff umfassend angewandet werden miisse. Damit seien dann auch sadmtli-
che Zuschiisse gemeint, und zwar unabhéngig davon, ob diese in Form von Fordergeldern
oder aufgrund einer Satzung gewihrt wiirden.

Die Beigeladene zu 1) habe mit ihrem Nebenangebot auch nicht die Verdingungsunterlagen
abgedndert. Sie habe das Angebotsblankett fiir das Hauptangebot genommen und darin die
Preise eingetragen. In der Leistungsbeschreibung seien Gegenstand und Inhalt der Leistung
eindeutig beschrieben worden. An diesen Unterlagen habe die Beigeladene zu 1) nichts geén-
dert. Sie habe die Leistung wie ausgeschrieben angeboten.

AuBerdem weist die Antragsgegnerin darauf hin, die Mitgliedschaft bei der Beigeladenen zu
1) sei ihr nicht angeboten worden. Im Ubrigen sei sie schon wegen anderer Versicherungen
Mitglied der Beigeladenen zu 1).

Unter Hinweis auf die Rechtsprechung des OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.11.2004,
Verg 46/04, triagt die Antragsgegnerin vor, dass ein Ausschluss des Angebots der Beigelade-
nen zu 1) wegen § 7 Nr. 6 VOL/A hier nicht in Betracht komme, weil diese nicht eine recht-
lich unselbstiandige Einrichtung sei, die in der Tragerschaft der 6ffentlichen Hand stehe und
auch keine sozialpolitischen Zielrichtungen verfolge.



Hinsichtlich des Angebotes der Beigeladenen zu 2) meint die Antragsgegnerin, diese habe
namens und im Auftrag gehandelt, so dass es sich um ein Angebot eines Maklers handeln
wiirde.

Zudem meint die Antragsgegnerin, ihre Wertung anhand der vorgegebenen Zuschlagskriterien
sei nicht zu beanstanden. Sie habe auch sehr wohl das Angebot der Antragstellerin in Relation
zum Angebot der Beigeladenen zu 2) gewertet. Die von der Antragstellerin angebotenen Zu-
satzleistungen wiirden jedenfalls keine Verbesserung in der Platzierung ergeben. Im Ubrigen
handele es sich dabei lediglich um optionale Leistungen.

Die Préasenz/Betreuung durch ortliche Geschiftsstellen sei nicht als Bestandteil der Leistung
gefordert gewesen. Vielmehr sei dieser Aspekt nur Bestandteil der Wertung gewesen und
auch berticksichtigt worden, wie sich aus dem Vergabevermerk ergebe. Unterschiede bei den
einzelnen Angeboten seien festgestellt worden, diese hétten aber nicht dazu gefiihrt, dass der
erhebliche Primienunterschied ausgeglichen werden konnte.

Die Beigeladene zu 1) hélt den Nachpriifungsantrag fiir nicht zuldssig, jedenfalls aber fiir
nicht begriindet.

Die Antragstellerin habe nicht unverziiglich das Fehlen der Mindestanforderungen fiir Neben-
angebote und den angeblichen Versto3 gegen § 7 Nr. 6 VOL/A geriigt. Obwohl der Antrags-
gegnerin bereits am 23.08.2005 bekannt gewesen sei, dass die Beigeladene zu 1) zum Verga-
beverfahren zugelassen wurde, habe sie erst mit Schriftsatz vom 15.09.2005 darauf hingewie-
sen, dass die Teilnahme gegen § 7 Nr. 6 VOL/A verstoBen kénne. Im Ubrigen habe die An-
tragstellerin der Antragsgegnerin keine ausreichende Moglichkeit zur Reaktion auf die Riige
gegeben.

Die Beigeladene zu 1) meint, die Mindestinhalte fiir Nebenangebote seien von der Antrags-
gegnerin ausdriicklich in den Verdingungsunterlagen festgelegt worden. Auch das eigene Ne-
benangebot sei hinsichtlich des Deckungsumfangs zum Hauptangebot ein absolut gleichwer-
tiges Angebot. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin sei auch die Berechnung des Ra-
batts moglich, weil dieser nur ausgelost werde, wenn die Schadensquote einen bestimmten
Prozentsatz des gesamten Pramienbetrages nicht iiberschreite. Eine Ausweisung nach den
einzelnen Versicherungssparten sei nicht erforderlich.

Weiterhin behauptet die Beigeladene zu 1), dass die Nachschusspflicht aus § 21 Abs. 3 ihrer
Satzung weder Einfluss auf die Pridmienkalkulation noch auf die Prdmienhohe habe. Sie sei
vielmehr Ausfluss des Mitgliedschaftsverhéltnisses und bestehe nur fiir den absoluten Aus-
nahmefall, dass ein Riickgriff auf den Reservefonds zur Deckung von Verlusten nicht ausrei-
che. Beriicksichtige man weiterhin, dass die Mindesteinlage 25 Mio. € betragen muss und die
tatsdchliche Einlage im Geschéftsjahr 2004 ca. 102 Mio. € betragen habe, so werde deutlich,
dass die theoretische Nachschusspflicht faktisch nicht zum Tragen komme. Auch bei der
Riickversicherung seien die Risiken so weit als moglich auf Riickversicherer iibertragen wor-
den.

Der Nachpriifungsantrag sei im Zusammenhang mit dem Rechtsstreit vor dem OLG Koln —
Urteil vom 15.07.2005, 6 U 17/05- zu sehen. Danach sei der Beigeladenen zu 1) unter Hin-
weis auf die Rechtsprechung des EuGH zu den sog. Inhouse Geschiften, Urteil vom
11.01.2005, Rs. C-26/03, untersagt worden, vergabefreie Versicherungsvertrage mit ihren
Mitgliedern abzuschlieBen. Jetzt beabsichtige die Antragstellerin mit diesem Verfahren die
Beigeladene zu 1) als ihre Konkurrentin auf dem Markt der Versicherungsdienstleistungen fiir
die Kommunen vollig auszuschlieBen. Obsiege die Antragstellerin in diesem Verfahren, dann
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sei damit die Existenz der Beigeladenen zu 1) in Frage gestellt. Darin 14ge u.a. auch eine Ver-
letzung der Selbstverwaltungsrechte der Mitglieder der Beigeladenen zu 1) aus Art. 28 Abs. 2
GG. Die Selbstverwaltungsgarantie gebe den Gemeinden das Recht, selbst dariiber zu ent-
scheiden, auf welche Weise sie die mit finanziellen Ausgaben verbundenen Aufgaben erledi-
gen wollen. Zu diesem Zwecke miissten sie sich auch zusammenschlieen kénnen, um finan-
zielle Risiken auf moglichst viele Schultern zu verteilen. Die nach § 15 VAG erforderliche
Genehmigung ldge vor. Die Argumentation der Antragstellerin wiirde letztlich bedeuten, dass
diese Form der Selbstverwaltung nicht mehr mdglich sei, weil der Beigeladenen zu 1) die
Teilnahme am Wettbewerb um kommunale Versicherungsnehmer versagt wiirde und gleich-
zeitig eine vergabefreie Vergabe eines Versicherungsvertrages wegen der Entscheidung des
OLG KoIn nicht mehr in Betracht komme.

Die Beigeladene zu 1) weist darauf hin, aus der Mitgliedschaft in ihrem Verein wiirden den
Mitgliedern auch Vorteile erwachsen. Denn die Nachschusspflicht in § 21 Abs. 3 ihrer Sat-
zung sei im Zusammenhang mit dem Riickerstattungsanspruch aus § 21 Abs. 2 zu sehen. In
den vergangenen Geschéftsjahren hitten die Mitglieder Beitragsriickerstattungen bekommen;
demgegeniiber sei noch nie ein Nachschuss von den Mitgliedern gefordert worden.

Die Nachschusspflicht sei im Versicherungsaufsichtsgesetz ausdriicklich vorgesehen. Die
Verankerung in ihrer Satzung sei von der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungen genehmigt
worden. Damit sei klargestellt, dass die Nachschusspflicht einer Beteiligung am Wettbewerb
nicht entgegenstehe.

Im Ubrigen sei die Antragsgegnerin schon seit 1947 Mitglied der Beigeladenen zu 1) und
unterliege der satzungsmifBigen Nachschusspflicht. Anderungen an den Verdingungsunterla-
gen lidgen nicht vor, weil die Beigeladene zu 1) keine duBerlichen oder inhaltlichen Anderun-
gen von den Leistungsmerkmalen mit ihrem Angebot vorgenommen habe. Zudem sei die
Nachschusspflicht nicht bei der Wertung der Angebote zu beriicksichtigen, weil diese allein
Folge der Mitgliedschaft sei und diese sei strikt zu trennen von der Frage, welche Pramie die
Mitglieder zu zahlen haben. Bei abstrakter Betrachtung wiirde sich zudem das Risiko der
Nachschusspflicht mit der Chance der Beitragsriickerstattung ausgleichen.

Dariiber hinaus meint die Beigeladene zu 1), § 7 Nr. 6 VOL/A sei hier nicht anwendbar, weil
sie keine ,,dhnliche Einrichtung® im Sinne dieser Vorschrift sei. Diese Vorschrift erfasse nur
Einrichtungen, die aufgrund ihrer sozialpolitischen Ausrichtung primir andere als erwerbs-
wirtschaftliche Ziele verfolgen und die ihre im Rahmen dieser Zwecksetzung entstandenen
Leistungen besonders giinstig anbieten konnten, weil hierbei keine oder nur geringe Kosten
anfallen wiirden. Sie verfolge aber keine sozialpolitischen Belange, sondern die solidarische
Finanzierung und Haftung der Mitglieder diene der Bedarfsdeckung. Auch allein der Um-
stand, dass ihre Mitglieder Gebietskorperschaften und kommunale Unternehmen seien, bedeu-
te nicht, dass sie eine 6ffentliche Einrichtung im Sinne von § 7 Nr. 6 VOL/A werde, weil da-
durch keine Wettbewerbsvorteile gegeniiber konkurrierenden Unternehmen geschaffen wiir-
den. Sie stehe auch nicht in einer rechtlich unselbstindigen Tridgerschaft der 6ffentlichen
Hand, sondern sie bestehe in der Organisationsform eines Versicherungsvereins auf Gegensei-
tigkeit und sei deshalb rechtlich selbstindig.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin finde § 107 GO NW auf die Beigeladene zu 1)
keine Anwendung, weil diese weder Gemeinde noch iiberhaupt eine Gebietskorperschaft sei,
sondern ein Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit und als solcher eine Person des Privat-
rechts.
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Die Beigeladene zu 1) beantragt,

1. die Antrdge der Antragstellerin im Nachpriifungsverfahren vom 01.09.2005
und im Schriftsatz der Antragstellerin vom 15.09.2005 zuriickzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Nachpriifungsverfahrens aufzuerlegen,

3. festzustellen, dass die Antragstellerin der Beigeladenen zu 1) die zur zweckent-

sprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten zu erstatten hat,
4. die Hinzuziehung von anwaltlichen Bevollméchtigen auf Seiten der Beigelade-
nen zu 1) fiir notwendig zu erkldren.

Die Beigeladene zu 2) ist - ebenso wie die Antragstellerin- der Auffassung, die Nachschuss-
pflicht in der Satzung der Beigeladenen zu 1) sei vergaberechtlich im laufenden Nachprii-
fungsverfahren zu beachten und fithre zum Ausschluss der Angebote der Beigeladenen zu 1).
Auch der EuGH habe mehrfach betont, dass spiter eintretende Ereignisse, wie hier die zu
einem spiteren Zeitpunkt zu erwartende Nachschusspflicht, bereits im Ausschreibungsverfah-
ren zu priifen sind. Die von der Antragsgegnerin zitierte EuGH-Rechtsprechung sei auf diesen
Fall nicht {ibertragbar, weil es hier nicht um eine abstrakte Forderung gehe, sondern um den
Fall, dass die Nachschusspflicht unmittelbare Auswirkungen auf die angebotene Prdmie habe.

Die Nachschusspflicht fiihre dazu, dass die angebotenen Preise, also die Prdmien, letzten En-
des nicht verbindlich seien. Das Angebot der Beigeladenen zu 1) sei unter der Bedingung
nachtriglicher Nachschusspflichten abgegeben worden. Eine spitere Verteuerung sei mog-
lich. Das Vergaberecht sei hingegen bedingungsfeindlich. Im Ubrigen wiirde die Nachschuss-
pflicht den Wettbewerb in massiver Weise storen, weil die angebotene Prdmie nicht ver-
gleichbar sei.

Der Hinweis der Antragsgegnerin auf die Rechtsprechung des EuGH im Zusammenhang mit
der Nachschusspflicht gehe fehl, weil in den entschiedenen Féllen die angebotenen Preise, die
moglicherweise aufgrund einer Beihilfe giinstiger waren, von vornherein feststanden, also
verbindlich waren. Hier gehe es aber darum, dass die Beigeladene zu 1) gerade nicht verbind-
lich angeboten habe, weil sich die von ihr angebotenen Primien durch die Nachschusspflicht
andern konnten.

Weiterhin trigt die Beigeladene zu 2) vor, ihr Angebot sei vollstindig und es wiirde sich auch
um das Angebot eines ,,Versicherers® im Sinne von Ziffer 1.10 der Besonderen Ausschrei-
bungsbedingungen handeln. Aus dieser Formulierung konne nicht geschlossen werden, dass
Versicherungsmakler nicht zugelassen waren. Die Einschaltung eines Maklers, der als Vertre-
ter fiir Versicherungen handelt, sei weder zivilrechtlich noch vergaberechtlich zu beanstan-
den. Vertragspartner der Antragsgegnerin wiirden die vertretenen Versicherungen; die Beige-
ladene zu 2) sei hier lediglich als bevollméchtigter Makler aufgetreten. Als solche sei sie zu
Recht gemiB § 109 GWB beigeladen worden, weil sie einerseits in Vertretung fiir die anbie-
tenden Versicherungen titig geworden sei, andererseits aber auch ein eigenes wirtschaftliches
Interesse an der Zuschlagserteilung habe.

Die Einschaltung eines Versicherungsmaklers sei nicht ungewoéhnlich. Auch die Tatsache,
dass die Beigeladene zu 2) zundchst die Unterlagen fiir eine andere Versicherung angefordert
habe, die dann kein Angebot abgab, sei vergaberechtlich belanglos. Die Schlussfolgerung der
Antragstellerin, dass in diesem belanglosen Vorgang eine wettbewerbsbeschrinkende Abrede
im Sinne von § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f) VOL/A liege, sei eine unsubstantiierte und unbewiesene
Behauptung, die im Ubrigen auch nicht wahr sei.
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Abschlielend bestreitet die Beigeladene zu 2) mit Nichtwissen, dass die Antragstellerin alle
Voraussetzungen mit ihrem Angebot erfiillt hat.

Die Parteien erhielten Gelegenheit, das Nebenangebot der Beigeladenen zu 1) einzusehen; die
Angebote wurden ansonsten nicht offen gelegt.

Die Vorsitzende hat die Frist fiir die Entscheidung der Vergabekammer bis zum 28.10.2005
verléngert.

Am 30.09.2005 hat eine miindliche Verhandlung stattgefunden.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Akte der Vergabekammer, auf die Vergabeak-
ten der Antragsgegnerin und auf die Niederschrift aus der miindlichen Verhandlung Bezug
genommen.

I1.

Die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Miinster ist fiir die Entscheidung in diesem
Verfahren zustéindig, weil die Antragsgegnerin der mittelbaren Landesverwaltung angehort
und von ihr zu vergebende Auftrige damit dem Land Nordrhein-Westfalen zuzurechnen sind
( § 104 Abs. 1 GWB) und die Antragsgegnerin als Vergabestelle ihren Sitz im Regierungsbe-
zirk Miinster hat (§ 2 Abs. 3 ZuStVO NpV NW). Der geschitzte Auftragswert fiir die ausge-
schriebenen Leistungen betrigt ca. 100.000 € pro Jahr, wobei der Gesamtauftragswert iiber
den Zeitraum von drei Jahren den nach § 100 Abs. 1 GWB in Verbindung mit § 2 Nr. 3 VgV
mafgeblichen Schwellenwert iibersteigt.

Dem Nachpriifungsantrag wird stattgegeben. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, die Wer-
tung der Angebote unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederho-
len und dabei das Haupt- und Nebenangebot der Beigeladenen zu 1) unberiicksichtigt zu las-
sen.

1. Der Nachpriifungsantrag ist zuléssig.

a) Die Antragstellerin ist antragsbefugt im Sinne von § 107 Abs. 2 GWB, weil sie mit der
Vorlage ihres Angebots ihr Interesse am Auftrag bekundete und ihr ein Schaden droht, wenn
die Angebote der Beigeladenen vergaberechtswidrig in der Wertung bleiben.

Sowohl hinsichtlich der Angebote der Beigeladenen zu 1) als auch hinsichtlich des Hauptan-
gebots der Beigeladenen zu 2) macht die Antragstellerin zwingende Ausschlussgriinde gel-
tend und beantragt dariiber hinaus die Uberpriifung der Wertungsentscheidung der Antrags-
gegnerin. Da das Interesse am Auftrag weit auszulegen ist (BVerfG, Beschluss vom
29.07.2004, 2 BvR 2248/03), ist jedenfalls im Rahmen der Zuldssigkeit nicht abschlieBend zu
priifen, ob ein Angebot eines Bieters tatsidchlich in der Wertung bleibt oder ausgeschlossen
werden muss.

Die Antragsbefugnis der Antragstellerin wird auch nicht durch die Auffassung der Antrags-
gegnerin in threm Vergabevermerk in Frage gestellt, wonach das Nebenangebot der Antrag-
stellerin nicht den Formvorschriften geniige, weil es nicht als solches gekennzeichnet sei. Die
Antragstellerin hat dazu in ihrem Anschreiben vom 08.08.2005 entsprechende Hinweise er-
teilt. Insofern lag ein auf einer besonderen Anlage gemachtes Nebenangebot vor, das auch
deutlich als solches erkennbar war. Dariiber hinaus befindet sich die Antragstellerin aber mit
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ihrem Hauptangebot auf dem 4. Rang und wiirde auch auf diesem Rang von dem Ausschluss
der beiden vorgenannten Bieter profitieren.

Anbhaltspunkte dafiir, dass das Angebot der Antragstellerin nicht vollstindig im Sinne der
Verdingungsunterlagen war, liegen nicht vor. Insbesondere hat sie alle nach den Verdin-
gungsunterlagen geforderten Nachweise beigefiigt. Hinsichtlich der Referenzen hat sie zu
Recht auf Ziffer 1.10 a) der Besonderen Ausschreibungsbedingungen hingewiesen.

b) Mit Schreiben vom 30.08.2005 hat die Antragstellerin unverziiglich nach Bekanntgabe
der beabsichtigten Vergabe des Auftrages an die Beigeladene zu 1) gegeniiber der Antrags-
gegnerin gerligt. Diese Beanstandungen verfolgt die Antragstellerin mit ihrem Antrag auf
Nachpriifung weiter.

Soweit die Antragsgegnerin meint, die Riige hinsichtlich der ggf. fehlenden Mindestanforde-
rungen fiir Nebenangebote sei nicht unverziiglich erfolgt, weil in einem Telefonat zwischen
ihr und der Antragstellerin am 12.07.2005 unstreitig diese Problematik erortert wurde, muss
sie sich entgegen halten lassen, dass die Riige nach § 107 Abs. 3 GWB nicht schriftlich erfol-
gen muss, sondern auch telefonisch erfolgen kann. Ob diese Riige in diesem Telefonat tat-
sdchlich ausgesprochen wurde, ldsst die Kammer hier dahinstehen, weil sie der Auffassung
ist, dass die von der Antragsgegnerin verlangten Anforderungen an Nebenangebote ausrei-
chend waren. Die Formulierung in Ziffer 1.6 der Besonderen Ausschreibungsbedingungen ,
wonach der Deckungsumfang des Hauptangebotes in keiner Position durch das Nebenangebot
unterschritten werden durfte, ist eine klare und eindeutig zu erfiillende Mindestanforderung,
die bei der Fertigung eines Nebenangebotes von den Bietern zu beachten war. Insofern hat die
Antragsgegnerin den § 17 Nr. 3 Abs. 5 VOL/A richtlinienkonform angewandt (vgl. hierzu
OLG Diisseldorf, Beschluss vom 27.04.2005, VII-Verg 23/05).

Dies gilt gleichermallen auch fiir das Nebenangebot der Antragstellerin. Hitte die Antrags-
gegnerin keine Bestimmung iiber Mindestinhalte fiir die Nebenangebote in ihren Verdin-
gungsunterlagen aufgenommen, so wire auch das Nebenangebot der Antragstellerin betroffen
gewesen. Denn nach der o.a. Rechtsprechung ist die Vergabestelle in einem solchen Fall ver-
pflichtet, alle Nebenangebote aus der Wertung zu nehmen.

Im Ubrigen gilt, dass der Riigeobliegenheit des Bieters nach § 107 Abs. 3 GWB nur solche
Vergaberechtsverstof3e unterliegen, hinsichtlich derer der Bieter iiber die volle und positive
Kenntnis der sie begriindenden Tatsachen verfiigt und die er aulerdem in rechtlicher Hinsicht
bei zumindest laienhafter Bewertung als Rechtsverletzung wiirdigt. In dieser Weise erkannte
Vergaberechtsverstofle sind unverziiglich, d.h. ohne schuldhaftes Zogern und im Allgemeinen
innerhalb einer Hochstfrist von zwei Wochen, zu riigen (OLG Diisseldorf, Beschluss vom
22.08.2000, Verg 9/00; Beschluss vom 29.12.2001, Verg 22/01; Beschluss vom 04.03.2004,
Verg 8/04).

Daraus folgt, dass alle Beanstandungen im Zusammenhang mit dem Angebot der Beigelade-
nen zu 2) erst nach Einsicht in die Ausschreibungsunterlagen geltend gemacht werden konn-
ten.

Dies gilt auch fiir die Behauptung der Antragstellerin, die Beigeladene zu 1) diirfe sich nicht
am Wettbewerb beteiligen, weil sie eine dhnliche Einrichtung im Sinne von § 7 Nr. 6 VOL/A
bzw. ihre wirtschaftliche Betdtigung nach § 107 GO NW nicht zuléssig sei. Entscheidend ist,
dass die Antragstellerin die Bezuschlagung des Angebots der Beigeladenen zu 1) in ihrer Rii-
ge vom 30.08.2005 beanstandet hat. Sie ist nicht verpflichtet alle rechtlichen Griinde dafiir
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anzugeben, zumal sie im vorliegenden Fall im Zeitpunkt der Riige auch noch nicht rechtsan-
waltlich vertreten war.

2. Der Nachpriifungsantrag ist begriindet.

Gemadl § 97 Abs. 7 GWB haben Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auftraggeber die
Bestimmungen {iber das Vergabeverfahren einhilt.

a) Das Nebenangebot und das Hauptangebot der Beigeladenen zu 1) sind gemiB § 25 Nr.
1 Abs. 1 lit. a) und lit. d) VOL/A aus zwingenden Griinden aus der Wertung auszuschliefen,
weil einerseits Anderungen an den Verdingungsunterlagen vorgenommen wurden und dariiber
hinaus der Angebotsinhalt nicht eindeutig bestimmbar ist.

(1) GemiB § 21 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A sind Anderungen und Erginzungen an den Verdin-
gungsunterlagen unzuléssig. Nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. d) VOL/A miissen Angebote, bei de-
nen Anderungen oder Erginzungen an den Verdingungsunterlagen vorgenommen wurden,
zwingend von der Wertung ausgeschlossen werden.

§ 21 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A soll sicherstellen, dass das Angebot den ausgeschriebenen Leistun-
gen und den sonstigen Verdingungsunterlagen entspricht. Es geht nicht allein darum, dass der
Auftraggeber eigenverantwortlich bestimmt, zu welchen Bedingungen er den Vertrag ab-
schlieBen mdchte, sondern auch darum, dass die iibrigen Teilnehmer an der Ausschreibung
nicht durch eine Anderung der Verdingungsunterlagen durch einen Mitbieter einen Wettbe-
werbsnachteil erleiden (BGH, Urteil vom 08.09.1998, X ZR 85/97). Nur ein solches Ver-
standnis wird im tibrigen auch dem Normzweck der genannten Vorschriften gerecht, der die
Abgabe durchsichtiger, in den ausgewiesenen Leistungsmerkmalen identischer und miteinan-
der ohne weiteres vergleichbarer Angebote sicherstellen und damit einen fairen Wettbewerb
gewdhrleisten soll (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.03.2001, Verg 32/00;VK Miinster,
Beschluss vom 20.04.2005, VK 6/05). Eine Anderung der Verdingungsunterlagen liegt auch
vor, wenn der Bieter die zu erbringende Leistung abdndert und eine andere als die ausge-
schriebene Leistung anbietet (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 20.05.2005, Verg 19/05).

Die Beigeladene zu 1) bietet hier eine Mitgliedschaft in ihrem Versicherungsverein auf Ge-
genseitigkeit an. Die Antragsgegnerin hingegen sucht einen Vertragspartner fiir Versiche-
rungsdienstleistungen. Damit wird eine andere als die ausgeschriebene Leistung von der Bei-
geladenen zu 1) angeboten.

Zudem sind die Angebote der Beigeladenen zu 1) wegen der Moglichkeit der Nachschussver-
pflichtung, so wie in § 21 Abs. 3 ihrer Satzung vorgesehen, inhaltlich nicht mit den anderen
Angeboten vergleichbar. Da die Antragsgegnerin automatisch mit dem Abschluss des Versi-
cherungsvertrages Mitglied der Beigeladenen zu 1) wiirde (§ 5 Abs. 1 der Satzung), gilt diese
Vorschrift auch fiir sie.

Dass die Antragsgegnerin bereits seit dem Jahre 1947 Mitglied der Beigeladenen zu 1) ist, ist
hier unerheblich, weil diesbeziiglich auf die konkrete Versicherungssparte bzw. auf den Ab-
rechnungsverband abzustellen ist. Dies hat die Beigeladene zu 1) selbst in der miindlichen
Verhandlung ausgefiihrt und anhand der Kfz-Versicherungen erldutert. Soweit es hier um die
im Streit stehenden Versicherungsleistungen (Sachversicherungen) geht, ist die Antragsgeg-
nerin —unstreitig- noch nicht durch die Beigeladene zu 1) versichert. Die Antragsgegnerin
muss —trotz ihrer bereits vorhandenen Mitgliedschaft bei der Beigeladenen zu 1)- also einen
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weiteren Versicherungsvertrag schlielen, der wiederum die in der Satzung verankerten Rech-
te und Pflichten, insbesondere den Ausgleich innerhalb eines Abrechnungsverbandes, auslo-
sen wiirde.

Da sowohl die Nachschusspflicht als auch die Beitragsriickerstattung an den Abrechnungs-
verband (§ 21 der Satzung) gekniipft sind, findet ein Ausgleich immer nur innerhalb des Ab-
rechnungsverbandes statt. Nur wenn man fiir den Abrechnungsverband eine Versicherung
abgeschlossen hat, partizipiert man an dem Ausgleich innerhalb des Abrechnungsverbandes.
Durch die bereits vorhandene Mitgliedschaft der Antragsgegnerin bei der Beigeladenen zu 1)
wiirde somit nicht der neue Versicherungsvertrag, der sich auf Sachversicherungen bezieht,
erfasst. Deshalb werden durch einen weiteren Versicherungsvertrag die Moglichkeiten oder
Vorteile, die aufgrund der Mitgliedschaft bestehen, erweitert bzw. erhoht. Der Versiche-
rungsnehmer nimmt jetzt auch am Ausgleich im konkret versicherten Abrechnungsverband
teil. Nur dann, wenn eine rechtliche Trennung zwischen dem Versicherungsvertrag und der
Mitgliedschaft gewidhlt werden konnte, wie dies in der Ostdeutschen Kommunalversicherung
mdglich sein soll, konnte man allein die Prdmienhdhe in den Angeboten miteinander verglei-
chen.

Die in den Angeboten angebotene Pramienhdhe kann sich gegebenenfalls nach der Auftrags-
erteilung dndern, weil die Beigeladene zu 1) kraft ihrer Satzung die Moglichkeit hat, durch
einen prozentualen Zuschlag zum Beitrag (Prdmienhohe) mdégliche Verluste durch Erhebung
eines Nachschusses auszugleichen. Dies konnen die anderen Bieter nicht. Ob sich dadurch die
Hohe der Pramie dndert oder eine Umverteilung des Risikos innerhalb des Versicherungsver-
eins auf Gegenseitigkeit erfolgt, kann dahingestellt bleiben. Tatsache ist jedenfalls, dass fiir
die gleiche Leistung (Versicherungsschutz) der Umfang der Gegenleistung (Prdmienzahlun-
gen) nicht von vornherein feststeht und auch nicht im Zeitpunkt der Wertung bestimmt wer-
den kann. Insofern ist ein Vergleich der Pramien aus den vorliegenden Angeboten samtlicher
Bieter nicht ohne weiteres moglich.

Die Beigeladene zu 1) kann diesen Umstand bereits bei der Kalkulation ihrer Prdmienhdhe
mitberiicksichtigen. Sie lauft nicht Gefahr, ein fiir sie unwirtschaftliches Angebot abzugeben,
weil sie jederzeit einen Nachschuss von ihren Mitgliedern bzw. Versicherungsvertragspart-
nern verlangen kann, wenn der Beitrag nicht ausreichen sollte. Bei ihrer Kalkulation kann sie
auch beriicksichtigen, dass sie keines Riickversicherungsschutzes bedarf, den sich andere Bie-
ter auf dem freien Markt besorgen miissen. Infolgedessen hat die Beigeladene zu 1) in ihrem
Angebotsschreiben vom 10.08.2005 lediglich erklért: ,,Wir bestdtigen, dass ausreichender
Riickversicherungsschutz fiir die zu versichernden Risiken besteht.” Demgegeniiber erklérte
die Antragstellerin beispielsweise, dass sie Versicherungsvertrdge bei groBBen deutschen oder
westeuropdischen Riickversicherungsgesellschaften abgeschlossen habe.

Dem steht auch nicht entgegen, dass in § 21 Abs. 2 der Satzung eine Beitragsriickerstattung
vorgesehen ist und sich das Risiko der Nachschusspflicht durch die Chance auf eine Riicker-
stattung ausgleichen kann. Auch diese rechtliche Konstruktion fiihrt letztlich zu dem Schluss,
dass die angebotene Prdmie nicht mit den Prdmien aus den anderen Angeboten vergleichbar
ist. Denn dann konnte die Antragsgegnerin in Kenntnis dieser Sachlage bei der Beigeladenen
zu 1) eine hohere Pramie akzeptieren, weil sie weil3, dass sie diesen Betrag letztlich nicht zah-
len muss, sondern eine ,,Aufrechnung* mit dem Riickerstattungsanspruch moglich ist.

Die Behauptung der Beigeladenen zu 1), diese Nachschusspflicht habe tatsdchlich keinen Ein-
fluss auf die Prdmienkalkulation und die Pramienh6he im konkreten Fall gehabt, hat aus fol-
genden Griinden keine Relevanz und muss deshalb auch nicht unter Beweis gestellt werden.
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(2)  Nach § 21 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A miissen die Angebote die Preise enthalten. Fehlen we-
sentliche Preisangaben, so sind die Angebote gemdll § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. a) VOL/A zwin-
gend von der Wertung auszuschlieBen. Gemall § 15 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A sollen die Leistun-
gen zu festen Preisen vergeben werden.

Das ist weder bei dem Nebenangebot noch bei dem Hauptangebot der Beigeladenen zu 1) der
Fall.

Unter einem festen Preis ist eine beide Vertragspartner bindende Vereinbarung iiber die Ver-
giitung zu verstehen, die nicht einseitig abgedndert werden kann (Daub/Eberstein, Kommentar
zur VOL/A, 5. Auflage, § 15 Rd. 12). Das Gegenteil zum festen Preis ist ein vorldufiger Preis.
Den konnen die Vergabestellen im Wege einer Ausschreibung geméf § 15 Nr. 2 VOL/A er-
mitteln, wenn es sich um einen ldngerfristigen Vertrag handelt und die Preisdnderung von
objektiv feststellbaren Kriterien abhéngt. Eine derartige Ausschreibung mit einer Preisanpas-
sungsklausel liegt hier aber nicht vor.

Durch die Ausschreibung ist ein Marktpreis ermittelt worden. Es handelt sich dabei um die
Pramienhohe in den Angeboten der Bieter. Dies ist der ,,feste Preis® im Sinne von § 15 Nr. 1
Abs. 1 VOL/A, den die Antragsgegnerin im Rahmen ihrer Wertung vergleicht.

Von diesem festen Preis kann die Beigeladene zu 1) gegebenenfalls einseitig zu Lasten der
Antragsgegnerin abweichen, indem sie einen Nachschuss fordert. Das hat nichts mit der vor-
hergehenden Kalkulation der Prdmie zu tun und auch nichts mit der Vergleichbarkeit der An-
gebote. Entscheidend ist, dass die Antragsgegnerin der Beigeladenen zu 1) —soweit diese ei-
nen Nachschuss geltend macht- nicht den Vertrag entgegen halten kann.

Denn die Beigeladene zu 1) bietet in dem Sinne keinen bestimmten oder bestimmbaren Preis
(Pramie) an, sondern eine Mitgliedschaft in ihrem Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit.
Die Mitgliedschaft und der Versicherungsvertrag bilden eine rechtliche Einheit, die untrenn-
bar miteinander verbunden ist (§ 20 VAG). Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit haben
genossenschaftlichen Charakter. Thr Kapital gehort den Versicherten, die wiederum Beitrége,
und eben keine Pramien, zahlen (§ 8 der Satzung). Die Organe des Vereins (Vorstand, Auf-
sichtsrat) treffen die Entscheidungen fiir die Mitglieder (29 VAG).

Insofern wird die Mitgliedschaft in einer Risikogemeinschaft bzw. in einem Verein angebo-
ten, aber eben kein schuldrechtlicher Austauschvertrag, der zwischen Vertragspartnern ge-
schlossen wird und dessen Inhalt sich lediglich aus dem Vertrag ergibt. Durch den Vertrags-
schluss wird hier eine Mitgliedschaft erworben, die dann auch zur Einhaltung der in der Sat-
zung dieses Vereins gemachten Vorgaben verpflichtet. Ausgeschrieben hat die Antragsgeg-
nerin ausweislich ihrer Unterlagen aber einen klassischen schuldrechtlichen Austauschvertrag.
Das lésst sich ohne weiteres aus dem Angebotsblankett schlieen, in dem die Preise/Pramien
fiir jede Einzelleistung gefordert waren. Die Eintragungen der Bieter in diesen Vordruck wiir-
den dann im Falle des Vertragsschlusses, Inhalt des Versicherungsvertrages sein. Genau das
ist bei dem Angebot der Beigeladenen zu 1) aber nicht der Fall. Vielmehr ist die Satzung der
Beigeladenen zu 1) - im weitesten Sinne vergleichbar mit allgemeinen Geschiftsbedingungen
im Sinne von § 305 BGB- Inhalt des Vertrages.

Ein derartiges Angebot entspricht nicht den Anforderungen an das abzugebende Angebot und
muss unberiicksichtigt bleiben, weil es wegen der sich nicht deckenden Willenserkldrungen
hinsichtlich des Preises und des Inhalts zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer nicht zu
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dem beabsichtigten Vertragsabschluss fiihrt (BayObLG, Beschluss vom 21.10.2004, Verg
17/04 und Beschluss vom 08.12.2004, Verg 19/04).

Ob die Beigeladene zu 1) ihr Angebot unter der Bedingung nachtréglicher Nachschusspflich-
ten abgegeben hat, lasst die Kammer hier dahinstehen. Denn die Vereinbarung einer Bedin-
gung im Sinne von § 158 Abs. 1 BGB hinsichtlich des beabsichtigten Rechtsgeschiftes (Ver-
sicherungsvertrages) ldsst sich den Unterlagen nicht entnehmen. Die Kammer hilt bereits die
Willenserkldrungen nicht fiir iibereinstimmend.

Als Soll-Vorschrift ldsst § 15 Nr. 1 VOL/A die Vereinbarung eines anderen als eines festen
Preises zu, wenn zwingende Griinde ein Abweichen von dieser Bestimmung rechtfertigen
(Daub/Eberstein, Kommentar zur VOL/A, 5. Auflage, § 15 Rd. 13). Zwingende Griinde kén-
nen in den tatsdchlichen Verhiltnissen liegen, wenn Marktpreise nicht ermittelt werden kon-
nen. Die Ausschreibung zeigt aber, das hier die Ermittlung von Marktpreisen moglich war.

Soweit die Beigeladene zu 1) behauptet, sie habe diese Nachschusspflicht weder bei der Pri-
mienkalkulation noch bei der Pramienh6he beriicksichtigt, ist der von ihr angegebene Preis
jedenfalls nicht abschlieBend bestimmt genug. Unterstellt man diese Behauptung der Beigela-
denen zu 1) als richtig, bleibt es dabei, dass hier kein fester Preis im Sinne von § 15 Nr. 1
VOL/A genannt wurde, obwohl dies in der Ausschreibung gefordert war. Denn aufgrund der
Satzung kann sich fiir die von der Beigeladenen zu 1) angebotenen Leistungen, also den Ver-
sicherungsschutz in bestimmten Versicherungssparten, die Hohe der Vergiitung (Prdmie) én-
dern, die die Antragsgegnerin in der Form eines Beitrages zu zahlen hat. Das ist jedenfalls
dann der Fall, wenn die Voraussetzungen des § 21 Abs. 3 der Satzung vorliegen.

3) Die Kammer verkennt nicht, dass die vorstehenden Ausfiithrungen fiir die Beigeladene
zu 1) weitreichende Konsequenzen haben konnen, zumal auch das OLG Koln mit nicht
rechtskriftigem Urteil vom 15.07.2005, 6 U 17/05, entschieden hat, dass Versicherungsver-
trige an einen Kommunalversicherungsverein, an dem noch private wirtschaftliche Unter-
nehmen beteiligt sind, nicht ohne vorheriges Vergabeverfahren vergeben werden koénnen.
Dies entspricht der Auffassung des EuGH zu den sog. Inhouse Geschéften, die die Kammer
fiir zutreffend halt. Begibt sich die Beigeladene zu 1) hingegen in den Wettbewerb, dann muss
sie mit einem Ausschluss wegen ihrer Satzung (§ 21 Abs. 3) rechnen.

Allerdings sieht sich die Kammer aufgrund der Tatsache, dass der Erwerb der Mitgliedschaft
und der schuldrechtliche Versicherungsvertrag eine rechtliche Einheit darstellen, die nicht
getrennt werden kann, daran gehindert, anders zu entscheiden.

Dem steht auch nicht — so wie die Antragsgegnerin meint- die Entscheidung des EuGH vom
07.12.2000, Rs. C-94/99, entgegen. Danach sei der Grundsatz der Gleichbehandlung der Bie-
ter nicht schon dadurch verletzt, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber zu einem Verfahren zur
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige Einrichtungen zulasse, die entweder von ihm
selbst oder von anderen offentlichen Auftraggebern Zuwendungen gleich welcher Art erhal-
ten, die es ihnen ermoglichen, zu Preisen anzubieten, die erheblich unter denen ihrer Mitbe-
werber liegen, die keine solche Zuwendungen erhalten.

Diesbeziiglich hat der EuGH aber mehrfach entschieden, dass es sich bei derartigen Beihilfen
eben nicht um eine Gegenleistung filir erbrachte Leistungen handeln darf (vgl. u.a. EuGH,
Urteil vom 24.07.2003, Rs. C-280/00 m.w.N.). Die Gegenleistung ergibt sich aus dem Ver-
tragsverhéltnis und stellt keinen wirtschaftlichen Vorteil dar, der das Unternehmen mittelbar
oder unmittelbar beglinstigt. Die Nachschusspflicht — unterstellt, diese wére Inhalt eines zivil-
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rechtlichen Vertrages- kann unmittelbare Auswirkungen auf die Primienhohe haben, die wie-
derum als Leistung im Synallagma steht. Es liegt hier eine rechtliche Verkniipfung von Leis-
tung und Gegenleistung vor und die Hohe der Prémie ist auch eine wesentliche Vertragsleis-
tung. Sollte es sich lediglich um eine Nebenleistungspflicht handeln, so wiirde diese mit dem
Vertragsschluss vereinbart, weil untrennbar damit die Satzung zur Anwendung kommt. Dass
sich diese Nachschusspflicht aus der Satzung ergibt, ist hier nicht relevant, weil die in der
Satzung bestimmten Regelungen mit dem Versicherungsvertrag wirksam werden.

Demgegeniiber ergeben sich Fordergelder oder Zuwendungen/ Beihilfen nicht aus dem aus-
geschriebenen, schuldrechtlichen Austauschvertrag und stehen nicht im Gegenseitigkeitsver-
hiltnis fiir erbrachte Leistungen, sondern basieren auf anderen Rechtsvorschriften, wie For-
derrichtlinien oder auf Verwaltungsakte, wie den Zuwendungsbescheiden. Insofern liegt hier
keine Zuwendung im Sinne der Rechtsprechung des EuGH vor.

Jedenfalls ist aber im Falle von Zuwendungen der angebotene Preis im Zeitpunkt der Wer-
tungsentscheidung der Vergabestelle eindeutig feststellbar, so dass insofern eine Vergleich-
barkeit mit den Preisen anderer Bieter moglich ist. Im Falle einer Nachschussverpflichtung
geht dies nicht. Denn hier ist schon ungewiss, ob sich diese tiberhaupt realisiert und in wel-
cher Hohe. Die Nachschussverpflichtung kann nach Vertragsschluss zu einer Anderung der an
sich vertraglich vereinbarten Pramienhohe fiihren, ohne dass die Antragsgegnerin irgendeinen
Einfluss darauf hat.

Aus diesem Grunde ist die Kammer auch der Auffassung, dass es nicht entscheidend auf das
Realisierungsrisiko ankommen kann. Nach § 21 Abs. 3 der Satzung sind die Verluste zwar
zundchst aus einem Reservefonds abzudecken und erst dann tritt eine Nachschussverpflich-
tung ein. Soweit die Beigeladene zu 1) vortrdgt, die Nachschusspflicht sei in den vergangenen
Geschiftsjahren faktisch nicht zum Tragen gekommen, weil es einen ausreichenden Reserve-
fonds gebe, ist dies ohne Relevanz. Allein die tatsdchlichen Auswirkungen kénnen nicht die
rechtlichen Moglichkeiten, die die Beigeladene zu 1) aufgrund ihrer Satzung hat, relativieren.

Dass diese Nachschusspflicht im Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG) ausdriicklich vorgese-
hen ist und die Satzung der Beigeladenen zu 1) durch die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleis-
tungen genehmigt wurde, ist kein vergaberechtliches Problem. Geméall § 97 Abs. 7 GWB ha-
ben die Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auftraggeber die Bestimmungen {iber das
Vergabeverfahren einhélt. Beansprucht werden kann insoweit allerdings nicht die Beachtung
jedweder Verfahrensnormen. Der Rechtsanspruch auf Einhaltung der Vergabebestimmungen
reicht vielmehr nur so weit, wie die entsprechende Vorschrift gerade den Schutz des potentiel-
len Auftragnehmers bezweckt. Normen, die beispielsweise die Durchfiihrung offentlicher
Auftrige, nicht aber das Vergabeverfahren betreffen, gehdren nicht zu den Vergabebestim-
mungen, deren Einhaltung gemél § 97 Abs. 7 GWB verlangt werden kann (OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 08.09.2004, VII-Verg 35/04).

Die Vergabekammern priifen beispielsweise auch nicht, ob eine Baugenehmigung oder andere
Priifzertifikate zu Recht erteilt wurden. Bei den Normen aus dem Versicherungsaufsichtsge-
setz handelt es sich nicht um Vergabebestimmungen, die dem Schutz potentieller Auftrag-
nehmer im Rahmen eines Wettbewerbs bezwecken. Vielmehr wachen die Aufsichtsbehorden
dariiber, ob die Versicherungsgesellschaften bei der Gestaltung ihrer allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen Recht und Gesetz beachten, damit moglichen Versicherungskunden kein
Schaden entsteht. Insofern sind diese Vorschriften in einem Vergabe- oder Nachpriifungsver-
fahren auch nicht zu priifen.
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(4)  Das Angebot der Beigeladenen zu 1) ist hingegen nicht gemaB3 § 7 Nr. 6 VOL/A aus-
zuschlieBen, weil es sich bei der Beigeladenen zu 1) nicht um eine ,,dhnliche Einrichtung® im
Sinne dieser Vorschrift handelt.

Nach § 7 Nr. 6 VOL/A sind Justizvollzugsanstalten, Einrichtungen der Jugendhilfe, Aus- und
Fortbildungsstitten oder dhnliche Einrichtungen zum Wettbewerb mit gewerblichen Unter-
nehmen nicht zuzulassen. Diese Vorschrift ist als Ausnahmevorschrift eng auszulegen und
einer Analogie nicht fahig (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.03.2005, VII-Verg 68/04).
Ahnliche Einrichtungen miissen sich folglich in 6ffentlicher Triigerschaft befinden und als
offentliche Einrichtungen einen vergleichbaren sozialpolitischen Zweck verfolgen, wie die
konkret genannten Einrichtungen (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.07.2004, VII-Verg
33/04). Die Beigeladene zu 1) ist ein Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit. Allein die
Vereinsmitgliedschaft von Kommunen bedeutet nicht, dass es sich um eine dhnliche Einrich-
tung handelt. Vielmehr muss auch ein sozialpolitischer Zweck erkennbar sein (OLG Diissel-
dorf, Beschluss vom 17.11.2004, VII-Verg 46/04). Dies ist bei der Beigeladenen zu 1) nicht
der Fall. Sie bietet Versicherungen an, verfolgt aber keine sozialen Ziele. Insofern wird sie
von der Regelung in § 7 Nr. 6 VOL/A nicht erfasst.

%) Da die Beigeladene zu 1) aus den unter Ziffer (1) und (2) genannten Griinden bereits
auszuschliefen war, ldsst die Kammer es dahingestellt, ob auch eine unzuldssige wirtschaftli-
che Betitigung im Sinne von § 107 GO NW vorliegt.

(6)  Ob dariiber hinaus auch die Wertung der Antragsgegnerin hinsichtlich des Nebenan-
gebotes der Beigeladenen zu 1) gemél § 25 Nr. 4 in Verbindung mit § 25 Nr. 3 VOL/A (De-
ckungsumfang gleichwertig zum Hauptangebot; Verbindlichkeit des Nebenangebotes) verga-
berechtswidrig war, ldsst die Kammer ebenso dahinstehen, wie die Frage der rechtsverbindli-
chen Unterschrift. Denn es liegen bereits zwingende Ausschlussgriinde hinsichtlich des An-
gebots der Beigeladenen zu 1) vor.

b) Das Angebot der Beigeladenen zu 2) ist nicht gemal § 25 Nr. 2 VOL/A von der Wer-
tung auszuschlieBen.

Nach § 25 Nr. 2 VOL/A sind bei der Auswahl der Angebote, die fiir den Zuschlag in Betracht
kommen, nur Bieter zu berticksichtigen, die fiir die Erfiillung der vertraglichen Verpflichtun-
gen die erforderliche Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverldssigkeit besitzen.

(1)  Entgegen der Auffassung der Antragstellerin kann aus dem Wortlaut der Ziffer 1.10
der Besonderen Ausschreibungsbedingungen nicht entnommen werden, dass die Einschaltung
von Versicherungsmaklern unzuldssig war. Die Zwischenschaltung von Versicherungsmak-
lern wird in den Ausschreibungsunterlagen iiberhaupt nicht angesprochen. Aus der Formulie-
rung in Ziffer 1.10 kann lediglich geschlossen werden, dass es sich um ein Angebot eines
Versicherers handeln muss.

Die Beigeladene zu 2) ist hier als Versicherungsmaklerin im Namen und im Auftrag der
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Versicherungsgesellschaft titig geworden. Die Vollmacht lag
dem Angebot bei. Es sind insgesamt vier Versicherungsgesellschaften, die dieses Angebot als
Arbeitsgemeinschaft unterbreitet haben. Die in Ziffer 7 der allgemeinen Bewerbungs- und
Vergabebedingungen der Antragsgegnerin geforderten Nachweise flir Arbeitsgemeinschaften
lagen dem Angebot bei.



20

Fiir diese Arbeitsgemeinschaft ist die Beigeladene zu 2) als Vertreterin im Sinne von § 164
Abs. 1 BGB aufgetreten. Sie ist schriftlich mit dem Abschluss dieses Versicherungsvertrages
fiir die Vollmachtgeber beauftragt worden. Es liegt kein Angebot des Versicherungsmaklers
vor, sondern ein Angebot von vier Versicherungsgesellschaften. Eine Willenserkldrung, die
jemand innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht im Namen des Vertretenen abgibt,
wirkt unmittelbar fiir und gegen den Vertretenen. Vertragspartner wiirde somit die Arbeits-
gemeinschaft bestehend aus den Versicherern. Ein Verstof3 gegen Ziffer 1.10 der Ausschrei-
bungsbedingungen liegt somit nicht vor.

Aufgrund ihrer Stellung als Vertreterin fiir die Vollmachtgeber ist die Beigeladene zu 2) auch
fiir alle MaBBnahmen, die fiir die Erlangung des Auftrages erforderlich waren, bevollméchtigt
gewesen. Die Vollmacht ist fiir die konkrete Ausschreibung ausgestellt worden. ,,In diesem
Zusammenhang wird die Firma ...“ beauftragt, hei3t es wortlich. Daraus hat die Kammer
gefolgert, dass die Beigeladene zu 2) auch alle Maflnahmen im Zusammenhang mit diesem
Nachpriifungsverfahren fiir die Vertretenen vornimmt, wozu auch die Vertretung vor der
Kammer gehort. Infolgedessen ist sie im Sinne von § 109 GWB beigeladen worden.

Eine eigene Willenserkldrung, die sich auf den Inhalt der ausgeschriebenen Leistungen be-
zieht, hat die Beigeladene zu 2) nicht abgegeben. Vielmehr besteht ihr wirtschaftliches Inte-
resse an der Durchfiihrung des Dienstleistungsauftrages, mit dem sie von den Versicherern
beauftragt wurde.

2) Das Angebot der Beigeladenen zu 2) ist vollstindig und ordnungsgemil3 unterschrie-
ben. Insbesondere fehlen keine Eignungsnachweise.

Das Angebot der Beigeladene zu 2) wurde von dem Assekuranzmakler Biichner & Barella
vorgelegt. Als Versicherungsmakler wurde sie mit der Abgabe des Angebotes im Namen der
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Versicherungsgesellschaft/ xxxxxxx beauftragt. Die Vollmacht
lag dem Angebot bei. Die xXxXXXXXXXXXXXXXXXXXXXxXxxVersicherungsgesellschaft wurde
ithrerseits intern von der XXXXXXXXXXXXX, der XXXXXXXXXXXXXXXXXxxxxxxxxxxxxund der

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX bevollméchtigt. Die Vollmachten lagen dem Angebot
ebenfalls bei.

Alle vorgenannten Versicherungen legten die in Ziffer 1.10 verlangten Nachweise — Zulas-
sung, aktueller Geschéftsbericht, Erkldrung zum Riickversicherungsschutz, Referenzen ver-
gleichbarer Leistungen- vor. Hinsichtlich der Zulassungen nach §§ 5 ff VAG wurden einige
Eigenerkldrungen beigefiigt. Das fiihrt aber nicht zur Unvollstindigkeit, weil nicht die Durch-
schrift des Zulassungsbescheides gefordert wurde. Insofern ist eine Eigenerkldrung nach den
vorstehenden Ausschreibungsunterlagen ausreichend.

Insgesamt liegt ein vollstindiges Angebot vor. Insofern kommt ein Ausschluss des Angebotes
der Beigeladenen zu 2) wegen Unvollstindigkeit nicht in Betracht.

3) Fiir das Vorliegen einer wettbewerbsbeschrinkenden Absprache im Sinne von § 25
Nr. 1 Abs. 1 lit. f) VOL/A fehlen jegliche Hinweise. Die Antragstellerin hat auch nicht sub-
stantiiert dargelegt, welche Tatsachen einen derartigen Riickschluss erlauben. Nicht ausrei-
chend ist, das die Beigeladene zu 2) die Ausschreibungsunterlagen zunéchst fiir die xxx Ver-
sicherung angefordert hat. Die Beigeladene zu 2) ist Versicherungsmaklerin und als solche
tatig geworden.
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c) Die Antragsgegnerin hat die Angebote der Antragstellerin und der Beigeladenen zu 2)
ordnungsgemal gewertet. Ein Verstofl gegen § 25 Nr. 3 VOL/A liegt insofern nicht vor.

Im Rahmen der Wertung der Angebote ist eine Gesamtschau zahlreicher, die Entscheidung
beeinflussender Einzelumstéinde vorzunehmen. Die Nachpriifungsinstanzen konnen die Wer-
tungsentscheidung der Vergabestellen nur begrenzt {iberpriifen. Diese Beurteilungsgrenzen
sind in der Regel iiberschritten, wenn das vorgeschriebene Verfahren nicht eingehalten wurde,
die Vergabestelle von einem nicht zutreffenden oder nicht vollstandig ermittelten Sachverhalt
ausgegangen ist, in die Wertung willkiirliche oder sonst unzulédssige Erwdgungen eingeflossen
sind oder einzelne Wertungsgesichtspunkte objektiv fehlgewichtet wurden (Boesen, Vergabe-
recht, Kommentar zum 4. Teil des GWB, 1. Auflage 2000, § 97 Rd. 151; VK Miinster, Be-
schluss vom 22.07.2005, VK 16/05).

Die Antragsgegnerin hat die zuvor von ihr angegebenen Zuschlagskriterien ausweislich ihres
Vergabevermerks ohne Beanstandungen auf die Angebote der Antragstellerin und der Beige-
ladenen zu 2) angewandt. Dabei hat sie die Zuschlagskriterien 2) bis 5) anhand der Angebote
gepriift und in Relation zu dem an erster Stelle stehenden Zuschlagskriterium ,,Pramienh6he
gesetzt.

(D) Das Zuschlagskriterium ,,Prisenz/Betreuung® wurde hinsichtlich aller Angebote ge-
priift und gewlirdigt. Dabei hat die Antragsgegnerin sehr wohl die Betreuung durch vor Ort
titige Geschéftsstellen, die von der Antragstellerin angeboten wurde, als leichten Vorteil er-
kannt und im Vergleich zu der Beigeladenen zu 2), die kein Netz von Geschéftsstellen vor Ort
betreibt, in Relation gesetzt. Letztlich hat die Antragsgegnerin mit sachlich nachvollziehbaren
und zulédssigen Erwdgungen diese Priasenz durch Geschéftsstellen nicht derart hoch angesetzt,
als dass dadurch die Unterschiede in der Prdmienhohe aufgefangen werden konnten. Dies ist
bei einer Beurteilungsentscheidung nicht zu beanstanden. Gleiches gilt fiir das Zuschlagskrite-
rium ,,Schadensregulierung.

2) Das Zuschlagskriterium ,,Zusatzleistungen* hat die Antragsgegnerin ebenfalls ord-
nungsgemifl angewandt. Sie hat die im Nebenangebot der Antragstellerin angebotenen Zu-
satzleistungen als nicht derart vorteilhaft gewertet, als dass dadurch der Unterschied zur Pri-
mienhdhe aufgefangen werden konnte. In der Anlage zum Vergabevermerk ,,Berechnung der
Pramienhdhe der Nebenangebote* hat sie alle von der Antragstellerin vorgeschlagenen optio-
nalen Einsparungen der jeweiligen Sonderleistung zugeordnet und danach entschieden, dass
diese Sonderleistungen aus diversen Griinden fiir sie nicht interessant sind. Zum Beispiel
wiirde ihr die Priifung des Blitzschutzes sowieso nur ca. 1000 € p.a. kosten, was ungeféhr der
von der Antragstellerin vorgeschlagenen Einsparung entspreche. Die Antragsgegnerin hat
einfach den Bedarf fiir diese Sonderleistungen nicht gesehen. Dass sie sich dabei auf eine
rickwirtige Betrachtung bzw. auf ihre Erfahrungen aus den letzten sechs Jahren bezieht, ist
nicht ermessensfehlerhaft. Im Ubrigen hat sie dann auch noch festgestellt, dass die komplette
Einbeziehung dieser optionalen Einsparungen keine Anderung der Rangfolge der Bieter zur
Folge hitte. Die Antragstellerin wiirde weiterhin auf dem 3. Rang liegen. Das ist zutreffend.

(3)  Da das Angebot der Beigeladenen zu 1) bereits wegen eines zwingenden Ausschluss-
grundes auszuschlieen war, hat die Kammer die Wertung der Antragsgegnerin in ihrem Ver-
gabevermerk zu diesem Angebot nicht mehr gemél § 25 Nr. 3 VOL/A im Einzelnen iiber-
priift. Insbesondere ist die Klausel {iber den schadensverlaufsabhdngigen Rabatt in dem Ne-
benangebot der Beigeladenen zu 1) nicht mehr beurteilt worden.
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d) Die Wertungsentscheidung der Antragsgegnerin verstdft aber insofern gegen § 25 Nr.
3 VOL/A , weil es auch noch das Angebot der Beigeladenen zu 1) umfasste. Dieses Angebot
ist unzuldssigerweise in die Wertung gestellt worden. Da nicht prognostiziert werden kann, zu
welchem Ergebnis die Antragsgegnerin ohne die Berticksichtigung dieses auszuschlieenden
Angebotes gekommen wire, ist die Antragsgegnerin von einem nicht zutreffend ermittelten
Sachverhalt im Zeitpunkt ihrer Wertungsentscheidung ausgegangen. Dadurch kdnnten an sich
unzuldssige Erwigungen in ihre Beurteilungsentscheidung eingeflossen sein. Damit liegt je-
denfalls ein Versto3 gegen § 25 Nr. 3 VOL/A hinsichtlich der Wertung des Angebots der
Beigeladenen zu 1) vor.

Da die Wertungsentscheidung ausweislich des Vergabevermerks eine Gesamtschau aller An-
gebote beinhaltete, kann nicht ausgeschlossen werden, dass der zuvor festgestellte Bewer-
tungsfehler Auswirkungen auf das endgiiltige Beurteilungsergebnis im Sinne von § 25 Nr. 3
VOL/A gehabt hat. Auch der Unterschied in der Hohe der Pramien, die miteinander vergli-
chen werden, stellt sich nach Ausschluss eines sehr giinstigen Angebotes ggf. anders dar, als
zuvor. Wenn aber die Unterschiede beim Preis geringer werden, dann kommen mitunter auch
andere Gesichtspunkte zum Tragen, die man zuvor nicht so hoch bewertet hat, weil es eben
unter Beriicksichtigung aller Umstdnde nicht wirtschaftlich im Sinne von § 25 Nr. 3 VOL/A
erschien. Da der niedrigste Angebotspreis allein nicht die Wirtschaftlichkeit ausmacht, zumal
hier auch 5 Zuschlagskriterien genannt wurden, hilt die Kammer in diesem Falle eine erneute
Wertung fiir erforderlich. Damit ist die Antragsgegnerin zu verpflichteten, den Wertungsvor-
gang zu wiederholen.
I11.

Gemadll § 114 Abs. 1 Satz 1 GWB entscheidet die Vergabekammer, ob der Antragsteller in
seinen Rechten verletzt ist und trifft die geeigneten Mallnahmen, um eine Rechtsverletzung zu
beseitigen und eine Schiadigung der betroffenen Interessen zu verhindern.

Die Antragstellerin ist in ihren Rechten verletzt, weil die Beurteilungsentscheidung und Wer-
tung der Antragsgegnerin mit insgesamt 4 Hauptangeboten und 2 Nebenangeboten durchge-
filhrt wurde. Von diesen Angeboten waren 2 Angebote, und zwar die Angebote der Beigela-
denen zu 1) zwingend von der Wertung gemil3 § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. d) VOL/A auszuschlie-
Ben. Ebenso war das Angebot desjenigen Bieters, der nicht am Nachpriifungsverfahren betei-
ligt war, auszuschlieBen. Da die Wertungsentscheidung der Antragsgegnerin insgesamt zu
wiederholen ist, kann nicht ausgeschlossen werden, dass bestimmte Zuschlagskriterien im
Verhiltnis der beiden verbleibenden Bieter anders beurteilt werden. Die zuvor festgestellte
Rangfolge zwischen der Antragstellerin und der Beigeladenen zu 2) kdnnte sich jetzt, nach-
dem das Angebot der Beigeladenen zu 1) auszuschliefen ist, moglicherweise noch éndern.
Insofern ist eine Verletzung der Rechte der Antragstellerin festzustellen. Der Nachpriifungs-
antrag ist begriindet.

Die Antragsgegnerin ist somit verpflichtet, ihre Wertungsentscheidung unter Ausschluss der
Angebote der Beigeladenen zu 1) unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer
zu wiederholen.

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 Gebiihr in Hohe
von 2575 € ausgehend von einem Gesamtauftragswert fiir drei Jahre in Hohe von ca. 300.000
€ anzusetzen.
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Die Beigeladene zu 1) unterliegt gemal3 § 128 Abs. 3 Satz 4 GWB mit der entsprechenden
Kostenfolge, weil sie zur Hauptsache einen Antrag gestellt hat und entgegen ihrem Antrag
entschieden wurde. Sie hat in diesem Verfahren die Antragsgegnerin unterstiitzt und sich in
einen Interessengegensatz zu der Antragstellerin gestellt.

Gemal § 128 Abs. 3 GWB hat ein Beteiligter, soweit er im Verfahren unterliegt, die Kosten
zu tragen. Gemif3 § 128 Abs. 3 Satz 2 GWB haften mehrere Kostenschuldner als Gesamt-
schuldner. Demzufolge hat die Antragsgegnerin gemeinsam mit der Beigeladenen zu 1) diese
Kosten jeweils zur Hilfte zu tragen.

Die Antragsgegnerin ist aber nach § 128 Abs. 1 GWB in Verbindung mit § 8 Abs. 1 Nr. 2
Verwaltungskostengesetz des Bundes von der Zahlung dieser Gebiihr befreit. Die gesamt-
schuldnerische Haftung mehrerer Kostenschuldner ist zwingende Rechtsfolge der Erhebung
der Gebiihren. Das nach § 128 Abs. 3 Satz 4 GWB der Kammer eingerdumte Ermessen, von
der ganzen oder teilweisen Erhebung der Gebiihren abzusehen, erstreckt sich nicht auf die
vom Gesetz angeordnete gesamtschuldnerische Haftung. Jedoch kann die Vergabekammer
zur Erreichung des Zwecks des § 8 VwKostG die nicht personlich von der Gebiihrenzah-
lungspflicht befreite Beigeladene nur in Hohe ihres Gebiihrenanteils zur Zahlung der Verfah-
rensgebiihr mittels ihres Kostenfestsetzungsbescheids heranziehen (OLG Diisseldorf, Be-
schluss vom 23.11.2004, Verg 69/04). Die Kammer folgt dieser Rechtsprechung und wird
deshalb die Beigeladene zu 1) wegen der Verfahrenskosten nur zur Hélfte in Anspruch neh-
men.

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
Léander gelten entsprechend.

Die Vergabekammer hélt die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmichtigten durch die An-
tragstellerin gemal § 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 Grundsitze aus dem Vergaberecht,
dem Versicherungsrecht und dem allgemeinen Verfahrensrecht hier streitentscheidend waren.

Als unterliegende Parteien haben die Antragsgegnerin und die Beigeladene zu 1) diese Auf-
wendungen je zur Hilfte zu tragen.

Die Beigeladene zu 2) war an der Kostenentscheidung nicht zu beteiligen, weil sie keine eige-
nen Antrige gestellt hat.

VI.
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Fiir die Berechnung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten
wird die Vergabekammer § 50 Abs. 2 GKG analog zugrunde legen und 5 % der Auftrags-
summe auf Antrag einer Partei festsetzen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie steht den am Verfahren
vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet ausschlieBlich 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 Erkldarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine
abweichende Entscheidung beantragt wird,
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 Bertels
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