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1. VERGABEKAMMER

des Landes Hessen
bei dem Regierungsprasidium Darmstadt

69d VK 19/2010 S

Beschluss

In dem Nachprifungsverfahren der

Fa. G GmbH, vertreten durch die Geschaftsfiihrerin ]
] [ |

- Antragstellerin -

Verfahrensbevoliméchtigte: [

gegen die

R
B /crireten durch den Betriebsleiter ||| EEGNG

- Antragsgegner -

Verfahrensbevollmichtigte: Braun & Rieske Rechtsanwalte - RA Dr. Christian Braun -
Messehaus am Markt - Markt 16 -, 04109 Leipzig '

Weitere Beteiligte:

Fa._ GmbH, vertreten durch den Geschéftsfihre {jj | EGN

- Beigeladene -

wegen der Vergabe des Gewerks AuBenwandverkleidung
Vorgehiangte hinterliiftete Fassaden” (Glasverbundplatten-
fassade) fir den Neubau des Psychiatriegebaudes der Kreis-

kliniken in ||| | | ] ] ~ Offenen Verfahren.

Regierungsprasidium Darmstadt Servicezeiten: _ Fristenbriefkasten:
WilhelminenstraBBe 1 - 3 (Wilhelminenhaus) Mo. - Do. 8:00 bis 16:30 Uhr Luisenplatz 2

64283 Darmstadt Freitag 8:00 bis 15:00 Uhr 64283 Darmstadt

Internet: Telefon: 06151 12 0 (Zentrale) Offentliche Verkehrsmittel:

www.rp-darmstadt.hessen.de Telefax: 06151 12 6347 (allgemein) Haltestelle Luisenplatz
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hat die 1. Vergabekammer des Landes Hessen bei dem Regierungsprésidium Darmstadt

durch den Vorsitzenderjjj . dic hauptamtliche Beisitzerin ROR'in ||| N

den ehrenamtlichen Beisitzer [} [ nach mindlicher Verhandlung vom 17.08. 2010
am 23. 08. 2010 beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag wird verworfen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer.

3. Die Verfahrenskosten werden auf € || festgesetzt.

4. Die Antragstellerin hat dem Antragsgegner die zur zweckentsprechenden Rechtsver-
teidigung notWendigen Auslagen zu erstatten.

5. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméachtigten durch den Antragsgegher war
erforderlich.

Grinde

Sachverhalt:

1.

Der Antragsgegner (nachfolgend: AG) veranlasste die u. a. am 16.03.2010 im
Supplement zum Amtsblatt der Européischen Gemeinschaften erfolgte Bekanntmachung
fir ein Offenes Verfahren fir das Gewerk ,Vorgehangte hinterliftete Fassaden zum

 Neubau einer Psychiatrie”. Die Auftragssumme fiir die GesamtbaumaBnahme ist auf

ca. 13,58 Mio. € veranschlagt
Emznges Zuschlagskriterium ist gem. Ziff. IV.2.1) der Bekanntmachung der Preis.

Im Leistungsverzeichnis sind die bauliche Ausgangslage und die Vorstellung des AG zur
Gestaltung der FassadenbaumaBnahme dargestellt sowie Details u. a. zu Material,
Abmessungen, Konstruktion etc. angegeben. Weil der AG der Ansicht war, insbesonde-
re seine gestalterischen Vorstellungen und Vorgaben im Leistungsverzeichnis nicht
auseichend beschreiben zu kénnen, gab er ein Leitfabrikat mit dem erganzenden
Hinweis ,oder gleichwertig” an.

Die Antragstellerin (nachfolgend: Ast) bietet nicht das Leitfabrikat, sondern das Produkt
SR Pareele der Fa. SY GrbH an, fir die eine allgemeine bauauf-
sichtliche Zulassung des DIBt vom 10.03.2010 vorliegt, deren Gegenstand maximale
Plattenformate von 1250 mm x 2600 mm sind. Das Leistungsverzeichnis gibt
demgegeniiber auch Abmessungen mit einer Seitenldnge von 2950 mm vor.
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Die rechnerische Priifung (Bruttosumme) der 10 termingerecht eingegangenen Angebo-
te ergab, dass die Ast das preisglinstigste Angebot abgegeben hat; die fiir den Zuschlag
vorgesehene Bieterin (Beigeladene) liegt preislich an 3. Stelle.

Nach Offnung und Priifung der Angebote wurde festgestellt, dass fiir das von 3 Bietern
(u. a. der Ast) angebotenen Produkt der Fa. S|jjjjjzvar eine allgemeine bauauf-
sichtliche Zulassung besteht, diese aber nicht die geforderte PlattengroBe umfasst.
Daraufhin richtete das vom AG eingeschaltete Architektur - und Ingenieurbiiro (nachfol-
gend: beauftragtes Biiro) am 26.04.2010 insgesamt 3 Schreiben an die Ast, mit denen
neben Eignungsnachweisen u. a. m. auch - unter Hinweis auf § 24 Nr.1 Abs.1 VOB/A -
um schriftlichen Nachweis mit Erlauterung der angebotenen Erzeugnisse (Produktin-
. formationen und - datenblatter)” sowie die ,Allgemeine Bauaufsichtliche Zulassung fiir
die geforderten GroBen”, die ,Bestdtigung der Ausfihrung der Einscheiben-
sicherheitsglasplatte gem. Beschreibung im Leistungsverzeichnis in einer Starke von
8 mm” und schlieBlich ,um Bestatigung der Ausfiihrung”, dass ,die Tragerplatte umlau-
fend ca. 20 mm von der Glasplatte zuriickgesetzt” ist, gebeten wurde.

Die Eignungsnachweise wurden am 27.04.2010, die Produktinformationen und
-datenblétter am 03.05.2010 vorgelegt.

In Gespréchen bzw. Telefonaten zwischen dem beauftragten Biiro und Vertretern der Ast
bzw. der Herstellerfirma S| N GmbH (am 28.04, 07.05. und einem nicht festgehal-
tenen Datum) wies das Biiro ,auf die Relevanz der bauaufsichtlichen Zulassung fir den
Bauherrn” hin. Der Bauherr als 6ffentlicher Auftraggeber sei gehalten, die Vorgaben der
HBO (§ 16) zu berlcksichtigen.

Im Hinblick auf die Aussage der Herstellerfirma, dass sie verschiedene Projekte im Rhein-
Main-Gebiet mit Fassadenbekleidungen in gréBeren Abmessungen als den in der Zulas-
sung genannten Formaten ausgefiihrt habe, schlug der Vertreter des AG vor, der
Hersteller solle iber die Ast ,die Nachweise lber die Zustimmung im Einzelfall bei
diesen realisierten MaBnahmen als Vergleichsobjekte” vorlegen, ,um damit sicher zu
gehen, dass auch in diesem Fall eine Zustimmung im Einzelfall fiir den Neubau der
Psychiatrie erteilt wird.” Laut Vermerk (vom 28.04.) wurde dies vom Hersteller

Lavisiert”.

2. Mit Formblatt 334 EG - Information - Absage nach §13 VgV - vom 08.06.2010 (Eingang
bei der Ast am 09.06.) informierte der AG die Ast darlber, dass deren Angebot von der
Wertung ausgeschlossen werde, ,weil es nicht alle in den Verdingungsunterlagen ge-
stellten Bedingungen erfiillt". Es sei beabsichtigt, den Zuschlag am 25.06.2010 der (Bei-

geladenen) Fa. [} :u <rtcilen. Zur Begriindung des Ausschlusses

und damit der Nichtberlcksichtigung heif3t es:

,Eine allgemeine bauaufsichtliche Zulassung fiir die geforderte FassadenplattengréBe
von 1,0 x 2,95 m fir das angebotene Produkt S|} oder eine von einem Ver-
gleichsprojekt erteilte Zulassung im Einzelfall mit analogen FassadenplattengréBen wur-
de nicht vorgelegt.”
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Die Ast riigte diese Entscheidung mit' Schreiben vom 18.06.2010 (eingegangen beim AG
per Fax am selben Tag). Sie fihrte insbes. aus, das beauftragte Bliro habe lediglich.um
den Nachweis der Allgemeinen bauaufsichtlichen Zulassung gebeten. Es sei daraufhin
von ihr erklart worden, es werde eine Zulassung im Einzelfall beantragt, deren Erteilung
erwartet werde, zumal auch eine positive Prognose des Ministeriums vorliege; ein Gut-
achten sei bereits in Auftrag gegeben. Auf ihre Erklarungen hin seien in der Folge keine
weiteren Unterlagen oder die Einzelfallzustimmung verlangt worden; die Voraussetzun-
gen fiir einen Angebotsausschluss lagen daher nicht vor.

3. Mit 2 Schreiben - jeweils vom 22.06.2010 - teilte der AG der Ast mit, bzgl. der Vorabin-
formation sei versehentlich ein altes Formblatt verwendet worden; es werde anliegend
die Information/ das Formular nach § 101 a GWB Ubersandt. Die darin angegebene
Begrindung fir den Ausschluss ist wortgleich mit der Formulierung in der Mitteilung
nach § 13 VGV. Abgeéandert wurde lediglich das Datum, an dem der Zuschlag auf das
Angebot der Beigeladenen erfolgen soll (statt 25.06. nunmehr 05.07.2010).

Die Ast rigte am 24.06.2010 die ,Absage” vom 23.06. ,mit dem Hinweis, dass eine
allgemeine bauaufsichtliche Zulassung in den Verdingungsunterlagen nicht gefordert
war und eine Zulassung im Einzelfall eines Vergleichsprojekts von uns nicht angefordert
wurde.”

Der AG antwortete hierauf am 28.06., dass er der Riige nicht abhelfe.

4. Die inzwischen eingeschaltete Bevollmachtigte trug mit Schreiben vom 30.06.2010
- gerichtet an den Landkreis Darmstadt - Dieburg - vor, einziges Wertungskriterium sei
der Preis; ihr Angebot liege danach an erster Stelle. Der Ausschluss sei vergaberechts-
widrig, da den Vergabeunterlagen die Pflicht zur Vorlage eines Gleichwertigkeitsnach-
weises fur ein vom Leitfabrikat abweichendes Produkt nicht zu entnehmen sei. Erklarun-
gen, die der Bieter mit dem Angebot vorlegen solle, missten jedoch schon in den
Vergabeunterlagen eindeutig vorgegeben sein. Im Ubrigen umfasse die bauaufsichtliche
Zulassung fir das Leitprodukt ,nicht die umlaufenden Glasiberstande gemaB Aus-
schreibung.” Die Vergabe liege zwar im ,Unterschwellenbereich”, was nichts daran ande-
re, dass die Ast Primar- als auch Sekundarrechtsschutz vor den Zivilgerichten in Anspruch
nehmen kdnne. Der AG solle bis 01.07. verbindlich erklaren, dass das Angebot der Ast
bei der Angebotswertung beriicksichtigt werde, andernfalls eine gerichtliche Auseinan-
dersetzung wohl unvermeidlich sei.

Auf ihren Antrag erlieB das Landgericht Darmstadt am 02.07.2010 gegen den Landkreis
Darmstadt - Dieburg eine einstweilige Verfigung, mit der die Vergabe vorlaufig unter-
sagt wurde; hiergegen legte der AG unter Hinweis auf die Unzusténdigkeit des Landge-
richts Widerspruch ein.

5. Mit Schreiben vom 07.07.2010 lieB die Ast sodann durch die Bevollmachtigte einen
Nachprifungsantrag bei der Vergabekammer stellen. Sie fihrt u.a. aus, der AG gehe
irrigerweise davon aus, dass die Gleichwertigkeit ihres Alternativprodukts innerhalb der
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Submissionsfrist, jedenfalls aber als Voraussetzung der Angebotswertung hitte nachge-
wiesen werden mussen. Nachweise und Erkldrungen, die mit dem Angebot vorzulegen
seien, mussten in den Vergabeunterlagen eindeutig - auch bzgl. des Zeitpunkts der Vor-
lage - benannt sein, was hier nicht der Fall sei. Eine Zustimmung im Einzelfall kénne nicht
nachtraglich zur Voraussetzung fir die Wertung des Angebots gemacht werden. Wenn
das von ihr angebotene Fabrikat tatsichlich ausgeschlossen werden misste, dann gelte
dasselbe fir das Leitfabrikat, weil dessen bauaufsichtliche Zulassung nicht die in der
Ausschreibung geforderten umlaufenden Glasiiberstande beinhalte, sodass auch fir das
Leitprodukt eine Zustimmung im Einzelfall hatte vorgelegt werden miissen.

Sie verweist darauf, dass sie nicht beantrage, bestimmte anderweitige Angebote von der
Wertung auszuschlieBen. Geriigt werde weder das Leitfabrikat noch der Glasiiberstand,
sondern nur, dass die bauaufsichtliche Zulassung des Leitfabrikats den Glasiiberstand
nicht decke, dies habe sie erst Ende Juni erfahren und am 30.06.2010 gertigt. lhr ange-
botenes Produkt weiche nicht von der vorgesehenen technischen Sperzifikation ab. Es sei
geeignet und gleichwertig, was sich schon aus der bauaufsichtlichen Zulassung ergebe.
Die darin attestierte Flache liege tber der hier ausgeschriebenen. Es werde bestritten,
dass der AG einen Gleichwertigkeitsnachweis fiir ein anderes Projekt hatte ausreichen
lassen.

Die Ast beantragt zuletzt:

1. das Vergabeverfahren bis zum rechtskraftigen Abschluss des Nachpriifungsverfahrens
auszusetzen und dem AG zu untersagen, bis dahin einem anderen Bieter den Zu-
schlag zu erteilen,

2. den AG zu verpflichten, iber die Erteilung des Zuschlags in dem streitbefangenen
Vergabeverfahren unter Einbeziehung des Angebots der Antragstellerin neu zu ent-
scheiden,

3. hilfsweise den AG anzuweisen, die Ausschreibung/ das Vergabeverfahren insgesamt
aufzuheben,

4. dem AG die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen aufzuerlegen und festzustellen, dass die
Hinzuziehung der Bevollméachtigten der Ast notwendig war,

5. der Ast Akteneinsicht in die Vergabeakten des AG zu gewéhren.

Der AG beantragt:

1. den N.achprijfu'ngsantrag zu verwerfen bzw. zuriickzuweisen
2. der Ast die Einsicht in die Vergabeakten zu versagen

3. der Ast die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen
4

. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten des AG fiir notwendig zu erkléren.
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Er macht die fehlende Substantiierung des Antrags bzgl. des unterbliebenen Ausschlusses
der Angebote mit Leitfabrikat geltend und sieht eine Verletzung der Riigepflicht hinsichtlich
Glasiiberstand und Leitfabrikat, weil diese Umstande bereits in den Vergabeunterlagen er-
kennbar gewesen seien. Der geringe Glasiiberstand des Leitfabrikats sei im Bezug auf die in
der bauaufsichtlichen Zulassung angenommene vollflichige Verklebung eine unwesentliche
Abweichung von der Zulassung. Das von der Ast angebotene Fabrikat sei hinsichtlich seiner
von den Vorgaben abweichenden Abmessungen nicht geeignet und verwendbar, weil es in-
soweit nicht bauaufsichtlich zugelassen sei. Obwohl der AG der Ast entgegengekommen sei
und angeboten habe, den Nachweis einer Zustimmung im Einzelfall fir Platten gréBerer Ma-
Be bei einem Vergleichsprojekt ausreichen zu lassen, sei die Ast dazu nicht in der Lage ge-
wesen. Im Hinblick auf § 21 Nr.2 VOB/A miisse die Gleichwertigkeit im Zeitpunkt der Ange-
botswertung beurteilt werden kénnen. Der Nachweis der Gleichwertigkeit sei auch ohne
ausdrickliche Aufforderung zu erbringen.

Im Ubrigen wird auf den Vortrag der Beteiligten in den genannten Schriftsétzen Bezug ge-
nommen.

Die Beigeladene duBerte sich schriftsatzlich nicht und stellte auch keinen Antrag.

In der miindlichen Verhandlung am 17.08.2010 hatten die Beteiligten Gelegenheit, sich zu
auBern. :

Auf den erstmals in der miindlichen Verhandlung gegebenen Hinweis der Kammer, der
Nachpriifungsantrag kénne wegen verspateter Rige auf die Vorabinformation vom
08.06.2010 prakludiert sein, entgegnete die Bevollméachtigte, die Information vom
08.06.2010 sei durch die nachfolgende Information nach § 101 a GWB vom 23.06.2010
ersetzt worden, wodurch sich eine neue rechtliche Situation und Rigemdglichkeit ergeben
habe. Wenn die Vergabestelle selbst die Notwendigkeit einer Korrektur ihrer ersten
Mitteilung gesehen habe, miisse dies auch eine rechtliche Bedeutung haben.

Schriftsatznachlass wurde nicht gewahrt und von den Beteiligten nicht beantragt.

Entscheidungsgriinde:

Der Nachprifungsantrag ist unzulassig und wird daher verworfen.

1. Der Nachpriifungsantrag ist gemaB § 107 Abs.3 Nr.1 GWB prakludiert, da die Ast auf die
Vorabinformation vom 08.06.2010 nicht unverziglich geriigt hat. '
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Der AG Ubersandte der Ast unter Verwendung des Formblatts 334 EG eine auf den
08.06.2010 datierte und bei der Ast am 09.06.2010 eingegangene, mit ,Information, Ab-
sage nach § 13 VGV Uberschriebene Mitteilung. Darin informierte er die Ast dartiber,
dass ihr Angebot nicht beriicksichtigt werden solle. Ihr Angebot werde von der Wertung
ausgeschlossen, weil es nicht alle in den Verdingungsunterlagen gestellten Bedingun-
gen erfiille. Die Entscheidung wird damit begriindet, dass die Ast eine allgemeine
bauaufsichtliche Zulassung fir die in den Verdingungsunterlagen geforderte Fassaden-
plattengréBe oder fir ein Vergleichsprojekt erteilte Zustimmung im Einzelfall nicht vor-
gelegt habe. In der Mitteilung wurde auBerdem der Name der fir den Zuschlag vorge-
sehenen Firma sowie das Datum der beabsichtigten Zuschlagserteilung genannt.

In einem auf den 18.06.2010 datierten Schreiben (beim AG als Fax eingegangen am sel-
ben Tag) riigte die Ast ,die Nichtberlicksichtigung unseres Angebots ...." und erlauterte
dies.

Nach § 107 Abs.3 Nr.1 GWB ist ein Nachprufungsantrag u.a. unzuldssig, wenn der An-
tragsteller (vermeintliche) VerstoBe gegen Vergabevorschriften nicht unverziiglich riigt.
‘Die hier durch die Ast erhobene Riige war nicht mehr ,unverziglich”. Die Mitteilung des
AG ist ihr am 09.06. - einem Mittwoch - zugegangen; die Rlge ist jedoch erst am 18.06. -

einem Freitag - erfolgt, also erst nach 9 oder 10 Tagen. Fur die Frage, wann eine Riige

noch ,unverziiglich” ist, kommt es auf die Umstande des Einzelfalls an. In Anbetracht
dessen, dass der AG - gleichgiiltig, ob die gegebene Begriindung fiir die Nichtberiick-
sichtigung/ den Angebotsausschluss zutreffend war - hier mit einer Mitteilung tiber ihren
Ausschluss konfrontiert war und der Grund des Ausschlusses (bauaufsichtliche Zulassung
bzw. Zustimmung im Einzelfall bzgl. Abmessung der Paneelen) schon zuvor in Gespra-
chen und Schriftverkehr Gegenstand der Erérterung war, ware es der Ast daher ohne
weiteres moglich gewesen, ihre Riige gegen den Ausschluss und die im Riigeschreiben
vom 18.06. vorgetragenen Griinde ohne liangere Uberlegungsfrist schon innerhalb von
wenigen (d.h. 3-4, spatestens 5) Werktagen vorzubringen.

Prakludiert, d.h. nicht mehr Gegenstand des Nachprifungsverfahrens ist damit nicht nur
die Frage nach der RechtméBigkeit der Forderung einer bauaufsichtlichen Zulassung
bzw. Zustimmung im Einzelfall, sondern die Ausschlussentscheidung der AG selbst. Die
Riigepréklusion hat sowohl zur Folge, dass der zu spat beanstandete Vergabevorgang
im Verhaltnis zu dem Bieter, der seiner Riigeobliegenheit nicht nachgekommen ist, als
vergaberechtskonform behandelt wird, als auch die verfahrensrechtliche Konsequenz,
dass eine auf den nicht geriigten VergaberechtsverstoB gestutzter Nachprifungsantrag
unzuldssig ist (OLG Koblenz v. 03.04.2008 - Beschl.1 Verg 1/08 m.w.N.).

An diesem Ergebnis dndert auch der Umstand nichts, dass der AG nochmals ein auf den
23.06.2010 datiertes Informationsschreiben an die nicht bericksichtigten Bieter gesandt
hat. Der AG erklart dies mit dem in der Mitteilung vom 08.06.versehentlich enthaltenen
Hinweis auf § 13 VgV anstelle von § 101 a GWB. Mit dieser Mitteilung wurde keine neue
Riigemoglichkeit eréffnet und somit auch nicht die inzwischen eingetretene Praklusion
wieder beseitigt.
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Die die Riugeverpflichtung auslésende Mitteilung vom 08.06. war trotz des unzutreffen-
den Hinweises auf § 13 VgV nicht fehlerhaft. Sie enthielt alle fiir eine wirksame Vorabin-
formation notwendigen Angaben und |éste damit den Beginn der Rigeverpflichtung
und die damit verbundene ,Rugefrist” aus. Die erst nach dem Riigeschreiben vom 18.06.
erfolgte nochmalige Mitteilung stellte lediglich eine nachtrégliche Richtigstellung der
zunéchst genannten, aber nicht mehr aktuellen Vorschrift dar, in der die Pflicht der Ver-
gabestelle zur Vorabinformation geregelt ist, denn hinsichtlich des relevanten Inhalts (die
geanderte Zuschlagsfrist spielt insoweit keine Rolle) blieb die Mitteilung vom 23.06. ge-
genliber derjenigen vom 08.06. unverandert. Mit der nicht unverziiglich erhobenen Ri-
ge vom 18.06. war somit die Rligeméglichkeit gegenlber der Information (iber den Aus-
schluss vom 08.06. ,verbraucht” und ist auch nicht mehr mit dem spéateren
.Korrekturschreiben” aufgelebt.

Die von der Ast - unter Hinweis auf die Entscheidung des EuGH vom 28.01.2010 (Rs. C -

406/08) - in ihrem (nicht nachgelassenen) Schriftsatz vom 18.08.2010 geauBerte

Ansicht, die Riigepréklusion nach § 107 Abs.3 Nr.1 GWB sei derzeit nicht anwendbar,
was auch von den Vergabekammern Rheinland - Pfalz und Hamburg so gesehen werde,
wird von der 1. VK Hessen nicht geteilt (Anm.: die Frage der derzeitigen Anwendbarkeit
der genannten Vorschrift ware von der Kammer auch von Amts wegen angesprochen
worden). Der EuGH geht - nach dem Verstandnis der Kammer - von einem anderen
Sachverhalt und einer anderen Fragestellung aus, als sie hier zugrunde liegt.

In dem vom EuGH zu entscheidenden Fall ging es um die Frist, innerhalb derer ein
(Nachprifungs-) Verfahren nach englischem Recht einzuleiten ist, im Fall des § 107 Abs.3
Nr.1 GWB hingegen um eigenstandige Mitwirkungs-/ Handlungspflichten eines Bieters
im Vorfeld eines Nachprifungsverfahrens.

Es ist zwar richtig, dass der Rechtsbegriff der Unverziglichkeit nicht als eine ganz be-
stimmter fest umrissener Zeitraum ( von der Rechtsprechung allerdings auf maximal 14
Tage begrenzt) bestimmt ist, sondern die Umstdnde des Einzelfalls eine Rolle spielen.
Von einer ,nicht vorhersehbaren Dauer” der Frist, die der EuGH in seiner Entscheidung
angenommen hat, kann jedoch bei der deutschen Rechtslage keine Rede sein.

SchlieBlich trifft auch der eigentlich tragende Grund, den der EUGH fiir die Unvereinbar-
keit der englischen Regelung mit der einschlagigen Richtlinie genannt hat, fir die deut-
sche Rechtssituation nicht zu, denn anders als im Urteil (vgl. Leitsatz Nr.2 und die Erwa-
gungsgrinde zu Rdnrn. 42, 43) stellt die deutsche Vorschrift die Entscheidung gerade
nicht in das (freie) Ermessen des nationalen Gerichts; vielmehr handelt es sich um einen
der uneingeschrénkten Uberpriifung unterliegenden unbestimmten Rechtsbegriff.

Die Kammer hat sich bereits in ihrem Beschluss VK 15/ 2010 vom 02.08.2010 mit der
Entscheidung des EuGH ausfihrlich auseinandergesetzt und dazu ausgefiihrt:

Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordi-
nierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungs-
verfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Bauauftrége in der Fassung
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der Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 ber die Koordinierung der Ver-
fahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage steht der Anwendbarkeit von
§ 107 Abs. 3'S. 1 Nr. 1 GWB - auch unter Berticksichtigung des Urteils des Gerichtshofs
der Europaischen Union vom 28. Januar 2010 (C- 406/08 - Uniplex (UK) Ltd. -, Juris) -
nicht entgegen. Nach Uberzeugung der Kammer beruht die Diskussion um die An-
wendbarkeit des § 107 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB in erster Linie auf einem sprachlichen
Missverstandnis im Hinblick auf die deutsche Ubersetzung des vorerwahnten Urteils (1.).
Hinzukommt, dass die Frage, ob eine Rige rechtzeitig erhoben wurde, nicht im freien
Ermessen der Vergabekammern und -senate steht, wie dies bei den Regelungen der Fall
war, (ber die der Gerichtshof der Europaischen Union zu entscheiden hatte. Insoweit
schlieBt sich die erkennende Kammer den zutreffenden Ausfiihrungen des OLG Dresden
in seinem Beschluss vom 7. Mai 2010 (WVerg 6/10 - Juris) an (2.).

I.  Der Gerichtshof der Europaischen Union fiihrt im 2. Leitsatz seines Urteils vom 28.
Januar 2010 (a.a.0.) aus, Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 89/665 in der durch die Richtli-
nie 92/50 geanderten Fassung stehe einer nationalen Bestimmung entgegen, auf
deren Grundlage ein nationales Gericht einen Nachprifungsantrag, der auf die Fest-
stellung eines VerstoBes gegen die Vorschriften tiber die Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage oder auf die Erlangung von Schadensersatz wegen VerstoBes gegen diese
Vorschriften gerichtet ist, in Anwendung des nach Ermessen beurteilten Kriteriums
der Unverziglichkeit der Verfahrenseinleitung wegen Fristversdumnis zurlickweisen
kann. In der englischen Fassung lautet der 2. Leitsatz der Entscheidung: ,Article
1(1) of Directive 89/665, as amended by Directive 92/50, precludes a national provi-
sion, [...,] which allows a national court to dismiss, as being out of time, proceedings
seeking to have an infringement of the public procurement rules established or to
obtain damages for the infringement of those rules on the basis of the criterion, ap-
praised in a discretionary manner, that such proceed-ings must be brought
promptly.” In der franzésischen Fassung lautet der 2. Leitsatz der Entscheidung:
.L'article 1er, paragraphe 1, de la directive 89/665, telle que modifiée par la direc-
tive 92/50, s'oppose a une disposition nationale, [...,] qui permet a une juridiction
nationale de rejeter comme forclos un recours tendant & constater la violation des
régles de passation des marchés publics ou & obtenir des dommages-intéréts pour
la violation de ces régles en application du critére, apprécié de maniére discrétion-
naire, selon lequel de tels recours doivent étre formés promptement.”

Die Substantivierung der im Englischen und Franzésischen gebrauchten Adverbien
Jpromtly” bzw. ,promtement” ist jedenfalls unglicklich: Da es zu der naheliegenden
Ubersetzung mit dem Adverb ,sofort” kein entsprechendes Substantiv gibt, wird mit
dem Begriff der ,Unverziglichkeit” ein Wort benutzt, das aufgrund der
Legaldefinition des § 121 Abs. 1 S. 1 BGB im deutschen Recht mit einem géanzlich
anderen Inhalt besetzt ist, als das eigentlich gemeinte ,sofort”. Als bloBes Synonym
zu dem Begriff ,sofort” mag die Ubersetzung mit ,dem Kriterium der
Unverziiglichkeit” zutreffend gewéhlt sein. In einem von Juristen rezipierten Text ist

-10-




1. Vergabekammer des Landes Hessen, Beschluss vom 25. August 2010 - 69d VK 19/2010 Seite 10 von 14

eine solche Ubersetzung dagegen fehl am Platz. Eine Riickiibersetzung des deut-
schen Begriffes ,unverziiglich” in seiner durch § 121 Abs. 1 S. 1 BGB bestimmten
Bedeutung wiirde dementsprechend auch nicht zu den Vokabeln ,promtly” /
.promtement” fihren, sondern im Englischen mit ,at the earliest possible
opportunity”, im Franzdsischen mit ,dans les moindres délais” libersetzt werden (vgl.
beispielsweise Art. 33 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18/EG).

Gegenstand der Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union vom

28. Januar 2010 (a.a.0.) waren damit Regelungen, die einen gerichtlichen Ermes-
senspielraum erdffnen, der von der ,sofortigen” Einlegung eines Rechtmittels bis zu
einer Rechtsmitteleinlegung nach drei Monaten reicht. '

Die Kammer geht aufgrund dessen davon aus, dass die Regelung des § 107 Abs. 3
S. 1 Nr. 1 GWB von der Entscheidung des Gerichtshofes jedenfalls nicht unmittelbar
betroffen ist. Mittelbar kann sich die Entscheidung nur dann auswirken, wenn mit
der Vorschrift eine ahnliche Rechtsunsicherheit verbunden ware, wie dies bei einer
ins freie Ermessen des nationalen Gerichts gestellten Frist der Fall ist. Dass dies
nicht der Fall ist, hat das OLG Dresden in seinem Beschluss vom 7. Mai 2010 (a.a.O.),
dem sich die Kammer insoweit anschlieBt, zutreffend dargelegt.

Erganzend wird auch auf die Entscheidungen 1. VK Bund v.05.03.2010 - VK 1 -
16/10 und OLG Dresden v. 07.05.2010 - W Verg - 0006/10 (offen gelassen von OLG
Schleswig-Holstein v. 02.07.2010 - Beschl. 1 Verg 1/10) verwiesen.

Ergénzend weist die Kammer auch darauf hin, dass auch einzelne ,Beanstandungen” der
Ast, sofern sie als Rige verstanden werden sollten, prakludiert waren. Ausfihrungen
hierzu erscheinen zumindest der Vollstandigkeit halber angebracht, weil die Ast
schriftsatzlich einerseits vorgetragen hat, es werde weder das Leitfabrikat noch der Glas-
uberstand gerligt, andererseits kritisiert, dass nur Angebote mit dem Leitfabrikat eine
Chance gehabt hatten und das Leitfabrikat mit dem Glastberstand nicht zuschlagsféhig
sei.

Prakludiert ware gemaB3 § 107 Abs.3 Nr.3 GWB eine etwaige Rige gegen die Angabe
eines Leitfabrikats im Leistungsverzeichnis. Die Ast kann daher insbesondere nicht mehr
vortragen, die Ausschreibung sei auf das Leitfabrikat zugeschnitten gewesen. Das Leit-
fabrikat war in den Verdingungsunterlagen (LV) konkret genannt und der Ast damit be-
kannt, ohne dass sie es bis zur Frist zur Abgabe des Angebots beanstandet hat. Abgese-
hen davon neigt die Kammer zu der Ansicht, dass hier im Hinblick auf die besonderen, in
Textform kaum darzustellenden gestalterischen Anforderungen an die Fassadenverklei-
dung die Nennung eines Leitfabrikats gerechtfertigt war.

AuBerdem spricht vieles fir eine Praklusion gem. § 107 Abs.3.Nr.3 (oder jedenfalls Nr.1)
GWB bzgl. der ,Riige”, mit der sich die Ast gegen die Beriicksichtigung des u.a. von der
Beigeladenen angebotenen Leitfabrikats wendet, weil dieses fir den umlaufenden
Glaslberstand von ca. 20 mm ebenfalls keine bauaufsichtliche Zulassung habe, wovon
sie erst Ende Juni erfahren habe und daher erst mit Schreiben vom 30.06. hatte riigen
kénnen. '
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6. Das Leitfabrikat und die technisch-gestalterische Anforderungen (u.a. bzgl. des Glas-
Uberstandes) waren der Ast aus dem LV bekannt. Wie die Ast selbst ausgefiihrt hat, bie-
ten nur die Firmen A} und S ance'en in der fir die AuBenwandverklei-
dung in Frage kommenden Art an. Als das beauftragte Biiro am 26.04. und danach den
Nachweis der bauaufsichtlichen Zulassung fiir das von der Ast angebotene Produkt -
insbesondere auch hinsichtlich der Abmessungen - forderte, und nachdem auch deut-
lich wurde, dass insoweit Zweifel bestanden, wéare es aus Sicht der Kammer zur Erhaltung
der Zuschlagschancen der Ast nahezu zwingend gewesen, dass sie sich auch uber die
Zuschlagsfahigkeit des Leitfabrikats kundig macht. Spatestens aber nach der Mitteilung
nach § 13 VgV (also seit 09.06.) hatte Anlass bestanden, sich um die Frage der Zu-
schlagsfahigkeit des Leitfabrikats zu kiimmern. AuBerdem geht die Kammer davon aus,
dass bei nur zwei Herstellern derartiger Produkte die Besonderheiten und Abweichun-
gen des Konkurrenzprodukts zu dem eigenen ohnehin bekannt sind, somit die Erkennt-
nis der aus ihrer Sicht nicht'vorhandenen bauaufsichtlichen Zulassung fiir Platten mit
Uberstand bei ihr bekannt war oder jedenfalls alsbald hatte erlangt und daher auch sehr
viel friiher als am 30.06. hatte vorgetragen werden kdénnen. Alles andere wiirde sich fir
die Kammer -auch in Anbetracht der Mitwirkungspflichten der Bieter im Vergabeverfah-
ren - als mutwilliges VerschlieBen vor leicht zu erlangenden Erkenntnissen darstellen.

Ob das Schreiben vom 30.06. als Rigeschreiben i. S. des GWB angesehen werden kann,
ist zumindest zweifelhaft. Die Ausfiihrungen darin kniipfen zwar an die Ausschlussmittei-
lung an und greifen Aspekte des seitherigen Vergabeverfahrens auf. Jedoch wird - auch
im Zusammenhang mit dem kurz darauf beim LG Darmstadt gestellten Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Verfligung - deutlich, dass es der Ast zwar um die Riickgangig-
machung der Ausschlussentscheidung ging, jedoch dieses Schreiben der Vorbereitung
des zivilrechtlichen Vorgehens diente, denn es wird ausdriicklich angefiihrt, dass das
vorliegende Vergabeverfahren im ,Unterschwellenbereich” liege und die Ast Rechts-
schutz vor den Zivilgerichten in Anspruch nehmen werde.

7. Prékludiert ware auch die Rige der Ast gegen die Forderung des AG nach Vorlage einer
bauaufsichtlichen Zulassung bzw. einer Zustimmung im Einzelfall fiir das von ihr angebo-
tene Produkt. Bei dem Vortrag der Ast ist zutreffend, dass dieser Nachweis nicht schon in
den Verdingungsunterlagen verlangt war. Ob die Ansicht des AG, im Hinblick auf § 21
Nr.2 VOB/A seien Gleichwertigkeitsnachweise bereits mit dem Angebot vorzulegen ge-
wesen, zutrifft, mag offen bleiben. Zu prifen wére hier, ob es sich bei den technisch - ge-
stalterischen Vorgaben fiir die Wandverkleidung um technische Spezifikationen i. e. S.
handelt, was zumindest nach der Rechtsprechung (OLG Miinchen und Dusseldorf) frag-
lich erscheinen kénnte. Jedenfalls durfte der AG den Nachweis nach der Prifung der
Angebote verlangen (§ 24 Nr.1 VOB/A). Der Auftraggeber kann nicht nur Art und Um-
fang der geforderten Leistung bestimmen, sondern auch Qualitdtsnachweise (Zertifikate,
technische Priifzeugnisse etc.) fordern. Nach der genannten Vorschrift steht es dem AG
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auch zu, sich z.B. Gber das Angebot selbst oder die technische Leistungsfahigkeit des
Bieters zu unterrichten. Dies hat der AG hier getan. Da er auf das Vorliegen der genann-
ten Zulassung bzw. Zustimmung Wert legte oder deren Vorliegen sogar fir erforderlich
hielt, durfte er sich zur Prifung der Geeignetheit des angebotenen Produkts der Ast ei-
nen solchen Nachweis fordern. Dass der AG diesen Nachweis erst nach Prifung der An-
gebote verlangte, ist naheliegend, um den ohnehin chancenlosen Bietern unnétige Kos-
ten zu ersparen. Andererseits ist es nachvollziehbar, dass der AG Wert darauf legt, den
Nachweis schon bei Zuschlagserteilung vorliegen zu haben, um schon bei Beginn der
Ausfiihrung der MaBnahme auf der sicheren Seite zu sein. Dass hierdurch der Wettbe-
werb unzuldssig verengt worden wire, sieht die Kammer nicht, da auch das Produkt der
Ast eine Zulassung hat (wenn auch nicht fiir die hier vorgesehene Abmessung, was der
AG aber vorher offenbar nicht wusste). AuBerdem hat der AG mehrfach angeboten, auch
eine Zustimmung im Einzelfall fir ein Vergleichsprojekt gentigen zu lassen. Eine wettbe-
werbswidrige Einschrankung des Bieterkreises ist daher nicht ersichtlich.

Der Ast waren jedenfalls seit den Kontakten mit dem AG bzw. dem beauftragten Biiro
(beginnend mit dem Scheiben des beauftragten Biiros vom 26.04.) die geforderten
Nachweise bekannt, ohne dass sie in der Folgezeit hiergegen Einwande vorgetragen
hatte. Selbst in den Schreiben der Ast vom 24.06. und der Bevollmachtigten vom 30.06.
und im Nachprifungsverfahren hat die Ast nicht grundsatzlich die Berechtigung des AG
bestritten, die genannten Nachweise zu verlangen, sondern lediglich vorgetragen, derar-
tige Forderungen seien nicht oder jedenfalls nicht in den Verdingungsunterlagen ge-
stellt worden. Ersteres ist unzutreffend, letzteres ist richtig, wozu aber oben bereits aus-
gefiihrt wurde, dass der AG diese Forderung auch noch im Laufe des Vergabeverfahrens
stellen durfte. Es liegt somit entweder keine Rige vor oder sie ist verfristet.

8. Das Angebot lasst es auch an Eindeutigkeit fehlen, weswegen es auszuschlieBen ware.

Angebote missen eindeutig und zweifelsfrei sein und lassen keinen Spielraum fiir eine
subjektive Auslegung durch den Bieter oder den Auftraggeber. Ein Angebot kann nur
dann in der Wertung bleiben, wenn es allen Anforderungen der Ausschreibung ent-
spricht.
Bei der Priifung und Wertung der Angebote darf (oder muss) der Auftraggeber auch
Umstande berlicksichtigen, die nachtraglich eintreten oder ihm bekannt werden und bei
einem zunachst als ausschreibungskonform erscheinendes Angebot Zweifel aufkommen
lassen. Dies ist hier der Fall.

Im LV war die eine Seitenlénge der Paneelen mit 2,95 m gefordert. Die Ast hat zwar in ih-
rem Angebot kein abweichendes MaB genannt, was andernfalls ohne weiteres zum Aus-
schluss wegen Anderung der Verdingungsunterlagen gefiihrt hatte. Jedoch enthalt das
technisches Handbuch der Fa. S|] we!ches die Ast dem AG auf sein Verlangen
nach Produktinformationen und technischen Datenblattern (ibersandt hatte, die Aussa-
ge, dass die Paneele dieses Herstellers ,prinzipiell in Formaten bis 2600 mm ... lieferbar”
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seien. Bei der gebotenen objektiven Betrachtung musste der AG dies so verstehen, dass
die Ast die geforderte Abmessung nicht anbieten kann. Dariiber hinaus hat der AG dann
selbst festgestellt, dass auch die bauaufsichtliche Zulassung fiir dieses Produkt sich le-
diglich auf eine Seitenlange von 2,6 m bezieht. Die Ast hat erst auf ausdriickliche Nach-
frage des AG (April/ Mai 2010) erklart, sie sei auch in der Lage, die geforderte Seitenlan-
ge von 2,95 m herzustellen. Dies ist jedoch - was hier hatte erwartet werden kdénnen -
weder in einem Anschreiben noch in sonstiger Weise schon mit Angebotsabgabe
klarstellend mitgeteilt worden. Die Ast musste damit rechnen, dass der AG Erkundigun-
gen Uber das Produkt einholen wird. Es ware daher jedenfalls mit der Vorlage der Pro-
duktinformation angebracht gewesen, dem AG einen klarenden Hinweis zu geben, dass
auch gréBere Abmessungen lieferbar sind, aber auch, dass dafir keine bauaufsichtliche
Zulassung vorliegt. Die Ast hat damit in fahrlassiger Weise (eine Absicht wird von der
Kammer ausdriicklich nicht unterstellt) den AG jedenfalls zunachst tiber einen fiir ihn we-
sentlichen Umstand im Unklaren gelassen und damit zumindest gegen vergaberechtli-
che Mitwirkungspflichten verstoBen.

1. GemaB § 128 Abs.3 S.1 GWB hat die Ast als unterlegene Beteiligte die Kosten des
Verfahrens vor der Vergabekammer zu tragen.

2. Die Hohe der Gebiihr richtet sich nach der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegen-
standes, § 128 Abs.2 GWB. Aus dem Auftragswert gem. dem Angebot der Ast ergibt
sich unter Berticksichtigung der von den Vergabekammern des Bundes erstellten Ge-

buhrentabelle, die auch von den Vergabekammern Hessen angewandt wird, eine Ge-
buhr von 2.600,00 €.

3. Die Ast hat die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung /- verteidigung notwen-
digen Auslagen des AG zu tragen, § 128 Abs.4 S.1 GWB. Die Hinzuziehung eines Ver-
fahrensbevollméchtigten durch den AG war angesichts der anstehenden Rechtsfra-
gen erforderlich, § 128 Abs.4 S.1 GWB, § 80 HVwWVAG.

Ein Kostenausgleich der Beigeladenen findet nicht statt, da sie keinen Antrag gestellt
hat.
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V.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie ist
schriftlich innerhalb einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung
beginnt, bei dem Beschwerdegericht, dem

Oberlandesgericht Frankfurt am Main
- Vergabesenat -
Zeil 42, 60256 Frankfurt am Main,

einzulegen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit der Einlegung zu begriinden. Die Be-
schwerdebegriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Verga-
bekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsa-
chen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt. Die Beschwerdeschrift
muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fir Beschwerden von ju-
ristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der Ver-
gabekammer vom Beschwerdefiihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der Beschwer-
deschrift zu unterrichten.






