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Vergabekammer
bei der Bezirksregierung
Minster

Beschluss

Amtliche Leitsatze

1.

Die Ausschreibungsunterlagen sind auszulegen, wobei als MaBstab
die Sicht eines verstandigen Bieters zugrunde zulegen ist. Eine objek-
tive Mehrdeutigkeit in den Verdingungsunterlagen darf nicht zu Las-
ten der Bieter gehen.

Die Angebote der Bieter sind nach den fiur Willenserklarungen maB-
gebenden Grundsatzen entsprechend den §§ 133, 157 BGB auszule-
gen. Erklarungen, die zwar nicht ausdriicklich vom Bieter abgegeben
wurden, sich aber aus seinem Angebot unzweifelhaft schlieBen las-
sen, wie beispielsweise aus einem beigefiigten Firmenprospekt, sind
als Teil des Angebots zu werten. Ein solches Angebot ist dann nicht
unvollstandig.

In dem Nachprifungsverfahren wegen der Lieferung von Leitpfosten flr den Landes-
betrieb StraBenbau NRW

VK 4/09

der

XXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXX Antragstellerin

Verfahrensbevollmachtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

gegen

den

XXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXX

Landesbetrieb StraBenbau NRW
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXX Antragsgegnerin

Beigeladene
XXXXXXXXXXXXXXX
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XXXXXXX XXX XXX XXX XXX XXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX XXX XXX XXX XXXX
XXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollmachtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXK
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXXXKXX

hat die Vergabekammer Minster auf die mindliche Verhandlung vom 24. April 2009
durch die Vorsitzende xxxxxxxxxxx, den hauptamtlichen Beisitzer xxxxx und die eh-
renamtliche Beisitzerin Xxxxxxx

am 30. April 2009 beschlossen:

1. Dem Nachprifungsantrag wird stattgegeben. Die Antragsgegnerin wird

verpflichtet, den Zuschlag in dem Ausschreibungsverfahren mit dem Ak-

tenzeichen 0000.51.400.020 _EU, auf das Angebot der Antragstellerin vom

25.11.2008 zu erteilen.

Die Kosten des Verfahrens werden auf xxxx € festgesetzt.

Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstelle-

rin wird flr notwendig erklart.

4. Die Antragsgegnerin und die Beigeladene tragen die Kosten des Verfah-
rens als Gesamtschuldner und die Aufwendungen der Antragstellerin far
deren zweckentsprechende Rechtsverfolgung jeweils zur Halfte.

w N

Griinde
.

Die Antragsgegnerin schrieb die Lieferung von Leitpfosten in finf Gebietslosen als
Rahmenvereinbarung fir einen Zeitraum von einem Jahr in einem offenen Verfahren
nach der VOL/A europaweit aus. Zuschlagskriterium war der niedrigste Preis. Der
Gesamtauftragswert liegt bei ca. xxxxxxx €.

In Ziffer 8 der Bewerbungsbedingungen forderte die Antragsgegnerin: Beabsichtigt
der Bieter, sich bei der Erfillung eines Auftrages der Fahigkeiten anderer Unterneh-
men zu bedienen, muss er dem Auftraggeber hinsichtlich der Eignung nachweisen,
dass ihm die erforderlichen Mittel zur Verfigung stehen. Er hat entsprechende Ver-
pflichtungserklarungen dieser Unternehmen mit dem Angebot vorzulegen. Den Ver-
dingungsunterlagen lag auch ein Formblatt ,Verzeichnis der Stoffe und Teile“ bei, in
dem die Bieter Angaben zum Hersteller der Leitpfosten machen sollten.

In Ziffer 1.2 (Rucknahme) in den Vorbemerkungen zum Leistungstext forderte die
Antragsgegnerin: ,Auf den Meistereien lagernde Leitpfosten, Kunststoffsockel usw.
sind abzuholen und einem Recyclingverfahren zuzufihren. Mit den Angebotsunterla-
gen ist vom Bieter eine Stelle zu benennen, die fir den Auftragnehmer wahrend der
Vertragslaufzeit das zurickgenommene Altmaterial verwertet. Die sortenreine Tren-
nung der Stoffe ist vom Auftragnehmer vorzunehmen.
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Der Auftragnehmer hat fir die abgeholten Leitpfosten und Kunststoffsockel gegen-
Uber dem Auftraggeber zum Ende der Vertragslaufzeit je Los einen Sammelentsor-
gungsnachweis als Nebenleistung zu erbringen, in dem die Annahmestelle die ord-
nungsgemaBe Verwertung und die Anzahl der entgegengenommenen Pfosten etc.
bestatigt. Der Nachweis ist mit der Schlussrechnung fir die erbrachte Leistung vorzu-
legen. Fur den Nachweis sind Formblatter nach dem vom Auftraggeber vorgegebe-
nen Muster ,Recyclingnachweis® zu verwenden. Der Auftragnehmer hat die Form-
blatter in der erforderlichen Anzahl zu liefern.”

Den Verdingungsunterlagen lag ein solches Formblatt bei.

Die Antragsgegnerin erhielt zwei Angebote, und zwar von der Antragstellerin und der
mit Beschluss vom 18.2.2009 Beigeladenen, wobei das Angebot der Beigeladenen
auf dem ersten Rang liegt. Die Beigeladene soll den Zuschlag auf alle 5 Lose erhal-
ten.

Im Angebot der Beigeladenen fehlt der Hinweis auf eine Stelle, die wahrend der Ver-
tragslaufzeit das zurlickgenommene Altmaterial verwertet. Die Antragstellerin hat
ebenfalls keine Recyclingstelle ausdricklich benannt, aber ihrem Angebot einen Fir-
menprospekt beigeflgt. Dieser enthalt u.a. Ausfihrungen zum Recycling. Dort wird
ausgefuhrt: Diese (Altpfosten) erhalten in der eigenen Recycling-Station eine sinnvol-
le Weiterverwertung in Produkten, wie z.B. Rohrverstarkungen, Sockel etc.

Weiterhin ist im Angebot der Beigeladenen das beigefligte Formblatt ,, Verzeichnis
der Stoffe und Teile* mit einem Firmenstempel der Beigeladenen versehen worden
und zusatzlich wurden Angaben zu den Reflektoren gemacht. Im Angebot der An-
tragstellerin ist dort auf die Herstellung im eigenen Betrieb hingewiesen worden.

Nachdem die Antragsgegnerin die Antragstellerin mit Schreiben vom 29.1.2009, ein-
gegangen bei der Antragstellerin am 4.2.2009 bzw. am 5.2.2009, darUber informierte
hatte, beantragte die Antragstellerin mit Schreiben vom 10.2.2009 die Einleitung ei-
nes Nachprifungsverfahrens. Eine Durchschrift der Antragsschrift hatte sie zuvor an
die Antragstellerin gefaxt. Auf Veranlassung der Vergabekammer hat die Antragstel-
lerin mit Schreiben vom 11.2.2009 die Antragsschrift erneut an die Antragsgegnerin
Ubersandt und dieses Schreiben als Riige und Einspruch bezeichnet. Daraufhin er-
folgte am 11.2.2009 die Einleitung des Nachprifungsverfahrens.

Die Antragstellerin ist der Auffassung, dass sie ausreichend konkret Vergaberechts-
verstdBe gerugt habe, und zwar in der Form von Fragen. Die Rugen habe sie erst
erheben konnen, nachdem ihr bekannt war, dass die Beigeladene den Auftrag erhal-
ten sollte. Im Ubrigen kénne sie nur behaupten, was aus ihrer Sicht wahrscheinlich
erscheine, weil sie keine Einsicht in das Angebot der Beigeladenen erhalten habe.

Die Antragstellerin behauptet, dass die Beigeladene nicht alle geforderten Auflagen
aus den Verdingungsunterlagen mit ihrem Angebot erflllt habe. In Ziffer 8 der Be-
werbungsbedingungen sei fir den Fall, dass andere Unternehmer eingesetzt wer-
den, vom Bieter nachzuweisen, dass ihm die erforderlichen Mittel zur Verfigung ste-
hen. Die Beigeladene sei eine Handelsvertretung mit 2 oder 3 Mitarbeitern, die die
Leitpfosten nicht selbst produziere, sondern von den Firmen xxxxxxxxSV in
xxXxxxxxxxn und der VAL-xxxxxxxxxin xxxxxxxxx herstellen lasse. Die erstgenannte
Firma existiere wohl erst seit wenigen Wochen. Da die Beigeladene keine Md&glich-
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keit habe, die Kunststoffe selbst herzustellen und zu Gberprifen, hatte sie eine Ver-
pflichtungserklarung dieser Firmen beifligen mussen. Die Antragstellerin mutmaft,
dass diese Verpflichtungserklarung dem Angebot der Beigeladenen nicht beigefligt
wurde.

AuBerdem habe die Beigeladene fur diesen Fall in dem auszuflllenden Formblatt
.verzeichnis der Stoffe und Teile” Angaben zu den Herstellerfirmen machen missen,
was nach dem eigenen Vortrag der Beigeladenen wohl nicht erfolgt sei. Entgegen
der Auffassung der Beigeladenen mache aber der Einkauf bei den o.g. Firmen die
Beigeladene nicht zu einer Herstellerin von Leitpfosten, nur weil diese quasi als
Lohnunternehmer mit Werkzeugen der Beigeladenen die Leitpfosten produziere. Zu-
dem wirden auch keine wesentlichen Montagearbeiten am Sitz der Beigeladenen
mehr anfallen. Die Leitpfosten mit Reflektoren wirden nach Kenntnis der Antragstel-
lerin komplett in Txxxxxxxxx hergestellt und auch die Reflektoren wirden dort mon-
tiert. Bei den sogenannten Stehaufpfosten mlsste zusétzlich ein Kippelement mon-
tiert werden, wobei sie nicht wisse, ob diese Kippelemente am Sitz der Beigeladenen
montiert wirden oder auch hier die Leitpfosten komplett von den Vorlieferanten her-
gestellt werden.

Die Antragstellerin meint, dass die Beigeladenen aufgrund der Tatsache, dass sie die
Leitpfosten von Drittfirmen beziehe, verpflichtet gewesen sei, einerseits den Nach-
weis nach Ziffer 8 zu erbringen und andererseits entsprechende Angaben in dem
Formblatt erforderlich gewesen seien. Die Ziffer 8 beschrénke sich auch nicht nur auf
den Einsatz von Nachunternehmern, sondern es gehe nur darum, ob sich der Bieter
bei der Erflllung des Auftrages der Fahigkeiten anderer Unternehmen bediene, was
hier bei der Beigeladenen der Fall sei. Da die Beigeladene diese Eignungsnachweise
nicht vorgelegt habe, sei ihr Angebot zwingend von der Wertung auszuschlieBen.

Die Antragstellerin ist zudem der Auffassung, dass die Beigeladene nicht die in Ziffer
1.2 geforderte Stelle, die das zurickgenommene Altmaterial wahrend der Vertrags-
laufzeit verwertet, benannt hat, so dass das Angebot der Beigeladenen auch aus
diesem Grund auszuschlieBen sei. Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin
handele es sich auch nicht um eine unwesentliche und unbedeutende Erklarung, die
fr die Durchfiihrung des Auftrages und dem Wettbewerb unbeachtlich sei. Auch die
Entscheidung des OLG Dusseldorf vom 23.1.2008 treffe auf diesen Fall nicht zu, weil
vorliegend keine unklaren Ausschreibungsbedingungen vorlagen, sondern die Be-
nennung der Verwertungsstelle fur die Vertragslaufzeit eindeutig und ausdrtcklich
gefordert worden sei. Die geforderte Angabe habe einen eigenen Wert und sei nicht
nur reiner Formalismus, weil ein seridéser Bieter bereits vor Angebotsabgabe die Ent-
sorgung des Altmaterials flr den Fall der Auftragserteilung habe klaren und sicher-
stellen missen.

Die Antragstellerin rAumt ein, dass auch sie in ihrem Angebot diese Stelle nicht aus-
drlcklich genannt hat. Aber aus der beigefigten Firmenbroschiire ergebe sich, dass
die Verwertung der Altmaterialien im eigenen Betrieb erfolgen sollte. Der Antrags-
gegnerin sei zudem diese Recyclinganlage der Antragstellerin durch Besichtigungen
usw. hinreichend bekannt. Im Ubrigen sei sie zu dieser Angabe nicht verpflichtet ge-
wesen, weil sie das Altmaterial in der eigenen Produktionsstatte aufbereite und daflr
keine andere ,Stelle” einbeziehen misse.
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AbschlieBend verweist die Antragstellerin darauf, dass fir den Fall, dass auch ihr
Angebot wegen Ziffer 1.2 der Leistungsbeschreibung fir nicht vollstdndig gehalten
werde, letztlich kein vollstandiges Angebot mehr vorliege, welches bezuschlagt wer-
den kénne. Fir diesen Fall misse die Ausschreibung aufgehoben werden.

AbschlieBend weist die Antragstellerin darauf hin, dass durch die Hinweise auf die
wirtschaftlichen Folgen fir ihren Betrieb ihr rechtliches und wirtschaftliches Interesse
an dem Auftrag deutlich werde.

Die Antragstellerin beantragt,

1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, die Angebote neu zu werten,

2. hilfsweise, die Antragsgegnerin zu verpflichten, die Ausschreibung aufzuhe-
ben,

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin fir not-
wendig zu erklaren,

4. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens und die Aufwendungen fir die
zweckentsprechende Rechtsverfolgung aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Nachprifungsantrag kostenpflichtig zurtickzuweisen.

Die Antragsgegnerin meint, der Nachprifungsantrag sei nicht zulassig, weil die An-
tragstellerin keinen VergaberechtsverstoB vortrage, sondern lediglich beflrchte, dass
bei ihr Arbeitsplatze verloren gehen, wenn sie diesen Auftrag nicht erhalte. Insofern
trage die Antragstellerin nicht schlissig vor, welche Vergabevorschriften im Vergabe-
verfahren verletzt worden seien und inwiefern sie dadurch in ihren eigenen Rechten
verletzt werde.

Weiterhin habe die Antragstellerin vor Antragstellung keine Rige erhoben und zu-
dem entspreche das Rigeschreiben vom 11.2.2009 inhaltlich nicht den Anforderun-
gen an eine Ruige, weil lediglich pauschal um Uberprifung des Verfahrens gebeten
werde und ohne Substanz auf bloBen Verdacht hin ins Blaue hinein Vermutungen
geauBert wirden.

Daruber hinaus lage aber auch kein VergaberechtsverstoB vor. Eignungsnachweise
in der Form von Verpflichtungserklarungen seien vorliegend nicht erforderlich gewe-
sen, weil die Hersteller der Leitpfosten keine Nachunternehmer der Lieferanten sei-
en, sondern Produzenten.

Die Antragsgegnerin tragt weiterhin vor, dass weder die Antragstellerin noch die Bei-
geladene die in Ziffer 1.2 geforderte Stelle benannt haben. Diesbeziglich sei zu be-
denken, dass auch in der Vergangenheit bei allen vorlaufenden Vertragen nicht auf
diese Unterlage bzw. diesen Nachweis weiter eingegangen wurde. Vielmehr sei stets
der Entsorgungsnachweis erst nach erfolgter Leistung gefordert und erbracht wor-
den. Die Antragsgegnerin flgt als Beleg zwei Recyclingnachweise der Beigeladenen
aus den Jahren 2008/2009 bei.

Denn die Lieferung der Leitpfosten erfolge unter zeitgleicher Ricknahme der Altma-
terialien, die dann erst dem Recycling zugeflhrt werden kdénnten, so dass auch der
Nachweis immer erst rlickwirkend, also nach Ablauf des Vertrages, eingereicht wer-
den kénnte.
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Die Antragsgegnerin weist darauf hin, dass unter Anwendung der Grundsatze von
Treu und Glauben die geforderte Erklarung auch hier nicht zeitgleich mit dem Ange-
bot vorzulegen war, sondern eben nachtraglich, zumal sich die Unvollstandigkeit im
Wettbewerb nicht auswirke. Es sei ihr erkennbar darauf angekommen, dass ein Ver-
wertungsnachweis Uber das Recycling erst am Ende des Auftrages vorgelegt werde.

Die Beigeladene vertritt die Auffassung, dass der Nachprifungsantrag unzulassig
und unbegrindet ist.

Die Antragstellerin sei nicht antragsbefugt, weil sie lediglich pauschale Behauptun-
gen aufstelle und Fragen stelle, anstatt mégliche Verst6Be aufzuzeigen. Insofern |a-
ge kein schlissiger Sachvortrag vor, der die Einleitung eines Nachprifungsverfah-
rens rechtfertige. Zudem konne die Ubersendung der Antragsschrift nicht in eine Ru-
ge umgedeutet werden. Im Ubrigen habe die Antragstellerin erst nach Eréffnung des
Nachprifungsverfahrens gertigt, was unzulassig sei. Zudem sei die Rlge erst sieben
Werktage nach Erhalt der Informationsschrift erhoben worden, so dass sie auch nicht
unverziglich erfolgte.

Die Beigeladene tragt vor, dass sie keine Handelsfirma sei, sondern Herstellerin und
Lieferantin von Verkehrssicherheit- und StraBenausristungsprodukten, wie zum Bei-
spiel Leitpfosten. Sie lasse die Leitpfosten von Drittfirmen herstellen, die sie selbst
beauftrage und denen sie eigene Werkzeuge fir die Produktion Uberlasse. Die Dritt-
firmen wirden quasi als Lohnunternehmen fiir sie arbeiten. Dazu gehére u.a. auch
die Firma Pxxxxxxx SV in Txxxxxxxxx. Die abschlieBende Montage erfolge dann an
ihrem Sitz in Vxxxx. Sie sei somit selbst Herstellerin der Leitpfosten. Insofern habe
sie das Formblatt ,Verzeichnis der Stoffe und Teile” korrekt ausgeflllt und keine Ver-
pflichtungserklarung als Eignungsnachweis gemaf Ziffer 8 vorlegen muissen. Eine
Bietergemeinschaft mit einer Firma in Txxxxxxxxx liege ebenfalls nicht vor.

Die Beigeladene vertritt zudem die Auffassung, dass die Anforderung in Ziffer 1.2
hinsichtlich der Benennung einer Verwertungsstelle fur die Altmaterialien wahrend
der Vertragslaufzeit reiner Formalismus sei, weil damit kein zusatzlicher Erkenntnis-
gewinn verbunden werden kénne. Der Antragsgegnerin sei es maBgeblich auf den
Verwertungsnachweis am Ende der Vertragslaufzeit, die als Nebenleistungspflicht
aufgenommen wurde, angekommen. Demgegentber sei die Angabe der Recycling-
stelle weder als Nachweis noch als Erklarung gefordert worden, sondern hier sei le-
diglich eine Benennung erforderlich gewesen. Diese Angabe in den Angebotsunter-
lagen habe auch keinen eigenstandigen Wert gehabt, weil diese Verwertungsstelle
wahrend der Vertragslaufzeit gewechselt werden kdnne oder der Bieter eine zusatzli-
che Verwertungsstelle hatte beauftragen kénnen. Insofern sei diese Angabe nach
dem erkennbaren Willen der Antragsgegnerin eher unnétig und Uberflissig gewesen.
Die Beigeladene ist zudem der Auffassung, dass die Benennung dieser Recycling-
stelle in den vorhergehenden Ausschreibungen der Antragsgegnerin zwar gefordert
wurde, aber niemals erforderlich war. Insofern kénne man auch in diesem Falle diese
Benennung nicht fordern, weil es jahrelang eine andere Verwaltungspraxis diesbe-
zlglich bei der Antragsgegnerin gegeben habe.

Soweit man aber die Benennung dieser Recycling Stelle fur erforderlich ansehen
wirde, wirde sicherlich der Hinweis der Antragstellerin in ihrem Firmenprospekt nicht
ausreichen. Im Ubrigen verwerte die Antragstellerin nur die Leitpfosten ohne Stahltei-
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le, wobei der gréBere Teil der eingesammelten Leitpfosten von einer Drittfirma in
Dxxxxxxx verwertet wirde.

AuBerdem habe die Antragsgegnerin den Nachweis in Ziffer 1.2 nicht in der Be-
kanntmachung gefordert, was aber erforderlich sei, weil gemaB § 7a Nr. 3 Abs. 3
VOL/A die Eignungsnachweise dort zwingend zu nennen sind.

Die Beigeladene beantragt,

1. den Nachprifungsantrag der Antragstellerin aus ihrer Antragsschrift vom
10.2.2009 zuriickzuweisen,

2. die Hinzuziehung eines anwaltlichen Rechtsbeistandes fir die Beigeladene
als notwendig zu erklaren,

3. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Vorsitzende hat die Frist flr die Entscheidung der Vergabekammer gemaB § 113
Abs. 1 GWB bis zum 8.5.2009 verlangert. Am 24.4.2009 hat eine muindliche Ver-
handlung stattgefunden. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Akte der Ver-
gabekammer, auf die Vergabeakten der Antragsgegnerin und die Niederschrift aus
der mindlichen Verhandlung verwiesen.

Die Zustandigkeit der Vergabekammer ergibt sich aus § 104 Abs. 1 GWB in Verbin-
dung mit § 2 Abs. 3 ZuStVO NpV NW. Der geschatzte Auftragswert tbersteigt den in
der Verordnung (EG) Nr. 1422/2007 der Kommission vom 4.12.2007 genannten
Schwellenwert in Héhe von 206.000 €.

1. Der Nachprufungsantrag ist zulassig.

a) Die Antragstellerin ist antragsbefugt im Sinne von § 107 Abs. 2 GWB, weil sie
mit ihrem Angebot auf dem zweiten Rang liegt und auch VergaberechtsverstéBe hin-
reichend deutlich gemacht hat. Entgegen dem Vortrag der Antragsgegnerin und der
Beigeladenen beinhaltet die Antragsschrift der Antragstellerin vom 10.2.2009 zwei
vermeintliche VergaberechtsverstdBe, die beide auf die Vollstandigkeit des Angebots
der Beigeladenen abzielen. Dabei werden nicht einfach ins Blaue hinein Vermutun-
gen angestellt, sondern es wird vor dem Hintergrund der Ausflhrungen, dass die
Beigeladene mit einer gerade erst neu gegrindeten Firma in Tschechien zusam-
menarbeitet, schllissig behauptet, dass mdglicherweise die als Eignungsnachweise
geforderten Verpflichtungserklarungen dieses neu gegrindeten Unternehmens dem
Angebot nicht beigeflgt waren.

Nach Auffassung des OLG Diisseldorf, Beschluss vom 8.12.2008, Verg 55/08, wel-
che die erkennende Kammer flr zutreffend halt, ist die Schlissigkeit dieser Darle-
gung einer Rechtsverletzung — wie auch sonst-, wenn es darum geht, ob ausrei-
chend vorgetragen worden ist- nicht davon abhangig zu machen, dass der An-
tragsteller positive Kenntnis von den als Tatsache behaupteten Umstédnden hat. Ein
sachgerechter Rechtsschutz wére in vielen Féllen nicht gewahrleistet, wenn nur vor-
getragen werden kdénnte, worliber Gewissheit besteht. Denn oft ist es dem An-
tragsteller nicht méglich, sich Uberhaupt oder jedenfalls vor Beginn des Verfahrens
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eigene Kenntnis von den maBgeblichen Tatsachenvorgédngen zu verschaffen. Die
Wabhrheitspflicht der Verfahrensbeteiligen, ohne die ein geordneter Rechtsschutz im
Rahmen eines formlichen Verfahrens nicht méglich ist und die deshalb im Vergabe-
nachprtfungsverfahren auch ohne eine § 138 Abs. 1 ZPO entsprechende Norm im
vierten Teil des GWB gilt, verlangt deshalb lediglich eine subjektive Wahrhaftigkeit
und verbietet nur, Erklarungen wider besseres Wissen abzugeben.

b) Die Antragstellerin ist auch ihrer Rigeobliegenheit gemas § 107 Abs. 3 GWB
sowohl férmlich als auch inhaltlich hinreichend nachgekommen. Nach telefonischer
Auskunft der Antragstellerin ist der Hinweis auf die Anlagen am Ende der Antrags-
schrift auch tatsachlich - so wie dort ersichtlich- ausgeflhrt worden. Eine Kopie der
»<Antragsschrift* war zuvor an die Antragsgegnerin gefaxt worden. Auch die Antrags-
gegnerin bestétigt, dass sie am 10.2. und 11.2.2009 Telefaxe von der Antragstellerin
erhalten hat, die sie in Kopie beifligt. Dabei handelte es sich um die Antragsschriften.
Somit steht fest, dass die Antragsgegnerin am 10.2.2009 die Antragsschrift in Kopie
erhalten hat.

Da die Antragstellerin dies vor Einleitung lediglich telefonisch behauptet hat, ist auf
Veranlassung der Vorsitzenden am 11.2.2009 nochmals die Antragsschrift an die
Antragsgegnerin Ubersandt und als Rlge bezeichnet worden. AnschlieBend erfolgte
die Einleitung des Nachprifungsverfahrens. Bereits die Ubersendung der Durch-
schrift der Antragsschrift vom 10.2.2009 war aber ausreichend.

Denn in der Ubermittlung des Nachpriifungsantrages an den Antragsgegner kann
eine gleichzeitige Rige gesehen werden, so auch OLG Muinchen, Beschluss vom
7.8.2007, Verg 8/07. Diese Auffassung hélt die Kammer auch fir zutreffend, well
zwischen der Rige und der Antragseinlegung keine Wartefrist erforderlich ist. Des-
halb kann es nicht auf die tatsachliche Wortwahl in der ,Beschwerde” ankommen und
auch nicht auf den Sinn und Zweck. Kame es auf den Zweck der Rige —nochmalige
Uberprifung der Vergabeentscheidung durch die Vergabestelle an- dann misste
auch eine Wartefrist eingehalten werden, was eindeutig nicht gefordert wird. Insofern
halt die Kammer die Umdeutung einer Antragsschrift in eine Rige dann fir unprob-
lematisch, wenn aus der Antragsschrift selbst erkennbar wird, dass diese auch der
Vergabekammer mit der Bitte um Einleitung eines Nachprifungsverfahrens zugeleitet
wurde und auch konkrete Beschwerdepunkte geltend gemacht wurden. Dies war vor-
liegend der Fall. Die Antragsgegnerin konnte allein aus der Antragsschrift erkennen,
dass diese der zustandigen Vergabekammer vorlag.

Soweit die Beigeladene hier auf die Entscheidung des OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 5.12.2006, Verg 56/06, hinweist, muss angemerkt werden, dass es vorliegend
noch eine weitere, zeitnahe Rige gegeben hat. Wenn man also im Sinne des OLG
Dusseldorf die Rige als prozessuale Zugangsvoraussetzung ansieht und diese klar
und eindeutig erklart werden muss, dann hat die Antragstellerin dies mit ihrem
Schreiben vom 11.2.2009 jedenfalls innerhalb von einem Tag nachgeholt. Die An-
tragsgegnerin hat am 11.2.2009 nochmals ein Telefax von der Antragstellerin erhal-
ten, auch wenn der Eingangsvermerk erst vom 12.2.2009 datiert. Dort hat die An-
tragstellerin der Antragsschrift vom 10.2.2009 folgenden Satz vorangestellt: ,Bitte
betrachten Sie diesen Brief als Rlige und Einspruch gegen die Vergabe des Auftrags
an die Firma xxxxxxxx“ AnschlieBend folgt der Text aus der Antragsschrift vom
10.2.2009. Die Antragstellerin hatte diese Rige auf Veranlassung der Kammer vor-
sorglich an die Antragsgegnerin als Telefax Ubersandt und darlber hinaus der Kam-
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mer als Beleg das gleiche Telefax vorgelegt. Die ,zweite“ Riige war jedenfalls ein-
deutig als solche bezeichnet und lag der Antragsgegnerin ebenfalls vor Einleitung
des Nachprifungsverfahrens vor, was unstreitig ist. Wenn man also die Antrags-
schrift vom 10.2.2009 nicht in eine Rlge umdeutet, dann war hier jedenfalls die zwei-
te Rige vom 11.2.2009 eindeutig und als solche ausreichend.

Inhaltlich muss eine Rige keine detaillierte rechtliche Wirdigung enthalten und auch
der Begriff Riige muss nicht verwendet werden. Nach dem objektiven Empfangerho-
rizont muss zumindest durch Auslegung eindeutig erkennbar sein, dass nicht nur ei-
ne Anregung zur Optimierung eines Vergabeverfahrens gegeben werden soll, son-
dern ein Rechtsfehler geltend gemacht wird. Es muss klar sein, dass es sich um eine
Beanstandung handelt und nicht etwa um eine Frage zu tatsachlich oder vermeintlich
missverstandlichen Formulierungen in den Verdingungsunterlagen, OLG Frankfurt,
Beschluss vom 2.3.2007,11 Verg 15/06.

Wie bereits ausgefihrt, konnte der ,Antragsschrift* ohne weiteres entnommen wer-
den, dass bestimmte VergaberechtsverstéBe vermutet wurden, die keinesfalls ins
Blaue hinein geduBert wurden, sondern in Verbindung mit der Neugrindung der Her-
stellerfirma standen. Auch dem Gesamtkontext der Antragsschrift, die zugleich als
RlOge Ubermittelt wurde, kann entnommen werden, dass die Antragstellerin keine
Sachverhaltsaufklarung betrieb, sondern konkrete VergaberechtsverstéBe ange-
nommen hat, die sie allerdings nicht belegen konnte, weil sie keine Einsicht in das
Angebot der Beigeladenen hatte. Diese Beanstandungen sind aber nachvollziehbar
dargelegt worden und keinesfalls abwegig gewesen.

Die Rige war auch unverziglich im Sinne der Rechtsprechung des OLG Dusseldorf.
Wiederholt hat das OLG Dusseldorf, u.a. Beschluss vom 29.12.2001, Verg 22/01,
geurteilt, dass erkannte VergaberechtsverstéBe unverzlglich, d.h. ohne schuldhaftes
Zbgern und im Allgemeinen innerhalb einer Hochstfrist von zwei Wochen zu riigen
sind. Die Kammer héalt diese Rechtsprechung fur zutreffend, weil ein Bieter auch aus-
reichend Zeit braucht, um zu tberlegen, ob eine Rlge tatsachlich erfolgen soll. Inso-
fern war die Einlegung der Rlge sieben Tage nach Erhalt der Informationsschrift un-
verzlglich im Sinne des § 107 Abs. 3 GWB.

2. Der Nachprifungsantrag ist begrindet.

GemaB § 97 Abs. 7 GWB haben die Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auf-
traggeber die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren einhélt. Die Entscheidung
der Antragsgegnerin, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen,
verstdBt gegen § 25 Nr. 1 Abs. 2 lit. a VOL/A.

a) GemaB § 25 Nr. 1 Abs. 2 lit. a VOL/A sind Angebote, die nicht die geforderten
Erklarungen und Angaben enthalten, von der Wertung auszuschlieBen. In Ziffer 1.2
der Leistungsbeschreibung forderte die Antragsgegnerin die Benennung einer Re-
cyclingstelle fur die Verwertung der Altmaterialien. Diese Angabe fehlt im Angebot
der Beigeladenen. Somit war dieses Angebot von der Wertung auszuschlieBen.

Nach dem Wortlaut von § 25 Nr. 1 Abs. 2 lit. a VOL/A unterliegt der Ausschluss eines
Angebots zwar dem Ermessen (kénnen) des 6ffentlichen Auftraggebers. Allerdings
ist der Auftraggeber dann, wenn sein Ermessen auf Null reduziert ist, daran gehindert
ein Angebot in der Wertung zu belassen, wenn geforderte Erklarungen oder Anga-
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ben fehlen. Denn eine sachgerechte, transparente und auf Gleichbehandlung aller
Bieter abzielende Vergabeentscheidung kann nur getroffen werden, wenn hinsicht-
lich aller relevanten Umstande eine Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleistet ist,
BGH, 18.2.2003, X ZB 43/02. Gleiches gilt fir Angebote im Anwendungsbereich der
VOL/A, OLG Dusseldorf, 13.4.2006, Verg 10/06; OLG Dusseldorf, 28.4.2008, Verg
1/08.

aa) Die Regelung in § 25 Nr. 1 Abs. 2 lit. a VOL/A bezieht sich auf Angaben und
Erklarungen, die in den Verdingungsunterlagen gefordert werden, nicht aber auf Eig-
nungsnachweise. Diese sind in § 25 Nr. 2 VOL/A genannt und bei der Wertung der
Angebote auf der zweiten Wertungsstufe zu prifen. Lediglich fur die Eignungsnach-
weise gilt § 7a Nr. 3 Abs. 3 VOL/A, wonach der Auftraggeber bereits in der Bekannt-
machung die Nachweise zu nennen hat. Insofern war es véllig ausreichend, die Be-
nennung einer Recyclingstelle erst in den Verdingungsunterlagen zu fordern.

bb)  Ausweislich der Ziffer 1.2 forderte die Antragsgegnerin von den Bietern, dass
sie zeitgleich mit dem Angebot eine Stelle zu benennen haben, die wahrend der Ver-
tragslaufzeit das zurickgenommene Altmaterial verwertet. Dartber hinaus forderte
die Antragsgegnerin, dass zum Ende der Vertragslaufzeit je Los ein Sammelentsor-
gungsnachweis vorzulegen war, woflr sie Formblatter beigefigt hatte. Dieser Nach-
weis musste mit der Schlussrechnung vorgelegt werden.

Die Ausschreibungsbedingungen sind zunachst auszulegen, wobei der MafBstab die
Sicht eines verstandigen Bieters bildet, OLG Dusseldorf, 23.1.2008, Verg 36/07; OLG
Dusseldorf, 20.10.2008, Verg 41/08. Stellt sich der Ausschluss eines Angebots we-
gen einer fehlenden Erklarung als reiner Formalismus dar, so verstdBt der 6ffentliche
Auftraggeber gegen den Grundsatz von Treu und Glauben, so OLG Celle, 2.10.2008,
13 Verg 4/08, wenn er dennoch ein solches Angebot als unvollstandig ausschliet.

Hintergrund dieser Rechtsprechung ist, dass ein Angebot eines Bieters nicht vor-
schnell aus rein formalen Griinden ausgeschlossen wird, obwohl es durchaus dem
Anforderungsprofil der Vergabestelle entspricht bzw. nach Auslegung der Verdin-
gungsunterlagen Zweifel an der Unvollstandigkeit des Angebots verbleiben. Unnéti-
ge und Uberflissige Erklarungen in den Verdingungsunterlagen, die keine Auswir-
kungen auf die Wertung haben und die keinen zusatzlichen Erkenntnisgewinn bein-
halten, sollen nicht die Unvollstéandigkeit eines an sich — gemessen an den gesamten
Verdingungsunterlagen- vollstdndigen Angebots bewirken, soweit diese Unvollstan-
digkeit sich auch aus den Verdingungsunterlagen ,erklaren“ Iasst. Einem Bieter kann
somit die Unvollstdndigkeit seines Angebots nicht vorgehalten werden, wenn die
Forderung der Vergabestelle in den Verdingungsunterlagen in Bezug auf diese Erkla-
rung nicht eindeutig formuliert war und der Bieter diese Forderung mit der erforderli-
chen Eindeutigkeit nicht erkennen konnte oder zumindest auch ein anderes Ver-
standnis dieser Forderung mdglich erscheint. Eine objektive Mehrdeutigkeit in den
Verdingungsunterlagen darf nicht zu Lasten der Bieter gehen.

Ausgehend von diesen Uberlegungen war die Benennung der Recyclingstelle wah-
rend der Vertragslaufzeit hier eindeutig gefordert. Die Forderung war nicht mehrdeu-
tig und konnte flr sich genommen nicht unterschiedlich ausgelegt werden. Aus dem
Wortlaut der Ziffer 1.2 ergibt sich unmissverstandlich, dass die Bieter mit den Ange-
botsunterlagen eine Stelle zu benennen hatten, die flir den Bieter wahrend der Ver-
tragslaufzeit das zuriickgenommene Altmaterial verwertet. Darlber hinaus musste
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nach Durchfihrung des Vertrages auch noch ein Sammelentsorgungsnachweis vor-
gelegt werden. Die Antragsgegnerin hat ersichtlich zwei Zeitrdume, und zwar die Zeit
der Vertragsdurchfihrung und die Zeit nach Beendigung des Vertrages, im Blick ge-
habt und wollte fir beide Zeitrdume Erklarungen bzw. Nachweise haben.

Es ist auch nicht méglich, die erste Erklarung hinsichtlich des Recyclingverfahrens fir
Uberflissig zu halten, weil mit dem Sammelentsorgungsnachweis nach Vertrags-
durchfiihrung schlieBlich im Nachhinein die ordnungsgeméanBe Beseitigung der Altma-
terialien tatsachlich nachgewiesen wird. Denn dann hatte der Hinweis auf das Recyc-
lingverfahren ausgereicht. Die zusatzliche Forderung nach Benennung einer Stelle,
die diese Verwertung durchfihrt, ware dann nicht nétig gewesen.

Auch aus dem Gesamtkontext der Verdingungsunterlagen ergibt sich nichts anderes,
weil es lediglich diese eine Stelle gibt, die sich mit der Verwertung der Altmaterialien
beschaftigt. Man konnte die fehlende Angabe dazu also auch nicht — so wie im Falle
des OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.1.2008, Verg 36/07- aus anderen Angaben
der Bieter schlussfolgern, so dass die zusatzliche Benennung einer solchen Stelle
nicht erforderlich erschien. In diesem Sinne ist in der Entscheidung des OLG Dussel-
dorf die fehlende Erklarung hinsichtlich der Kompatibilitdtsbescheinigung fir die Bio-
filterdeckel fur Gberflissig gehalten worden, weil damit kein zusatzlicher Erkenntnis-
gewinn verbunden war. Wurden genormte Mullbehélter angeboten, so musste der
Biofilter mit hoher Wahrscheinlichkeit auch passen. Genau diese Konstellation liegt
hier nicht vor. Wenn die Stelle, die die Verwertung wéahrend der Vertragslaufzeit
durchzuflhren hat, nicht benannt wird, dann ergibt sich diese Information nicht aus
anderen Angaben der Bieter in ihren Angeboten. Insofern war diese Information ob-
jektiv gesehen fir die Antragsgegnerin nicht ohne Erkenntnisgewinn.

Die Benennung der Recyclingstelle tritt auch nicht in den Hintergrund im Vergleich zu
der Forderung nach dem Sammelentsorgungsnachweis. Dies sind unterschiedliche
Zielrichtungen. Es kam der Antragsgegnerin offensichtlich darauf an, dass schon
wahrend der Vertragslaufzeit eine ordnungsgemafBe Verwertung des Altmaterials
stattfindet und nicht erst nach Vertragsdurchfihrung ein Nachweis vorgelegt wird.
Auch der Hinweis der Beigeladenen auf die Tatsache, dass die einmal im Angebot
benannte Verwertungsstelle geandert wird oder zuséatzliche Verwertungsstellen hin-
zutreten, bedeutet nicht, dass deshalb die Bieter erst gar nicht eine Stelle im Angebot
benennen mussten. Insgesamt waren die Aussagen der Antragsgegnerin zu der For-
derung nach Benennung einer Stelle, die das Altmaterial verwertet, nicht mehrdeutig,
sondern aus der Sicht eines potentiellen Bieters, der mit Beschaffungsleistungen der
vorliegenden Art vertraut ist, eindeutig. Diese Information konnte auch nicht aus an-
deren Angaben der Bieter gefolgert werden.

Demgegenlber kommt es nicht darauf an, dass aus der subjektiven Sicht der An-
tragsgegnerin die Benennung dieser Stelle im Nachhinein nicht mehr fir erforderlich
gehalten wird. Entgegen der Auffassung des OLG Celle, Beschluss vom 2.10.2008,
13 Verg 4/08, kann nach der Rechtsprechung des BGH, u.a. Beschluss vom
18.2.2003, X ZB 43/02, die Unvollstandigkeit von Angeboten nicht mehr damit ge-
rechtfertigt werden, dass es sich lediglich um unbedeutende und sich auf den Wett-
bewerb nicht auswirkende Positionen (oder Erklarungen) handelt und der Auftragge-
ber selbst bei der Wertung der verschiedenen Angebote zu erkennen gegeben hat,
dass es ihm auf die geforderte Angabe in keiner Weise ankommt. Werden in den
Ausschreibungsunterlagen Erklarungen gefordert, dann sind diese Erklarungen als
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Umstédnde ausgewiesen, die fir die Vergabeentscheidung relevant sein sollen. Die
Nichtabgabe dieser Erklarungen fihrt zwingend zum Ausschluss des Angebots,
BGH, Urteil vom 7.6.2005, X ZR 19/02.

Der BGH hat eindeutig formuliert, dass die Angebote vergleichbar sein missen. Feh-
len eindeutig geforderte Erklarungen in den Angeboten, so kann diese Vergleichbar-
keit nicht dadurch herbeigefihrt werden, dass dieser Umstand als nicht wettbe-
werblich relevant eingeordnet wird oder die Vergabestelle selbst im Nachhinein be-
hauptet, dass es ihr gar nicht auf diese Erklarung angekommen sei. Vielmehr kann
der Ansatzpunkt nur die Mehrdeutigkeit der Verdingungsunterlagen sein. Diese fUhrt
dazu, dass einem Bieter die Unvollstandigkeit seines Angebots — mit den strengen
Konsequenzen des Ausschlusses nach der BGH-Rechtsprechung- nicht vorgehalten
werden kann, wenn diese nicht eindeutig sind.

Vor diesem Hintergrund flhrt auch der Hinweis der Beigeladenen auf die Entschei-
dung des OLG Dusseldorf vom 28.5.2003, Verg 8/03 nicht zu einem anderen Ergeb-
nis. Dort fihrte das OLG Dusseldorf aus, dass durch die langjahrige und gegenlber
allen Bietern gleichermaBen praktizierte Ubung, ein im Angebot nur angekindigtes
Nachunternehmerverzeichnis nachzufordern und das nachgereichte Verzeichnis als
einen wirksamen Bestandteil des Angebots zu behandeln, ein schutzwirdiger Ver-
trauenstatbestand geschaffen wirde. Nach dem Grundsatz von Treu und Glauben
sei es der Vergabestelle mithin nicht verwehrt, eine solche Erklarung auch nachtrag-
lich noch zu fordern. Anderenfalls wirde man sich in Widerspruch zu der bisherigen
Vergabepraxis setzen.

Wie bereits ausgefihrt, ist die Rechtsprechung des BGH zu der Vorlage von eindeu-
tig geforderten Angaben und Erklarungen unmissverstandlich. Vor dem Hintergrund,
dass der BGH erstmalig im Februar 2003 eine solche Entscheidung traf, ist die Ent-
scheidung des OLG Dusseldorf vom Mai 2003 als eine Ausnahmeentscheidung zu
sehen. Denn so kurz im Anschluss an die ,neue“ Rechtsprechung des BGH waren
diese Erkenntnisse noch nicht in der Praxis umgesetzt. Es gab eine Reihe von Aus-
schreibungen, die ohne Beriicksichtigung dieser Aussagen des BGH konzipiert wa-
ren, durchgefihrt wurden und kurz vor dem Abschluss standen. Auch die VK Mins-
ter, Beschluss vom 9.5.2003, VK 7/03, hatte eine Ausschreibung in der Uberprifung,
in der sie nicht dem BGH gefolgt ist, weil diese Anderung in der Rechtsanwendung
zu einer Aufhebung einer umfangreichen Ausschreibung gefliihrt hatte, obwohl weder
die Vergabestelle noch die Bieter bei der Abgabe der Angebote und der Wertung von
dieser Rechtsprechung Kenntnis hatten. Insofern ist die Rechtsprechung des BGH
erst nach und nach umgesetzt worden.

AuBerdem relativiert das OLG Disseldorf in seiner Entscheidung vom 26.11.2003,
Verg 53/03 diesen Grundsatz in der Hinsicht, dass ein rechtlich relevantes Vertrauen
nur in Betracht kAme, wenn es sich bei der geltend gemachten Praxis der Antrags-
gegnerin um ein vergaberechtlich zulassiges Verhalten handelt. Das kénne jedenfalls
dann nicht angenommen werden, wenn die Handhabung der Vergabestelle die Bieter
in die Lage versetzen wiurde, ihre Angebote nachtraglich abzuandern. In der Ent-
scheidung des OLG Dusseldorf, 20.10.2008, Verg 41/08, wird ausgeflhrt, dass die
Vergabestelle, die in jahrelanger Praxis die vergaberechtswidrige Nachreichung von
Nachunternehmerangaben geduldet hat, durch eine rechtzeitige Vorankindigung
gegenlber dem Bieter klarstellen muss, dass sie die Bewerbungsbedingungen kinf-
tig strikt anzuwenden gedenkt.
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Aus diesen Uberlegungen schlieBt die Kammer, dass die Entscheidung zur Nachrei-
chung von Erklarungen im Jahre 2003 innerhalb einer Umbruchphase in der Recht-
sprechung erfolgte, so dass hier eine Ausnahme anzunehmen ist. Darlber hinaus
hat das OLG Dusseldorf bereits im November 2003 diese Aussagen relativiert und
darauf hingewiesen, dass es jedenfalls kein vergaberechtswidriges Verhalten sein
durfte. Wenn aber entgegen der Rechtsprechung des BGH geforderte Erklarungen
nach Angebotsabgabe tatsachlich nachgereicht werden dirften, obwohl die Verga-
bestelle die zeitgleiche Vorlage gefordert hatte, wirde es sich um ein vergabewidri-
ges Verhalten handeln. Dies kann — so auch das OLG Dusseldorf- nicht im Wege des
Grundsatzes von Treu und Glauben oder aufgrund der bisherigen langjahrigen Ver-
gabepraxis gut geheifBen werden.

Im Ergebnis war somit vom Bieter eine Verwertungsstelle, die flr den Auftragnehmer
wahrend der Vertragslaufzeit das zurickgenommene Altmaterial verwertet, geman
Ziffer 1.2 mit den Angebotsunterlagen zu benennen.

cc) Ausgehend von diesen Uberlegungen, steht fest, dass im Angebot der Beige-
ladenen diese Verwertungsstelle nicht benannt wurde. Demgegentber hat die An-
tragstellerin zumindest in ihrem Firmenprospekt darauf hingewiesen, dass sie die
Altpfosten zurlicknimmt und in der eigenen Recycling-Station eine sinnvolle Weiter-
verwertung in Produkten erfolgen wird.

Die Antragstellerin hat somit diese Stelle nicht ausdriicklich benannt, aber zumindest
findet sich ein Hinweis auf die eigene Verwertungsstelle im beigeflgten Firmenpros-
pekt. Dies hélt die Kammer flr ausreichend, weil durch die Auslegung des Angebots
die von der Antragsgegnerin geforderte Information tatséchlich ermittelt werden kann.
Zur Ermittlung eines Erklarungsgehalts auf etwaige (insbesondere unklare) Anderun-
gen sind Angebote nach den fir Willenserklarungen maBgebenden Grundsatzen
entsprechend den §§ 133, 157 BGB auszulegen. Der 6ffentliche Auftraggeber ist zur
Auslegung eines Angebots berechtigt und verpflichtet. Dabei ist der gesamte Inhalt
des Angebots und seiner Bestandteile in den Blick zu nehmen. MafBstab der Ausle-
gung ist, wie ein mit den Umstanden vertrauter Dritter in der Lage des 6ffentlichen
Auftraggebers das Angebot nach Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrs-
sitte verstehen durfte und musste. Dabei ist der dem Angebot zugrunde liegende
wahre Bieterwille zu erforschen, OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13.8.2008, Verg
42/07. Entscheidend ist, dass die geforderten Angaben vom Bieter gemacht werden.
Wenn er diese Erklarungen in einem daflir vorgesehenen Formblatt nicht macht, aber
die dort fehlenden Angaben sich in hinreichender Deutlichkeit aus dem Angebot an
anderer Stelle entnehmen lassen, dann kann ein solches Angebot nicht wegen Un-
vollstandigkeit ausgeschlossen werden, in diesem Sinne OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 12.10.2007, Verg 28/07.

Die Kammer halt diese Auffassung fir zutreffend. Denn auch hier geht es um die
strenge Rechtsfolge eines Angebotsausschlusses wegen Unvollstandigkeit. Wenn
aber ein Bieter in seinem Angebot die geforderte Erklarung mit der entsprechenden
Deutlichkeit abgegeben hat, dann kann dieses Angebot nicht ausgeschlossen wer-
den, nur weil die Erklarung nicht an einer dafiir besonders vorgesehenen Stelle er-
folgt ist. Im Falle des OLG Dusseldorf, Verg 28/07, gab es fur die Erklarung Formblat-
ter, die vom Bieter nur unzureichend ausgeflllt wurden. Aber der Bieter hatte seinem
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Angebot ein Ausbildungskonzept beigefligt, aus dem sich die im Formblatt fehlenden
Erklarungen ergaben.

Demzufolge muss auch das Angebot der Antragstellerin insgesamt betrachtet und
die dort erfolgten Angaben und Erkldrungen ausgelegt werden. Die Antragstellerin
hat zwar die Verwertungsstelle nicht ausdricklich, beispielsweise auf einem beige-
flgten Blatt oder im Begleitschreiben genannt, aber im Angebot findet sich der Fir-
menprospekt. Dieser ist Teil des Angebots und als solcher auch von der Antragsgeg-
nerin gekennzeichnet worden. Dort findet sich eine Seite, die sich umfassend mit der
Verwertung der Altpfosten im Sinne eines Recycling-Kreislaufs beschaftigt. Die An-
tragstellerin hat dort mitgeteilt, dass sie die Altpfosten in der eigenen Recycling-
Station einer sinnvollen Weiterverwertung in Produkten wie Rohrverstarkungen, So-
ckel usw. zufiihrt. Die Recyclinganlage ist zudem bildlich dargestellt.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin ist die ausdrtckliche, formale Benen-
nung einer Stelle, beispielsweise auf einem gesonderten Beiblatt oder in einem Be-
gleitschreiben zum Angebot nicht erforderlich. Denn im Rahmen der Auslegung
kommt es gerade nicht darauf an, eine formale Erklarung des Bieters zu finden, aus
der sich ergibt, dass dieser bewusst diese Erklarung abgegeben hat. Vielmehr ist im
Rahmen der Auslegung der wahre Bieterwille zu erforschen. Mithin muss eine gefor-
derte Erkl&rung objektiv im Angebot zu finden sein, auch wenn dem Bieter bei Abga-
be des Angebots nicht bewusst war, dass er diese geforderte Erklarung abgegeben
hat. Zweifelsfrei muss ein Bieter aber diese objektiv im Angebot vorhandene Erkla-
rung tatsachlich verwirklichen wollen; ihm ist lediglich nicht bewusst gewesen, dass
er damit die Forderung nach einer Erklarung in den Verdingungsunterlagen erfullt
hat. Daran besteht hier kein Zweifel. Es gibt keinerlei Anhaltspunkte daflrr, dass die
Antragstellerin die im Prospekt genannte Recyclingstelle nicht betreibt oder die von
der Antragsgegnerin zurtickerhaltenen Altpfosten dort nicht wenigstens zum Teil ei-
ner Verwertung zugefuhrt werden.

AbschlieBend sei nur erwahnt, dass die Entscheidung des BGH, Urteil vom
10.1.2009, X ZR 113/07, vorliegend nicht anwendbar ist. Dass Preisnachlasse nur an
den in den Verdingungsunterlagen festgelegten Stellen aufgeflhrt werden muissen,
damit sie wertbar sind, hdngt damit zusammen, dass dies ausdricklich geman § 21
Nr. 4 VOB/A so bestimmt wird. Diese Vorschrift bezieht sich aber ausschlieBlich auf
Preisnachlasse ohne Bedingungen und gilt deshalb keinesfalls fir alle in den Verdin-
gungsunterlagen an anderen Stellen geforderten Angaben oder Erklarungen.

Somit ist die geforderte Benennung einer Stelle im Angebot der Antragstellerin mit
der erforderlichen inhaltlichen Eindeutigkeit abgegeben worden. Dem steht auch
nicht entgegen, dass moglicherweise nur der Kunststoff der Leitpfosten verwertet
wird und andere Teile, wie die Stahlteile oder Reflektoren entfernt werden. Auch die
Tatsache, dass die Altpfosten mdglicherweise auch noch von einem anderen Unter-
nehmen in Dxxxxxxx im Auftrage der Antragstellerin verwertet werden, steht dem
nicht entgegen. Denn nach Ziffer 1.2 kam es lediglich auf die Benennung einer Stelle
an, die wahrend der Vertragslaufzeit das Altmaterial verwertet. Diese Vorgabe hat die
Antragstellerin mit ihrem Angebot erfillt. Ein Ausschluss wegen Unvollstandigkeit des
Angebots der Antragstellerin scheidet demnach aus.

Im Ergebnis liegt der Antragsgegnerin somit zumindest ein vollstdndiges Angebot
vor. Anhaltspunkte dafir, die ansonsten eine Unvollstadndigkeit des Angebots der An-
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tragstellerin begrinden kdnnten, sind nicht ersichtlich. Nach Durchsicht des Ange-
bots haben sich daflr keine offensichtlichen Anhaltspunkte ergeben. Die geforderten
Eignungsnachweise sind vollstadndig, das Leistungsverzeichnis ist lickenlos ausge-
fullt, die Referenzen sind ordnungsgeman -so wie gefordert- angegeben, und das
Formblatt ,Verzeichnis der Stoffe und Teile* ist ebenfalls ausgefillt und beigeflgt
worden. Auch der Fragebogen zum Unternehmen ist vollstandig ausgefullt worden.
Hinsichtlich der maximal zu liefernden Menge an Leitpfosten hat die Antragstellerin
erklart: ,nach Bedarf”. Diese Aussage ist im Zusammenhang mit der Rahmenverein-
barung als ausreichend anzusehen. Die Eintragung einer konkreten Stilickzahl war
nicht erforderlich und zudem ungewiss, aber die Erklarung ,nach Bedarf* impliziert,
dass jegliche Menge lieferbar sein wird.

Demgegenulber ist das Angebot der Beigeladenen wegen der fehlenden Erklarung
zur Verwertungsstelle wahrend der Vertragslaufzeit unvollstandig. Da diese Angabe
mit dem Angebot zu machen war, kann diese auch nicht nachtraglich noch eingefor-
dert werden.

b) Da das Angebot der Beigeladenen wegen der fehlenden Benennung dieser Ver-
wertungsstelle schon auszuschlieBen war, kommt es nicht mehr darauf an, ob dieses
Angebot auch aus anderen Grinden als unvollstandig einzustufen ist. Insbesondere
kommt es nicht mehr darauf an, ob das Formblatt ,Verzeichnis der Stoffe und Teile®
ordnungsgeman ausgeflllt wurde bzw. welches Unternehmen tatsachlich Hersteller
der Leitpfosten ist und ob Ziffer 8 der Bewerbungsbedingungen auch fir einen Liefe-
ranten die Beiflgung von Verpflichtungserklarungen fordert. Auch die Angabe der
Referenzen — ohne die geforderten Detailangaben zu den Ansprechpartnern und Te-
lefonnummern- ist somit fir die Entscheidung ohne Belang.

Im Ergebnis ist der Nachprifungsantrag somit zuldssig und begrindet.
M.

GemaB § 114 Abs. 1 GWB entscheidet die Vergabekammer, ob der Antragsteller in
seinen Rechten verletzt ist und trifft die geeigneten MaBnahmen, um eine Rechtsver-
letzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern.
Sie ist an die Antrage nicht gebunden und kann auch unabhangig davon auf die
RechtmaBigkeit des Vergabeverfahrens einwirken.

Die Antragstellerin ist durch die beabsichtigte Zuschlagserteilung auf das Angebot
der Beigeladenen auch in ihren Rechten verletzt, weil sie — im Gegensatz zur Beige-
ladenen- ein vollstandiges und zuschlagsfahiges Angebot vorgelegt hat.

Zur Verhinderung der Schadigung von betroffenen Interessen halt die Kammer die
Erteilung des Zuschlags auf das Angebot der Antragstellerin ausnahmsweise flr ge-
rechtfertigt. Es gibt zwar keinen Kontrahierungszwang far den &ffentlichen Auftrag-
geber, BGH, 5.11.2002, X ZR 232/00. Insofern hat ein Antragsteller in der Regel kei-
nen Anspruch auf Erteilung des Zuschlags, sondern nur auf die Anordnung gegen-
Uber der Vergabestelle, die Wertung unter Ausschluss eines oder mehrerer Angebote
unter Bericksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

Allerdings kann eine Anweisung auf Erteilung des Zuschlags in Betracht kommen,
wenn die Erteilung des Zuschlags an den Antragsteller als die einzig rechtmaBige
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Entscheidung in Betracht kommt, so OLG Dusseldorf, 13.7.2005, Verg 19/05. Dies
war vorliegend der Fall. Die Wertung der Antragsgegnerin war abgeschlossen. Die
beiden Angebote hatten alle 4 Wertungsstufen durchlaufen. Das Angebot der An-
tragstellerin ist auch auf der 3. und 4. Stufe Uberprift worden und lediglich ausge-
schlossen worden, weil das Angebot der Beigeladenen geringfligig preisginstiger
war. Insgesamt gibt es somit keinen Anlass, die Wertung nur mit dem noch verblie-
benen Angebot der Antragstellerin zu wiederholen.

In der mindlichen Verhandlung hat auch die Antragsgegnerin keine weiteren Ge-
sichtspunkte vorgetragen, die aus ihrer Sicht einer Zuschlagserteilung entgegen ste-
hen wirden.

V.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 Abs. 3 GWB, wonach ein Beteiligter, der im
Verfahren unterliegt, die Kosten zu tragen hat. Als unterliegende Parteien haben die
Antragsgegnerin und die Beigeladene die Kosten je zur Halfte gesamtschuldnerisch
zu tragen. Die Antragsgegnerin ist gemaB § 8 Abs. 3 Verwaltungskostengesetz des
Bundes als Landes (Bundes) betrieb auch nicht von der Zahlung der Gebulhr befreit.
Bei der Héhe der Gebuhr ist gemaB § 128 Abs. 2 GWB von dem personellen und
sachlichen Aufwand der Vergabekammer unter Berlcksichtigung der wirtschaftlichen
Bedeutung des Gegenstands des Nachprifungsverfahrens auszugehen. Ausgehend
von einem Gesamtauftragswert von ca. xxxxxxx € wird unter Berlicksichtigung der
Gebuhrenstaffel der Vergabekammern des Bundes und der Lander eine Gebuhr in
Hbhe von xxxx € festgesetzt.

V.

Weiterhin halt die Kammer die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch
die Antragstellerin geman § 128 Abs. 4 GWB in Verbindung mit § 80 Abs. 3 VwWV{G
NW fur notwendig, weil das Nachprifungsverfahren sich nicht nur auf fachliche De-
tails in den Ausschreibungsunterlagen beschrankte.

Far die Erstattung der Aufwendungen der Antragstellerin im Verfahren vor der Ver-
gabekammer ordnet § 128 Abs. 4 GWB eine gesamtschuldnerische Haftung nicht an.
Hinsichtlich der notwendigen Auslagen kommt eine Kostentragung nur in Betracht,
soweit ein Beteiligter unterliegt. Dies flhrt dazu, dass der 6ffentliche Auftraggeber
und der ihn im Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer unterstitzende Bei-
geladene fiir die Kosten des obsiegenden Bieters nur als Teilschuldner haften, BGH,
26.9.2006, X ZB 14/06.

Demzufolge tragen die Antragsgegnerin und die Beigeladene die Aufwendungen der
Antragstellerin flr deren zweckentsprechende Rechtsverfolgung jeweils zur Halfte.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuléssig. Sie steht den am
Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet
ausschlieBlich der Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Disseldorf, Cecilienallee
3, 40474 Dusseldorf.
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Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zu-
stellung dieser Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzule-
gen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden.

Die Beschwerdebegrindung muss enthalten:

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

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

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt
nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor
der Vergabekammer vom Beschwerdefihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung
der Beschwerdeschrift zu unterrichten.

Diemon-Wies Stolz Wiemann



