Vergabekammer
bei der Bezirksregierung

Miinster
Beschluss
Amtliche Leitsiitze
1. Widerspriichlichkeiten hinsichtlich der Vorlage von Eignungsnachweisen in den

Bekanntmachungstexten und den Verdingungsunterlagen, gehen nicht einseitig zu
Lasten des Antragstellers. Die Unvollstindigkeit des Angebots des Antragstellers fiihrt
in diesem Fall nicht zur fehlenden Antragsbefugnis.

2. Preisnachlisse sind nicht Inhalt des Hauptangebotes, sondern stellen eine Art
Nebenangebot dar. Sie konnen deshalb nicht zusammen mit dem Hauptangebot
gewertet werden, sondern sind als Nebenangebote gemifl §§ 25 Nr. 5, 21 Nr. 4 VOB/A
zu werten.

3. Eine Vergabestelle ist nicht verpflichtet, positiv alle moglichen Gesichtspunkte
aufzufiihren, die von einem Nebenangebot erfiillt werden sollen. Vielmehr ist es vollig
ausreichend, wenn eine Vergabestelle eine ,Negativabgrenzung® hinsichtlich der
Mindestanforderungen fiir Nebenangebote macht.

In dem Nachpriifungsverfahren wegen der Vergabe eines Auftrages zum Neubau von
Entwésserungsleitungen

VK 25/05

der Bietergemeinschaft

Verfahrensbevollmichtigte

gegen

die Verfahrensbevollmiichtigte

Beigeladene

Bietergemeinschaft

Verfahrensbevollméchtigte

hat die Vergabekammer Miinster auf die miindliche Verhandlung vom 16.12.2005 durch die
Vorsitzende Diemon-Wies, den hauptamtlichen Beisitzer Stolz und den ehrenamtlichen

Beisitzer Schiborski

am 21. Dezember 2005 entschieden:



1. Der Nachpriifungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens werden auf xxxx Euro festgesetzt.

3. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragsgegnerin und die
Beigeladene wird fiir notwendig erklart.

4. Die Antragstellerin trigt die Kosten des Verfahrens sowie die Aufwendungen der

Antragsgegnerin und der Beigeladenen fiir die zweckentsprechende Rechtsverfolgung.

Griinde
I.

Die Antragsgegnerin schrieb das Bauvorhaben Hauptvorfluter vom xxxxxxxxxx bis
xxxxxxxxstrafle in xxxxxxxxxxxxxxin einem offenen Verfahren europaweit nach der VOB/A
aus. Der geschitzte Auftragswert belduft sich auf ca. 6 bis 7 Mio. Euro. Als
Zuschlagskriterium nannte die Antragsgegnerin den niedrigsten Preis.

In der Vergabebekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften forderte die
Antragsgegnerin unter Ziffer III. 2.1.1 -Rechtslage- Geforderte Nachweise- einige Nachweise
zur wirtschaftlichen, finanziellen und technischen Leistungsfdhigkeit. In den nationalen
Bekanntmachungen und in den Vordrucken, die die Antragsgegnerin den Bietern iibersandte,
werden diese Nachweise entweder {iberhaupt nicht mehr gefordert oder diese Nachweise sind
auf Verlangen der Vergabestelle einzureichen.

In den Besonderen Vertragsbedingungen (BVB) bestimmte die Antragsgegnerin unter Ziffer
7: ,, Die Abgabe von Nebenangeboten fiir besondere Verfahren oder Bauweisen und ggf. mit
gednderten Ausflihrungsfristen ist dem Auftragnehmer freigestellt, hierbei ist jedoch auch der
letzte Fertigstellungstermin Februar 2007 bindend. Hierbei muss die Kostensumme des
Nebenangebotes genau wie beim Hauptangebot nach Einzelpreisen aufgegliedert und mit
einer Zusammenstellung der Endbetrige so kenntlich gemacht werden, dass ein einwandfreier
Vergleich mit dem Hauptangebot moglich ist. Das Nebenangebot ist mit einer
rechtsverbindlichen Unterschrift und einer Massengarantie zu versehen. Nebenangebote
beziiglich der Wahl anderer Rohr- und Schachtmaterialien werden nicht zugelassen.

In Ziffer 3.6 der Bewerbungsbedingungen der Antragsgegnerin (BewB-VOB, Fassung April
2003) wird bestimmt: ,,Soweit Preisnachldsse ohne Bedingungen gewéhrt werden, sind diese
an der bezeichneten Stelle (letzte Angebotsseite) aufzufiihren; sonst diirfen sie bei der
Wertung nicht beriicksichtigt werden. Nicht zu wertende Preisnachlédsse ohne Bedingungen
bleiben Inhalt des Angebotes und werden im Fall der Auftragserteilung Vertragsinhalt.*

Die Antragsgegnerin erhielt insgesamt 12 Angebote. Die Antragstellerin legte ein
Hauptangebot und 23 Nebenangebote vor.

Die mit Beschluss vom 21. November 2005 Beigeladene legte ein Hauptangebot und
insgesamt 9 Nebenangebote vor. Fiir das Angebot verwandte sie einen von der
Antragsgegnerin liberlassenen Vordruck. In dem Vordruck wird unter Ziffer 13.2 fiir die
Bieter die Moglichkeit er6ffnet, einen Preisnachlass ohne Bedingungen in % anzugeben. Dort
vermerkte die Beigeladene: ,, s. auch Anschreiben.” Unter dieser Spalte des Vordrucks trug
sie handschriftlich ein: ,,pauschal 100.000 € -einhunderttausend- brutto“. In ihrem
Anschreiben vermerkte sie dazu:



“In den néchsten Wochen werden wir die Arbeiten auf unseren Baustellen in Gelsenkirchen
abgeschlossen haben. Aufgrund dessen gewidhren wir auf unser Angebot einen pauschalen
Nachlass in Hohe von 100.000 € brutto (ohne Bedingungen).*

Weder die Antragstellerin noch die Beigeladene hatten ihrem Angebot bestimmte
Eignungsnachweise, wie eine eidesstattliche Erkldrung, beigefiigt.

Im Submissionstermin am 18.08.2005 iibersah die Antragsgegnerin im Angebot der
Beigeladenen zunéchst den pauschalen Nachlass in Hohe von 100.000 €. Nachdem sie das
festgestellt hatte, informierte sie simtliche Bieter mit Schreiben vom 23.08.2005 u.a. dariiber,
dass in der Zeile 8 des Protokolls bei der Beigeladenen der Nachlass von 100.000 € fehle.
Dieser Nachlass werde bei der Wertung der Angebote beriicksichtigt, fiihrte sie weiter aus.

Mit Schreiben vom 05.09.2005 und 27.09.2005 riigte die Antragstellerin die beabsichtigte
Beriicksichtigung dieses Nachlasses im Angebot der Beigeladenen und wies die
Antragsgegnerin auf eine Entscheidung des OLG Dresden hin.

Die Beigeladene hat —nachdem sie von dieser Riige Kenntnis erlangte- mit Schreiben vom
29.09.2005 der Antragsgegnerin mitgeteilt, dass sie die Riige der Antragstellerin fiir verspétet
halte. Zudem habe die Antragsgegnerin durch die Mitteilung an die Bieter mit Schreiben vom
23.08.2005, eine sich selbst bindende Entscheidung hinsichtlich der Wertung des Nachlasses
getroffen und sie konne jetzt nicht mehr davon abweichen. Sollte die Antragsgegnerin
dennoch bei ihrer Wertung den Nachlass nicht beriicksichtigen, riige sie dies bereits
vorsorglich.

Nach Priifung der Angebote und insbesondere der zahlreichen Nebenangebote vermerkte die
Antragsgegnerin in ihrem Vergabevermerk vom 19.10.2005 hinsichtlich dieses Nachlasses:
,Dieser Nachlass kann nach dem Urteil des Oberlandesgerichtes Dresden Vergabesenat,
WVerg 0019/02 vom 08.11.2002, sowie einer Entscheidung der Vergabekammer Leipzig,
nicht beriicksichtigt werden und geht deshalb nicht in die Wertung des Angebotes ein.* Die
Sondervorschlidge (Nebenangebote) der Beigeladenen und der Antragstellerin hat sie hingegen
weitestgehend berticksichtigt und gewertet.

Vergleicht man die Hauptangebote der Antragstellerin und der Beigeladenen, so liegt die
Antragstellerin mit einer Angebotssumme von ca. 6,66 Mio. € auf dem ersten Rang, gefolgt
von der Beigeladenen mit einer Angebotssumme von ca. 6,68 Mio. €. Bei der
Angebotssumme im Angebot der Beigeladenen war der Nachlass nicht in Abzug gebracht
worden.

Unter Einbeziehung der Nebenangebote riickt das Angebot der Beigeladenen mit einer
Auftragssumme von 6,19 Mio. € auf den ersten Rang, gefolgt von dem Angebot der
Antragstellerin mit ca. 6,20 Mio. €.

Mit Schreiben vom 20.10.2005 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit, dass ihr
Angebot aus wirtschaftlichen Griinden nicht beriicksichtigt werden konne. Der Zuschlag soll
auf das Angebot der Beigeladenen erteilt werden.

Die Antragstellerin riigte mit Schreiben vom 25.10.2005 diese Entscheidung, weil die
Beriicksichtigung eines pauschalen Nachlasses, wie im Angebot der Beigeladenen
vorgesehen, nach den Verdingungsunterlagen nicht zuldssig sei. Mit Schreiben vom



26.10.2005 teilte ihr die Antragsgegnerin mit, dass der angebotene pauschale Nachlass im
Angebot der Beigeladenen in Hohe von 100.000 € nicht gewertet worden sei.

Nach anwaltlicher Beratung riigte die Antragstellerin mit Schreiben vom 31.10.2005
erginzend zu den bisherigen Beanstandungen, dass die Antragsgegnerin auch keine
ausreichenden Mindestanforderungen fiir Nebenangebote in ihren Verdingungsunterlagen
bekannt gegeben habe. Sie beantragte die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens, was zur
Zustellung des Antrages am 02.11.2005 fiihrte.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung, ihr sei der Zuschlag zu erteilen, weil sie bei
Nichtwertung der Nebenangebote das giinstigste Hauptangebot abgegeben habe und das
Angebot der Beigeladenen wegen der Anderungen an den Verdingungsunterlagen zwingend
auszuschlieflen sei.

Das Angebot der Beigeladenen konne nicht gewertet werden, weil diese durch die Angabe
einer absoluten Zahl anstelle des prozentual formularméBig vorgesehenen und geforderten
Nachlasses Anderungen an den Verdingungsunterlagen vorgenommen habe. Die
Verdingungsunterlagen seien so beschaffen, dass bei der vom Auftraggeber hierfiir
vorgesehenen Position fiir derartige Nachldsse nur das Prozent-Zeichen vorgedruckt war und
die Beigeladene mithin etwas anderes angeboten habe, als sie von diesen Vorgaben
abweichende Eintragungen machte. Unabhingig von der Wertung des Nachlasses durch die
Antragsgegnerin sei deshalb das gesamte Angebot der Beigeladenen wegen dieser Anderung
an den Verdingungsunterlagen auszuschlieen.

Hilfsweise weist die Antragstellerin darauf hin, dass alle Nebenangebote wegen der fehlenden
Vorgabe von Mindestanforderungen von der Wertung auszuschlieBen seien. Denn die
Antragsgegnerin habe insoweit vorher keine ausreichenden Mindestanforderungen fiir
Nebenangebote in ihren Verdingungsunterlagen festgelegt. Rein formelle Vorgaben in den
Verdingungsunterlagen seien nicht ausreichend, weil unter Beachtung des
Transparenzgrundsatzes jedenfalls ein Mindestmal an inhaltlichen Vorgaben fiir
Nebenangebote erforderlich sei.

Die Antragstellerin beantragt,

1. festzustellen, dass sie in ihrem Recht auf Einhaltung der Bestimmungen tiber
das Vergabeverfahren verletzt ist,

2. die geeigneten Maflnahmen zu treffen, um die entsprechende Rechtsverletzung
zu beseitigen,

3. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmichtigten fiir die Antragstellerin fiir
notwendig zu erklaren,

4. die Kosten des Verfahrens der Antragsgegnerin aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. den Nachpriifungsantrag abzuweisen,
der Antragstellerin die Kosten des Nachpriifungsverfahrens aufzuerlegen,
3. die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmichtigten der Antragsgegnerin fiir

notwendig zu erklaren.

Die Antragsgegnerin meint, der Nachpriifungsantrag sei bereits unzuléssig, jedenfalls aber
unbegriindet.



Die Antragstellerin habe die vermeintlichen Vergaberechtsverstof3e nicht rechtzeitig geriigt.
Sowohl hinsichtlich des Preisnachlasses als auch hinsichtlich der Anforderungen an
Nebenangebote, habe die Antragstellerin aus der Bekanntmachung und den
Verdingungsunterlagen entsprechende Tatsachenkenntnis gehabt. Da die Mitglieder der
Antragstellerin sich auch regelméfig an Vergabeverfahren beteiligen wiirden, miisste bei
ihnen ein gewisses vergaberechtliches Wissen unterstellt werden, so dass ihnen auch die
rechtlichen Schlussfolgerungen aus den Tatsachen hinreichend bekannt gewesen sein
mussten.

Im Ubrigen sei die Riige der Antragstellerin vom 27.09.2005 nicht mehr unverziiglich
gewesen, weil die Antragsgegnerin die Bieter bereits mit Schreiben vom 23.08.2005 iiber die
Berticksichtigung des Preisnachlasses im Angebot der Beigeladenen informiert hatte. In ihrem
Schreiben vom 05.09.2005 habe die Antragstellerin lediglich geriigt, dass der Preisnachlass
nicht an der richtigen Stelle eingetragen gewesen sei. Sie habe aber nicht geriigt, dass dieser
Preisnachlass in pauschaler, statt prozentualer Form, angegeben wurde. Dies habe sie erst am
27.09.2005 beanstandet, was definitiv nicht mehr unverziiglich sei, weil dies bereits dem
Schreiben vom 23.08.2005 entnommen werden konnte.

Zudem fehle der Antragstellerin die Antragsbefugnis, weil ihr eigenes Angebot nicht
vollstindig sei und sie deshalb keine Chance auf Erteilung des Zuschlags habe. Im Angebot
der Antragstellerin seien dem Nachunternehmern keine Leistungsverzeichnispositionen
(Ordnungsziffern) zugeordnet worden, obwohl dies eindeutig in den Verdingungsunterlagen
gefordert war. Insofern konne der Umfang des Nachunternehmereinsatzes nicht ermittelt
werden, und zwar auch nicht im Wege der Auslegung. Gleiches gelte fiir die Angaben zum
Koordinator.

Die Antragsgegnerin meint, dass trotz der Ungenauigkeiten in den Verdingungsunterlagen
und in den Bekanntmachungstexten im Hinblick auf die geforderten Nachweise nicht
pauschal die Antragsbefugnis angenommen werden konne, wenn wie hier die Angaben und
Erklarungen im Angebot nicht vollstindig gewesen seien. Vielmehr miisse nach der
Rechtsprechung des OLG Naumburg, 26.02.2004, 1 Verg 17/03, bei einer derartigen
Sachverhaltskonstellation auf den Inhalt der Eu-weiten Vergabebekanntmachung abgestellt
werden. Zudem konnten davon keine Nachweise betroffen sein, die eindeutig zu erbringen
waren. Sofern die Ungenauigkeiten die betreffenden Angaben nicht betreffen wiirden, seien
diese auf Vollstandigkeit zu priifen und wiirden ggf. den Ausschluss des Angebots begriinden.
Das wire bei dem Nachunternehmereinsatz und den Angaben zum Koordinator der Fall.

Weiterhin behauptet die Antragsgegnerin, sie habe im Submissionstermin den Nachlass im
Angebot der Beigeladenen zunichst iibersehen und deshalb mit Schreiben vom 23.08.2005
die anderen Bieter dariiber informiert. Letztlich habe sie aber diesen pauschalen Nachlass
nicht gewertet und sie habe dies auch nicht als eine Anderung an den Verdingungsunterlagen
angesehen. Allein der Umstand, dass der Nachlass nicht ordnungsgemil im
Submissionstermin verlesen worden sei, fithre nicht zu dessen Unwertbarkeit.

Im Ubrigen meint die Antragsgegnerin, die Entscheidung des OLG Dresden sei auf diesen
Fall nicht iibertragbar. Ein etwaiger Wertungsausschluss betriafe nur den Preisnachlass, aber
nicht das gesamte Angebot. Denn die Ausschlussgriinde dienen nicht der Sanktion der Bieter,
sondern sollen insbesondere die Gleichbehandlung sicherstellen. Da ein Angebot auch ohne
Preisnachlass vergleichbar bleibe, weil die Nachlassforderung doch nur ein zusitzliches



»Angebot™ des Bieters darstelle und das eigentliche Angebot vergleichbar sei, sei seitens der
Vergabestelle das mildeste Mittel, also die Nichtwertung des Nachlasses, zu wéhlen.

Hinsichtlich der Mindestbedingungen fiir Nebenangebote verweist die Antragsgegnerin auf
Punkt 7 ihrer Besonderen Vertragsbedingungen. Auch der EuGH habe in seinem Urteil keine
quantitativen Vorgaben zu Mindestanforderungen in Nebenangeboten verlangt. MaB3geblich
sei allein, dass der offentliche Auftraggeber die Gleichwertigkeit der Nebenangebote ohne
besondere Schwierigkeiten feststellen konne. Dies sei hier moglich, weil zumindest die
wesentlichen Grundvoraussetzungen angegeben worden seien. Zudem vertritt die
Antragsgegnerin die Auffassung, die Angabe von Mindestbedingungen sei nur dort
erforderlich, wo nicht bereits aus dem Gesamtkontext der Verdingungsunterlagen heraus diese
Grundvoraussetzungen filir Nebenangebote bestimmt werden konnten.

Im Ubrigen meint die Antragsgegnerin, sie habe mit der Antragstellerin hinsichtlich der 23
Sondervorschldge intensive Aufklarungsgespriache gefithrt und im Rahmen dieser Gespréiche
habe die Antragstellerin ihr keinen Hinweis auf fehlende Vorgaben von
Mindestanforderungen fiir Nebenangebote gegeben. Unter Hinweis auf eine Entscheidung der
VK Miinster, Beschluss vom 10.02.2005, VK 35/04, habe der Bieter vor Ablauf der Frist zur
Angebotsabgabe diesen vermeintlichen Verstol zu riigen, wenn dies aus den
Verdingungsunterlagen deutlich erkennbar sei.

Die Beigeladene meint, die Riige der Antragstellerin vom 05.09.2005 gegen die geplante
Berticksichtigung des Nachlasses, die allen Bietern mit Schreiben vom 23.08.2005 bekannt
gegeben wurde, sei nicht unverziiglich im Sinne von § 107 Abs. 3 GWB innerhalb von drei
bis fiinf Tagen erfolgt. Insofern kdnne sie damit nicht mehr gehdrt werden.

Im Ubrigen meint die Beigeladene, durch dieses Schreiben vom 23.08.2005 habe die
Antragsgegnerin die Entscheidung dariiber zum Ausdruck gebracht, dass dieser Nachlass von
ihr gewertet werde. Somit habe sie eine sich selbst bindende Entscheidung abschlieSend
getroffen und den Bietern kenntlich gemacht. Da nicht unverziiglich geriigt worden sei, konne
die Antragsgegnerin keine andere Entscheidung mehr treffen. Sie miisse den Nachlass werten.

Die Nichtberiicksichtigung des Nachlasses sei aber auch materiell-rechtlich geboten, weil die
in Ziffer 3.6 geforderten Anforderungen an Preisnachlésse hier erfiillt worden seien. Es werde
ein Preisnachlass ohne Bedingungen erfiillt und dieser sei auch an der richtigen Stelle
aufgefiihrt worden. Damit erfiillle das Angebot auch die Anforderungen an die
Verdingungsunterlagen.

Der Hinweis auf die Entscheidung des OLG Dresden gehe fehl, weil dort ein variabler
Preisnachlass auf den endgiiltigen Abrechnungspreis in Prozentzahlen gefordert war. Da der
Abrechnungspreis in seiner konkreten Hohe zum Zeitpunkt der Wertung noch nicht feststehe,
konne ein im Vorhinein fixierter pauschaler Nachlass nicht mit einer variablen Grof3e
verglichen werden. In ihrem Angebot, so trigt die Beigeladene vor, habe sie hingegen
zuldssigerweise einen von vornherein feststehenden Nachlass auf die Angebotssumme
angeboten.

Hinsichtlich der Auffassung der Antragstellerin, die Antragsgegnerin habe keine
hinreichenden Mindestanforderungen fiir Nebenangebote bestimmt, meint die Beigeladene,
dass damit schon die Antragsbefugnis der Antragstellerin fraglich wiirde, weil diese selbst 23
Nebenangebote vorgelegt hitte. Jedenfalls sei der Antragstellerin bekannt gewesen, dass die
Nebenangebote gewertet wurden, ohne dass sie dies unverziiglich geriigt habe. Damit kdnne



sie jetzt eine Vergaberiige darauf nicht mehr stiitzen. Vielmehr verhalte sie sich nunmehr
rechtsmissbrauchlich.

Im Ubrigen habe die Antragsgegnerin hinreichende Mindestanforderungen fiir
Nebenangebote definiert. Zunéchst sei die Entscheidung des EuGH vom 16.10.2003 hier nicht
anwendbar, weil diese zu Artikel 19 Abs. 2 der Richtlinie 93/37/EWG vom 14.06.1993
ergangen sei, diese Ausschreibung aber auf Artikel 24 der neuen Richtlinie (RL 2004/18/EG
vom 31.03.2004) basiere. Zudem wiirde der Sinn und Zweck von Nebenangeboten vollig
entwertet, wenn der Auftraggeber tatsdchlich alle technischen Rahmenbedingungen
beschreiben miisste. Das konne man der Entscheidung des EuGH auch nicht entnehmen.
Vielmehr miisse eine Gesamtschau der der Ausschreibung zugrunde liegenden Unterlagen
vorgenommen werden, die als solche eine Benennung von Anforderungen an Nebenangebote
vornehmen. Auch eine Negativabgrenzung wiirde den Zweck erfiillen. Hinsichtlich der Wahl
anderer Rohr- und Schachtmaterialien habe die Antragsgegnerin beispielsweise keine
Nebenangebote zugelassen. Weiterhin  wiirde eine detaillierte Beschreibung des
Vortriebsverfahrens und auch die vorgesehene Baugrundsicherung als Art der Ausfiihrung
gefordert. Die Beigeladene nimmt hierfiir Bezug auf die von ihr gekennzeichneten
Unterlagen, die sémtlich Mindestanforderungen enthalten wiirden.

Die Beigeladene beantragt,

1. den Antrag der Antragstellerin vom 31.10.2005 zuriickzuweisen,
2. die Kosten des Verfahrens und die Kosten der Beigeladenen der Antragstellerin
aufzuerlegen.

Die Vorsitzende hat die Frist fiir die Entscheidung der Vergabekammer bis zum 30.12.2005
verldngert. Am 16.12.2005 hat eine miindliche Verhandlung stattgefunden.

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

II.

Die Vergabekammer Miinster ist fiir die Entscheidung zustiandig, weil die Antragsgegnerin
thren Sitz im Regierungsbezirk Miinster hat (§ 2 Abs. 3 ZuStVO NpV NW) und der
geschitzte Auftragswert in Hohe von ca. 6 bis 7 Mio. € den nach § 100 Abs. 1 GWB in
Verbindung mit § 2 Nr. 4 VgV maligeblichen Schwellenwert iibersteigt.

Der Nachpriifungsantrag wird zuriickgewiesen.

1. Der Nachpriifungsantrag ist zuléssig.

a) Die Antragstellerin ist antragsbefugt nach § 107 Abs. 2 GWB, weil sie mit der Vorlage
ihres Angebotes Interesse am Auftrag bekundete und sie als zweitplatzierte Bieterin reelle
Chancen auf Erteilung des Zuschlags hat, wenn das Angebot der Beigeladenen

auszuschlief3en ist.

Der Antragsbefugnis der Antragstellerin steht nicht entgegen, dass ihr Angebot nicht alle die
in Ziffer III. 2.1 der Bekanntmachung im Amtblatt der Europidischen Gemeinschaften



geforderten Nachweise (Eignungsnachweise) enthielt. Insbesondere fehlte im Angebot der
Antragstellerin, aber auch im Angebot der Beigeladenen, die Eidesstattliche Erklarung.

Die Antragsgegnerin hat hier aber gegen den Transparenzgrundsatz aus § 97 Abs. 1 GWB
verstoBen, weil die von ihr geforderten Nachweise in den Verdffentlichungen und den
Verdingungsunterlagen widerspriichlich waren. Es kann nicht ausgeschlossen werden, das
genau diese mangelnde Transparenz zu der Vorlage von unvollstindigen Angeboten gefiihrt
hat.

aa)  Die Bekanntmachung der Ausschreibung entsprach nicht den Anforderungen nach §
17a Nr. 3 und §§ 10a, 10 Nr. 5 VOB/A, weil die Forderung der Antragsgegnerin auf Vorlage
von Eignungsnachweisen nicht eindeutig und zweifelsfrei zu ermitteln war.

Die Bekanntmachung eines offenen Verfahrens muss gemidfl § 17a Nr. 3 VOB/A u.a. die
Angaben nach § 17 Nr. 1 Abs. 2 lit. s) VOB/A enthalten. Demzufolge miissen in der
Bekanntmachung die Nachweise fiir die Beurteilung der Eignung der Bieter verlangt werden.
Bei der Vergabe von Bauauftragen in einem offenen europaweiten Ausschreibungsverfahren
sind die Bekanntmachungen gemiB § 17a Nr. 2 Abs. 2 VOB/A im Amtsblatt der
Europdischen Gemeinschaft zu veroffentlichen. Sie diirfen auch in anderen amtlichen
Veroftentlichungsbléttern verdffentlicht werden, miissen aber dann nach § 17a Nr. 2 Abs. 5
VOB/A die dem Amt fiir amtliche Verdffentlichungen der Europdischen Gemeinschaft
iibermittelten Angaben enthalten.

Die Antragsgegnerin verlangte nach Ziffer III. 2. 1. in der Vergabebekanntmachung im
Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften bestimmte Nachweise hinsichtlich der
wirtschaftlichen, finanziellen und technischen Eignung der Bieter. Dabei handelte es sich um
zuldssigerweise geforderte Nachweise im Sinne von § 8 Nr. 3 und Nr. 5 VOB/A.

Wenn aber der Auftraggeber bereits in der Vergabebekanntmachung die vorzulegenden
Nachweise verlangt, folgt daraus im Umkehrschluss, dass er nach der Bekanntmachung weder
zusitzliche noch andere Belege fordern darf oder dass er ebenso wenig den Bietern die
Vorlage anderer Nachweise gestatten darf. Beides liefe dem Gebot der Transparenz (§ 97
Abs. 1 GWB) und dem Grundsatz der Gleichbehandlung aller Bieter (§ 97 Abs. 2 GWB)
zuwider (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 25.11.2002, Verg 56/02; Beschluss vom
09.07.2003, Verg 26/03). Ein transparentes Vergabeverfahren und die Gleichbehandlung aller
Bieter ist ohne weiteres dann noch sichergestellt, wenn der Auftraggeber in der
Bekanntmachung mitteilt, welche der in § 7 a Nr. 2 Abs. 1 und Abs. 2 VOL/A aufgelisteten
Nachweise die Bieter beizubringen haben, und er die weiteren Einzelheiten dieser
Nachweisanforderung sodann in den Verdingungsunterlagen nédher konkretisiert (OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 09.07.2003, Verg 26/03). Diese Aussagen gelten auch fiir § 8 Nr.
3 und Nr. 5 VOB/A.

Angebote, die diese Vorgaben nicht erfiillen, miissen als unvollstindig ausgeschlossen
werden, so dass dem betreffenden Bieter die Antragsbefugnis nach § 107 Abs. 2 GWB fehlt
(BGH, Beschluss vom 18.05.2004, X ZB 7/04; Beschluss vom 07.01.2003, X ZR 50/01).

Hier bestand jedoch einerseits eine Diskrepanz zwischen den verdffentlichten
Bekanntmachungstexten und andererseits widersprachen auch die Vordrucke der
Antragsgegnerin den verdffentlichten Texten.



Im Amtsblatt der Antragsgegnerin forderte sie teilweise andere Nachweise als im Amtsblatt
der EU und gleichzeitig bestimmte sie, dass die Auftragserteilung von den in § 8 Nr. 3 Abs. 1
VOB/A geforderten Nachweisen und Bescheinigungen abhidngig gemacht werden kann. Aus
der Formulierung ,,die Nachweise sind dem Angebot beizufligen oder auf Verlangen bei der
Vergabestelle einzureichen ldsst sich nicht eindeutig erkennen, ob solche
Eignungsnachweise zwingend innerhalb der Angebotsfrist vorzulegen waren oder auf
Verlangen der Vergabestelle nachgereicht werden konnten (vgl. in diesem Sinne auch OLG
Naumburg, Beschluss vom 09.09.2003, 1 Verg 5/03). Inhaltlich handelte es sich hier um die
Eintragung in das Berufsregister, die Angaben iiber den Umsatz und der Nachweis iiber
dhnliche oder gleichwertige Leistungen anhand von Referenzen.

Dariiber hinaus {iibersandte die Antragsgegnerin den Bietern auch die Vordrucke
»Aufforderung zur Abgabe eines Angebots® und ,,Angebotsschreiben”. Dort werden
wiederum zum Teil andere Eignungsnachweise gefordert, wobei diese auch auf Verlangen
vorgelegt werden konnten (vgl. dazu §§ 10a, 10 Nr. 5 Abs. 2 lit. 1) VOB/A) und nicht
zwingend dem Angebot beizufiigen waren. Insbesondere war nach Ziffer 1.3 im Vordruck
,Angebotsschreiben bestimmt, dass sonstige Anlagen dem Angebot beizufiigen oder auf
Verlangen der Vergabestelle einzureichen sind.

Wenn aber die Vorgaben der Vergabestelle zu den Eignungsnachweisen nicht mehr eindeutig
zu ermitteln sind, kann nicht allein auf den Inhalt der EU-weiten Vergabebekanntmachung
abgestellt werden (so OLG Naumburg, Beschluss vom 26.02.2004, 1 Verg 17/03), sondern
hier liegt ein Verstol3 gegen das Transparenzgebot aus § 97 Abs. 1 GWB vor.

Enthélt bereits die Bekanntmachung eine Information iiber die dem Angebot beizufiigenden
Nachweise und weichen die im Anschreiben nach § 10 Nr. 5 Abs. 2 VOB/A geforderten
Unterlagen davon ab, gehen diese so entstandenen Unklarheiten zu Lasten des Auftraggebers.
Dies gilt selbst dann, wenn der Bieter hinsichtlich der geforderten Unterlagen Zweifel hitte
haben konnen oder miissen (OLG Niirnberg, Urteil vom 17.04.2002, 4 U 3972/01; VUA
Brandenburg, Beschluss vom 16.11.1997, 1 VUA 11/97).

bb)  Diese Widerspriichlichkeiten haben zur Folge, dass die Antragsbefugnis der
Antragstellerin angenommen wird, und zwar unabhdngig von der Vollstindigkeit ihres
Angebots.

Dabei geht die Kammer davon aus, dass sich dies auch auf die Angaben der Ordnungsziffern
hinsichtlich des geplanten Einsatzes von Nachunternehmern und auf die Angaben zum
Koordinator bezieht. Dabei handelt es sich nicht um Eignungsnachweise, sondern um
inhaltliche Angaben in dem Angebot der Antragstellerin. Entscheidend aus der Sicht der
Kammer ist aber, dass hier eine Ausschreibung vorliegt, die erhebliche Widerspriichlichkeiten
zu formalen Anforderungen aufweist. In diesen Fillen —vgl. auch OLG Diisseldorf,
24.03.2004, Verg 7/04 - kann das Fehlen eines Nachweises auf sich beruhen. Die
Antragsbefugnis bleibt davon unberiihrt, wenn die vermeintlichen Vergaberechtsverstofle die
OrdnungsgemaBheit der Ausschreibungsbedingungen betreffen. Durch diesbeziigliche Méngel
werden die Bieterrechte der Antragstellerin —unabhéngig davon verletzt- ob sie ein wertbares
Angebot abgegeben hat oder nicht.

In dem vom OLG Diisseldorf entschiedenen Fall ging es um den fehlenden Nachweis einer
Haftpflichtversicherung; tberpriift hat dann das OLG, ob die Bieterrechte nicht dadurch
tangiert werden, dass die Ausschreibung eine Vielzahl von Wahlpositionen enthielt und somit
als solche vergaberechtswidrig gestaltet und mithin nicht mehr ordnungsgemif war.
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Dem stehen auch die o.g. Entscheidungen des BGH nicht entgegen. Denn der Fall, dass die
Verdingungsunterlagen der Vergabestelle nicht ordnungsgemil3 waren, ist vom BGH nicht
entschieden worden. Bei einer ordnungsgeméfen Ausschreibung fiihrt die Unvollstdndigkeit
eines Angebotes zur fehlenden Antragsbefugnis, nicht aber in den Fillen, in denen fiir die
Bieter ausweislich der Verdingungsunterlagen gar nicht mehr erkennbar ist, welche
Nachweise tatsdchlich gefordert waren.

Hintergrund der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf ist, dass dann, wenn- wie hier- eine
Vielzahl von  Unstimmigkeiten in den  Bekanntmachungstexten und den
Verdingungsunterlagen auftreten, nicht einseitig zu Lasten des Bieters diejenige Anforderung
herausgesucht werden kann, die er gerade nicht erfiillt hat, sondern in einem derartigen Fall
stellt sich die Frage nach der OrdnungsgeméiBheit der Ausschreibung an sich , und zwar
unabhédngig von der Antragsbefugnis und der Vollstindigkeit des Angebots des
Antragstellers.

Insofern kommt es hier nicht darauf an, dass die Antragstellerin in ihrem Angebot auch nicht
die Ordnungsziffern zu dem Nachunternehmereinsatz genannt hat. Denn mit diesem
Argument kénnte sich eine Vergabestelle einer Uberpriifung immer entziehen, indem sie die
nicht fiir den gravierenden Mangel kausalen Ursachen heraussucht, um damit die
Unvollsténdigkeit eines Bieterangebotes zu begriinden.

Leidet ein Vergabeverfahren an einem derart schwerwiegenden Mangel, dann miisste es —
unabhdngig davon, ob das Angebot der Antragstellerin wertbar ist- aufgehoben oder in das
Stadium vor Abgabe der Angebotsabgabe zuriickversetzt werden (OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 28.01.2004, Verg 35/03; KG, Beschluss 15.04.2004, 2 Verg 22/03).

Ausgehend von den vorstehenden Uberlegungen ist nach dem Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit der Eingriff in das Vergabeverfahren stets auf das mildeste Mittel zu
beschrianken (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.03.2001, Verg 19/00). Die Authebung des
gesamten Vergabeverfahrens kommt nur in Frage, wenn der Vergaberechtsversto3 nicht
anders behoben werden kann und der Bieter durch diesen Vergaberechtsverstol auch
tatsdchlich in seinen Rechten verletzt ist (vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 15.06.2005,
VII-Verg 5/05). Das ist dann anzunehmen, wenn ein Vergaberechtsverstol bereits
Auswirkungen auf die Erstellung des Angebots gehabt hat. Dies ist im vorliegenden Fall nicht
ersichtlich. Auch die Antragsgegnerin hat das Angebot der Antragstellerin unabhéngig von
der Priifung der Eignungsnachweise und der Angabe der Ordnungsziffern zu den
Nachunternehmerleistungen gewertet. In einem derartigen Fall reicht es vollig aus, als
milderes Mittel die Antragsbefugnis der Antragstellerin anzunehmen, anstatt die
Antragsgegnerin zu einer Neuausschreibung zu verpflichten.

b) Die Antragstellerin hat auch unverziiglich gertigt.

Gemill § 107 Abs. 3 GWB ist der Antrag unzuléssig, soweit der Antragsteller den geriigten
Verstoll gegen Vergabevorschriften bereits im Vergabeverfahren erkannt und gegeniiber dem
Auftraggeber nicht unverziiglich geriigt hat.

Erkannte Vergaberechtsverstofle sind unverziiglich, d.h. ohne schuldhaftes Z6gern und im
Allgemeinen innerhalb einer Hochstfrist von zwei Wochen, zu riigen. Dabei trigt die
Darlegungs- und Beweislast dafiir, ob und wann der Bieter die volle Kenntnis von einem
Vergaberechtsversto3 erlangt hat, der Auftraggeber (OLG Diisseldorf, Beschluss vom
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22.08.2000, Verg 9/00; Beschluss vom 29.12.2001, Verg 22/01, Beschluss vom 02.08.2002,
Verg 25/02 und Beschluss vom 04.03.2004, Verg 8/04).

aa)  Die Antragstellerin hat die Berilicksichtigung des Nachlasses im Angebot der
Beigeladenen erstmalig mit ihrem Schreiben vom 05.09.2005 geriigt, nachdem die
Antragsgegnerin allen Bietern die Ergéinzung des Submissionsprotokolls mit Schreiben vom
23.08.2005 mitgeteilt hatte. Ausweislich der mit der Antragsschrift vorgelegten Anlage ist
dieses Schreiben am 26.08.2005 bei der Antragstellerin eingegangen. Innerhalb von 11 Tagen
nach Kenntniserlangung hat sie diesen vermeintlichen Vergaberechtsverstofl beanstandet.
Inhalt dieses Riigeschreibens war, dass die Antragstellerin die Beriicksichtigung fiir nicht
zuldssig hielt, weil dieser Nachlass nicht an der dafiir vorgesehenen Stelle aufgefiihrt worden
sei.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin kann der Antragstellerin nicht unterstellt
werden, dass sie bereits am 05.09.2005 positive Kenntnis davon hatte, dass ein pauschaler
Preisnachlass moglicherweise einen Vergaberechtsverstof3 darstellen konnte und sie diesen
rechtlichen Gesichtspunkt nicht unverziiglich geriigt habe.

Die Obliegenheit zur unverziiglichen Riige beginnt erst mit der Sach- und Rechtskenntnis des
Bieters vom Vergabeverstofl (OLG Diisseldorf, Beschluss vom 04.03.2004, Verg 8/04). Hier
bestehen Zweifel, ob die Antragstellerin bereits am 05.09.2005 entsprechende
Rechtskenntnisse hatte. Sie hat in ihrem Riigeschreiben vom 27.09.2005 selbst ausgefiihrt,
dass ihr das Urteil des OLG Dresden zu dem Problem einer pauschalen Nachlassgewdhrung
erst jetzt vorliege und sie deshalb dies nunmehr auch noch riige. Die Antragsgegnerin hat
nicht nachgewiesen, dass die Antragstellerin diese rechtlichen Erkenntnisse tatsachlich bereits
vorher gehabt hat.

bb)  Die Beanstandung, die Antragsgegnerin habe in ihren Verdingungsunterlagen keine
Mindestinhalte fiir Nebenangebote gefordert und diirfe die Nebenangebote nunmehr nicht
berticksichtigen, riigte die Antragstellerin am 31.10.2005 nach anwaltlicher Beratung.

Der Riigeobliegenheit des Bieters nach § 107 Abs. 3 GWB unterliegen nur solche
Vergaberechtsverstof3e, hinsichtlich derer der Bieter iiber die volle und positive Kenntnis der
sie begriindenden Tatsachen verfiigt und die er auBerdem in rechtlicher Hinsicht bei
zumindest laienhafter Bewertung als Rechtsverletzung wiirdigt.

Dabei geht die Kammer davon aus, dass dann, wenn ein Bieter den moglichen
Vergaberechtsverstol eindeutig aus den Verdingungsunterlagen erkennen kann, von der
Kenntnis des Bieters ausgegangen werden muss (vgl. VK Miinster, Beschluss vom
10.02.2005, VK 35/04). Dies war hier so nicht moglich, weil die Antragsgegnerin
Bestimmungen zu den Nebenangeboten in ihren Ausschreibungsunterlagen tatsdchlich
formuliert hatte. Ob diese Bestimmung rechtlich ausreichend im Sinne von Artikel 19 Abs. 2
der Richtlinie 93/37/EWG vom 14.06.1993 war, steht hier im Streit.

Zudem hat sich in der miindlichen Verhandlung herausgestellt, dass zumindest nicht
zweifelsfrei davon ausgegangen werden kann, dass die Antragstellerin hinsichtlich dieses
Umstandes positive Kenntnis zu einem fritheren Zeitpunkt gehabt hat. Allein der Hinweis
darauf, dass ein Mitarbeiter der Antragstellerin Seminare mit vergaberechtlichen Inhalten
durchfiihrt, reicht dazu nicht aus. Auch aus den Aufklarungsverhandlungen, die mit der
Antragstellerin gefiihrt wurden, gibt es keine Hinweise oder Anhaltspunkte, die Riickschliisse
auf eine positive Kenntnis sicher zulassen. Auch die ersten Riigeschreiben der Antragstellerin
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haben sich auf diesen vermeintlichen Vergaberechtsversto3 nicht bezogen. Mdglicherweise
hat die Antragstellerin die Bestimmung zu den Nebenangeboten zunéchst fiir ausreichend
gehalten. Ausweislich der Aktenlage hat die Antragstellerin sich erst am 27.10.2005
anwaltlich beraten lassen. Danach ist das erste Mal mit Anwaltsschreiben vom 31.10.2005
dieser vermeintliche Vergaberechtsversto3 geriigt worden. Daraus folgert die Kammer, dass
der  Antragstellerin erst nach  anwaltlicher Beratung dieser vermeintliche
Vergaberechtsverstol bewusst wurde.

Letztlich ldsst es die Kammer dahingestellt, ob die Antragstellerin tatsdchlich zu einem
fritheren Zeitpunkt positiv einen derartigen Vergabeverstofl angenommen hat. Verbleibende
Zweifel gehen zu Lasten der Antragsgegnerin, weil sie insofern die Darlegungs- und
Beweislast hinsichtlich der Kenntnis triigt, der sie hier nicht nachgekommen ist. Im Ubrigen
lasst die Kammer es aber auch dahingestellt, weil der Nachpriifungsantrag jedenfalls
unbegriindet ist.

2. Der Nachpriifungsantrag ist unbegriindet.

Gemadl § 97 Abs. 7 GWB haben die Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auftraggeber
die Bestimmungen {iber das Vergabeverfahren einhilt. Die Antragsgegnerin hat den
Preisnachlass im Angebot der Beigeladenen zu Recht von der Wertung ausgeschlossen; das
Angebot der Beigeladenen aber als solches in der Wertung belassen. Auch die Wertung
samtlicher Nebenangebote ist grundsétzlich nicht zu beanstanden, da die Antragsgegnerin
hinreichende Mindestanforderungen fiir Nebenangebote in ihren Verdingungsunterlagen
bestimmt hatte.

a) Angebote, die Anderungen an den Verdingungsunterlagen aufweisen, sind zwingend
von der Wertung auszuschlieBen. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin konnte das
Angebot der Beigeladenen trotz der Nichtberiicksichtigung des pauschalen Preisnachlasses in
der Wertung bleiben.

aa) 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, zwingend 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 konnen in
Streichungen oder Ergéinzungen bestehen, aber auch in der Abidnderung der zu erbringenden
Leistung (Heiermann/Riedl/ Rusam, Kommentar zur VOB/A, 10. Auflage, § 21 Rd. 11; OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 20.05.2005, VII-Verg 19/05). 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
vergleichbarer Angebote sicherstellen und damit einen fairen Wettbewerb gewihrleisten soll
(BGH, Urteil vom 08.09.1998, X ZR 85/97; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 14.03.2001,
Verg 32/00).

(D) Entgegen der Auffassung der Antragstellerin ist aber das gesamte Angebot der
Beigeladenen nicht wegen zwingender Anderungen an den Verdingungsunterlagen
auszuschliefen.
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Ausgehend von der Entscheidung des OLG Dresden, Beschluss vom 08.11.2002, WVerg
18/02, konnten in der Wertung nur strukturell gleichartige Nachlassangebote miteinander
verglichen werden. Denn nur dann kdnnten bereits im Zeitpunkt der Wertung nachtragliche
moglicherweise eintretende Kostenverschiebungen vom urspriinglichen Angebotspreis, die
sich im Rahmen der Vertragsabwicklung ergeben, vom Umfang her miteinander verglichen
werden. Wird hingegen eine Pauschalsumme angeboten, so konnten nachtrigliche
Kostenverschiebungen bei der Vertragsabwicklung nicht mehr erfasst werden. Insofern sei ein
Vergleich von Angeboten, die Preisnachldsse in Vomhundertsatz anbieten mit solchen, die
Pauschalnachldsse  anbieten, nicht moglich, weil der Umfang zukiinftiger
Kostenverschiebungen damit nicht in gleicher Weise erfasst werde. Letztlich wiirde somit in
einem Angebot mit einem Pauschalpreisnachlass etwas anderes angeboten, als was mit der
Ausschreibung verlangt wurde. Daraus folgert das OLG, dass damit ein Vergleich mit
anderen Angeboten nicht mehr moglich sei und deshalb ein solches Angebot komplett
auszuschliefen sei.

Die Kammer geht hingegen davon aus, dass ein Preisnachlass —egal in welcher
Ausgestaltung- nicht Inhalt des Hauptangebotes ist, sondern eine Art Nebenangebot darstellt
(so auch die VK Schleswig-Holstein, Beschluss vom 01.04.2004, VK-SH 05/04). Als
Nebenangebote bzw. Anderungsvorschlige sind solche ,,Angebote* zu verstehen, die von
einem Bieter neben dem geforderten ,,Hauptangebot* eingereicht werden. Ein Nebenangebot
setzt stets eine Abweichung vom geforderten Angebot (Hauptangebot) voraus, und zwar
unabhdngig von dem Grad, der Gewichtung oder dem Umfang der Abweichung.
Entscheidend fiir Nebenangebote ist, dass sie der Sache nach jedenfalls eine Anderung der im
Leistungsverzeichnis und im Hauptangebot vorgesehenen Leistung beinhalten (OLG
Diisseldorf, Beschluss vom 04.07.2001, Verg 20/01).

Preisnachlésse sind von ihrer Struktur her vergleichbar mit Nebenangeboten. Nebenangebote
beziechen sich auf Anderungen bei dem Leistungsverzeichnis; Preisnachlisse haben
Auswirkungen auf die Preisgestaltung und sind insofern begrifflich vergleichbar mit den
Nebenangeboten. Man konnte sie auch —so wie die VK Schleswig-Holstein- als
kaufminnische Nebenangebote bezeichnen. Folgerichtig findet sich die Bestimmung zu
Preisnachlédssen in § 25 Nr. 5 VOB/A, der sich ansonsten zu den Nebenangeboten verhilt.
Auch die Handhabung von Preisnachldssen ist formal mit der Handhabung der
Nebenangebote in der VOB/A vergleichbar; sie sind an einer vom Auftraggeber bestimmten
Stelle in den Verdingungsunterlagen aufzufiihren, um moglichst bereits im
Submissionstermin deutlich erkannt zu werden und ggf. damit etwaigen Manipulationen
vorzubeugen.

Wenn man Preisnachlédsse in der vorstehenden Form versteht, dann konnen sie nicht mit dem
Hauptangebot als solchem gewertet werden, wie dies das OLG Dresden gemacht hat. Dann
stellt sich auch nicht die Frage, ob durch einen Preisnachlass —egal in welcher Struktur, ob
pauschal oder als Vomhundertsatz- eine Anderung an den Verdingungsunterlagen erfolgt ist.
Es stellt sich auch nicht die Frage nach einer Bezugsgrofe. Vielmehr stellt ein Preisnachlass,
der begrifflich einem Nebenangebot gleichsteht, immer eine Abweichung von den
Verdingungsunterlagen dar. Die Frage ist dann vielmehr, ob dieser Preisnachlass die formalen
Voraussetzungen des § 21 Nr. 4 VOB/A erfiillt und inhaltlich vergleichbar ist mit anderen
Preisnachlissen oder Preisgestaltungen. Genau diese Uberlegungen hat die Vergabestelle
anzustellen. Dies sind Vergleichsbetrachtungen, wie sie auch bei der Priifung anderer
technischer Nebenangebote ablaufen. Die Vergabestelle muss beispielsweise im Rahmen
einer Prognoseentscheidung iiberlegen, ob ein pauschaler oder eher ein prozentualer
Preisnachlass fiir sie giinstiger ist. Je nach dem Ergebnis kann sie dann den Preisnachlass —
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soweit auch die Formalien in Ordnung sind- quasi als ,,Nebenangebot™ akzeptieren oder eben
nicht.

Demzufolge hat die Beigeladene keine Anderung an den Verdingungsunterlagen
vorgenommen, indem sie einen pauschalen Preisnachlass mit ihrem Angebot gewihrte,
sondern sie hat —unabhéngig von ihrem Hauptangebot- ein ,,Nebenangebot™ in der Form eines
Preisnachlasses vorgelegt. Haupt- und Nebenangebote sind getrennt voneinander zu werten.

(2)  Der von der Beigeladenen angebotene pauschale Preisnachlass ist aber zu Recht nicht
von der Antragsgegnerin gewertet worden.

Gemal § 25 Nr. 5 Satz 2 VOB/A sind Preisnachlidsse ohne Bedingung nicht zu werten, wenn
sie nicht an der vom Auftraggeber nach § 21 Nr. 4 bezeichneten Stelle aufgefiihrt sind.

Bei dem pauschalen Nachlass im Angebot der Beigeladenen handelt es sich um einen
Preisnachlass ohne Bedingung, der ohne Einschrinkungen angeboten wurde. Preisnachlisse
konnen in Euro-Betrigen oder in Prozentzahlen angegeben werden. Hier hat die
Antragsgegnerin in Ziffer 13.2 ihres Vordruckes ,,Angebotsschreiben” den Bietern die
Moglichkeit erdffnet, einen Preisnachlass ohne Bedingungen in einem Vomhundertsatz
anzugeben. Filir einen pauschalen Preisnachlass gab es keine Stelle in den
Verdingungsunterlagen.

Auch Ziffer 3.6 in den Bewerbungsbedingungen der Antragsgegnerin verweist fiir
Preisnachldsse ohne Bedingungen auf die letzte Seite dieses Vordruckes. Wenn aber eine
Vergabestelle —in Kenntnis der Tatsache, dass Preisnachldsse in unterschiedlicher Form
gewidhrt werden konnen- die Angabe eines Vomhundertsatzes fordert, dann schlie3t sie damit
zunichst die Mdoglichkeit eines pauschalen Preisnachlasses durch ihre Verdingungsunterlagen
aus. Ansonsten muss sie auch fir diese Form eines Preisnachlasses den Bietern
Eintragungsmoglichkeiten einrdumen.

Preisnachldsse ohne Bedingung, die diese Vorgaben nicht erfiillen, sind nicht zu werten (§ 25
Nr. 5 Satz 2 VOB/A).

Dariiber hinaus hitte der pauschale Preisnachlass nur gewertet werden konnen, wenn dieser
die Formvoraussetzungen eines Nebenangebotes erfiillen wiirde. Denn unabhéngig von den
Vorgaben der Antragsgegnerin in den Verdingungsunterlagen, bleibt es jedem Bieter
iberlassen, soweit dies zugelassen ist, Nebenangebote einzureichen. Allerdings hat die
Beigeladene auf diesen Preisnachlass ,,lediglich® in ihrem Anschreiben hingewiesen. Geméal
§ 21 Nr. 3 VOB/A sind etwaige Anderungsvorschlige oder Nebenangebote auf besonderer
Anlage zu machen und als solche deutlich zu kennzeichnen. Das war bei dem Preisnachlass
der Beigeladenen nicht der Fall.

Insofern konnte der pauschale Preisnachlass der Beigeladenen nicht gewertet werden.
Ausweislich des Vergabevermerks hat die Antragsgegnerin diesen Preisnachlass bei ihrer
Wertung auch nicht beriicksichtigt.

bb)  Entgegen der Auffassung der Beigeladenen ist die Antragsgegnerin hier auch nicht an
thre im Schreiben vom 23.08.2005 getroffene Entscheidung, den Nachlass im Angebot als
solchen zu werten, rechtlich gebunden. Ob eine Vergabestelle ein Angebot, das bereits in die
Wirtschaftlichkeitspriifung gelangt ist, nachtrdglich ausschlieBen darf, wird in der
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte einhellig dahin beantwortet, dass zwischen einem
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zwingenden Ausschlussgrund und einer Ermessensentscheidung zu unterscheiden ist
(grundlegend dazu OLG Diisseldorf, Beschluss vom 28.05.2003, Verg 16/03). Ist der
offentliche Auftraggeber zwingend zum Angebotsausschluss verpflichtet, kann ein rechtlich
schiitzenswertes Vertrauen des betreffenden Bieters, sein Angebot werde nicht von der
Wertung ausgeschlossen, nicht entstehen. In diesem Fall ist es der Vergabestelle nicht
verwehrt, auch noch in einem spiteren Stadium der Angebotswertung auf den zwingenden
Ausschlussgrund zuriickzugreifen. Gleiches muss fiir Nebenangebote und Preisnachlésse
gelten.

Ubertragen auf den vorliegenden Fall, konnte der zunichst beriicksichtigte Preisnachlass auch
nachtrdglich noch anders behandelt werden. Dies war —wie oben dargestellt- auch
erforderlich, weil der Preisnachlass die geforderten formalen Voraussetzungen nicht erfiillte
und damit zwingend von der Wertung auszuschliefen war.

b) Den Ausschluss sédmtlicher Nebenangebote, was dazu fithren wiirde, dass die
Antragstellerin mit ihrem Hauptangebot auf dem 1. Rang vor dem Hauptangebot der
Beigeladenen liegen wiirde, hélt die Kammer nicht fiir gerechtfertigt.

Nach Art. 19 Abs. 2 der Baukoordinierungsrichtlinie 93/37 EWG vom 14.06.1993 koénnen die
Auftraggeber bei Auftrdgen, die nach dem Kriterium des wirtschaftlichen giinstigsten
Angebots vergeben werden sollen, von Bietern vorgelegte Anderungsvorschlige nur
beriicksichtigen, wenn diese den vom Auftraggeber festgelegten Mindestanforderungen
entsprechen. Hierzu fordert Artikel 19 vom 6ffentlichen Auftraggeber eine Erldauterung in den
Verdingungsunterlagen dariiber, welche Mindestanforderungen die Anderungsvorschlige
erfiilllen miissen. Nach der Rechtsprechung des EuGH, Urteil vom 16.10.2003, Rs. C-421/01
geniigt hierfir nicht, wenn der Offentliche Auftraggeber lediglich auf nationale
Rechtsvorschriften verweist. Dem EuGH ging es ersichtlich darum, abstrakte und nicht auf
den konkreten Beschaffungsvorgang bezogene und somit fiir die konkrete Ausgestaltung
eines Nebenangebotes ,inhaltsleere Bestimmungen zu untersagen. Die nationalen
Vergabevorschriften wie § 25 Nr. 5 Satz 1, § 21 Nr. 6 in Verbindung mit § 21 Nr. 3 VOB/A
sind im Wege richtlinienkonformer Auslegung entsprechend zu ergénzen (OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 07.01.2005, VII-Verg 106/04).

Die hier im Streit stehende Ziffer 7 der Besonderen Vertragsbedingungen enthalt
entsprechende Mindestanforderungen, so dass die vorgelegten Nebenangebote zumindest aus
diesem Grunde nicht aus der Wertung zu nehmen waren.

Einerseits verweist Ziffer 7 nicht auf andere Vorschriften, die keinen Bezug zu der konkreten
Vergabe haben. Andererseits stellt die Antragsgegnerin in dieser Bestimmung auch einige
grundlegende Forderungen an Nebenangebote. Eine Vergabestelle ist nicht verpflichtet,
positiv alle moglichen Gesichtspunkte aufzufiihren, die von einem Nebenangebot erfiillt
werden sollen. Dies kann sie in der Regel auch nicht und dies wiirde auch dazu fiihren, dass
die Bieter keine innovativen Vorschldge zum Amtsentwurf mehr machen koénnten.

Vielmehr ist es vollig ausreichend, wenn eine Vergabestelle eine ,,Negativabgrenzung*
macht, indem sie klarstellt, welche Besonderheiten oder Mindestanforderungen ein
Nebenangebot erfiillen soll. In diesem Sinne hat der offentliche Auftraggeber in seinen
Verdingungsunterlagen aus Griinden der Transparenz und Gleichbehandlung zu erldutern,
welche grundlegenden Anforderungen die Nebenangebote erfiillen miissen. Schlieflich
bestimmt der Artikel 19 der Richtlinie lediglich, dass Mindestanforderungen gestellt werden,
aber es wird nicht verlangt, dass ein Offentlicher Auftraggeber ,,Mindestinhalte® fiir
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Nebenangebote positiv formuliert und diese den Bietern vorgibt. Wenn also eine
Vergabestelle beispielsweise ein bestimmtes Material oder eine bestimmte Ausfiihrungsart
nicht akzeptieren will, dann kann sie dies als Mindeststandard festlegen. Das erfiillt sowohl
den Wortlaut als auch den Zweck des Artikel 19. Dadurch werden unnétige, zeitaufwendige
und auch kostenintensive Anderungsvorschlige, die die Vergabestelle auf gar keinen Fall
haben mochte, vermieden. Auch die Bieter geraten nicht in die Situation, nicht gewollte
Nebenangebote zu machen, die dann garantiert nicht gewertet oder verglichen werden. Wenn
man die Mindestanforderungen in Sinne von Artikel 19 Abs. 2 der Richtlinie in diesem Sinne
versteht, dann bleibt den Bietern in der Regel auch geniigend Spielraum, um innovativ in
ihren Nebenangeboten titig zu werden.

Etwas anderes lésst sich auch der Entscheidung des EuGH vom 16.10.2003 nicht entnehmen.
Eine Erlduterung in den Verdingungsunterlagen soll den Bietern in gleicher Weise die
Kenntnis von den Mindestanforderungen ermdglichen, die ihre Anderungsvorschlige erfiillen
miissen, damit diese vom Auftraggeber beriicksichtigt werden kénnen. Das bedeutet nicht,
dass der Auftraggeber die Inhalte vorzugeben hat, sondern ,,erldutern® kann er auch, dass er
beispielsweise bestimmte Ausfiihrungsarten oder Materialien nicht akzeptieren wird.

Dem steht auch nicht die Entscheidung des OLG Miinchen, Beschluss vom 05.07.2005, Verg

9/05 entgegen. Denn diese betraf eine andere Fallkonstellation. Das OLG Miinchen meinte,

dass ein Riickgriff auf die allgemeinen Anforderungen des Leistungsverzeichnisses nicht

moglich sei und dass es nicht ausreiche, wenn lediglich Nebenangebote zugelassen wiirden.

Dies ist hier nicht der Fall. Die Antragsgegnerin hat vielmehr bestimmte Anforderungen

gestellt. Sie hat folgende Hinweise fiir die Nebenangebote gegeben:

- wenn im Nebenangebot die Ausfithrungsfrist gedndert werden sollte, dann ist aber der
Fertigstellungstermin zu beachten;

- die Kostensumme im Nebenangebot ist wie im Hauptangebot nach Einzelpreisen auf-
zugliedern;

- rechtsverbindliche Unterschrift im Nebenangebot und eine Massengarantie;

- andere Rohr- und Schachtmaterialien (wie im Amtsentwurf) werden nicht zugelassen.

Damit erfiillt die Antragsgegnerin die Mindestanforderungen fiir Nebenangebote im Sinne
von § 21 Nr. 6 VOB/A, so dass sie zumindest aus diesem Grunde kein Nebenangebot
ausschlieBen musste.

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.

Die Beriicksichtigung des Angebotes der Beigeladenen —unabhingig vom Preisnachlass- und
auch die Beriicksichtigung samtlicher Nebenangebote, stellte keinen Vergaberechtsversto3
dar, so dass die Antragstellerin nicht in ihren Rechten aus § 97 Abs. 7 GWB verletzt wurde
und somit auf dem 2. Rang verbleibt.

Iv.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 Abs. 1 GWB, wonach die Antragstellerin als
unterliegende Partei die Kosten fiir das Nachpriifungsverfahren vor der Kammer zu tragen
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hat. Entsprechend der bundesweit einheitlich verwandten Gebiihrenstaffel ist eine Gebiihr in
Hohe von xxxx € ausgehend von einem Gesamtauftragswert ca. 6.200.000 € anzusetzen.

V.

Soweit die Anrufung der Vergabekammer erfolgreich ist, oder dem Antrag durch die
Vergabepriifstelle abgeholfen wird, findet eine Erstattung der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen statt (§ 128 Abs. 4 GWB). Soweit ein
Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen des Antragsgegners zu tragen. § 80 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes und die entsprechenden Vorschriften der
Verwaltungsverfahrensgesetze der Lander gelten entsprechend.

Die Vergabekammer hilt die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmichtigten durch die
Antragsgegnerin und die Beigeladene gemil § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in Verbindung mit §
80 Abs. 3 VwWVIG NW fiir notwendig, weil das Nachpriifungsverfahren sich nicht nur auf
fachliche Details in den Ausschreibungsunterlagen konzentrierte, sondern allgemeine
Grundsitze aus dem Vergaberecht hier streitentscheidend waren. Als unterliegende Partei hat
die Antragstellerin die Aufwendungen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen fiir die
zweckentsprechende Rechtsverfolgung zu tragen.

VI

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

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
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 Schiborski
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