OLG Minchen, Beschluss v. 18.01.2021 — Verg 5/20

Titel:
Vergabenachprifung: Anforderung an die Riige von Konkurrenzangeboten

Normenkette:
GWB § 160 Abs. 3 § 182 Abs. 3, Abs. 4

Leitsatze:

1. Die Riige eines Bieters ist nicht bereits deshalb unzulassig, weil der Bieter den Mangel im Angebot eines
konkurrierenden Mitbieters nicht genau bezeichnen kann. Erforderlich, aber auch ausreichend ist, dass der
Bieter hinreichenden Anlass fiir Zweifel an der Wertbarkeit des Angebotes des Konkurrenten hat und dies
entsprechend darlegt. (Rn. 16) (redaktioneller Leitsatz)

2. Der das Nachprifungsverfahren betreibende Bieter kann das Verfahren auch auf einen weiteren, erst
wahrend des Nachprifungsverfahrens bekannt gewordenen Mangel des Angebots des Mitbieters
ausweiten. (Rn. 20) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Kosten, Wartungsarbeiten, Ausschluss, Rige, Nachprifungsverfahren, Angebot, Mangel, Mitbieter,
Erweiterung

Vorinstanz:
Vergabekammer Miinchen, Beschluss vom 09.06.2020 — 3194.23-3 01-20-18

Tenor

1. Die sofortige Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss der Vergabekammer Siidbayern
vom 9. Juni 2020, Az. 3194.Z23-3_01-20-18 wird zurlickgewiesen.

2. Der Antragsgegner hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieRlich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin zu tragen.

3. Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 4.046,60 € festgesetzt.
Griinde
l.

1

Der Antragsgegner hat im Januar 2020 europaweit im Wege des offenen Verfahrens die Vergabe eines
Auftrags Uber die Erstellung von AufRen- und Innentliranlagen mit unterschiedlichen Anforderungen
hinsichtlich des Brandschutzes sowie deren Instandhaltung (Gewerk Stahlblechtiren) fir den Neubau des
Strafjustizzentrums in M. ausgeschrieben. Bestandteil des Instandhaltungsvertrags sollten Arbeitskarten
sein, die den Leistungsumfang beschreiben. Einziges Zuschlagskriterium war der Preis. Der Ablauf der
Angebotsfrist war auf den 1. April 2020 bestimmt; die Angebote sollten eine Bindefrist bis 31. Mai 2020
enthalten.
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In der Niederschrift iber die Offnung der Angebote war fiir das Angebot der erstplatzierten S. GmbH (im
Folgenden: Mitbieterin) kein Angebotspreis fur die Instandhaltung eingetragen. Die laut Niederschrift an
zweiter Rangstelle liegende Antragstellerin rigte deshalb bereits am Tag der Angebotséffnung, dass die
Mitbieterin kein Angebot fir die Instandhaltung eingereicht habe und deren Angebot deshalb
auszuschlieRen sei. Mit E-Mail vom 14. April 2020 teilte der Antragsgegner mit, dass die Mitbieterin zwar in
das entsprechende Formblatt keine Wartungssumme eingetragen habe, deren Angebot jedoch ein
ausgefullter Wartungsvertrag mit Angabe der Bruttovergltung beigelegen habe; das Angebot bleibe in der
Wertung.
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Daraufhin hat die Antragstellerin am 28. April 2020 einen Nachprifungsantrag gestellt, in dem sie beantragt
hat, festzustellen, dass sie durch die vorrangige Berticksichtigung des Angebots der Mitbieterin in ihren
Rechten verletzt sei. Weiterhin begehrte sie, dem Antragsgegner aufzugeben, das Angebot der Mitbieterin
auszuschlief3en, hilfsweise deren Angebot nicht vor dem von ihr abgegebenen zu berlicksichtigen. Die
Antragstellerin machte geltend, dass die beabsichtigte Wertung eines auszuschlie3enden Mitbieters sie in
ihren Rechten verletze. Damit drohe ihr ein Schaden. Die Antragstellerin bezweifelte und bestritt mit
Nichtwissen, dass die Mitbieterin - wie in der Ausschreibung verlangt - ein Instandhaltungsangebot
abgegeben habe. |hre Zweifel, die auf dem Fehlen einer entsprechenden Eintragung in der Niederschrift
beruhten, seien durch das Schreiben des Antragsgegners nicht ausgeraumt worden, weil zwischen der
Ruge am 1. April 2020 und der Mitteilung des Antragsgegners vom 14. April 2020 gentigend Zeit fir die
(unzulassige) Nachforderung eines Wartungsangebots bestanden habe.
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Der Antragsgegner hat mit Schriftsatz vom 7. Mai 2020 beantragt, den Nachprifungsantrag
zuriickzuweisen. Entgegen der Vermutung der Antragstellerin habe die Mitbieterin mit ihrem Angebot einen
Wartungs- und Instandsetzungsvertrag vorgelegt; es sei keine Nachforderung erfolgt.
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Nachdem ihr von der Vergabekammer Akteneinsicht gewahrt worden war, hat die Antragstellerin mit - auch
an den Antragsgegner unmittelbar gerichteten - Schriftsatz vom 25. Mai 2020 nachgefragt, ob das ihr
Uberlassene Exemplar des Wartungsvertrags der Mitbieterin vollstandig sei; sie bitte um Priifung, ob die
zwingend beizufligenden Anhange ebenfalls mit dem Angebot vorgelegt worden seien. Auf diesen
Schriftsatz und eine Anfrage der Vergabekammer hat der Antragsgegner mit Schriftsatz vom 28. Mai 2020
mitgeteilt, dass dem Angebot der Mitbieterin die in deren Wartungsvertrag erwahnte Aufstellung der zu
wartenden Anlagen nicht beigelegen sei und nicht nachgefordert worden sei; die Angebotswertung sei
nunmehr abgeschlossen und die Informationsschreiben gemaR § 134 GWB wiirden in Kiirze versandt.
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Mit Schreiben vom 8. Juni 2020 informierte der Antragsgegner die Antragstellerin gemaf § 134 GWB, dass
ihr Angebot den Zuschlag erhalten solle und das Angebot der Mitbieterin ausgeschlossen worden sei. Die
Antragstellerin hat daraufhin am 9. Juni 2020 erklart, dass sich der Nachprifungsantrag in der Hauptsache
erledigt habe, und um Kostentragung entsprechend dem Nachpriifungsantrag gebeten.
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Mit Beschluss vom 9. Juni 2020 hat die Vergabekammer das Nachprifungsverfahren eingestellt (Ziffer 1.)
und die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung
notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin dem Antragsgegner auferlegt (Ziffer 2.). Zur Begrindung
hat sie ausgefuhrt, dass sich das Nachprufungsverfahren durch die Erklarung des Antragsgegners, dass er
das Verfahren zurlickversetzt habe, die Antragstellerin nun den Zuschlag erhalten solle und der Bieter mit
dem preislich niedrigsten Angebot ausgeschlossen worden sei, erledigt habe. Die Kostenlast treffe nach §
182 Abs. 3 Satze 4 und 5 GWB aus Griinden der Billigkeit den Antragsgegner, weil er durch die
Zurlckversetzung des Vergabeverfahrens dem Nachpriifungsantrag die Grundlage entzogen habe.
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Der Antragsgegner wendet sich mit seiner sofortigen Beschwerde vom 26. Juni 2020, eingegangen am
selben Tag, gegen Ziffer 2. des ihm am 12. Juni 2020 zugestellten Beschlusses der Vergabekammer.
Weder habe er der Rige der Antragstellerin abgeholfen noch habe er das Vergabeverfahren
zurlckversetzt; die Vergabekammer sei hier von einem falschen Sachverhalt ausgegangen. Der mit dem
Nachprifungsantrag behauptete Vergabeverstold habe nicht vorgelegen; deshalb sei nicht ersichtlich,
weshalb er aus Billigkeitsgriinden die Kosten tragen solle. Zu bericksichtigen sei schlielich, dass die Rige
der Antragstellerin vom 1. April 2020 verfriht und deshalb unzulassig gewesen sei.
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Der Antragsgegner beantragt,

1. den Beschluss der Vergabekammer ausschlief3lich im Hinblick auf die Regelung unter Ziffer 2.
aufzuheben, wonach er die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin tragen misse;



2. die Hinzuziehung seiner Verfahrens- und Prozessbevollméachtigten im Vergabeverfahren vor der
Vergabekammer und im sofortigen Beschwerdeverfahren vor dem Vergabesenat fur notwendig zu erklaren
und

3. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer sowie des Verfahrens vor dem
Vergabesenat einschliellich seiner Kosten zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung nebst
notwendiger Auslagen aufzuerlegen.
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Die Antragstellerin beantragt,

die sofortige Beschwerde des Antragsgegners zurlickzuweisen.
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Sie ist der Auffassung, dem Antragsgegner sei die Kostenlast gemessen an den Erfolgsaussichten ihres
Nachprifungsantrags zum Zeitpunkt des erledigenden Ereignisses aufzuerlegen gewesen, da der Antrag
erfolgreich gewesen ware, wenn der Antragsgegner das Angebot der Mitbieterin nicht ausgeschlossen
hatte.
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Die zulassige sofortige Beschwerde ist unbegriindet. Dass die Vergabekammer die Kosten des Verfahrens
einschlielich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der
Antragstellerin dem Antragsgegner auferlegt hat, erweist sich im Ergebnis als zutreffend.
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1. Das Nachprifungsverfahren hat sich dadurch erledigt, dass der Antragsgegner seinen bisherigen
Rechtsstandpunkt zur Frage des Ausschlusses des Angebots der Mitbieterin aufgegeben und der
Antragstellerin die Zuschlagserteilung auf ihr Angebot angekiindigt hat. Das Rechtsschutzziel der
Antragstellerin ist damit anderweitig erreicht. Zu Recht hat die Antragstellerin vor diesem Hintergrund ihren
Nachprifungsantrag fur erledigt erklart. Nachdem der Antragsgegner hierzu keine weitere Erklarung
abgegeben hat, hat die Vergabekammer Uber die Tragung der Verfahrenskosten nach § 182 Abs. 3 Satz 5
GWB nach billigem Ermessen zu entscheiden. Gleiches gilt flr die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Beteiligten, § 182 Abs. 4 Satz 3
GWB.

14
2. Es entspricht der Billigkeit, dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

15

Dem Standpunkt des Antragsgegners, die Rige sei verfriht und deshalb unzulassig gewesen, kann der
Senat nicht nahertreten. Ebenso wenig kann erkannt werden, dass die Antragstellerseite ohne
Notwendigkeit einen Nachprifungsantrag gestellt hatte oder dass Veranlassung fir eine Kostenquotelung
bestinde.
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a) Vorliegend ergab sich durch das Submissionsprotokoll fur die Antragstellerin der nachvollziehbare
Verdacht, dass das Angebot der Mitbieterin in Bezug auf einen Teil der zu erbringenden Leistung
(Wartungs- und Instandhaltungsvereinbarung) unvollstandig sein kdnnte. Dies hat sie - wie dies vor dem
Hintergrund der Praklusionsvorschriften auch tunlich ist - zulassigerweise zum Gegenstand eines
Rugeschreibens und eines Nachprifungsantrags gemacht. Dass ein Bieter nicht jeden Mangel - zumal im
Angebot der Konkurrenz - genau bezeichnen kann, liegt in der Natur der Sache. Erforderlich, aber auch
ausreichend ist, dass ein Antragsteller hinreichenden Anlass flir Zweifel an der Wertbarkeit des Angebotes
des Konkurrenten hat und dies entsprechend darlegt. Letztlich war der Grund fiir den Ausschluss des
Angebots der Mitbietern zwar nicht exakt die von der Antragstellerin gertigte fehlende Preisangabe.
Dennoch betraf der im Laufe des Nachprifungsverfahrens - letztlich durch die Priifung und Nachfrage der
Vergabekammer - aufgedeckte Mangel im Angebot der Mitbieterin gerade den Aspekt der Unvollstandigkeit
der Angaben im Zusammenhang mit dem Wartungsund Instandhaltungsvertrag. Demgegenuber hat der



Antragsgegner (letztlich zu Unrecht) sowohl bei der Zurtickweisung der Rige als auch im
Nachprifungsverfahren den Standpunkt eingenommen, das Angebot der Mitbieterin enthalte die
notwendigen Angaben zur Wartung und Instandhaltung und sei nicht auszuschlieRen.
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Wie die Kostenentscheidung ausfallen wiirde, wenn die Vergabekammer ohne jeden Zusammenhang mit
einer Ruge von Amts wegen ganzlich neue Aspekte problematisiert, auf die die Vergabestelle reagiert, kann
dahinstehen, da sich die Sachlage vorliegend anders darstellt. Die Antragstellerin hat von Anfang an
beanstandet, dass das Angebot der Mitbieterin in Bezug auf ,Wartung/Instandhaltung® nicht vollstandig sei,
was sich auch bewahrheitet hat. Der letztlich durchgreifende Ausschlussgrund hatte damit einen
hinreichend engen Bezug zur Rige bzw. dem Vorbringen der Antragstellerin. Die Rlige hatte die
Vergabestelle entweder zum Anlass fir eine sorgsamere Priifung des Angebots der Mitbieterin nehmen
mussen oder sie hatte kommunizieren missen, dass noch Prifungen in diesem Zusammenhang
ausstehen. Tatsachlich war jedoch, wie sich aus der Vergabedokumentation ergibt, die formale,
rechnerische und technische Priifung der Angebote bei Einleitung des Nachprifungsverfahrens bereits
durchgefiihrt und mit dem Ergebnis abgeschlossen worden, dass weder Ausschlussgriinde vorlagen, noch
Angaben oder Unterlagen im Angebot der Mitbieterin fehlten. Wenn die Vergabestelle aber auf den hier
geltend gemachten Versto3 hin im Nachprifungsverfahren den objektiv falschen (und spater
aufgegebenen) Standpunkt einnimmt, das Angebot der Beigeladenen sei - gerade auch in Bezug auf den
abzuschliefenden Wartungs- und Instandhaltungsvertrag - vollstandig und wertbar, dann trifft sie auch das
Kostenrisiko, wenn sich herausstellt, dass diesbeziiglich Unterlagen oder Angaben nicht vorliegen.
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b) Entgegen der Auffassung des Antragsgegners hat sich der Nachpriifungsantrag auch nicht nur gegen
eine von der Mitbieterin begangene Verletzung der Vergabebedingungen gerichtet, die zu friih gerigt
worden ware, weil sie - wegen des Andauerns der Wertungsphase - noch nicht zu einem Vergabeverstol3
durch den Antragsgegner geflhrt hatte. Vielmehr hatte der Antragsgegner durch seine Mitteilung vom 14.
April 2020, dass das Angebot der Mitbieterin in der Wertung bleibe, eine eigene Entscheidung getroffen, die
angesichts des Preises als des einzigen Zuschlagskriteriums und der Erstplatzierung dieses Angebots
geeignet war, zu einer Rechtsverletzung der Antragstellerin zu flhren, und die die Antragstellerin mit ihrem
Nachprifungsantrag angegriffen hat. Tatsachlich war, wie dargelegt, die Prifung der Angebote auf formale
Vollstandigkeit sowie technische und rechnerische Richtigkeit bereits abgeschlossen, ebenso stand die
Reihenfolge der Bestbieter fest.
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Hinzu kommt, dass ein Bieter binnen einer Frist von 15 Kalendertagen nach Zurtickweisung einer Ruge
einen Nachprifungsantrag stellen muss, um nicht nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB prakludiert zu sein.
Anders mag die Sachlage sein, wenn im Rahmen des Vergabeverfahrens zunachst weitere Schritte, wie
etwa eine aufwendigere Wertung der Angebote, ausgestanden hatten und sich dann gezeigt hatte, dass die
Beschwerdeflhrerin als Bestbieterin ohnehin den Zuschlag erhalten soll und dies dann der Grund fir die
Erledigungserklarung ist.
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c) Dass die im Nachprufungsantrag erhobene Riige, die Mitbieterin habe gar kein Wartungsvertragsangebot
vorgelegt, unberechtigt war, ist fiir die Kostenverteilung ohne durchgreifende Bedeutung. Denn auf den
weiteren, erst wahrend des Nachprufungsverfahrens bekannt gewordenen Mangel des Angebots der
Mitbieterin, dass ihrem Entwurf fir einen Wartungsvertrag keine leistungsbeschreibenden Anhange
beigefiigt waren, hatte die Antragstellerin das Nachprifungsverfahren ausweiten kénnen (vgl. Senat,
Beschluss vom 21. April 2017 Verg 1/17, juris Rn. 57 m. w. N.; Dreher in Immenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2021, § 160 Rn. 118; Gabriel/Mertens in BeckOK Vergaberecht, 18. Ed. Stand:
31. Juli 2018, § 160 Rn. 212). Eine entsprechende Riige der Antragstellerin ware erfolgreich gewesen,
wenn der Antragsgegner ihr nicht dadurch zuvorgekommen ware, dass er seine Entscheidung, dass das
Angebot der Mitbieterin in der Wertung bleibe, durch dessen Ausschluss korrigiert hat. Insoweit lasst sich
das Vorgehen des Antragsgegners sehr wohl in der Sache als eine Abhilfeentscheidung werten.
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Die Antragstellerin hat damit auch ihr Rechtsschutzziel vollumfanglich und nicht nur partiell erreicht. Auch im
Falle einer streitigen Entscheidung hatte bei dieser Sachlage kein Anlass flr eine Kostenquotelung
bestanden.
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Fir die Bemessung des Streitwertes des Beschwerdeverfahrens ist auf das wirtschaftliche Interesse des
Beschwerdeflihrers am Erfolg seines Rechtsmittels abzustellen. Da der Antragsgegner flir das Verfahren
vor der Vergabekammer gebihrenbefreit ist, wurden nur die voraussichtlichen Anwaltskosten der Beteiligten
herangezogen. Auf der Basis des Auftragswertes (rund 1.5 Mio. € brutto) und unter Bertcksichtigung von 50
Abs. 2 GKG hat der Senat einen Gegenstandswert von (bis zu) 80.000 € angenommen. Ausgehend von
einer Gebuhr von 1.333 € x 1,5 zuzuglich Auslagen und Mehrwertsteuer ergibt dies anwaltliche Gebiihren
von 2.023,30 € fur jeden Verfahrensbeteiligten. Hieraus errechnet sich der festgesetzte Streitwert von
4.046,60 €.



