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Vergabekammer
bei der Bezirksregierung Miinster

Beschluss

In dem Nachpriifungsverfahren wegen der Vergabe von Schulbuchauftragen

VK 17/04

des Herrn XXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXX

gegen

die Stadt XXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXX
vertreten durch

Herrn XXXXXXXXXXX

Beigeladene

zu 1) SBV xxxxxxxxxxxxxxxxx GmbH
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXX

Zu 2) SGV XXXXXXXXXXXXXXXXXXxXxxmbH
XXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXX

Zu 3) XXXXXXXXXXXXXXXxxxx GmbH
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXX

zu 4) xxxxxxxxxxxxGmbH
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXX

Antragsteller

Antragsgegnerin



Seite 2

u 5) XXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXX

u 6) XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXX

Zu7) XXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollmiichtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

u 8) XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXH
XXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollmiichtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

hat die Vergabekammer Miinster aufgrund der miindlichen Verhandlung am 15. Juli 2004
durch die Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und die
ehrenamtliche Beisitzerin Meifiner

am 21. Juli 2004 entschieden:
1. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, ohne die Angebote der Beigeladenen zu 1) bis

8) ihre Wertung hinsichtlich Los 2 unter Beachtung der Rechtsauffassung der Verga-
bekammer zu wiederholen.

2. Die Kosten des Verfahrens werden auf 2500 Euro festgesetzt.
3. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens.
Griinde
I.

Die Antragsgegnerin, eine kreisangehdrige Stadt im Regierungsbezirk Miinster, schrieb die
Lieferung von Schulbiichern fiir das Schuljahr 2004/2005 europaweit in einem offenen
Verfahren aus. Der Auftrag umfasste insgesamt 3 Lose mit einem Gesamtauftragswert von ca.
228.000 Euro, wobei die Einzellose um 76.000 Euro lagen.

Nach Abschnitt III. 2.1) der Bekanntmachung forderte die Antragsgegnerin als Bedingung fiir
die Teilnahme die Vorlage von Referenzen iiber die Lieferung von Schulbiichern fiir die
Schuljahre 2003/04, 2002/03 und 2001/02 mit Angabe des jeweiligen Auftragsvolumens.
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Zuschlagskriterien waren der Preis und der Umfang der vom Auftraggeber gewiinschten
kostenfreien Leistungen, die in einem Vordruck der Antragsgegnerin aufgefiihrt waren und
von dem jeweiligen Bieter angekreuzt werden konnten.

Im Abschnitt VI. Ziffer 4) der Bekanntmachung teilte die Antragsgegnerin mit: ,, Bei
gleichwertigen Angeboten wird im Losverfahren entschieden. Bieter, die im Losverfahren fiir
ein Los den Zuschlag erhalten haben, scheiden fiir das weitere Losverfahren aus.*

Der Antragsteller bewarb sich auf alle drei Lose, wobei nur hinsichtlich Los 2 das
Nachpriifungsverfahren betrieben wird

Am 08.06.2004 erfolgte die Auslosung. Es waren insgesamt 32 Angebote, u.a. auch das
Angebot des Antragstellers, beteiligt. Los 2 entfiel auf die mit Beschluss vom 01. 07. 2004
Beigeladene zu 1). Die Beigeladenen zu 2) bis 8) nahmen ebenfalls mit ihren Angeboten an
der Auslosung teil.

Nachdem der Antragsteller eine Absage erhalten hatte, riigte er mit Schreiben vom
12.06.2004 erfolglos, dass die Angebote der Beigeladenen sich nicht unterscheiden und
mithin ein direkter wirtschaftlicher Zusammenhang bestehe, der als wettbewerbsbeschrinkend
und vergabewidrig angesehen werde. SchlieBlich reichte er einen Nachpriifungsantrag ein, der
am 21.06.2004 zugestellt wurde.

Der Antragsteller behauptet, dass zwischen den Beigeladenen wettbewerbsbeschrankende
Abreden im Sinne von § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f) VOL/A getroffen wurden, um die Chancen bei
einer eventuellen Auslosung der Bieter zu erhohen. Die Antragsgegnerin hétte diese Angebote
ausschlieBen miissen.

Die Familie xxxxxxxxxxx und die Familie xxxxxx hétten ihre Erfolgsaussichten bei der
Vergabe von offentlichen Auftrigen in der Weise versucht zu verbessern, indem sie neue
Gesellschaften gegriindet bzw. bisherige Gesellschaften aktiviert hiatten. Dies konne man aus
den Handelsregisterausziigen schlieBen. Ein Grofteil dieser Gesellschaften sei bei den
Schulbuchverlagen liberhaupt nicht bekannt. Durch die Griindung der Gesellschaften wiirden
rein statistisch die Gewinnchancen bei einem Losverfahren erhoht. Dadurch wiirden die
Chancen der iibrigen Bieter am Losverfahren reduziert, wodurch der Eintritt eines Schadens
in der Form des entgangenen Auftrages wahrscheinlich wére. Insofern verweist der
Antragsteller auf eine Entscheidung der Vergabekammer Baden-Wiirttemberg vom
03.06.2004, 1 VK 29/04.

Die Beigeladene zu 1) sei auch bei den drei groBen bundesdeutschen Schulbuchverlagen als
Kunde nicht bekannt. Sie sei zwar im Jahre 1989 gegriindet worden, bis 2003 auf dem
Schulbuchmarkt aber nicht tétig gewesen. Sie unterhalte einen Speditionsbetrieb mit ca. 20
Fahrzeugen und sei das Unternehmen, das den Transport fiir alle anderen XXXXXXXXXXX
GmbHs durchfiihre. Der Antragsteller behauptet, dass alle anderen Firmen der xXxXxXxxxxx
Gruppe —entgegen den Angaben in den Ausschreibungsunterlagen- nicht iiber eigene
Fahrzeuge verfligen wiirden.

Der Antragsteller legt Fotos von dem Firmensitz der Beigeladenen zu 1) vor und behauptet,
dass es sich dabei um das Privathaus der xxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxhandele, die als
Geschiéftsfiihrerin der Firma genannt ist. Dass die Straf3e fiir den Durchgangsverkehr gesperrt
sei, unterstreiche seine Auffassung, wonach aus einem Einfamilienhaus kein bundesweiter
Schulbuchhandel mit entsprechendem Umsatz betrieben werden konne.
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Der Antragsteller weist darauf hin, dass in einem Verfahren vor der Vergabekammer
Diisseldorf alle neun Geschéftsfiihrer der einzelnen xxxxxxxxxxx Gruppe geladen waren, aber
kein einziger Geschiftsfiihrer sei zu dem Termin erschienen. Es sei nur Herr xxxxx
xxxxxxxxxxx gekommen, der zwar Gesellschafter aller GmbHs sei, aber nicht selbst
Geschéftsfiihrer.

Der Antragsteller beantragt,

1) die Antragsgegnerin zu verpflichten, die Beigeladenen von der Vergabe
auszuschlieBen und nach Ausschluss dieser Bieter eine erneute
Losentscheidung zu Los 2 durchzufiihren.

2) hilfsweise gemdl § 114 Abs. 2 GWB festzustellen, dass eine Rechtsverletzung
bei der Losentscheidung erfolgt sei.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Antriage zuriickzuweisen.

Die Antragsgegnerin meint, die Beigeladene zu 1) sei zu Recht an dem Losverfahren beteiligt
worden, weil es sich um eine Firma handele, die ausweislich der vorgelegten Unterlagen
bereits 1989 gegriindet wurde, offenbar iiber hinreichende eigene Réume,
Auslieferungsfahrzeuge und sonstige Ausstattungserfordernisse verflige und seit ihrer
Griindung erfolgreich am Markt téitig sei. Dieser Firma konne ohne weiteres der Zuschlag
erteilt werden. Es kdnne dahingestellt bleiben, ob die ilibrigen vom Antragsteller bezeichneten
Firmen der sogenannten xxXxXXxXxxXxX bzw. xxxxxxxxxx-Gruppe Scheinfirmen sind und
untereinander wettbewerbsbeschrdnkende Abreden im Sinne von § 25 VOL/A getroffen
hitten. Die Entscheidung der VK Baden-Wiirttemberg betrife die Beigeladene zu 1) nicht,
sondern nur die anderen Firmen aus der Gruppe, bei denen man sicherlich Zweifel an der
eigenstindigen Unternehmertitigkeit haben konnte. Im Ubrigen miisse man immer die
Privatadressen und die Geschiftsadressen auseinander halten. Hier wéren offensichtlich Fotos
von Privathdusern gemacht worden und nicht von den Geschéftsriumen oder Betriebsstitten.

Bietergemeinschaften wéren auch von anderen Buchhéndlern in der Vergangenheit gegriindet
worden, so dass die Vorlage von gleichartigen Referenzlisten durchaus verstindlich und
legitim wire. Damit wiirde dokumentiert, dass jeder Teil der verbundenen Unternechmen
bislang in der Lage war, den Auftrag abzuwickeln. Dies sei kein Indiz fiir eine
wettbewerbswidrige Abrede.

Ein Ausschluss der Firmen vom Wettbewerb wére nur geboten, wenn konkrete Nachweise
erbracht werden konnten, dass eine wettbewerbsbeschrinkende Abrede mit dem Sinn und
Zweck einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung getroffen worden wire. Solche
Nachweise lagen jedoch nicht vor und kdnnten auch nicht einfach unterstellt werden.

Mit Beschluss der Vergabekammer vom 01.07.2004 sind die Bieter beigeladen worden, die
sich an dieser Ausschreibung beteiligt haben und von denen behauptet wird, dass sie der
xxxxxxxxxxx Gruppe oder der xxxxxx Gruppe angehoren.

Die Beigeladene zu 1) legte mit Datum vom 05.07.2004 zwei Faxe vor. Sie fligte einen
Handelsregisterauszug bei, aus dem sich ergibt, dass Frau xxxxxxxxxxxdie
alleinvertretungsbefugte Geschiftsfiihrerin fiir das Unternehmen ist. Herr xxxxxx und Herr
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xXXXXxXxxxxxxxxxxx sollen lediglich Gesellschafter der GmbH sein, behauptet Herr
XXXXXXXXXXXXXXXXXX.

Zudem legte die Beigeladene zu 1) ein Schreiben vom 17.03.2004 vor, das ebenfalls dem
Angebot beigefligt war. Ausweislich dieses Schreibens wurde Herrn JXXXXXXXXXXXXXXXXX
Handlungsvollmacht erteilt und Herrn Exxxxxxxxxxxxxxxx die Handlungsvollmacht fiir die
Firma entzogen.

Die Beigeladene zu 3) legte einen Handelsregisterauszug des Amtsgerichts Neuruppin vor,
wonach allein Frau Ixxxxxxxxxxxxxxxxxxx als Geschéftsfiihrerin die Gesellschaft vertritt;
Gesellschafter sind Herr xxx Rxxxxxxxxxxxxxxxxx, Herr Jxxxxxxxxxxxxxxxxx und Herr
Exxxxxxxxxxxxxxxx. Die Firma sei schon im Jahre 1988 gegriindet worden und nicht erst im
Jahre 2003. Sie weist unter Bezugnahme auf eine Entscheidung der Vergabekammer bei der
Bezirksregierung Liineburg, Beschluss vom 07.11.2003, darauf hin, dass die Beteiligung von
konzernverbundenen oder personell verbundenen Bieterfirmen an ein und denselben
Vergaben unschidlich sei, solange es sich um rechtlich selbstidndige juristische Personen
handele und konkrete Anhaltspunkte fiir wettbewerbsbeschrinkende oder unlautere
Verhaltensweisen nicht ersichtlich seien.

Die Beigeladene zu 7) behauptet, der Ausschluss ihrer Firma von der Ausschreibung sei nicht
zuldssig, weil sie keine wettbewerbsbeschrinkenden Abreden mit anderen Unternehmen
getroffen habe. Das sei auch schwierig im Bereich des Buchpreisbindungsgesetzes, weil alle
Angebote die gleichen Preise enthalten wiirden. Die Ausfiihrungen des Antragstellers zu der
xxxxxxxxxxx Gruppe beriihre sie nicht, weil sie damit nichts zu tun habe.

Sie bestreitet an diversen Firmen beteiligt zu sein und nur zum Zwecke der Erhéhung der
Gewinnchancen bei der Verlosung im Rahmen von Auschreibungsverfahren gegriindet oder
reaktiviert worden zu sein. Allein die Personenidentitdt ihres Geschéftsfiihrers mit einer
anderen Firma (xxxxxx), die sich nicht an dieser Ausschreibung beteiligte, konne nicht den
Ausschluss aus diesem Ausschreibungsverfahren rechtfertigen. Es handele sich um juristisch
selbstindige Personen, die auch als solche zu behandeln seien. Die Gesellschaftsstruktur oder
die Person des Geschiftsfiihrers konnen allein keinen Einfluss auf den Ausschluss einer
juristischen Person von einer Vergabe haben. Sie verweist insofern auf die Entscheidung der
Vergabekammer bei der Bezirksregierung Liineburg vom 07.11.2003.

Weiterhin meint sie, ihr Angebot sei nicht deshalb auszuschliefen, weil sie eine bestimmte
Nachlasskategorie nicht angegeben habe. Das Fehlen dieser Nachlasskategorie sei doch
unerheblich, weil aufgrund des Buchpreisbindungsgesetzes die Preise und Nachldsse alle
identisch seien und es deshalb gar keine wirtschaftliche Relevanz habe, dass in ihrem
Angebot eine Nachlasskategorie fehle. AuBBerdem habe sie keinesfalls bewusst diese Angaben
weggelassen, sondern es handele sich lediglich um einen Schreibfehler.

Die anderen Beigeladenen haben sich schriftsdtzlich nicht gedufBert und waren in der
miindlichen Verhandlung auch nicht vertreten.

Am 15. Juli 2004 hat eine miindliche Verhandlung stattgefunden.

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

Die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Miinster ist fiir die Entscheidung in diesem
Verfahren zustindig, weil die Antragsgegnerin eine Gemeinde ist, die der mittelbaren
Landesverwaltung angehort und von ihr vergebene Auftrige damit dem Land Nordrhein-
Westfalen zuzurechnen sind (§ 104 Abs. 1 GWB) und die Antragsgegnerin — als
Vergabestelle — ithren Sitz im Regierungsbezirk Miinster hat (§ 2 Abs. 3 ZuStVO NpVf
NRW).

Der Nachpriifungsantrag ist zuldssig.

Gegenstand des Verfahrens ist die Vergabe eines Schulbuchauftrages durch einen 6ffentlichen
Auftraggeber fiir das Schuljahr 2004/05, wobei der Auftragswert sich auf ca. 228.000 Euro
belduft und damit der Schwellenwert im Sinne von § 2 Nr. 3 VgV {iberschritten ist. Der
Antrag bezieht sich hier nur auf das Los 2.

Der Antragsteller hat dargelegt, dass er ein Interesse am Auftrag hat und dass ihm infolge der
Nichtbeachtung von Vergabevorschriften ein Schaden droht (§ 107 Abs. 2 GWB).

Nach Erhalt der Absage vom 08.06.2004 hat er mit Schreiben vom 12.06.2004 unverziiglich
die beabsichtigte Vergabe geriigt.

Der Antrag ist begriindet.

Der Antragsteller ist im Sinne von § 97 Abs. 7 GWB in seinen Rechten verletzt, weil die
Antragsgegnerin verpflichtet war, die Angebote der Beigeladenen zu 1) bis 8) bei der
Auslosung unberiicksichtigt zu lassen.

Die Angebote der Beigeladenen zu 1) bis 8) waren geméal3 § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. a) und lit. f) in
Verbindung mit § 2 Nr. 1 VOL/A und § 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A auszuschlieBBen.

Im Einzelnen:

1) Die Angebote der Beigeladenen zu 1) bis 6) waren gemil3 § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. f) in
Verbindung mit § 2 Nr. 1 VOL/A auszuschlielen, weil sich aus den Angeboten schlieSen
lasst, dass die Bieter in bezug auf die Vergabe eine unzulédssige wettbewerbsbeschrinkende
Abrede getroffen haben.

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

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

Nach Auswertung der hier vorliegenden Ausschreibungsunterlagen geht die Kammer davon
aus, dass es sich bei den Firmen nicht um selbstdndig am Markt auftretende Unternehmen
handelt, sondern um Scheinfirmen, die allein zu dem Zwecke gegriindet oder fiir
Schulbuchauftrige reaktiviert wurden, um bei der Vergabe im Wege einer Auslosung
gegeniiber den Mitkonkurrenten bessere Chancen zu haben. Das wird sogar in einigen
Angeboten offen dargelegt und darauf hingewiesen, dass in Erwartung des Losverfahrens,
identische Angebote vorgelegt werden. Die Beigeladene zu 1) ist insofern betroffen, weil sie
mit diesen ,,Scheinfirmen® in Verbindung gebracht werden kann, woraus die Kammer die
Konsequenz zieht, dass die Beigeladene zu 1) ebenfalls, wenn nicht sogar mal3geblich, an
diesem wettbewerbswidrigen Verhalten beteiligt war und insofern auszuschlieen ist.

Dass diese Firmen ausweislich der Handelsregisterausziige, soweit diese hier iiberhaupt
vorgelegt wurden, tatsdchlich juristisch selbstindig sind, bedeutet nicht, dass sie wirklich
unabhingig voneinander am Markt agieren. Vielmehr ergibt sich bereits aus den
Handelsregisterausziigen, dass die  Gesellschafter = EXxXXXXXXXXXXXXXXXXX, Dr.
RXXXXXXXXXXXXXXXXX uUnd JXXxXxXXxxxXxxxxxxxxx bei allen Unternchmen, die einen
Handelsregisterauszug vorlegten, als Gesellschafter tétig sind, auch wenn ihnen im Einzelfall
eine Handlungsvollmacht entzogen wurde oder die Vertretung allein durch einen
Geschiéftsfiihrer erfolgt. Aus diesen personellen Verflechtungen —soweit dies nicht schon
ausdriicklich in den Angeboten dargelegt wurde- schlie3t die Kammer, dass die Unternehmen
sich wettbewerbswidrig und unlauter verhalten haben, indem sie gleichlautende Angebote in
mehrfacher Ausfiihrung vorlegten, um damit aussichtsreichere Chancen bei einer Verlosung
zu haben. Dafiir spricht auch, dass bereits in der Bekanntmachung der Antragsgegnerin auf
das geplante Auslosungsverfahren hingewiesen wurde, weil nach Inkrafttreten des
Buchpreisbindungsgesetzes ein Wettbewerb allein aufgrund des Preises nicht mehr moglich
war. Die Bieter konnten schon bei der Abgabe ihrer Angebote mit hoher Wahrscheinlichkeit
davon ausgehen, dass eine Losentscheidung getroffen wird und sich entsprechend darauf
einstellen. Wenn allein aus diesem Grunde durch die Reaktivierung oder Neugriindung von
Gesellschaften auf eine Ausschreibung reagiert wird, dann kann im Nachhinein nicht allein
die juristische Unabhéngigkeit als Beweis dafiir angefiihrt werden, dass alle Unternehmen
unabhéngig voneinander mit ihren Angeboten bei der Auslosung zu beriicksichtigen sind. Der
Wettbewerb, der in der Form der Auslosung stattfand, wurde durch diese Verhaltensweisen
gestort.

Weiterhin haben die Beigeladenen zu 1), zu 2), zu 4), zu 5) und zu 6) identische
Referenzlisten vorgelegt. Soweit ein Unternehmen tatsdchlich selbstdndig am Markt agiert,
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kann es nicht auf die Referenzen von Unternehmen zurlickgreifen, zu denen es keine
Verbindungen hat. Unternehmen, die sich auf gleichlautende Referenzen berufen, miissen
untereinander in Beziehung stehen, ansonsten hétten sie nicht das Recht und die Moglichkeit,
sich auf identische Referenzen zu berufen.

Anhand von Referenzen und Umsatzzahlen will ein Auftraggeber feststellen, ob der
potentielle Auftragnehmer Erfahrungen auf dem Gebiet der nachgefragten Leistung hat und
ob er in der Lage sein wird, den Auftrag auch tatsichlich auszufiihren. Er will also eine
gewisse Leistungskonstanz durch die Anforderung entsprechender Nachweise nachhalten.
Insofern konnen Referenzen nicht einfach von anderen Unternehmen ,,libernommen‘ und als
»eigene® ausgegeben werden, weil damit nicht dokumentiert wird, dass der konkrete Bieter
sich auch wirklich hinsichtlich der nachgefragten Leistungen am Markt bereits bewéhrt hat.

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

Zunichst einmal kann nicht mehr eindeutig festgestellt werden, welche von den beigeladenen
Firmen denn tatsdchlich fiir die Durchfiihrung der Auftrige in der Referenzliste
verantwortlich war. Dariiber hinaus kann aus den Angeboten nicht geschlossen werden,
welche Person oder welcher Mitarbeiter bei der Durchfiihrung der Auftrige aus der
Referenzliste maf3geblich beteiligt war. Die davon betroffenen Beigeladenen haben auch nicht
dargelegt, welche Leistungen welchem Unternehmen zugeordnet werden konnen. Vielmehr
wird wiederholt darauf verwiesen, dass alle Unternehmen als juristisch selbstéindige Personen
am Markt titig sind und es eben keine relevanten personellen Verflechtungen gibt. Wenn man
sich aber auf identische Referenzen beruft, dann hitte man entsprechend der o.g.
Rechtsprechung auf eine gemeinsame Unternehmensstruktur mit entsprechenden personellen
Verflechtungen hinweisen miissen. Moglicherweise hétte die Antragsgegnerin dann nicht alle
Angebote unabhingig voneinander in die Auslosung gegeben. Aus der Tatsache, dass die
Beigeladenen dies nicht getan haben, kann nur geschlossen werden, dass sie ihre Chancen bei
der Losentscheidung erhéhen wollten. Das hélt die Kammer fiir eine unlautere und
wettbewerbswidrige Verhaltensweise gegeniiber den anderen Bietern. Da sich bereits aus den
Angeboten diese Absicht erkennen liel3, bedarf es dariiber hinaus, keiner weiteren konkreteren
Nachweise, wie die Antragsgegnerin meint. Insbesondere war es nicht erforderlich eine
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Absprache nachzuweisen, sondern allein aus den Umstéinden und den Angeboten lieBen sich
diese wettbewerbswidrigen Verhaltensweisen erkennen.

In der mindlichen Verhandlung konnte nicht mehr gekldrt werden, warum die
Antragsgegnerin die auffallende Identitdt der Referenzlisten nicht weiter gepriift hat und die
Angebote einfach zur Auslosung zulie3, ohne diesen Anhaltspunkten nachzugehen.

Soweit die Antragsgegnerin meint, auf die Beigeladene zu 1), die den Zuschlag fiir Los 2
erhalten soll, trife dies nicht zu, weil es sich nachweislich um eine bereits seit langem am
Markt titige Firma handele, muss sie sich entgegen halten lassen, dass es nicht auf die Dauer
der Unternehmenstitigkeit ankommt, sondern wie bereits dargelegt, auf die Frage, in welcher
Art und Weise sich Unternehmen im Rahmen der Ausschreibung verhalten haben. Hier kann
allein aus der Tatsache, dass personell die Verflechtungen mit den anderen Unternehmen
vorhanden sind und die anderen Firmen offensichtlich als Scheinfirmen reaktiviert bzw. neu
gegriindet wurden, geschlossen werden, dass die Beigeladene zu 1) mafigeblich daran beteiligt
war.

Das Angebot der Beigeladenen zu 3) war auszuschlieBen, weil nach der vorgelegten
Anderung des Gesellschaftsvertrages mit Datum vom 23. Mai 2003 auch die Herren
Exxxxxxu und JxxxxxxGesellschafter dieser Firma sind und mithin nicht auszuschlief3en ist,
dass aufgrund dieser personellen Verflechtungen die Beigeladene zu 3) ebenfalls sich —wie
oben dargelegt- an unlauteren und wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltensweisen beteiligt
hat. Soweit auf die Entscheidung der Vergabekammer bei der Bezirksregierung Liineburg
hingewiesen wird, muss man auch im Falle von juristisch selbstindigen Unternehmen
feststellen konnen, dass keine konkreten Anhaltspunkte fiir wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen vorliegen. Genau diese Anhaltspunkte driangen sich bei der Beigeladenen
zu 3) in diesem Falle auf, da sie die gleichen Gesellschafter hat, die wiederum auch in den
anderen Unternechmen malgeblich titig sind und sie —wie die anderen Unternehmen dieser
Gesellschafter auch - in Erwartung der Auslosung identische Angebote abgegeben hat.

Im Ubrigen war insbesondere auch das Angebot der Beigeladenen zu 6) auszuschlieBen, weil
es sich um ein im Jahre 2003 neu gegriindetes Unternechmen handelte, dass nicht {iber
Referenzen aus den letzten drei Jahren verfiigte, obwohl diese Referenzen nach den
Ausschreibungsbedingungen zwingend vorzulegen waren. Insofern war ihr Angebot auch
gemil § 25 Nr. 2 VOL/A auszuschlielen

2) Das Angebot der Beigeladenen zu 7) war gemal3 § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. a) VOL/A von
der Wertung in der Form einer Losentscheidung auszuschlieBen, weil Angebote, in denen
wesentliche Preisangaben fehlen, nicht gewertet werden diirfen.

In dem von der Antragsgegnerin vorgegebenen Vordruck musste unter der Rubrik ,,Preis*
angegeben werden, ob Nachldsse gewidhrt werden. Auf einem Begleitschreiben nannte die
Beigeladene zu 7) die Nachldsse, hatte aber eine bestimmte Nachlasskategorie vergessen. Auf
Veranlassung der Antragsgegnerin ergénzte die Beigeladene zu 7) ihr Angebot hinsichtlich
dieser Nachlasskategorie. Das ist nach Vorlage der Angebote nicht mehr zuldssig.

Nach einer Entscheidung des BGH, Beschluss vom 18.02.2003, X ZB 43/02, verlangt der in §
97 Abs. 2 GWB normierte Gleichbehandlungsgrundsatz von dem Ausschreibenden, dass alle
Bieter gleich behandelt werde. Ein transparentes und auf Gleichbehandlung aller Bieter
beruhendes Vergabeverfahren sei nur zu erreichen, wenn lediglich in jeder sich aus den
Verdingungsunterlagen ergebenden Hinsicht, vergleichbare Angebote gewertet werden. Wenn



Seite 10

wie hier Angaben zu den Nachldssen von der Antragsgegnerin gefordert werden, dann miissen
alle Bieter diese Angaben auch machen. Insofern kann man sich auch nicht auf das
Buchpreisbindungsgesetz zuriickziehen, wonach diese Rabatte doch genau vorgegeben wiren.
Vielmehr hitte das Angebot der Beigeladenen zu 7) auch so verstanden werden kdnnen, dass
iiberhaupt keine Nachldsse oder keine Nachldsse fiir eine bestimmte Nachlasskategorie
gewdhrt werden. Insofern war die Nachfrage der Antragsgegnerin folgerichtig, aber nicht
zuldssig, weil der Ausschluss von Angeboten, die wesentliche Preisangaben nicht enthalten,
nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A zwingend ist.

Soweit die Beigeladene zu 7) meint, der Ausschluss wire nicht gerechtfertigt, weil es keine
wirtschaftlichen Unterschiede hinsichtlich der Preise und der Nachldsse zwischen den
Angeboten der Bieter aufgrund des Buchpreisbindungsgesetzes geben konne und die
Nachfrage der Antragsgegnerin hinsichtlich der Nachlasskategorie ,,Titel mit mehr als 500
Stiick* deshalb auch nicht zwingend erforderlich gewesen wire, muss sie sich entgegen
halten lassen, dass es auf die rein formale Vergleichbarkeit der Angebote ankommt und nicht
auf die inhaltliche Vergleichbarkeit.

Bevor es die o.g. Rechtsprechung des BGH und Oberlandesgerichts Diisseldorfs zu diesem
Aspekt des Gleichbehandlungsgrundsatzes gab, konnte beim Fehlen einiger Nachweise oder
Inhalte in den Angeboten  gepriift werden, ob das Fehlen von Nachweisen eine
wettbewerbliche oder wirtschaftliche Relevanz in dem Ausschreibungsverfahren haben
wiirde. Mittlerweile wird aber der Gleichbehandlungsgrundsatz so verstanden, dass die
Angebote, die miteinander verglichen werden, tatsdchlich formal miteinander vergleichbar
sein miissen. Auf den Inhalt wird nicht mehr abgestellt. Dies ist auch interessengerecht, weil
die Priifung der Vergleichbarkeit anhand von inhaltlichen Gesichtspunkten als
Beurteilungsentscheidung der Vergabestelle zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren kann,
wobei dann fiir den einzelnen Bieter, der ein vollstindiges Angebot vorlegte, nicht mehr
erkennbar ist, warum gerade im Einzelfall das Fehlen eines Nachweises bei seinem
Konkurrenten keine Auswirkungen haben soll. Das flihrt wiederum zu intransparenten und
nicht vollstindig nachvollziehbaren Entscheidungen der Vergabestellen und zu einer
Benachteiligung von Bietern, die ihr Angebot entsprechend den Ausscheibungsbedingungen
vollstindig vorlegten. Beispielsweise wiirde ein Bieter, der eine geforderte
Biirgschaftszusicherung nicht vorlegt, gleichgestellt mit einem Bieter, der diese Anforderung
erfiillt hat und dafiir méglicherweise schon Kosten aufwenden musste. Bei dieser Sachlage
kann es nicht aus Griinden der Gleichbehandlung egal sein, ob diese Biirgschaftszusicherung
irgendeine wettbewerbliche Relevanz fiir die Vergabestelle hatte oder nicht. Infolge dessen
diirfen nur in jeder sich aus den Verdingungsunterlagen ergebenden Hinsicht vergleichbare
Angebote miteinander verglichen werden.

Die Kammer hélt diese formale Betrachtungsweise auch gerade bei der vorliegenden
Ausschreibung von Schulbuchauftragen fiir sachgerecht, weil auf diesem Markt eine Vielzahl
von Unternehmen titig ist und die Vergabestellen eine grole Anzahl von Angeboten
bekommen. Die formale Vergleichbarkeit fiihrt gerade in diesen Féllen zu transparenten
Entscheidungen, wobei die Einhaltung des Gleichbehandlungsgrundsatzes fiir alle Bieter
gewahrt wird.

Die Beigeladene zu 7) kann auch nicht geltend machen, dass ihr Angebot nicht vollstédndig
war, weil sich doch aus der Formulierung ,,wir berechnen den zuldssigen Staffelnachlass
entsprechend der Exemplaranzahl® ergeben wiirde, dass bei mehr als 500 Exemplaren je Titel
ein Nachlass von 13 % und eben nicht 12 % gemeint gewesen sei. Die Nachlasskategorie fehlt
in dem Beiblatt im Angebot. Riickschliisse aus der Formulierung im Beiblatt fiihren ebenfalls
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zu einer Auslegung des Angebotes, was aufgrund der formalen Vergleichbarkeit nicht
zuldssig ist.

Auch die Tatsache, dass die Antragsgegnerin selbst nachgefragt hat, fiihrt zu keinem anderen
Ergebnis, weil es sich um einen zwingenden Ausschlussgrund handelte, der nicht der
Dispositionsbefugnis der Antragsgegnerin unterlag (OLG Diisseldorf, Beschluss vom
28.05.2003,Verg 16/03).

3) Das Angebot der Beigeladenen zu 8) war geméll § 25 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A von der
Wertung auszuschlielen, weil diese keine eigenen Referenzen aus den Schuljahren 2003/04,
2002/03 und 2001/02 vorlegen konnte, wie dies in Ziffer III. Nr. 2.1) der Bekanntmachung
verlangt wurde. Bedingung fiir die Teilnahme an der Ausschreibung war die Vorlage von
Referenzen aus den konkret genannten Schuljahren.

Die Beigeladene zu 8) wurde aber ihren eigenen Angaben zufolge erst im Jahre 2003
gegriindet und beruft sich deshalb auf Referenzen der Arbeitsgemeinschaft Schulbuchzentrum
Leipzig. ,Fremde* Referenzen konnen aber nicht —wie bereits ausgefiihrt- einfach
iibernommen werden, sondern hier muss eine personelle und/ oder organisatorische
Zuordnung moglich sein, die es dem Auftraggeber ermoglicht festzustellen, ob das neu
gegriindete Unternehmen tatsdchlich in der Lage sein wird, den Auftrag auszufiihren. Nur
dann kann der Auftraggeber davon ausgehen, dass eine gewisse Leistungskonstanz auch bei
dem neuen Unternehmen vorliegt.

Erfiillt ein Bieter diese Voraussetzungen nicht, so ist das Angebot zwingend von der Wertung
auszuschlieBen. Der Ausschluss steht nicht im Ermessen der Vergabestelle. Da es sich um
einen zwingenden Ausschlussgrund handelte, konnte ein rechtlich schiitzenswertes Vertrauen
des betreffenden Bieters nicht entstehen. In diesem Falle ist die Vergabestelle auch in einem
spaterem Stadium an ihre einmal getroffene Beurteilungsentscheidung nicht gebunden (OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 28.05.2003, Verg 16/03; VK Miinster, Beschluss vom 04.12.2003,
Verg 21/03).

Die Bekanntmachung der Antragsgegnerin war nach dem Wortlaut auch eindeutig. Es waren
Referenzen aus insgesamt drei Jahren vorzulegen und nicht etwa nur aus einem Jahr innerhalb
eines Dreijahreszeitraumes. Entscheidend ist auch die Formulierung in der Bekanntmachung
und nicht die Motivlage bei der Antragsgegnerin. Der Grundsatz der Transparenz des
Vergabeverfahrens schlie3t aus, eindeutige Anforderungen in den Vergabeunterlagen unter
Riickgriff auf die Beweggriinde, die die Vergabestelle zu den Anforderungen veranlasst
haben, zu relativieren (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15.08.2003, Verg 31/03).Insofern ist
die Aussage der Antragsgegnerin in der miindlichen Verhandlung, dass man junge
Unternehmen nicht vom Markt ausschlie3en wollte, unerheblich.

I11.

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

Durch die vorstehend ausgefiihrten Wertungsfehler der Antragsgegnerin kann festgestellt
werden, dass sich die Chancen des Antragstellers auf die Zuschlagserteilung hinsichtlich Los
2 verringert haben. Es waren insgesamt 8 Angebote, die unzulédssigerweise von der
Antragsgegnerin bei der Losentscheidung mitberiicksichtigt wurden. Lésst man diese
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Angebote aullen vor, so steigen die Chancen des Antragstellers, aber auch der anderen Bieter,
auf Erhalt eines Auftrages.

Die Antragsgegnerin wird somit verpflichtet, ithre Wertung in der Form der Verlosung
hinsichtlich Los 2 zu wiederholen und dabei die Angebote der Beigeladenen zu 1) bis 8)
unberiicksichtigt zu lassen.

Vorsorglich weist die Kammer darauf hin, dass entsprechend den vorstehenden Ausfithrungen
auch die anderen Angebote der Bieter, die an der neuen Verlosung teilnehmen werden,
tiberpriift werden sollten. Das Angebot des Antragstellers ist ordnungsgemil und vollstindig
und kann insofern an der Verlosung teilnehmen.

AnschlieBend sind die Bieter erneut gemall § 13 VgV iiber das Ergebnis der Auslosung zu
Los 2 zu informieren.
IV.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 Abs. 1 GWB, wonach die Antragsgegnerin als
unterliegende Partei die Kosten fiir das Nachpriifungsverfahren vor der Kammer zu tragen
hat. Entsprechend der bundesweit einheitlich verwandten Gebiihrenstaffel ist eine
Mindestgebiihr ausgehend von dem Gesamtauftragswert fiir alle 3 Lose von ca. 228.000 Euro
in Hohe von 2500 Euro festzusetzen.

Die Antragsgegnerin ist aber geméfl § 128 ABs. | GWB in Verbindung mit § 8 Abs. 1 Nr. 2
Verwaltungskostengesetz des Bundes von der Zahlung der Gebiihr befreit.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuléssig. Sie steht den am Verfahren
vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet ausschlielich 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
Beschwerdebegriindung muss enthalten:

1. die Erkldrung, 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
Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fiir Beschwerden von juristischen Personen
des offentlichen Rechts.

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

Diemon-Wies Stolz
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