/A SACHSEN-ANHALT

Vergabekammer
beim Regierungsprasidium Halle

Beschluss

AZ: VK Hal 34/00

Halle, 05.06.2001

- parallele Anrufung der Vergabekammer und Nachprufstelle
- erledigendes Ereignis
§ 114 Abs. 2 GWB

In dem Nachprifungsverfahren der

unter Beiladung

Verfahrensbevollméchtigte
Rechtsanwdlte ................

gegen

Verfahrensbevollméachtigte
Rechtsanwdlte ...................

Verfahrensbevollméchtigte
Rechtsanwalte .......................

wegen

Antragstellerin

Antragsgegner

Beigeladene

34-00 V



gerigtem Vergabeverstofd Zur ..........ccccuevvvvvvienninnnnn. hat die Vergabekammer beim Regie-
rungsprasidium Halle ohne mindliche Verhandlung unter Mitwirkung des Vorsitzenden
Oberregierungsrat Thomas, der beamteten Beisitzerin Regierungsamtsratin Katzsch und des
ehrenamtlichen Beisitzers Dolge beschlossen:

1. Der Antrag wird zurtickgewiesen.
2. Die Kosten des Verfahrens hat die Antragstellerin zu tragen.

3. Die Antragstellerin hat die dem Antragsgegner zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung entstandenen notwendigen
Auslagen zu erstatten.

4. Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes durch den Antragsgegner war
notwendig.

5. Die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung
notwendigen Kosten der Beigeladenen tragt diese selbst.

6. Die zu zahlenden Gesamtkosten werden auf ................... DM festgesetzt.

Grinde
l.

Der Antragsgegner schrieb im Offenen Verfahren auf der Grundlage der Verdingungsord-
nung fir Leistungen (VOL) die .........cccceee... aus.

Gegen diese Ausschreibung legte die Antragsstellerin mit Schreiben vom 27.10.2000 Be-
schwerde bei der Vergabekammer ein.

Die Antragstellerin rtgt in ihrer Beschwerde unter anderem,

dass die Vergabestelle trotz Hinweis nicht ausreichend dargelegt habe, weshalb ihr Angebot
nicht das Wirtschaftlichste sei. Es sei zwar erlautert worden, welche Kriterien die Vergabe-
stelle fur die Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebotes angewandt habe, einen
Beleg fur die Behauptung, das Angebot der ...................... sei das wirtschaftlichste Angebot
im Sinne von 8 97 Abs. 5 GWB, sei ihr jedoch verwehrt worden.

Die Antragstellerin ist der Ansicht, dass der Auftraggeber ihr die erforderlichen Informationen
und die Grunde fur die Nichtbertcksichtigung ihres Angebotes hatte mitteilen missen, da
diese die Grundlage zur Beantragung eines Nachprufungsverfahrens seien.

Die Antragstellerin geht urspriinglich davon aus, dass sie das wirtschatftlichste Angebot ab-
gegeben habe, weil sie aufgrund der ortlichen Gegebenheiten einen aulergewdhnlich gins-
tigen Preis kalkuliert habe.

Sie beantragte daher sinngeman,

- die Vergabestelle zu verpflichten, den Zuschlag auf das Angebot der Antrag-
stellerin zu erteilen und

- dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen sowie

- festzustellen, dass die Beauftragung eines Rechtsanwaltes erforderlich war.



Mit Verfugung der Vergabekammer vom 27.10.2000 wurde der Antragsgegner tber den In-
halt der Beschwerde informiert und Uber die Unzulassigkeit einer Zuschlagserteilung geman
§ 115 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankung (GWB) belehrt. Gleichzeitig
wurde er aufgefordert, die entsprechenden Unterlagen und eine Stellungnahme zum Be-
schwerdeinhalt vorzulegen.

Mit Beschluss vom 17.11.2000 wurde der Antragstellerin Einsicht in die freigegebenen Ver-
fahrensakten durch Ubersendung der Kopien gewéhrt.

Die Bieterin ................. wurde durch Beschluss vom 29.11.2000 beigeladen, da sie in ihren
Interessen betroffen sein kdnnte.

Im Schreiben vom 05.12.2000 legt sie nunmehr dar, dass sie nach Auswertung der Uber-
sandten Kopien ihren urspriinglichen Antrag nicht mehr aufrecht erhalten wolle, da das An-
gebot der Beigeladenen offenbar das wirtschaftlichste im Wettbewerb sei.

Der Antragstellerin sei ein Ubertragungsfehler beim Ausfiillen der Angebotsblatter unterlau-
fen. Dies ware friihzeitig und ohne Anrufung der Vergabekammer aufklarbar gewesen, wenn
der Antragsgegner die gesetzlichen Auskinfte rechtzeitig und vollstéandig erteilt hatte. Es
konne somit dem Antragsgegner kein materieller Verfahrensfehler vorgeworfen werden,
sondern nur ein formaler VergabeverstoR. Dieser formale Rechtsverstof3 sei durch die Uber-
sendung der Kopien der freigegebenen Teile der Vergabeakten beseitigt worden. Damit lage
ein Fall der Erledigung in sonstiger Weise im Sinne von 8§ 114 Abs. 2 Satz 2 Alternative 3
GWB vor.

Sie beantragt nunmehr,

- festzustellen, dass der Antragsgegner mit den Schreiben vom
20. und 26. 10. 2000 seine Informationspflicht nach § 27 a VOL/A nicht erfullt
hat,

- dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen und
auszusprechen, dass die Beauftragung eines Rechtsanwaltes durch
die Antragstellerin erforderlich war.

Der Antragsgegner beantragt,

- die Antrage zuriickzuweisen und
- festzustellen, das die Beauftragung eines Rechtsanwaltes durch den An-
tragsgegner erforderlich war.

Die Beigeladene beantragt,

den Feststellungsantrag der Antragstellerin zurtickzuweisen.

Zur Begrindung fihrt der Antragsgegner aus,

dass eine Einleitung eines Nachprufungsverfahrens nur in Betracht kdme, wenn das Ziel der
Antragstellerin darin liege, dem Auftraggeber ein bestimmtes Verhalten aufzugeben oder
diesem eine bestimmte Verhaltensweise zu untersagen. Dies ergabe sich aus der Funktion
der Vergabekammern, aus den Anforderungen an die Begriindung des Nachprifungsantra-
ges sowie aus dem Umstand, dass die Vergabekammer nach § 114 Abs. 1 Satz 1 GWB im
Regelfall eine Entscheidung zu treffen habe, die neben der Feststellung, ob der Antragsteller
in seinen Rechten verletzt sei, auch die Anordnung geeigneter Malinahmen zur Beseitigung
der Rechtsverletzung und zur Verhinderung eines Schadenseintrittes beinhalte.



Das OLG Naumburg habe deshalb zu Recht entschieden, dass kein rechtsschutzwiirdiges
Interesse an einer auf die blof3e Feststellung beschrankte Nachprifung bestehe, dass der
Antragsgegner als Vergabestelle sich rechtswidrig verhalten habe (OLG Naumburg, ZVgR
2000, 170, 172).

Eine auf die bloRRe Feststellung einer Rechtswidrigkeit beschrankte Entscheidung der Verga-
bekammer komme nur in dem Ausnahmefall des § 114 Abs. 2 Satz 2 GWB fiir den Fall der
Erledigung des Anliegens der Antragstellerin wéhrend des laufenden Nachprtfungsverfah-
rens in Betracht. In diesem Fall kdnne das laufende Nachprifungsverfahren in ein blof3es
(Fortsetzungs-) Feststellungsverfahren tbergeleitet werden. Allerdings fehle es im vorliegen-
den Fall an der Erledigung des Nachprifungsverfahrens. Eine Erledigung im Sinn des 8§ 114
Abs. 2 Satz 2 GWB trete immer nur dann ein, wenn eine Einwirkung auf das Vergabeverfah-
ren mit dem Ziel, es zu einem rechtmafRigen Abschluss zu bringen, nicht mehr moglich ware.
Eine Erledigung liege daher bei der Erteilung des Zuschlags oder der Aufhebung der Aus-
schreibung vor.

Im vorliegenden Fall habe die Antragstellerin aufgrund der Akteneinsicht festgestellt, dass
der von ihr eingeleitete Nachprufungsantrag keine Aussicht auf Erfolg habe. Darin liege kei-
ne Erledigung des Nachprifungsverfahrens. Eine Uberleitung in ein (Fortsetzungs-
)Feststellungsverfahren komme deshalb nicht in Betracht.

Im Ubrigen sei der Feststellungsantrag auch unbegrindet. Mit Schriftsatz vom 31.10.2000
sei im Einzelnen dargelegt worden, dass der Antragsgegner dem Informationsanspruch der
Antragstellerin als nicht berticksichtigter Bieterin mit den beiden Schreiben vom 20.10.2000
und vom 26.10.2000 im gebotenen Umfang Rechnung getragen habe. Der Antragsgegner
habe der Antragstellerin sowohl den Namen des Bieters, dessen Angebot angenommen
werden solle, als auch den Grund der (vorgesehenen) Nichtbertcksichtigung des Angebotes
der Antragstellerin mitgeteilt.

Weitergehende Informationen misse und dirfe der Antragsgegner nicht an die Antragstelle-
rin weitergeben. Insbesondere sei der Antragsgegner weder verpflichtet noch berechtigt, der
Antragstellerin den Preis des Angebotes mitzuteilen, auf das der Zuschlag erteilt werden
solle.

Entgegen den Ausfuhrungen im Schriftsatz der Antragstellerin vom 05.12.2000 konnte der
Antragsgegner die Antragstellerin auch nicht auf deren Kalkulations- bzw. Darstellungsirrtum
hinweisen, da dieser Irrtum fir den Antragsgegner nicht erkennbar war. Gerade der interne
Kalkulations- bzw. Darstellungsirrtum der Antragstellerin zeige im Ubrigen auch, dass die
Antragstellerin sich auch mit der Information Uber den Angebotspreis des Angebotes, auf das
der Zuschlag erteilt werden soll, wohl nicht zufriedengegeben hatte. Sie ging vielmehr davon
aus, dass sie das wirtschaftlichste Angebot abgegeben habe. Die Folgen dieses Kalkulati-
ons- bzw. Darstellungsirrtums habe nicht der Antragsgegner zu vertreten, sondern die An-
tragstellerin selbst.

Der Antrag auf Feststellung, dass der Antragsgegner seine Informationspflicht nicht erfllt
habe, sei nach alledem zuriickzuweisen.

Die Beigeladene vertritt erganzend die Auffassung,

dass der Auftraggeber nach 8§ 27 a VOL/A den bei der Vergabe eines Auftrags nicht bertick-
sichtigten Bewerbern oder Bietern, die dies beantragen, innerhalb von 15 Tagen nach Ein-
gang ihres Antrages die Gruinde fur die Ablehnung ihrer Bewerbung oder ihres Angebotes
sowie im Fall eines Angebotes den Namen des erfolgreichen Bieters mitzuteilen habe.

Die Mitteilung des Namens des erfolgreichen Bieters musse sich auf die Nennung des Auf-
tragnehmers beschréanken und dirfe aus Vertrauens- und Geheimhaltungsgriinden keine
weitergehenden Angaben enthalten.



Es kénne aus diesem Grunde dahinstehen, ob es sich bei § 27 a VOL/A um eine bloRe
Formvorschrift handele, deren Verletzung keinen Verstof3 im Sinne von § 97 Abs. 7 GWB zu
begriinden vermoge. Fiir die vergleichbare Vorschrift des § 27 VOB/A habe der VUA Bayern
bereits entschieden, dass ein Verstol3 gegen § 27 Nr. 1 und Nr. 2 VOB/A nicht zur Rechts-
widrigkeit der ganzen Vergabe flihre, da ein Verstol3 gegen die Benachrichtigungspflicht das
Diskriminierungsverbot (§ 97 Abs.2 GWB) nicht grundlegend tangiere.

Am 06.12.2000 Ubersandte die Vergabekammer das Schreiben der Antragstellerin von
05.12.2000 an alle Beteiligten des Verfahrens und fragte an, ob Einwande gegen die Aufhe-
bung der Aussetzung der Zuschlagserteilung gem. 8 115 Abs. 1 GWB bestehen wirden und
im schriftlichen Verfahren entschieden werden kdnne.

Alle Beteiligten haben der Vergabekammer daraufhin mitgeteilt, dass keine Einwande beste-
hen.

In Bezug auf weitere Einzelheiten wird auf die gewechselten Schriftsatze und die Vergabeak-
ten, die der Kammer vorgelegen haben, verwiesen.

Der Fortsetzungsfeststellungsantrag geman 8 114 Abs. 2 Satz 2 GWB ist bereits unzuléssig.
Das Begehren der Antragstellerin scheitert am Vorliegen eines erledigenden Ereignisses.

Gemal § 114 Abs. 2 S. 2 GWB stellt die Vergabekammer auf Antrag fest, ob eine
Rechtsverletzung vorgelegen hat, wenn sich das Nachprufungsverfahren durch Erteilung des
Zuschlages, durch Aufhebung oder Einstellung des Vergabeverfahrens oder in sonstiger
Weise erledigt hat.

Eine Erledigung in sonstiger Weise, auf die sich die Antragstellerin hier beruft, liegt dann vor,
wenn das Nachpriufungsverfahren durch ein anderes Ereignis, als eines der in 8 114 Abs. 2
S. 2 GWB ausdriicklich genannten Falle, gegenstandslos wird.

Entgegen der Ansicht der Antragstellerin ist ein solches Ereignis im gegebenen Fall nicht in
der Ubersendung von Kopien freigegebener Teile der Vergabeakten durch die Vergabe-
kammer im Rahmen eines gewahrten Akteneinsichtsrechtes zu sehen.

Gegenstand des urspringlichen Nachprifungsantrages war, die Vergabestelle zu verpflich-
ten, den Zuschlag auf das Angebot der Antragstellerin zu erteilen.

Dieses Begehren wurde nicht dadurch gegenstandslos, dass die Antragstellerin nach Akten-
einsicht einen ihr unterlaufenen Ubertragungsfehler aufgedeckt und nunmehr eingesehen
hatte, dass das Angebot der Beigeladenen unter diesem Gesichtspunkt tatsachlich das wirt-
schaftlichere war. Die Antragstellerin erkannte lediglich ihre geringen Erfolgsaussichten im
laufenden Nachprifungsverfahren. Trotz alledem blieb eine Entscheidung Uber den Aus-
gangsantrag mit dem Ziel, endgultig zu klaren, welchem Bieter der Zuschlag rechtmafig zu-
stand, nach wie vor maglich.

Dem steht nicht der Verweis der Antragstellerin auf den Kommentar zum Vergaberecht von
Arnold Boesen, 1. Auflage, § 114 Rndr. 59, entgegen. Danach kann eine Erledigung in sons-
tiger Weise auch dadurch eintreten, dass der Antragsteller parallel zur Anrufung der Verga-
bekammer die Vergabeprufstelle mit der Nachprufung befasst und der Auftraggeber in Um-
setzung der Entscheidung der Vergabeprifstelle den geriigten Rechtsverstol3 beseitigt hat.
Eine solche Konstellation liegt hier namlich nicht vor.



Zum einen handelte nicht der Antragsgegner, sondern die Vergabekammer im Rahmen ei-
nes gesonderten Antrages nach 8 111 GWB. Zum anderen wurde durch die Gewahrung der
Akteneinsicht nicht das vollstandige Begehren der Antragstellerin, den Zuschlag an sie zu
erteilen, erfullt.

Zur Reduzierung der Kostenbelastung hatte die Antragstellerin inren Nachprifungsantrag
vollumfanglich zuriicknehmen kdnnen. Insoweit wére gemalf § 128 Abs. 3 S. 3 GWB nur die
Halfte der Gebuhren angefallen.

Fur eine Umdeutung des anwaltlichen Schreibens der Antragstellerin vom 05. Dezember
2000 in ein Ricknahmebegehren ist indes kein Raum. Dahingehend stehen der konkrete
Wortlaut des im Schriftsatz neu formulierten Antrages sowie dessen Begrindung entgegen,
die unumstoRlich auf ein Fortsetzungsfeststellungsbegehren im Sinne von 8§ 114 Abs. 2 S. 2
GWB gerichtet sind.

Kosten

Die Kostenentscheidung folgt aus § 128 Abs. 3 S. 1 GWB.

Gemal § 128 Abs. 4 S. 2 GWB hat die Antragstellerin die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen des Antragsgegners zu
tragen. Gemal § 128 Abs. 4 GWB i. V. m. § 80 Abs. 2 Verwaltungskostengesetz des Landes
Sachsen-Anhalt - VWVG LSA - sind davon auch die Gebiihren und Auslagen des Rechts-
anwaltes des Antragsgegners umfasst, denn dessen Hinzuziehung war wegen der Komplexi-
tat des Sachverhaltes und der schwierigen Rechtslage fiir notwendig zu erachten.

Eine Erstattung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung
entstandenen notwendigen Auslagen der Beigeladenen sieht § 128 GWB nicht vor.

Die Hohe der Gesamtkosten belduft sich hier auf ................ DM (8 128 Abs. 1

Satz 1 GWB). Die Kosten gliedern sich entsprechend der im Land Sachsen-Anhalt anzu-
wendenden Gebuhrentabelle in Gebihren in Héhe von .................... DM

(8128 Abs. 2 Satz 2 GWB) und Auslagen in Hohe von .................. DM (8 128 GWB i.V.m. §

10 Verwaltungskostengesetz des Landes Sachsen-Anhalt - VwKostG LSA) auf.

Unter der Verrechnung des bereits gezahlten Kostenvorschusses in Hohe von

.................... ,- DM ist der noch zu zahlende Restbetrag von ................. DM unter Verwen-
dung des Kassenzeichens ........................ einzuzahlen. Der Betrag ist fallig mit Eintritt der
Rechtskraft des Beschlusses. Die Zahlung hat auf das Konto ............... bei der Landeszent-

ralbank - LZB-Dessau -, BLZ 805 000 00 zu erfolgen.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen den Beschluss der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuléssig,

8§ 116 Abs. 1 GWB. Sie ist schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zu-
stellung des Beschlusses beginnt, beim Oberlandesgericht Naumburg, Domplatz 10 in 06618
Naumburg, einzulegen, § 117 Abs. 1 GWB.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden. Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit der Beschluss der Vergabekammer ange-
fochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird sowie die Tatsachen und Be-
weismittel bezeichnen, auf die sich die Beschwerde stitzt, § 117 Abs. 2 GWB.



Die Beschwerde muss durch einen bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentli-
chen Rechts, 8 120 Abs. 1 GWB.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung. Die aufschiebende Wirkung entfallt
zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist, § 118 GWB.

gez. Thomas gez. Katzsch gez. Dolge



