Vergabekammer
bei der Bezirksregierung
Miinster

Beschluss

Amtlicher Leitsatz

Anderungen an den Verdingungsunterlagen (Anbieten eines von der Leistungsbeschrei-
bung abweichenden Produktes) fiihren nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) in Verbindung mit §
21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A zum Ausschluss des Angebots

In dem Nachpriifungsverfahren wegen der Vergabe eines Bauauftrages zur Umgestaltung
eines GrofBspielfeldes einer Sportanlage

VK 6/05

der XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Antragstellerin

Verfahrensbevollméchtigte XXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXKXXXXXXXXXXXKXXXX

gegen

den Oberbiirgermeister

der Stadt Miinster

XXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXX Antragsgegnerin

Beigeladene

Firma XXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXX

hat die Vergabekammer Miinster auf die miindliche Verhandlung vom 15.04.2005 durch die
Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und den ehrenamtlichen Bei-
sitzer Dipl.-Ing. Hartmann

am 20. April 2005 entschieden:



1. Der Nachpriifungsantrag wird zuriickgewiesen.
2. Die Kosten des Verfahrens werden auf 2575,00 Euro festgesetzt.
3. Die Antragstellerin trigt die Kosten des Verfahrens.
Griinde
L

Die Antragsgegnerin schrieb im Zuge des Neubaus eines Gymnasiums u.a. die Umgestaltung
eines bestehenden GrofBspielfeldes einer Sportanlage zu einem Kunstrasenspielfeld nach der
VOB/A in einem offenen Verfahren europaweit aus.

Im Leistungsverzeichnis forderte die Antragsgegnerin in der Position 05.003 die Lieferung
und den Einbau eines Kunststoffrasens mit verfiillter Polschicht gemi3 DIN V 18035- 7, Be-
lagstyp C. Zu dem Polmaterial, zu dem Tragermaterial und zu dem Fiillstoff wurden in dieser
Position ganz konkrete Anforderungen gestellt, auf die hiermit Bezug genommen wird. Dazu
war ein zum Zeitpunkt des Submissionstermins giiltiges Priifzeugnis vorzulegen, mit dem die
Eignung des Kunststoffrasenbelages entsprechend der DIN Abs. 5.5.1 nachgewiesen wird.
Auch die gleich bleibende Qualitdt des Produktes war durch die Vorlage entsprechender
RAL-Giitenachweise oder gleichwertiger Uberwachungszeugnisse nachzuweisen.

In der Position 09.005 forderte die Antragsgegnerin die Lieferung eines Ballfangzauns des
Herstellers xxxx oder eines gleichwertigen Produktes, inkl. Korperschallisolierung durch Ein-
satz von licht- und wetterbestdndigen, sowie schwer entflammbaren, elastischen Lagerungen
(Puffer), die einseitig am Pfosten und Befestigungswinkel angeordnet werden.

Den Verdingungsunterlagen beigefiigt war das Formblatt K-EVM 11 216.1. Dabei handelte es
sich um eine Tariftreue-Erklarung von ggf. einbezogenen Nachunternehmern. Im Vordruck
heifit es wortlich: ,,Die Tariftreueerklarungen miissen vor Beginn der Leistungsausfiihrung
vorliegen.*

Im Submissionstermin am 09.02.2005 lagen insgesamt 15 Angebote vor. Das Angebot der
Antragstellerin befand sich nach dem Submissionsprotokoll auf dem 1. Platz, wihrend das
Angebot der mit Beschluss vom 21.03.2005 Beigeladenen auf dem 2. Platz lag. Die Antrags-
gegnerin beabsichtigte, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen, nachdem
sie das Angebot der erstplatzierten Bieterin ausgeschlossen hatte.

Der Antragstellerin teilte die Antragsgegnerin am 01.03.2005 mit, dass ihr Angebot wegen
Unvollstandigkeit ausgeschlossen worden sei. Dem Angebot ligen keine unterschriebenen
Tariftreueerklérungen der angegebenen Nachunternehmer bei und der angebotene Kunststoff-
rasen weiche im Hinblick auf die Gebrauchstauglichkeit von den geforderten technischen An-
forderungen ab.

Nachdem die Antragstellerin mit Schreiben vom 04.03.2005 erfolglos den Ausschluss ihres
Angebotes geriigt hatte, beantragte sie die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens vor der
Vergabekammer. Der Antrag wurde der Antragsgegnerin am 07.03.2005 zugestellt.

Die Antragstellerin ist der Auffassung, dass ihr Angebot vollstdndig war und sie alle in den
Verdingungsunterlagen gestellten Bedingungen erfiillt habe.



So sei die Unterschrift unter der Tariftreueerklarung des Nachunternehmers auf dem Formular
K-EVM 1I 216.1 erst vor Beginn der Leistungsausfiihrung vorzulegen und nicht bereits zum
Eroffnungstermin. Auch aus § 2 Abs. 1 TariftG NRW lasse sich nicht herleiten, dass die Ab-
gabe einer Tariftreueerkldrung des Nachunternehmers bis zum Submissionstermin zu erfolgen
habe. Vielmehr impliziere § 2 Abs. 1 TariftG NRW, dass die Abgabe einer Tariftreueerkla-
rung des Nachunternehmers erst dann in Betracht komme, wenn dem Hauptunternehmer der
Zuschlag erteilt worden sei. Zuvor komme eine Weitergabe von Leistungen an Nachunter-
nehmer nicht in Betracht. Auch die Tatsache, dass ausweislich des Vergabevermerks neun
weitere Bieter diese Tariftreueerklarung nicht mit dem Angebot vorgelegt hitten, spreche
dafiir, dass aufgrund der Ausschreibungsunterlagen die Vorlage vor Beginn der Leistungsaus-
fithrung fiir ausreichend gehalten wurde.

Auch sei das von ihr angebotene Kunststoffrasenprodukt Ultra xxxxxxxxxxxxxxxxxxNDR
gleichwertig und entspreche somit dem Leistungsverzeichnis. Das Produkt entspreche der
DIN V 18035/7 vom Juni 2002 mit dem geforderten Belagstyp C geméfl Anhang A. Damit sei
das Schutzniveau in Bezug auf Sicherheit, Gesundheit und Gebrauchstauglichkeit eingehalten
worden. Ein weiterer Gleichwertigkeitsnachweis sei nicht erforderlich gewesen.

Sie habe durch Vorlage des Priifzeugnisses des Otto-Graf-Instituts der Universitdt Stuttgart
vom 14.03.2003 sowie des Giitenachweises nach RAL-GZ 943/2 vom 15.03.2004 den Nach-
weis fiir die Gleichwertigkeit ihres Produktes erbracht. Sofern die Antragsgegnerin demge-
geniiber von einzelnen Unterschieden in der technischen Spezifikation darauf schlief3e, dass
der von der Antragstellerin angebotene Kunstrasen nicht gleichwertig haltbar sei, schneller
verfilze, eines hoheren Pflegeaufwandes bediirfe und schneller ausgetauscht werden miisse,
wiirden diese Unterstellungen fachlich durch nichts gestiitzt. Ggf. hitte die Antragsgegnerin
die Gleichwertigkeit unter Hinzuziehung von Beratern und Sachverstindigen priifen miissen.
Dies sei zwingende Voraussetzung fiir die fehlerfreie Bewertung der technischen Gleichwer-
tigkeit.

Die Antragstellerin meint, § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) VOB/A in Verbindung mit § 21 Nr. 1 Abs.
1 und 2 VOB/A komme hier - entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin- nicht zur An-
wendung. Rechtsgrundlage sei § 21 Nr. 2 VOB/A. Allerdings entspreche es nicht der Intenti-
on des § 21 Nr. 2 VOB/A, die einzelnen produktspezifischen Parameter minutids gegeniiber
zu stellen. Denn die véllige Ubereinstimmung der Produktdaten fithre dazu, das nur das hinter
dem Ausschreibungstext stehende Produkt hitte angeboten werden konnen. Dies wiirde aber
dem aus § 9 Nr. 5 VOB/A resultierenden Gebot der produktneutralen Ausschreibung wider-
sprechen. In der miindlichen Verhandlung wies die Antragstellerin darauf hin, dass es nach
ithrem Kenntnisstand lediglich eine Firma gebe, die das verlangte Produkt herstelle und am
Markt vertreibe.

Weiterhin meint die Antragstellerin der von ihr angebotene Ballfangzaun des Fabrikates A-Z
xxxxxxxx GmbH verfiige {iber die Ausstattungsmerkmale des vorgegebenen Systems. Bei
dem vorgelegten Musterstiick handele es sich um einen Rohling, der verstidndlicherweise
nicht tiiber Ddmpfungspuffer zur Schallisolierung verfiige.

In der miindlichen Verhandlung brachten sowohl die Antragsgegnerin als auch die Antragstel-
lerin Musterstiicke mit, die in Augenschein genommen wurden. Das von der Antragsgegnerin
priasentierte Musterstiick, welches sie von der xxx Tor und xxxxxGmbH unmittelbar erhalten
hatte, verfligte nicht liber die verlangten Puffer. Die Antragstellerin behauptet, dass dieses
Musterstiick auch ohne einen konkreten Bezug zu ihrem Angebot {ibersandt worden sei. Sie
prasentierte in der Verhandlung ein anderes Musterstiick, dass unstreitig dem Leistungsver-



zeichnis entsprach, und wies darauf hin, dass sie in ihrem Angebot ein solchen Ballfangzaun
angeboten habe.

Im Ubrigen habe die Antragsgegnerin erstmals im Nachpriifungsverfahren diesen Aus-
schlussgrund genannt, der nicht im Vergabevermerk vom 21.02.2005 dokumentiert worden
sel.

Die Antragstellerin beantragt,

1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, den Zuschlag nur unter Beriicksichtigung des
Angebotes der Antragstellerin zu erteilen,

2. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der Kosten fiir die
zweckentsprechende Rechtsverfolgung der Antragstellerin aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Nachpriifungsantrag zuriickzuweisen.

Die Antragsgegnerin meint, sie habe das Angebot der Antragstellerin zu Recht wegen Unvoll-
stindigkeit und unzulissiger Anderungen der Verdingungsunterlagen nach § 25 Nr. 1 Abs. 1
lit. b) in Verbindung mit § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A ausgeschlossen.

Unter Hinweis auf eine Entscheidung des OLG Dresden, Beschluss vom 12.06.2002, WVerg
0006/02 und des BayObLG, Beschluss vom 19.03.2002, Verg 2/02, vertritt die Antragsgegne-
rin die Auffassung, eine fehlende Tariftreueerkldrung fiir einen Nachunternehmer fithre zwin-
gend zu einem Bieterausschluss, da dieses Erklarungsdefizit zu einer Wettbewerbsverzerrung
fiir die Bieter fiihren konne und daher gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstof3e. An-
gebote miissten annahmeféhig sein und alle in der Ausschreibung geforderten Erklarungen
enthalten. Ansonsten hétte der Bieter es nach der Submission noch in der Hand, sein nicht
annahmefdhiges Angebot durch Nachreichen von Erkldrungen vollstindig zu machen oder
zuriickzuziehen. Unter Beriicksichtigung dieser Rechtsprechung habe sie —trotz missverstiand-
licher Formulierungen in den Ausschreibungsunterlagen- die Vorlage der Nachunternehmer-
tariftreueerkldrung bis zum Submissionstermin gefordert. Die Tariftreuerkldrung entspre-
chend dem Vordruck aus dem Vergabehandbuch beziehe sich — so meint die Antragsgegne-
rin- wohl nur auf den Fall, dass nach Auftragserteilung ein bislang dem Auftraggeber nicht
benannter Nachunternehmer beschéftigt werden soll.

Das von der Antragstellerin angebotene Kunststoffrasenprodukt sei im Hinblick auf die
Gebrauchstauglichkeit nicht gleichwertig. Denn in der Position 05.003 seien neben der Ein-
haltung der DIN V 18035-7 noch weitere technische Anforderungen zum Trigermaterial, zur
Riickenausstattung etc. gefordert worden, die das von der Antragstellerin angebotene Produkt
nicht erfiille. Aus dem technischen Datenblatt zum angebotenen Produkt, dass man einem
Produktkatalog entnommen habe, der dem Angebot nicht beigefligt war, konnten diese Ab-
weichungen geschlossen werden. Dariiber hinaus habe die Antragstellerin aber auch keinen
Nachweis der Gleichwertigkeit nach § 21 Nr. 2 Satz 2 VOB/A erbracht.

Das Angebot der Antragstellerin stimme mit den Vorgaben in der Position 05.003 nicht iiber-
ein; daher sei es nicht mit den von anderen Bietern abgegebenen Angeboten vergleichbar.
Durch Anderungen in den Verdingungsunterlagen nicht mehr vergleichbare Angebote seien
zwingend nach § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) VOB/A auszuschlief3en.



Weiterhin sei der von der Antragstellerin in der Position 09.005 angebotene Ballfangzaun
nicht gleichwertig zu dem ausgeschriebenen Produkt. Bei dem verlangten Produkt wiirden zur
Schallisolierung der Pfosten untereinander Dampfungspuffer aus nicht alterndem Gummi ein-
seitig zwischen Pfosten und Befestigungswinkel aufgebracht. Das von der Antragstellerin
beigefligte Musterstiick verfiige nicht iiber diese Ausstattungsmerkmale.

Die Beigeladene hat darum gebeten, die Akteneinsicht in ihr Angebot nur auf die Titelsum-
men zu beschranken, die Einheitspreise aber den Mitbewerbern nicht offen zu legen.

Die Vorsitzende hat die Frist fiir die Entscheidung der Vergabekammer bis zum 25.04.2005
verldngert. Am 15.04.2005 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.

II.

Die Vergabekammer Miinster ist flir die Entscheidung zustdndig, weil die Antragsgegnerin
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 ihren Sitz im Regierungsbezirk Miinster hat (§ 2 Abs. 3 ZuStVO NpV NW).

Der geschitzte Auftragswert fiir die ausgeschriebenen Leistungen betrdgt ca. 300.000 bis
330.000 Euro, wobei der Gesamtauftragswert fiir die GesamtbaumaBBnahme unstreitig den
nach § 100 Abs. 1 GWB in Verbindung mit § 2 Nr. 4 und § 3 Abs. 1 VgV malgeblichen
Schwellenwert libersteigt.

Der Nachpriifungsantrag wird zuriickgewiesen, weil die Antragsgegnerin das Angebot der
Antragstellerin zu Recht ausgeschlossen hat.

1. Die Antragstellerin ist antragsbefugt im Sinne von § 107 Abs. 2 GWB, weil sie mit der
Vorlage des Angebotes ihr Interesse am Auftrag bekundete und ihr aufgrund des Rangplatzes
ein Schaden droht, wenn ihr Angebot unzulédssigerweise ausgeschlossen wird.

Sie hat mit Schreiben vom 04.03.2005 unverziiglich geriigt. Der Zuldssigkeit steht nicht ent-
gegen, dass die Antragstellerin zwischen der Riige eines Verfahrensverstof3es und dem Antrag
auf Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens der Antragsgegnerin keine Gelegenheit gegeben
hat, den Verstoll abzustellen. Denn das Gesetz sicht keine Wartefrist vor und es besteht auch
nach dem Sinn und Zweck der Préklusionsregeln kein genereller Anlass dafiir (OLG Frank-
furt, Beschluss vom 16.05.2000, 11 Verg 1/99).

2. Der Nachpriifungsantrag ist aber unbegriindet.

Gemil} § 97 Abs. 7 GWB haben Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auftraggeber die
Bestimmungen iiber das Vergabeverfahren einhilt. Das Angebot der Antragstellerin ist hier
zu Recht von der Antragsgegnerin gemal3 § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) in Verbindung mit § 21 Nr.
1 Abs. 2 VOB/A ausgeschlossen worden, weil das von ihr angebotene Kunststoffrasenprodukt
nicht den Anforderungen in der Leistungsbeschreibung entsprach.



(1)  Die Antragsgegnerin hat das Angebot der Antragstellerin zuldssigerweise gemaf3 § 25
Nr. 1 Abs. 1 lit. b) in Verbindung mit § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A ausgeschlossen, weil das im
Angebot angebotene Kunstrasenprodukt nicht die in der Leistungsposition 05.003 geforderten
technischen Voraussetzungen erfiillte.

Gemal § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) VOB/A in Verbindung mit § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A werden
Angebote ausgeschlossen, die Anderungen an den Verdingungsunterlagen enthalten. Dabei
kommt es nicht auf die Bedeutung der Abweichung und die wirtschaftlichen oder technischen
Auswirkungen an, sondern nach dem Wortlaut der o.g. Vorschriften fiihrt jedwede Anderung
der Verdingungsunterlagen, und zwar auch eine Anderung in einem einzelnen Punkt, zwin-
gend zum Ausschluss eines Angebots (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 29.11.2000, Verg
21/00; Beschluss vom 14.03.2001, Verg 32/00 zur inhaltsgleichen Bestimmung in der
VOL/A). Anderungen an den Verdingungsunterlagen kdnnen in Streichungen oder Ergéinzun-
gen bestehen, aber auch in der Abdnderung der zu erbringenden Leistung (Heiermann/Riedl/
Rusam, Kommentar zur VOB, 10. Auflage, § 21 Rd. 11). Nur ein solches Verstindnis wird
auch dem Normzweck der genannten Vorschriften gerecht, der die Abgabe durchsichtiger, in
den ausgewiesenen Leistungsmerkmalen identischer und miteinander ohne weiteres ver-
gleichbarer Angebote sicherstellen und damit einen fairen Wettbewerb gewéhrleisten soll
(BGH, Urteil vom 08.09.1998, X ZR 85/97; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.03.2001,
Verg 32/00). Ein derartiges Angebot muss nach dem Beschluss des BayObLG vom
08.12.2004, Verg 19/04, auch schon deshalb unberiicksichtigt bleiben, weil es wegen der sich
nicht deckenden Willenserkldarungen zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer nicht zu dem
beabsichtigten Vertragsschluss fiihren kann. Der Auftraggeber will die Leistung regelmifBig
mit den von ihm geforderten Mindestanforderungen ausgefiihrt haben. Die Bieter haben folg-
lich vergleichbare Angebote vorzulegen.

Die Antragstellerin hat in der Position 05.003 ein von der Leistungsbeschreibung abweichen-
des Produkt angeboten. Der von ihr angebotene Kunststoffrasen ,,Ultra Grass Edel MPF 33
NDR* entspricht nicht in allen Punkten den Anforderungen der Ausschreibung.

Ausweislich des Priifzeugnisses des Otto-Graf-Instituts, Universitdt Stuttgart, vom
14.03.2003, entspricht das von der Antragstellerin angebotene Produkt zwar dem Belagstyp C
nach DIN V 18035-7 (Juni 2002). Aus der Beilage 1 zum Priifzeugnis ergeben sich jedoch
Einzelwerte, die mit den geforderten Angaben in dem Leistungsverzeichnis nicht iiberein-
stimmen.

a) Die Antragsgegnerin hat in der Position ausgehend von der DIN V 18035-7, Belagstyp
C, noch weitere Anforderungen an das Produkt gestellt, die von den Bietern zu erfiillen wa-
ren. Allein die Vorlage des Priifzeugnisses war somit nicht ausreichend; vielmehr hatte die
Antragsgegnerin fiir das Material ,,Kunstrasen die Erfiillung weiterer technischer Vorausset-
zungen verlangt, die liber das hinausgehen, was sich aus der DIN V 18035-7 ergibt.

Die Forderung von weiteren technischen Voraussetzungen ist auch zuldssig, denn die DIN
Normen enthalten lediglich Mindestbedingungen. Sie spiegeln einen bestimmten technischen
Standard wieder, der aber durch die laufende Fortentwicklung von Produkten iiberholt werden
kann. Der Auftraggeber hat die Mdglichkeit, Produkte am Markt nachzufragen, die diese neu-
en technischen Details erfiillen. Das war hier der Fall. Ein Produkt, dass zwar die Vorausset-
zungen der DIN erfiillte, aber nicht die weiteren zusitzlichen Anforderungen aus der Position
05.003, musste folglich von der Antragsgegnerin ausgeschlossen werden.



Bei dem Polmaterial hat sie eine Dichte von 120 pm gefordert; ausweislich der Beilage 1 be-
trdgt die Bandchendicke des Polmaterials der Antragstellerin jedoch ,,nur* 70 pum. Die fli-
chenbezogene Masse sollte ca. 2.250 g/m? betragen und nicht wie in der Beilage 1 ausgefiihrt,
rd. 2035 g/m*. Bei der Riickenausstattung forderte die Antragsgegnerin eine Latex-
Verfestigung von ca. 1000 g/m? nach der Beilage 1 weist die Latex-Verfestigung des eigenen
Produktes ,,lediglich* 850 g/m? auf. Auch die Noppenzahl pro Quadratmeter sollte bei 17.850
liegen und nicht bei rd. 19.950, wie sich aus der Beilage 1 ergibt.

Da das von der Antragstellerin angebotene Produkt in mehreren Punkten diese Anforderungen
des Leistungsverzeichnisses nicht erfiillte, ist insoweit eine Anderung der Verdingungsunter-
lagen im Sinne von § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A feststellbar.

b) Dabei kommt es nicht auf die Bedeutung der Abweichung und die wirtschaftlichen
oder technischen Auswirkungen an. Vielmehr ist unabhéingig vom Umfang und der Intensitét
der festgestellten ,,Abweichungen‘ eine Anderung der Verdingungsunterlagen gegeben (OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 15.12.2004,Verg 47/04; Weyand, Ibr-Kommentar, § 25 Rd.
4446).

Bei § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A handelt es sich um einen zwingenden Ausschlussgrund; es
kommt nicht mehr darauf an, welchen Umfang oder welche Konsequenzen die o.a. Abwei-
chungen in technischer oder wirtschaftlicher Hinsicht haben. Soweit im Vergabevermerk vom
21.02.2005 und der Stellungnahme der xxxxxxxxxxxxxxxxxxxxxx vom 07.03.2005 ausge-
fithrt wird, dass der von der Antragstellerin angebotene Belag nicht gleichwertig haltbar sei,
die Garne schneller spleiBen und der gesamte Belag somit eines héheren Pflegeaufwandes
bediirfe, wesentlich schneller unbrauchbar werde und schneller ausgetauscht werden miisse,
kann dies dahinstehen. Denn allein das Vorhandensein des Ausschlussgrundes bzw. der Ab-
weichung vom Leistungsverzeichnis fithrt zur Nichtberiicksichtigung des Angebotes, und
zwar unabhingig von der Erheblichkeit der Abweichung oder den Motiven der Antragsgegne-
rin, warum sie hier das angebotene Produkt nicht akzeptieren will. Dies ergibt sich aufgrund
des Normzwecks des § 21 Nr. 1 Abs. 2 VOB/A; nicht vergleichbare Angebote sind auszu-
schliefen, um einen fairen Wettbewerb sicherzustellen.

c) Der vorstehende Mangel im Angebot der Antragstellerin ist nur dann unerheblich,
wenn die Antragsgegnerin ihrerseits mit ihrer Leistungsbeschreibung gegen Vergaberegeln
verstoflen hat und mithin unzuldssige Vergabebedingungen gestellt hétte. Das ist hier nicht
der Fall.

Gemidll § 9 Nr. 5 Abs. 1 VOB/A diirfen bestimmte Erzeugnisse oder Verfahren sowie Ur-
sprungsorte und Bezugsquellen nur dann ausdriicklich vorgeschrieben werden, wenn dies
durch die Art der geforderten Leistung gerechtfertigt ist. Die Beschreibung technischer
Merkmale durch die Vergabestelle darf letztlich nicht die Wirkung haben, dass bestimmte
Unternehmen oder Erzeugnisse bevorzugt oder ausgeschlossen werden.

Es ist aber allein Sache der Vergabestelle zu entscheiden, welche Gegenstinde sie aus-
schreibt. Der Leistungsgegenstand wird von der Vergabestelle bestimmt. Die Vergabestelle ist
nicht verpflichtet, ihren Bedarf so auszurichten, dass mdglichst alle auf dem Markt agierenden
Teilnehmer leistungs- und angebotsfihig sind (VK Rheinland-Pfalz, Beschluss vom
29.09.2004, VK 14/04). Dazu hat sie eine eindeutige und erschopfende Leistungsbeschrei-
bung vorzunehmen, um es den Bewerbern zu ermdglichen, vergleichbare Angebote ab-
zugeben (Prief3, Die Leistungsbeschreibung, NZBau 2004, Seite 91). Allein der Auftraggeber
entscheidet, was er haben will und wie er es haben will (OLG Koblenz, Beschluss vom



05.09.2002, 1 Verg 2/02). Es ist nicht Aufgabe der Vergabekammern oder Vergabesenate den
tatsdchlichen oder vermeintlichen Bedarf einer Vergabestelle zu {iberpriifen. Das Vergabe-
recht regelt nicht, ob ein 6ffentlicher Auftraggeber sich zu einer Beschaffung entschlie3t oder
welchen Gegenstand er beschafft. Unter Beachtung dieser vergaberechtliche Vorgaben kann
eine Vergabestelle eine Ausschreibung nach ihren eigenen Vorstellungen gestalten. Sie hat
folglich auch die Mdglichkeit, das Produkt, das sie haben méchte, so genau wie mdglich in
der Leistungsbeschreibung zu beschreiben, um genau dieses Produkt angeboten zu bekom-
men.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin mag zwar die Ausschreibung in der vorliegen-
den Form auf das als einziges derzeit marktgiingige Produkt der Firma Polythan hinauslaufen,
dies fiihrt aber nicht zu einer wettbewerbsfeindlichen Verengung des Angebotsmarktes, die
durch § 9 Nr. 5 Abs. 1 VOB/A verhindert werden soll (in diesem Sinne vgl. OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 14.03.2001, Verg 32/00). Wenn némlich der geforderte Kunstrasen von einem
Hersteller, wie hier der Firma Polythan, hergestellt wird, dann hat jede Lieferfirma die Mog-
lichkeit, sich dieses Produkt zu besorgen. Auch die Antragstellerin war von der Mdglichkeit
eines Bezugs von dieser Firma weder aus rechtlichen noch aus tatsichlichen Griinden ausge-
schlossen. Sie hitte demzufolge auch die Moglichkeit gehabt, sich dieses Produkt zu “besor-
gen“ und in threm Angebot anzubieten. Dass dies nicht wirtschaftlich ist, wenn man selbst
Kunstrasenprodukte herstellt, kann nicht zum Anlass genommen werden, der Vergabestelle
vorzuhalten, dass sie ein Produkt mit ganz bestimmten technischen Merkmalen nicht fordern
darf. Auch die Beigeladene muss als Garten- und Landschaftsbauunternehmen sich das in der
Leistungsbeschreibung geforderte Material besorgen, weil sie es in ihrem Angebot zu einem
bestimmten Preis angeboten hat.

Dariiber hinaus hat die Antragsgegnerin in ihrer Leistungsbeschreibung ca. Angaben zu den
Einzelwerten, wie beispielsweise ,,Riickenausstattung ca. 1000g/m>* usw., gemacht. Produkte,
die diese Vorgaben anndhernd erfiillten, konnten somit als vergleichbare Produkte angeboten
werden. Die Antragsgegnerin behauptet, das Produkt der Firma ,xxxxx* wére ein solches
Produkt. Dies bleibt dahingestellt, weil die Kammer der Auffassung ist, dass die Beschrei-
bung der technischer Bedingungen in der vorliegenden Form zuldssig war und nicht gegen § 9
Nr. 5 Abs. 1 VOB/A verstoft.

2) Das Angebot der Antragstellerin musste auch nicht gemif3 § 25 Nr. 4 VOB/A in Ver-
bindung mit § 21 Nr. 2 VOB/A in der Wertung belassen werden. Gemdl3 § 21 Nr. 2 VOB/A
darf eine Leistung, die von den vorgesehenen technischen Spezifikationen abweicht, angebo-
ten werden, wenn sie mit dem geforderten Schutzniveau in Bezug auf Sicherheit, Gesundheit
und Gebrauchstauglichkeit gleichwertig ist. Die Abweichung muss im Angebot eindeutig be-
zeichnet sein. Die Gleichwertigkeit ist mit dem Angebot nachzuweisen.

Unabhingig davon, ob die Antragstellerin in ihrem Angebot die Abweichung tatséchlich ein-
deutig bezeichnet hat, fehlt es hier an dem Nachweis der Gleichwertigkeit.

Wie bereits ausgefiihrt, verlangte die Antragsgegnerin die Einhaltung der DIN V 18035-7,
Belagstyp C, und dariiber hinaus hat sie ganz konkret in der Leistungsposition 05.003 weitere
Anforderungen gestellt (vgl. dazu (1) a)). Die Antragstellerin hat mit ihrem Angebot nicht
nachgewiesen, dass genau diese weiteren Anforderungen an das ausgeschriebene Material
durch das von ihr angebotene Produkt erfiillt werden. Aus den beigefiigten Priifzeugnissen
ergibt sich lediglich, dass ihr Produkt der DIN V 18035-7 entspricht; nicht aber, dass auch die
geforderte Dichte des Polmaterials oder die Latex-Verfestigung den Ausschreibungsanforde-
rungen entspricht. Fiir die weitergehenden Anforderungen fehlt der Gleichwertigkeitsnach-



weis. Insofern war die Antragsgegnerin nicht verpflichtet, die Gleichwertigkeit des Angebotes
der Antragstellerin mit den anderen Angeboten gemédl3 § 21 Nr. 2 VOB/A zu priifen.

(3)  Die Antragsgegnerin war auch nicht verpflichtet, dass Hauptangebot der Antragstelle-
rin als Anderungsvorschlag oder Nebenangebot gemiB § 25 Nr. 5 VOB/A zu werten. In der
»Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes* teilte die Antragsgegnerin den Bewerbern unter
Ziffer 5.2.3 mit: ,,Nebenangebote werden nur unter der Voraussetzung der Abgabe eines
Hauptangebotes zugelassen.*

Da die Antragstellerin mit ihrem Hauptangebot zu Recht ausgeschlossen wurde, kommt eine
Wertung ihres Hauptangebotes als Nebenangebot nicht in Betracht.

(4)  Die Antragstellerin hatte zudem ein Nebenangebot vorgelegt. Die Priifung des Neben-
angebotes der Antragstellerin, mit dem sie das Produkt ,,Ultra xxxxxxxxxxxxxxxxx LSR 35
MR fiir die Position 05.003 anbietet, kann hier dahingestellt bleiben, weil dieses Nebenange-
bot im Preis wesentlich {iber vielen anderen Angeboten lag.

(5)  Das Angebot der Antragstellerin konnte hingegen nicht wegen dem Fehlen der Tarif-
treue-Erkldrung des Nachunternehmers geméll § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. b) in Verbindung mit §
21 Nr. Abs. 1 Satz 3 VOB/A ausgeschlossen werden, wonach Angebote, die die geforderten
Erklarungen nicht enthalten, auszuschlielen sind.

Denn nach dem Vordruck, den die Antragsgegnerin den Bewerbern iibersandte, musste diese
Erklarung erst vor Beginn der Leistungsausfiihrung vorliegen. Sie musste nicht mit dem An-
gebot abgegeben werden und sie musste auch nicht bis zum Submissionstermin vorgelegt
werden. Insofern lag keine Unvollstindigkeit des Angebotes der Antragstellerin vor. Der
Vordruck ist eindeutig und konnte nicht anders verstanden werden.

Ob dadurch, wie die Antragsgegnerin meint, der Bieter auch nach der Abgabe seines Angebo-
tes unzuldssigerweise die alleinige Dispositionsmdglichkeit {iber den Abschluss des Vertrages
behilt, lasst die Kammer hier dahingestellt, weil es nicht mehr entscheidungsrelevant ist.

Die Kammer tendiert hier zu der Auffassung, die auch das BayObLG im Beschluss vom
19.03.2002, Verg 2/02 vertreten hat. Angebote miissen im Zeitpunkt des Submissionstermins
annahmefahig sein. Eine wie auch immer geartete einseitige Dispositionsmoglichkeit des Bie-
ters iiber sein Angebot darf es nach der VOB/A nicht geben, weil ansonsten der Gleichbe-
handlungsgrundsatz tangiert sein kann.

(6)  Ob das Angebot der Antragstellerin auch wegen des angebotenen Ballfangzauns der
Firma xxxxxxxxxxxx GmbH in der Position 09.005, der nach Auffassung der Antragsgegne-
rin nicht gleichwertig zu dem ausgeschriebenen Produkt ist, von der Wertung auszuschlieBen
war, lasst die Kammer — da nicht mehr entscheidungsrelevant — ebenfalls dahingestellt.

In der miindlichen Verhandlung ist anhand von mitgebrachten Musterstiicken ausgefiihrt wor-
den, worum es der Antragsgegnerin bei der Ausschreibung des Ballfangzaunes ging. Insofern
diente die Inaugenscheinnahme der Musterstiicke lediglich zur Verdeutlichung der Leistungs-
beschreibung. Eine Beweisaufnahme erfolgte nicht, weil anhand dieser Musterstiicke nicht
gekléart werden sollte und konnte, ob der im Angebot der Antragstellerin tatsédchlich angebote-
ne Ballfangzaun dem Leistungsverzeichnis entsprach. Dies hat die Kammer dahingestellt sein
lassen. Jedenfalls hat die Antragsgegnerin die ihr obliegende Aufklarungspflicht erfiillt, in-



10

dem sie bei der Antragstellerin mit der Email vom 15.02.2005 Info-Material zu dem von der
Antragstellerin angebotenem Ballfangzaun anforderte.

I11.

Ist das Angebot eines Antragstellers auszuschlieBen, kann der weitere Fortgang des Vergabe-
verfahrens weder seine Interessen beriihren noch kann der Antragsteller durch eine etwaige
Nichtbeachtung vergaberechtlicher Bestimmungen in seinen Rechten nach § 97 Abs. 7 GWB
verletzt sein. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ldsst der Senat in stindiger Rechtspre-
chung aber in dem Fall zu, in welchem der 6ffentliche Auftraggeber bei gebiihrender Beach-
tung des als verletzt geriigten Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht nur das Angebot des An-
tragstellers, sondern gleichermaflen auch das allein in der Wertung verbliebene Angebot des
Beigeladenen oder alle anderen tatséchlich in die Wertung gelangten Angebote hitte aus-
schlieen und (zum Beispiel) ein neues Vergabeverfahren hitte durchfiihren miissen (OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 15.12.2004, Verg 47/04). Das Gebot, die Bieter gleich zu behan-
deln, verpflichtet den offentlichen Auftraggeber, solche Angebote, die vergaberechtlich an
demselben (gleichartigen) Mangel leiden, vergaberechtlich gleich zu behandeln.

Vor diesem Hintergrund und der Tatsache, dass die Tariftreueerkldrung des Nachunterneh-
mers nach dem Wortlaut der Ausschreibung nachtréglich hitte vorgelegt werden kdnnen, hat
die Kammer noch das Angebot der Beigeladenen und der anderen Bieter gepriift. Da jeden-
falls das Angebot der Beigeladenen vollstindig war, kommt eine Authebung der Ausschrei-
bung nicht in Betracht.

Dem Angebot der Beigeladenen lag der Vordruck tiber die Tariftreueerkldrung des Nachun-
ternehmers bei; dieser war von dem beabsichtigten Nachunternehmer bereits unterschrieben
worden.

Dem Angebot der Beigeladenen lagen die Priifzeugnisse zum Kunststoffrasen nicht bei. Al-
lerdings verlangt die Ausschreibung nicht die Vorlage der Priifzeugnisse zusammen mit dem
Angebot; vielmehr ist es ausreichend, dass ein zum Zeitpunkt des Submissionstermines giilti-
ges Priifzeugnis vorhanden ist und dies ggf. auf Nachfrage der Vergabestelle vorgelegt wer-
den kann. Aus dem Angebot dem Beigeladenen ergibt sich, dass sie sich in der Position
05.003 auf Priifzeugnisse vom 15.07.2002 beruft.

Iv.

Gemil § 128 Abs. 1 GWB werden fiir Amtshandlungen der Vergabekammern Kosten (Ge-
biihren und Auslagen) zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Das Verwaltungs-
kostengesetz findet Anwendung. Der Kostenrahmen ergibt sich aus § 128 Abs. 2 GWB. Die
Vergabekammern des Bundes haben in Zusammenarbeit mit den Vergabekammern der Lan-
der eine Gebiihrenstaffel erarbeitet, die die erkennende Vergabekammer im Interesse einer
bundeseinheitlichen Handhabung iibernimmt.

Ausgehend von dem Bruttoangebotspreis aus dem Angebot der Antragstellerin betridgt die
Gebiihr 2.575,00 Euro. Die Antragstellerin hat als unterliegende Partei diese Gebiihr zu tra-
gen.
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Rechtsmittelbelehrung

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

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

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

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