% Bundeskartellamt

2. Vergabekammer des Bundes
VK 2 - 60/22

Beschluss

In dem Nachprifungsverfahren

[--.],

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

[--.],

gegen

[--.],

- Antragsgegnerin

[---],

- Beigeladene -

wegen der Vergabe ,Lieferung von [...], hat die 2. Vergabekammer des Bundes durch die Vor-
sitzende Direktorin beim Bundeskartellamt Dr. Herlemann, den hauptamtlichen Beisitzer Oberre-
gierungsrat Dr. Schier und den ehrenamtlichen Beisitzer Dr. Filter nach Lage der Akten am
20. Juli 2022 beschlossen:

1. Der [...] zwischen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen geschlossene Vertrag (]...])
wird nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB fur unwirksam erklart.

2. Der Antrag der Antragstellerin, der Antragsgegnerin aufzugeben, es zu unterlassen, Abrufe
aus dem mit der Beigeladenen geschlossenen Rahmenvertrag zu tatigen, wird zuriickge-
wiesen.

3. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens (Gebihren und Auslagen) und die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin.

4. Die Zuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der Antragstellerin war notwendig.



Grinde:
l.

1. Die Antragsgegnerin (Ag) machte am [...] eine ,Bekanntmachung vergebener Auftrage“ im
Supplement zum Amtsblatt der EU (]...]) betreffend ,Lieferung von [...]* unionsweit bekannt.
Gemal der Bekanntmachung erfolgte am [...] zu beiden Losen ein Vertragsschluss mit der
Beigeladenen (Bg).

Die Bg wurde zuvor als einziges Unternehmen mit Schreiben vom 22. Méarz 2022 zur Ange-
botsabgabe aufgefordert. Laut Ziffer 1V.1.1) der Bekanntmachung lber vergebene Auftrage
handelt es sich um eine Auftragsvergabe ohne vorherige Bekanntmachung eines Aufrufs zum
Wettbewerb aus dringenden Griinden im Zusammenhang mit fir den offentlichen Auftragge-
ber unvorhersehbaren Ereignissen. Insoweit wird ausgefiihrt:
,Mit Erreichen einer Vertragsauslastung i.H.v. 73,7 % erfolgten im Hinblick auf eine
zeitaufwendige Nachfolgeausschreibung (supranational, Anwendererprobung) die
Vorbereitungshandlungen durch Bedarfserhebung fir die Neuausschreibung.
Bisheriges Abrufverhalten weiterhin unterstellt, war prognostisch mit 100 %
Kontraktauslastung im Juli 2022 zu rechnen.
Allerdings haben sich im Herbst 2021 die Abrufe erhoht.
Dies geschah vermutlich im Hinblick auf die zeitweise Hangepartie bzgl. der
Regierungsbildung, ggf. in Beflirchtung einer Haushaltssperre.
Die Veroffentlichung der Neuausschreibung [...] erfolgte am [...].
Das Ende der Angebotsfrist wurde dabei zunachst auf den 21.03.2022 festgelegt,
mithin bereits 10 Tage Uber der Mindestfrist (8 15 Abs. 2 und 4 VgV).
In mehreren Bieterfragen wurde vorgetragen, dass innerhalb der Angebotsfrist
(21.03.2022) ein Angebot nicht abgegeben werden kénne und um eine
Verlangerung der Angebotsfrist gebeten.
Als Hinderungsgrunde fur eine Angebotsabgabe bis 21.03.2022 wurden die sehr
starke Auslastung der [...] auch aufgrund der aktuellen Coronalage sowie die
aktuell vorhandenen Lieferverzdgerungen bei Vorprodukten/Rohstoffen genannt.
Die Vergabestelle hat diesem Begehren durch Verlangerung der Angebotsfrist auf
den 25.04.2022 entsprochen.



Aufgrund der besonderen Dringlichkeit, die nicht dem Auftraggeber zuzurechnen
ist, wurde die vorliegende Vergabemalnahme als Verhandlungsverfahren ohne
Teilnehmerwettbewerb (8 14 Abs. 4 Nr.3 VgV) durchgefiihrt.
Es handelt sich hierbei um eine Notlésung, um den laufenden Dienstbetrieb in der
[...] aufrechtzuerhalten.
Wie vorstehend vorgetragen, fihrten insbesondere die hohen Abrufe im Herbst
2021 und die auch Corona bedingten Schwierigkeiten der Terminvergabe bei den
[...] sowie Lieferverzogerungen bei Rohstoffen zu der dargestellten und durch
diese Interimsvergabe zu bereinigenden Situation.”
Die Bekanntmachung gab zu Los 1 an:
LAbschluss Rahmenvereinbarung -RV- Mindestbestliwert: 0 Euro, geschatzter
Bestellwert: 840.000,00 Euro, Maximalbestellwert: 1.008.000,00 Euro.
Ohne feste Laufzeit.
Beginn: mit Erreichen Héchstwert der bisherigen RV [...] LOS 1.
Ende: Abschluss neuer RV oder Erreichen Héchstabnahmewert.”
Zu Los 2 waren als Mindestbestellwert 0 €, als geschatzter Bestellwert 55.000 € und als Ma-
ximalbestellwert 66.000 € angegeben.

Die Bg ist seit 2019 Bestandsauftragnehmerin. Zwischen ihr und der Ag bestehen bereits zwei
Rahmenvereinbarungen zu Los 1 und Los 2 mit einer Laufzeit von 48 Monaten und einer Ver-
l&ngerungsoption um weitere 12 Monate (also maximal bis zum Jahr 2024). Abrufberechtigt
sind laut der Rahmenvereinbarungen rund 50 Dienststellen. Beide Rahmenvereinbarungen
enthalten neben einer maximalen Laufzeit als weiteren Beendigungsgrund das Erreichen der

zu beiden Losen vorgegebenen Hochstabnahmewerte.

Aus der Vergabedokumentation (Vermerk vom 15. Marz 2022) der hier streitgegenstandlichen
Interimsvergabe ergibt sich, dass am 21. September 2021 eine Vertragsauslastung im Be-
standsauftrag fur die [...] i.H.v. 73,7 % und fir die Aufriistpakete i.H.v. 86,2 % erreicht war und
daher im Hinblick auf eine zeitaufwendige Nachfolgeausschreibung (supranational, Anwen-
dererprobung) die Vorbereitungshandlungen durch Bedarfserhebung fiir die Neuausschrei-
bung begannen. Die Vertragsauslastung betrage mit Stand 14. Marz 2022 96,5 % bzw.
93,4 %. Die weiteren Ausfuihrungen zur Dringlichkeitsvergabe entsprechen im Wesentlichen
wortlautgleich dem in der Bekanntmachung vergebener Auftrdge enthaltenen Begrin-
dungstext.

Erg&nzend fuhrt der Vermerk noch aus:



,Die mit dieser Ausschreibung zu beschaffenden Gegensténde dienen dem Schutz
bedeutender Rechtsgiter wie Leib und Leben und &éffentliche Sicherheit.

Diese dringlichen, zwingenden Griinde im Sinne des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV liegen
bei dieser Interimsvergabe —wie dargelegt- vor (vgl. Piinder, Vergaberecht zu § 14,
S. 1509, Rz. 71).

Die der VergabemafRnahme beigefliigten Rahmenvereinbarungen dienen der
Festlegung der Auftragshdhe sowie der Laufzeit dieser Interimsvergabe.

Die Auftragshéhe wurde wie folgt errechnet:

1)/[...]
Abrufwert vom 1. Abruf (12.03.2019-14.03.2022)
bisher (= 36 Monate) [...] € brutto
Das sind pro Monat [...] € brutto
[...] € netto
2)[...]
Abrufwert vom 1. Abruf (12.03.2019-14.03.2022)
bisher (= 36 Monate) [...] € brutto
Das sind pro Monat [...] € brutto
[...] € netto

Die Zeitdauer bei der Ausschreibung [...Jvon der Zuschlagserteilung (06.02.2019)
bis zur Verfiigbarkeit (1. Abruf: [...] 2019) belief sich auf[...].

Bei der anstehenden Neuausschreibung wird diese Zeitdauer ebenso wie die
Angebotsfrist (offenes Verfahren), Fertigung der [...], Anwendererprobung und die
Zeitdauer der Auswertung bericksichtigt.

Der Terminplan der Ausschreibung [...] sieht den Zuschlag fur Mitte August
(12.08.2022) vor, so dass mit ersten Abrufen Mitte September 2022 zu rechnen
ist.

Das sind vom jetzigen Zeitpunkt 6 Monate, die mit dieser Interimsvergabe zu
Uberbrucken sind.

Der geschéatzte Auftragswert fur die Interimsvergabe stellt sich mithin gerundet wie
folgt dar:

1.)[...] 1.000.000,00 € brutto/840.000,00 € netto

2.)[...] 65.000,00 € brutto/55.000,00 € netto

Zeitgleich ist bereits eine reguldre Vergabe (offenes Verfahren) [...] vorbereitet und

veroffentlicht.



Begrindung zur Entscheidung hinsichtlich der Beteiligung der [Bg] an
dieser Ausschreibung:

Es

- liegen die bendtigten Katalogdaten bereits vor, eine Einstellung im Katalog-BfV
kann zeitnah erfolgen,

- die [Bg] verfugt Uber Bestéande die zeitnah geliefert werden kdnnen,

- zudem erfolgte auf die letzte Ausschreibung [...] lediglich ein zu wertendes
Angebot und zwar das der [Bg]

RAHMENVEREINBARUNGEN

Die Rahmenvereinbarungen sollen als Wertkontrakte geschlossen werden.
Laufzeit der Rahmenvereinbarung:

Beginn: mit Erreichen des Hochstabnahmewertes der bisherigen RV'n

- Ende: bis zum Erreichen des Hochstabnahmewertes dieser Interimsvergabe oder
- bis zum Abschluss einer neuen Rahmenvereinbarung aus Ausschreibung 333-
2021-0631.°

In der im Rahmen der Interimsvergabe erfolgten Aufforderung zur Angebotsabgabe an die Bg
vom 22. Marz 2022 war als Angebotsfristende der 19. April 2022 festgelegt. Das Angebot der
Bg vom 8. April 2022 wurde am 21. April 2022 gedffnet. Nach Eingang der von der Ag nach-
geforderten Eigenerklarung im Zusammenhang mit EU-Sanktionen am 16. Mai 2022 erteilte

die Ag der Bg am 25. Mai 2022 den Zuschlag.

Als eigentlichen Ersatz fir die annahernd ausgeschopften Bestands-Rahmenvereinbarungen
leitete die Ag die Beschaffung weiterer [...] bzw. Aufriistpakete mit Bekanntmachung vom [...]

im offenen Verfahren ein. Urspriinglicher Schlusstermin fiir den Eingang der Angebote war am

21. Marz 2022.
Unter 11.2.4 der Auftragsbekanntmachung gab die Ag zu Los 1 an:

LAbschluss einer Rahmenvereinbarung mit einer Laufzeit von 48 Monaten mit der
Option der einmaligen Verlangerung um 12 Monate.

Mindestbestellwert: 1.550.000,00 Euro

geschatzter Bestellwert: 6.000.000,00 Euro

Maximalbestellwert: 7.200.000,00 Euro”

Hinsichtlich Los 2 lauteten die Angaben zum Bestellwert:

,Mindestbestellwert: 125.000,00 Euro
geschatzter Bestellwert: 450.000,00 Euro



Maximalbestellwert: 540.000,00 Euro*

In mehreren Bieterfragen wurde um Verlangerung der Angebotsfrist gebeten, u.a. aufgrund
einer hohen Auslastung der [...] sowie der Corona-Situation. Durch Anderungsbekanntma-
chung vom [...Jwurde die Angebotsfrist auf den 25. April 2022 verlegt. Der von der Ag in deren
Terminplanung urspriunglich vorgesehene Zeitpunkt der Zuschlagserteilung verschob sich auf-
grund des spateren Angebotsschlusses vom 22. Juni 2022 um gut 7 Wochen auf den 12. Au-
gust 2022.

Die Antragstellerin (ASt) gab fir beide Lose in diesem offenen Verfahren ein Angebot ab.
Mit Schreiben vom 16. Mai 2022 teilte die Ag mit, dass das Angebot der ASt zu Los 1 aufgrund
[...] auszuschliel3en sei. Das Angebot zu Los 2 bleibe hingegen in der Wertung. Die ASt riigte

den Ausschluss des Angebotes zu Los 1.

Nachdem die ASt durch die Bekanntmachung vergebener Auftrdge Kenntnis von der Interims-
vergabe erlangt hatte, riigte sie mit Schreiben vom 3. Juni 2022 die Vergaberechtswidrigkeit.
Es liege keine Dringlichkeit vor, jedenfalls sei diese dann von der Ag selbst verursacht. Auch
bei unterstellter Dringlichkeit hatte die Ag den Bedarf durch ein offenes Verfahren mit verkiirz-
ten Fristen decken konnen. In jedem Fall sei die ASt auch bei Vorliegen der Voraussetzungen
eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb verpflichtet, die ASt hieran zu be-
teiligen. Schlief3lich gingen die im Rahmen der Interimsvergabe vorgesehenen maximalen Ab-

rufmengen weit Uber das absolut notwendige Bedarfsminimum hinaus.

Die Ag nahm bis zum Einreichen des Nachprifungsantrages hierzu nicht inhaltlich Stellung.

. Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 9. Juni 2022 stellt die ASt Nachprifungs-

antrag bei der Vergabekammer.

a) Der Antrag sei zuldssig, insbesondere seien gem. 8 3 Abs. 8 VgV die Lose zu addieren,
so dass der Schwellenwert von 140.000 € in beiden Vergaben Uberschritten sei. Die ASt
habe durch Abgabe der Angebote in der urspriinglichen Vergabe, Rige und Nachpri-
fungsantrag ihr Interesse am Auftrag hinreichend dokumentiert. Die Frist des 8§ 135 Abs. 2
S. 2 GWB sei eingehalten.



Der Antrag sei auch begrindet. Die Voraussetzungen des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV, auf den

sich die Ag in der ex-post-Bekanntmachung berufe, lagen nicht vor.

Es fehle an &uRerst dringlichen Grinden i.S.d. § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV. Seit 25. April 2022
lagen der Ag im offenen Verfahren die Angebote in beiden Lose vor. Die Ag habe auch
bereits eine vertiefte technische Prifung vorgenommen und deren Abschlussergebnis
mit Schreiben vom 16. Mai 2022 mitgeteilt. Die Ag stehe also, unabhéngig von der um

einen Monat verlangerten Angebotsfrist, kurz vor Zuschlagserteilung.

Auch verfugten die auszustattenden Mitarbeiter der Ag bereits heute Uber [...]. Deren
Erneuerung sei keinesfalls zwingend oder so dringlich, dass eine Verzdégerung von we-
nigen Wochen nicht aushaltbar sei. Der von der Ag vorgetragene notwendige Austausch
nach Ablauf der 10-jahrigen Herstellergarantie sei im Rahmen der Materialwirtschaft

lange vorher absehbar gewesen.

Auch die Rige der ASt hinsichtlich des Angebotsausschlusses in Los 1 kénne nicht zu
der erhohten Dringlichkeit gefiihrt haben, da die Rige erst im Mai erfolgt sei, die Inte-
rimsvergabe jedoch schon am 15. Méarz beschlossen worden sei.

Jedenfalls sei die Verzégerung der Ag selbst zuzurechnen. Obwohl die laut Bekanntma-
chung ungewdhnlich hohen Abrufe im Herbst 2021 erfolgten, habe diese die Neuaus-
schreibung erst im Februar 2021 eingeleitet und somit rund 5 Monate bendtigt, obwonhl
die Beschaffung bereits inhaltsidentisch schon einmal im Jahr 2019 durchgefiihrt worden
sei. Aufgrund der bestehenden Rahmenvereinbarung hatte die Ag auch die Mdglichkeit,
die Abrufe nach besonderer Notwendigkeit zu steuern. Auch hétten die Angebote der Ag
zwar schon seit 25. April vorgelegen, diese habe aber trotz angeblicher Eile die Ange-

botswertung erst Mitte Mai abgeschlossen.

Auch sei davon auszugehen, dass alle bisherigen Mitarbeiter tiber funktionstichtige [...]
verfugten, so dass nicht ersichtlich sei, weshalb eine Verzégerung des Zuschlags von
einem Monat zu einer unmittelbaren Gefahrdung von Leib und Leben fihrte. Zudem ver-
fuge die Ag Uber einen Pool an funktionstiichtigen [...] mit Garantie, die von ausgeschie-
denen Mitarbeitern stammten, so dass die kurzzeitige und kleine Beschaffungsliicke

auch anderweitig zu Uberbriicken wére als durch die Direktvergabe.



Auch hatte die Ag die Mdglichkeit gehabt, nach § 15 Abs. 3 VgV verkirzte Mindestfristen
von nur 15 Tagen zwischen Absendung der Auftragsbekanntmachung und Angebotsfrist
vorzugeben. Die Ag habe die Entscheidung fir die Interimsvergabe am 15. Méarz 2022
getroffen. Der Zuschlag sei am 25. Mai erfolgt, also Uber 2 Monate spater. Die Aufforde-
rung zur Angebotsabgabe sei am 22. Marz erfolgt, so dass in einem offenen Verfahren
mit verkirzter Frist von 15 Tagen Angebote bis zum 6. April hatten angefordert werden
kénnen. Bis zum tatsachlich erfolgten Zuschlag ab 25. Mai hatte die Ag 7 Wochen und
damit ausreichend Zeit gehabt, die Angebote auszuwerten und das Verfahren abzu-

schliel3en.

Selbst wenn die Voraussetzungen des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV vorliegen wirden, sdhe die
Rechtsfolgenseite keine Direktvergabe ohne jeden Wettbewerb vor, sondern eine Er-
messensentscheidung, die sich am Grundsatz der Verhaltnismafigkeit messen lassen
musse. In der Regel seien mehrere Angebote einzuholen. Die ASt habe sich im regula-
ren Vergabeverfahren auf beide Lose beworben und hatte daher auch bei der Interims-
vergabe zur Angebotsabgabe aufgefordert werden missen. Sie sei eine marktbekannte
Konkurrentin zur Bg und qualitativ und preislich mindestens auf Augenhohe. Ihre Erfah-
rung habe sie durch eine aussagekraftige Referenzliste bewiesen. Den angeblichen Um-
stand, dass nur die Bg in der Lage gewesen wére, ein Angebot fur die Interimsvergabe
abzugeben, hatte die Ag sorgfaltig begriinden, nachweisen und dokumentieren missen.
Selbst bei Unterstellung des von der Ag angenommenen [...], das zum Ausschluss des
Angebotes der ASt in Los 1 fiihre, sei dies jedenfalls kein Ausschlussgrund fur die Teil-

nahme an einer Notvergabe.

Dass in der ex post-Bekanntmachung in beiden Losen als Mindestabrufmenge ,,0 Euro*
angegeben sei, zeige, dass es gar keinen unabwendbaren Bedarf gebe, es kdnne also

sein, dass gar keine Leistung abgerufen werde.

Auch wére die Abschéatzung des Notbedarfs fehlerhaft. Die Ag decke Uber die vermeint-
liche Dringlichkeitsvergabe 14 % (Los 1) bzw. 11 % (Los 2) ihres Gesamtbedarfes. Der
regulare Rahmenvertrag sei auf 60 Monate ausgelegt. Die Ag decke in Los 1 jedoch 9
Monate und im Los 2 fast 7 Monate ab, obwohl der vermeintliche Ausloser der Dringlich-
keit die Verschiebung der Angebotsfrist um gerade einmal einen Monat gewesen sein

solle.



Die Rechte der ASt wiirden durch Abrufe aus dem rechtswidrig abgeschlossenen Rah-
menvertrag gefahrdet, da dadurch der eigentliche Bedarf der Ag gedeckt und so das
potentielle Auftragsvolumen der ASt geschmalert werde.

Die ASt beantragt Uber ihre Verfahrensbevollméachtigten,

1.

gegen die Ag ein Vergabenachprifungsverfahren gemafl 88 160 ff. GWB einzuleiten,

verbunden mit einer unverzuglichen Information der Ag,

. festzustellen, dass die im EU-Amtsblatt [...] veroffentlichten Auftrage tber die Lieferung

[...] von Anfang an unwirksam sind (§ 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB),
der Ag aufzugeben, es zu unterlassen, Abrufe aus dem mit der Bg geschlossenen Rah-
menvertrag zu tatigen (8 169 Abs. 3 GWB),

. die Vergabeakten der Ag beizuziehen und der ASt Akteneinsicht gemaf § 165 Abs. 1

GWB zu gewahren,

. der Ag die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweckentsprechenden Rechts-

verfolgung notwendigen Auslagen der ASt aufzuerlegen sowie

. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten der ASt fiir eine zweckent-

sprechende Rechtsverfolgung notwendig war.

b) Mit Schriftsatz vom 20. Juni 2022 beantragt die Ag,

1.
2.

die Nachprifungsantrage der ASt zurtickzuweisen und
der ASt die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung notwendigen Aufwendungen aufzuerlegen.

Der Nachprifungsantrag sei unbegriindet, es liege keine Unwirksamkeit des erfolgten Ver-
tragsschlusses gem. § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB vor.

Es lagen auRerst dringliche zwingende Grinde i.S.d. § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV vor. Die
Mdoglichkeit, den Bedarf an [...] und Aufriistpaketen bis zum Abschluss des offenen Ver-

fahrens decken zu kdnnen, habe ohne Interimsvergabe nicht mehr bestanden.

Die Bediensteten der Ag im Vollzugsdienst unterlagen in zahlreichen Situationen der
Gefahr eines physischen Angriffs. Fir sie sei es unerlasslich, [...], um der Erfillung ihrer
Auftrage nachkommen zu kdnnen, ohne sich einer tiber das normale Maf? hinausgehen-
den Gefahr fur Leben und kérperliche Unversehrtheit auszusetzen. Bei erstmaliger Aus-

stattung oder notwendiger Neuausstattung seien die Bediensteten auf die unverziigliche
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Abrufbarkeit [...] angewiesen. Gem. 8 15 Abs. 2 ArbSchG i.V.m. dem [...] seien die Be-
diensteten auch dazu verpflichtet, bestimmungsgemaf und anlassbezogen die persén-
liche Schutzausrustung zu tragen. Die [...] seien fiur die Bediensteten maf3angefertigt,
so dass [...], die ohnehin nur in begrenztem Umfang vorhanden seien, keinen gleichwer-
tigen Schutz b6éten und nur in Ausnahmefallen angebracht seien. Bei Fehlen der Aus-
ristung sei die Ausiibung der notwendigen Tatigkeiten der Bediensteten nicht mehr ord-
nungsgeman moglich, was zu einer erheblichen Schadigung des Staates fuhren kdnnte,

z.B. durch erhdhte Kriminalitat bei Ausfall von Kontrollen.

Nach der Feststellung, dass eine Neuausschreibung erforderlich sei, habe eine mehr-
wochige Bedarfserhebung stattgefunden, sodann sei mit dem Technischen Dienst das
Leistungsverzeichnis abgestimmt worden, was bis Dezember 2021 gedauert habe. Das
abgestimmte Leistungsverzeichnis sei sodann bis Februar 2022 tberarbeitet und verga-
berechtlich gepruft worden. Diese Abstimmung mit dem technischen Dienst sei erforder-

lich, um ggf. technische Neuerungen oder neue Anforderungen zu bericksichtigen.

In dem parallel zur Beschaffung der bendtigten [...] durchgefihrten offenen Verfahren
sei aufgrund der Verlangerung der Angebotsfrist um 4 Wochen eine Verzégerung von
mindestens 8 Wochen zu beriicksichtigen. Dies folge aus der notwendigen Abstimmung
zwischen den Probanden, dem Technischen Dienst, den Vergabesachbearbeitern sowie
den Bedurfnissen der Bieter, die ihrerseits Termine bei den [...] benétigten. Auch der
Zuschlag zu dem anvisierten Termin 12. August 2022 sei derzeit fraglich, was an der
von der ASt selbst erhobenen Riige liege. Im Fall der Rugezurtickweisung drohe ein
Nachprifungsverfahren, im Fall der Abhilfe mussten auch die [...] der ASt noch weiteren
Prifungen unterzogen werden, anschlieBend sei eine erneute Angebotswertung unter

Berticksichtigung des Angebotes der ASt erforderlich.

Entgegen der Darstellung der ASt sei die Beschaffung auch zwingend und dulde keine
Verzégerung. Neben erstmalig auszustattenden Bediensteten missten auch Bediens-
tete, die bereits Uber eine [...] verfugten, diese regelmalig erneuern. Entweder anlass-
bezogen nach Beschadigungen oder nach Ablauf der Herstellergarantie, die fur einen
Zeitraum von 10 Jahren nach der Lieferung gelte. Damit lAgen die strengen Anforderun-

gen, die an die Dringlichkeit gestellt wiirden, vor.
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Die Ereignisse, die dazu gefuhrt hatten, dass eine Interimsvergabe notwendig geworden
sei, seien fur die Ag auch nicht voraussehbar gewesen und dieser auch nicht zurechen-
bar.

Die Ag habe vor Abschluss der Rahmenvereinbarungen 2019 ordnungsgeman ihren Be-
darf ermittelt. Der ungewohnliche Anstieg der Abrufe im Herbst 2021 sei fiir die Ag nicht
voraussehbar gewesen. Bereits im September 2021 habe die Ag, nach Kenntnisnahme
der Vertragsausschopfung i.H.v. ca. 75 %, die Bedarfserhebung und Absprachen mit
dem Technischen Dienst initiiert. Die Neuausschreibung sei nicht erst, wie von der ASt

vorgetragen, im Februar 2022 eingeleitet worden.

Es sei auch nicht denkbar, weniger notwendige Abrufe zuriickzustellen. Eine hierarchi-

sche Abstufung der Schutzwiirdigkeit der Bediensteten sei nicht mdglich.

Dass die Ag, obwohl die Angebote bereits am 25. April vorgelegen hatten, erst Mitte Mai
die Angebotswertung abgeschlossen habe, sei kein Ausdruck von Tatenlosigkeit. Die
Angebote mussten sorgfaltig und unter Absprache mit dem Technischen Dienst ausge-
wertet werden, was bei mehreren vorliegenden Angeboten auch 2 Wochen in Anspruch

nehme.

Selbst unter der Annahme, dass die Ereignisse, die zur Dringlichkeit gefiihrt hatten, vor-
hersehbar und der Ag zurechenbar seien, sei anerkannt, dass bei der unmittelbaren Ge-
fahrdung bedeutender Rechtsgiiter, wie Leib und Leben, eine Dringlichkeitsvergabe ge-
rechtfertigt sein konne. Hier seien solche bedeutenden Rechtsguter betroffen und die Ag
habe den Interimsauftrag auch nur befristet ausgestaltet, bis zum Abschluss der Rah-

menvereinbarung im offenen Verfahren.

Auch sei die Einhaltung der Mindestfristen fur ein wettbewerbliches Verfahren nicht mog-
lich gewesen. Es ware fur die Ag ohne Nutzen gewesen, wenn, wie von der ASt vorge-
tragen, ihr die Angebote bereits zum 9. Juni 2022 vorgelegen hatten. Erstens seien zu
diesem Zeitpunkt bereits keine Abrufe mehr aus dem bestehenden Rahmenvertrag zu
Los 1 moglich gewesen, so dass keine liickenlose Versorgung gewahrleistet gewesen
sei. Zweitens héatte die Ag aufgrund der ggf. vorliegenden Angebote keine Vergabeent-
scheidung treffen kdnnen, sondern noch eine aufwandige Prifung durch den Techni-

schen Dienst sowie eine Anwendererprobung durchfiihren missen, was einige Wochen
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in Anspruch nehme. Eine Interimsvergabe allein anhand des Preises sei nicht mdglich

gewesen.

Es sei auch nicht moglich gewesen, weitere Unternehmen zur Angebotsabgabe aufzu-
fordern. Die Angebote hatten aufwandig geprift werden missen. Bei Zuschlag hatten
die Katalogdaten durch den Zuschlagsempféanger tbermittelt werden missen, was er-
fahrungsgeman einige Wochen dauere. Dariiber hinaus hatte der Zuschlagsempfanger
die bendtigten Materialien fur die Herstellung der mafRRangefertigten [...] kurzfristig zur
Verfligung haben missen, was aufgrund der Bieterfragen im parallelen offenen Verfah-
ren bezweifelt werden misse. Auch sei zu beriicksichtigen, dass in der vorherigen Aus-
schreibung 2019 lediglich ein zuschlagsfahiges Angebot, namlich das der Bg, abgege-

ben worden sei.

Bei der Bg als Bestandsauftragnehmerin bestinden bekanntermaf3en keine Liefer-
schwierigkeiten, insbesondere seien ihre [...] und Aufristpakete bereits erprobt und fir
die Belange der Ag einwandfrei zu verwenden. Auch seien die Anwender der [...] darauf
angewiesen, dass die [...] genau gleich aufgebaut sei, um sofort wie trainiert handeln zu
kénnen, ohne zunachst herausfinden zu miissen, welche [...] getragen werde. Fir die,
abgesehen vom Ausschluss des Angebotes der ASt zu Los 1, bei den [...] der ASt not-
wendigen aufwandigen Tests sei keine Zeit gewesen.

Die Ag decke mit der Interimsvergabe auch nur ihren nicht verschiebbaren Bedarf. Die
Vorgehensweise der Ag zeige, dass die Besonderheiten der Interimsvergabe sehr wohl
berticksichtigt worden seien. So sei keine Mindestabnahmemenge festgelegt und der
Vertrag so ausgestaltet worden, dass Abrufe erst mdglich seien, wenn die Hochstabnah-
memenge aus der vorherigen Rahmenvereinbarung erreicht sei. Der Interimsvertrag
ende auch unmittelbar, sobald neue Rahmenvereinbarungen geschlossen worden seien

(bzw. wenn die Héchstabnahmemenge erreicht sei).

Da keine Rechte der ASt aus 8§ 97 Abs. 6 GWB verletzt und der Vertrag nicht gem. § 135
Abs. 1 Nr. 2 GWB unwirksam sei, bestehe kein Raum, die Ag zu verpflichten, Abrufe aus

den mit der Bg geschlossenen Rahmenvereinbarungen zu unterlassen.
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c) Die mit Beschluss vom 10. Juni 2022 zum Verfahren hinzugezogene Bg hat sich weder
schriftsatzlich zu inhaltlichen Fragen des Nachprifungsantrages geéduf3ert noch am Rechts-
gesprach teilgenommen.

3. Der ASt ist Akteneinsicht gewahrt worden. Die Bg hat schriftlich auf die Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung verzichtet, Ag und ASt verzichteten im Rechtsgesprach, das am 5.
Juli 2022 zwischen Ag, ASt und der — unvollstandig nur mit der Vorsitzenden der Vergabekam-
mer sowie dem ehrenamtlichen Beisitzer besetzten — Vergabekammer stattfand, auf die
Durchfuhrung der mindlichen Verhandlung. Die Entscheidung ergeht daher nach § 166 Abs. 1
S. 3, 1. Alt. GWB im schriftlichen Verfahren. Die Verfahrensbeteiligten wurden mit Schreiben
der Vergabekammer vom 29. Juni 2022 auf die Entscheidung des OLG Dusseldorf vom 20.
Dezember 2019 — Verg 18/19 hingewiesen. Auf die Schriftsatze der Verfahrensbeteiligten, die
Vergabeakte der Ag, soweit sie der Kammer vorlag, sowie die Verfahrensakte wird Bezug
genommen. Die Entscheidungsfrist wurde mit Verfigung der Vorsitzenden der Vergabekam-

mer verlangert bis zum 26. Juli 2022.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig und begriindet.

1. Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

Die ASt wendet sich gegen die Vergabeentscheidung eines dem Bund zuzurechnenden 6f-
fentlichen Auftraggebers, die auch oberhalb des Schwellenwertes gem. § 106 Abs. 2 Nr. 1
GWB fur die EU-weite Bekanntmachung der Vergabe von Lieferleistungen liegt. Dabei ist gem.
§ 3 Abs. 8 VgV auf den Gesamtwert der beiden Lose abzustellen, so dass die Zulassigkeit
auch hinsichtlich des fiir sich genommen den Schwellenwert nicht erreichenden Loses 2 zu

bejahen ist.

Einer Rige der ohne vorherige Bekanntmachung erfolgten Vergabe bedurfte es gem. § 160
Abs. 3 S. 2i.V.m. § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB nicht, die ASt hat jedoch die am 30. Mai 2022

bekanntgemachte Auftragsvergabe auch am 3. Juni 2022 gerugt.
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Auch die 30-Tage-Frist des 8 135 Abs. 2 S. 2 GWB ist mit dem Nachprufungsantrag vom
9. Juni 2022 gewabhrt.

Die ASt macht geltend, selbst die vergebene Leistung erbringen zu kdnnen und zu wollen, was
auch an der Abgabe eines Angebotes im offenen Verfahren erkennbar ist. Auch sei sie am
Vergabeverfahren zu beteiligen gewesen, da entweder die Voraussetzungen des § 14 Abs. 4
Nr. 3 VgV nicht vorgelegen hatten oder auch unter diesen Voraussetzungen jedenfalls ein
beschrankter Wettbewerb unter Einbeziehung der ASt erforderlich gewesen sei. Die ASt ist
damit auch antragsbefugt i.S.d. § 160 Abs. 2 GWB.

. Der Nachprufungsantrag ist begriindet. Die Voraussetzungen des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV lagen
nicht vor. Ein Fall, in dem die Beschaffung im Sinne einer Interimsvergabe trotz Fehlens der
Ausnahmevoraussetzungen des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV in einem Ubergeordneten Interesse
dennoch erforderlich ware, liegt nicht vor. Der Interimsvertrag wird daher nach § 135 Abs. 1

Nr. 2 GWB fur unwirksam erklart.

a) Die Ag verkennt grundlegend die Anforderungen, die an die Tatbestandsmerkmale der
Norm zu stellen sind, bei deren Vorliegen eine Ausnahme von der Pflicht zur europaweiten

Vergabe uberhaupt greifen kann.

aa) Selbstverstandlich und unbestritten ist, dass die Mitarbeiter der Ag im Rahmen ihrer
Aufgabenerfillung [...] benétigen. Selbstverstandlich ist ebenfalls, dass diese [...] Leib
und Leben der Mitarbeiter schiitzen sollen. Allein aus der Tatsache, dass es um ein
Produkt geht, welches dem Schutz von Leib und Leben dient, lasst sich indes nichts
fir den Tatbestand der auRRersten Dringlichkeit nach § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV ableiten.
Denn diese Ausnahmebestimmung bezieht sich schon im Ansatz auf einen Bedarf, der
akut und unvorhersehbar entsteht. Als Ursache fir einen solchen akut entstehenden
Bedarf kommen regelmafiig allein akute Gefahrensituationen und héhere Gewalt in
Betracht, ,die zur Vermeidung von Gefahren und Schaden fir Leib und Leben ein so-
fortiges, die Einhaltung von Fristen ausschlie3endes Handeln erfordern®, so OLG Diis-
seldorf, Beschluss vom 20. Dezember 2019 — Verg 18/19 m.w.N.. Hier liegt aber weder
eine akute Gefahrensituation noch ein Fall der hoheren Gewalt vor, die den Beschaf-
fungsbedarf auslosen wirden. Es handelt sich vielmehr um den normalen, reguléren

und kontinuierlichen Beschaffungsbedarf der Ag, dem keine Sondersituation zugrunde
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liegt. Der einzige Grund, den die Ag fur die Dringlichkeit anfihrt, ist ein offenes Verga-
beverfahren, dessen Bedarf sich bereits im September 2021 abgezeichnet hat und
welches letztendlich mit europaweiter Bekanntmachung vom [...] fur ein offenes Ver-
fahren eingeleitet wurde. Dieses Vergabeverfahren hat sich aus verschiedenen, von
der Ag im Einzelnen angefuhrten Grinden verzogert. Die Verzogerungen in einem re-
gularen Vergabeverfahren stellen aber, was selbsterklarend ist und keiner naheren Be-
grindung bedarf, keinen Fall einer akuten Gefahrensituation und keinen Fall der hdhe-
ren Gewalt dar. Schon allein deswegen ist der Ausnahmetatbestand nicht einschlagig.
Der Bedarf ist nicht infolge eines akuten Gefahrenszenarios entstanden, ein verzdger-
tes regulares Vergabeverfahren ist von vornherein ungeeignet, in den Anwendungsbe-

reich der Ausnahmenorm einbezogen zu werden.

bb) Hinzu kommt, dass § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV als weiteres Tatbestandsmerkmal voraus-
setzt, dass ,die Umstdnde zur Begriindung der duBersten Dringlichkeit (...) dem &ffent-
lichen Auftraggeber nicht zuzurechnen sein“ dirfen. Verzégerungen in einem regula-
ren Vergabeverfahren sind jedoch regelmafig, so auch vorliegend, dem offentlichen
Auftraggeber zuzurechnen, ohne dass es dabei auf ein Verschulden im engeren Sinn
ankame. Der oOffentliche Auftraggeber ist Herr des Vergabeverfahrens. Die Ablaufe sind
seiner Sphare zuzurechnen. Auch in Bezug auf die Umstande, die zur Verzdgerung
des offenen Verfahrens gefiihrt haben, liegen hier keine Griinde vor, die einen Fall
hoherer Gewalt darstellen wiirden oder die auf eine akute Gefahrensituation zurtick-

gingen.

Ohne dass es vor diesem Hintergrund noch entscheidungserheblich darauf ankéame,
ist zu den Argumenten der Ag in Bezug auf die Verzdgerung des regularen offenen

Verfahrens Folgendes anzumerken:

(1) Die Ag beruft sich zur Begriindung der Dringlichkeit auf unerwartet hohe Abrufe aus
den bestehenden Rahmenvereinbarungen im Herbst 2021. Mit Schriftsatz vom 20.
Juni 2022 Ubermittelte die Ag diesbeziglich die Anlage Ag7, aus der, fur die Verga-
bekammer, die monatlichen Bestellwerte ersichtlich sind. Die in der Ubersicht seit
Februar 2019 aufgefiihrten monatlichen Bestellwerte unterliegen einer hohen
Schwankungsbreite und folgen dabei keinem fiir die Kammer unmittelbar ersichtli-

chen Muster. In ihrer H6he liegen die Bestellsummen fir die Monate im Herbst 2021
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jedoch nicht tiber dem, was in anderen Monaten auch schon anfiel. Auch der abso-
lute monatliche Spitzenwert der gesamten Ubersicht stammt aus einem anderen
Zeitraum. Insoweit erscheint schon fraglich, ob die Abrufmengen im Herbst 2021
tatsachlich Gberraschend hoch waren. Soweit die Ag selbst auf die Situation der
Regierungsneubildung und die Befiirchtung einer Haushaltssperre hinweist, die ggf.
auch vorgezogene Beschaffungsmafinahmen auslosen kénnte, handelt es sich hier

ebenfalls nicht um einen Fall hdherer Gewalt.

Der Ag waren die Verfahrensschritte, die vor Zuschlagserteilung zu durchlaufen wa-
ren, auch vollig bewusst. Sie weist insoweit selbst auf eine ,zeitaufwendige Neuaus-
schreibung® hin unter Betonung der beiden Umstande ,supranationale Ausschrei-
bung® sowie ,Anwendererprobung“. Bereits aus der vorangegangenen Ausschrei-
bung verfugte die Ag Uber Erfahrung in den zeitlichen Ablaufen. Insbesondere vor
dem Hintergrund der erforderlichen technischen Priifung der angebotenen Produkte
und der angestrebten Anwendererprobung hétte die Ag daher ausreichend Zeit ein-
planen mussen. Im Bewusstsein des Zeitbedarfs fur eine europaweite Ausschrei-
bung und in Kenntnis der bestdndig schwankenden Bestellmengen hétte die Ag da-
her friihzeitiger die Neubeschaffung, deren Bedarf sie bereits im September 2021
erkannt hat, einleiten mussen. Die Ag ging nach eigenem Bekunden im September
2021 von einer vollstandigen Ausschopfung der Rahmenvereinbarung im Juli 2022
aus. Schon nach dem urspringlichen Zeitplan der Ag war der Zuschlag im offenen
Verfahren jedoch erst fur den 22. Juni 2022 vorgesehen. Zeitliche Puffer fir mogli-
che Verzdgerungen im Vergabeverfahren oder aber auch fir den Fall erhéhter Ab-

rufzahlen aus den bestehenden Rahmenvereinbarungen fehlten somit vollig.

Mit zu den zeitlichen Problemen trug insbesondere aber auch die Ausgestaltung des
offenen Verfahrens durch die Ag bei. Nach deren Darstellung begann sie noch im
September 2021 mit den Vorbereitungen des Vergabeverfahrens durch eine Be-
darfserhebung. Die Bekanntmachung erfolgte dann allerdings erst am 15. Februar
2022 und damit erst rund finf Monate spater, obwohl die Bedingungen der Vergabe,
insbesondere die Leistungsbeschreibung, augenscheinlich in ihren wesentlichen
Punkten unverandert geblieben sind. Dies ergibt sich aus der Darlegung der Ag,
dass die [...] der Bg, die in der vorangegangenen Vergabe den Zuschlag erhalten
hatte, auch jetzt ohne jegliche Prifung als geeignet angesehen werden. Fir die

lange Vorbereitungszeit der Neuausschreibung ist damit keine tragfahige Erklarung
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dargetan. So ist nicht ersichtlich, weshalb die Besprechung mit dem Technischen
Dienst erst nach Abschluss der Bedarfserhebung im Dezember 2021 stattfand.

cc) Die Dringlichkeit der Interimsvergabe konterkariert die Ag im Ubrigen durch ihr eigenes
Verhalten. Sie hat es unterlassen, den — soweit dies in tatséchlich vorliegenden Fallen
eines durch akute Gefahr oder hthere Gewalt ausgelésten Beschaffungsbedarfs mog-
lich ist — dennoch geschuldeten Wettbewerb durch Ansprechen weiterer Unternehmen
als der Bg durchzufiihren (vgl. dazu OLG Rostock, Beschl. v. 9. Dezember 2020 — 17
Verg 4/20, sowie Kammergericht Berlin, Beschluss vom 10. Mai 2022 — Verg 1/22). Die
Ag beruft sich auf der einen Seite zwar auf auRerste Dringlichkeit, besteht aber ande-
rerseits darauf, dass die Vorgaben ihrer Leistungsbeschreibung eingehalten werden.
Denn allein mit dem Argument, nur die Bg habe in der Vergangenheit ein bedingungs-
gemaRes Produkt angeboten, begriindet die Ag die Direktvergabe an die Bg ohne Ein-
bezug anderer Unternehmen wie der ASt in den Wettbewerb. Unbestritten ist jedoch,
dass die ASt eine anerkannte Herstellerin von [...] ist, die nach ihren Einlassungen im
Rechtsgesprach in gleicher Weise wie die Bg oOffentliche Nachfrager nach derartigen
Produkten im In- und Ausland beliefert. Auch wenn die ASt, was zwischen ASt und Ag
streitig ist, die Vorgaben der Leistungsbeschreibung der Ag nicht vollumfanglich mit
ihrem Produkt bedienen sollte, so hatte die ASt in einem Fall der auf3ersten Dringlich-
keit jedenfalls in eine Angebotsabfrage einbezogen werden mussen. Es ist wider-
spriichlich, einerseits die aul3erste Dringlichkeit anzunehmen, andererseits aber auf
der vollumfanglichen Erfullung der eigenen Vorgaben in jedem Detail zu bestehen,
ohne andere Produkte, deren grundsatzliche Eignung aul3er Zweifel steht, mit einzu-
beziehen in ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nach § 14 Abs. 4
Nr. 3 VgV. In der Direktvergabe an die Bg ohne Herstellung irgendeiner Art von Wett-
bewerb liegt ein schwerer Versto3 gegen den Wettbhewerbsgrundsatz, § 97 Abw. 1
GWB.

Eine Widerlegung des Falls aul3erster Dringlichkeit durch eigenes Verhalten im Sinne
eines venire contra factum proprium liegt des Weiteren darin, dass die Ag am 22. Marz
2022 zwar allein die Bg zur Angebotsabgabe im Rahmen der Dringlichkeitsvergabe
aufgefordert hat, dann aber eine Angebotsfrist bis zum 19. April 2022 festgelegt und
das Angebot der Bg vom 8. April 2022, welches mangels Einbezug anderer Anbieter
in den Wettbewerb naturgemaf das einzige Angebot blieb, erst am 21. April gedffnet
hat.
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b) Es liegt hier auch kein Fall vor, in dem eine Beschaffung in einem Ubergeordneten Inte-
resse notwendig ware, obwohl wie dargelegt die Tatbestandsvoraussetzungen von § 14
Abs 4 Nr. 3 VgV nicht gegeben sind. Derartige Falle sind insbesondere denkbar, wenn der
offentliche Auftraggeber rechtsirrig der Meinung war, die jeweilige Leistung (aus unter-
schiedlichen Rechtsgriinden) direkt vergeben zu dirfen, die Leistung im Interesse der All-
gemeinheit, insbesondere unter Gesichtspunkten der Daseinsvorsorge, aber unverzicht-
bar ist (vgl. z.B. OLG Minchen vom 21.02.2013 - Verg 21/12 bzgl. einer Krankenhausapo-
theke, wo der Auftraggeber falschlich davon ausging, eine es handle sich um eine vom
Vergaberecht freigestellte In-house-Vergabe; OLG Frankfurt vom 30.1.2014 — 11 Verg
15/13 zu einer selbstverschuldeten Dringlichkeit in Bezug auf Leistungen des 6ffentlichen
Nahverkehrs; Vergabekammer Hessen vom 12. Januar 2017 — 69d-VK-58/2016 zu einer
Interimsvergabe in Bezug auf Abfallentsorgung). Als tibergeordnetes Interesse kommt hier
der Schutz der Mitarbeiter der Ag bei deren Einsatzen in Betracht. Diese sind indes auch
ohne die Interimsvergabe grundsatzlich mit [...] versorgt, denn der bislang laufende Rah-
menvertrag mit der Bg wurde ausgeschopft und der Abschluss der neuen, im laufenden
offenen Verfahren zur Vergabe anstehenden Anschlussrahmenvereinbarung steht unmit-
telbar bevor. Die [...] haben eine Garantiedauer von zehn Jahren, so dass es sich nicht
um ein kontinuierliches Verbrauchsprodukt handelt, das permanent in groRen Mengen be-
schafft werden muss. Dies macht auch die Abrufliste der Ag deutlich. Auch wenn die ein-
zelne [...] gibt, die beispielsweise fur Auszubildende benutzt werden. Ebenso wird es [...]
von ausgeschiedenen Mitarbeitern geben, die — wenn auch nicht exakt auf einen anderen
Trager zugeschnitten — auch anderen Mitarbeitern passen. Eine Notlage mit der Versor-
gung an [...], die eine Direktvergabe im Ubergeordneten Interesse rechtfertigen kdnnte, ist
bei dieser Sachlage nicht gegeben. Bereits vorhandene Mitarbeiter verfligen lber [...],
neue Mitarbeiter konnen im Bedarfsfall fir die kurze Interimszeit bis zum Abschluss der
neuen Rahmenvereinbarung Ubergangsweise mit [...] oder frei gewordenen [...] ausge-
stattet werden. Fir den seitens der Ag ebenfalls angesprochenen Fall, dass es hier zu
Verzodgerungen infolge maoglicher Nachprifungsverfahren kommen konnte, steht der Ag
das Instrument des Zuschlagsgestattungsantrags nach 8 169 Abs. 2 GWB zur Seite, wenn
sie meinen sollte, die Voraussetzungen hierfiir seien erfiillt. Die Vergabenachprifungs-

instanzen wirden bei Stellung eines solchen Antrags hieriiber zu entscheiden haben.
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c) Trotz der festzustellenden Unwirksamkeit des Vertrags zwischen der Ag und der Bg ist der
Antrag der ASt, der Ag Abrufe hieraus zu untersagen, abzulehnen. Aufgrund der festge-
stellten Unwirksamkeit ist ohnehin eine Riickabwicklung nach den zivilrechtlichen Grunds-
atzen der Bereicherung erforderlich. 1. U. hat die Ag im Rechtsgesprach ausgefuhrt, dass
sie Abrufe aus diesem Vertrag mit Beginn des Nachprifungsverfahrens unterlassen hat.
Damit ist ein wirtschaftlicher Nachteil fir die ASt nicht gegeben.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 182 Abs. 3 S. 1, Abs. 4 S. 1 und 4 GWB i.V.m. § 80 Abs.
2, Abs. 3 S. 2 VwWVfG.

Die Kosten des Verfahrens (Gebiihren und Auslagen) sind der Ag als unterliegender Partei auf-
zuerlegen. Gleiches gilt fur die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auf-
wendungen der ASt. Soweit die ASt mit ihrem Antrag auf Erlass vorlaufiger MaRnahmen nach
§ 169 Abs. 3 GWB nicht erfolgreich war, rechtfertigt dies aufgrund der untergeordneten Bedeu-
tung nicht die Annahme eines Teilunterliegens. Die ASt hat ihr Rechtsschutzziel bei wirtschaftli-

cher Betrachtung voll erreicht.

Die Bg hat sich nicht aktiv am Nachprtfungsverfahren beteiligt und ist daher nicht als mit der Ag

unterliegende Partei anzusehen.

Die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten durch die ASt war notwendig, da das Nachprifungs-
verfahren Rechtsfragen aufgeworfen hat, die ein durchschnittlicher Antragsteller ohne eigene
Rechtsabteilung nicht sachgerecht beurteilen kann (vgl. BGH, Beschl. v. 26. September 2006 —
X ZB 14/06, juris-Rn. 61), insbesondere da es um den Sonderfall der Feststellung der Unwirk-
samkeit eines bereits geschlossenen Vertrags ging. Ohnehin ist ein auf Bieterseite stehendes
Unternehmen nicht Adressat des Vergaberechts und muss dieses nicht im Einzelnen beherr-

schen.
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V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie ist in-
nerhalb einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt, schrift-

lich beim Oberlandesgericht Dusseldorf - Vergabesenat - einzulegen.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fur Be-

schwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die Beschwerde ist bei Gericht als elektronisches Dokument einzureichen. Dieses muss mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder von der
verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg eingereicht werden.
Dies gilt nicht fur Anlagen, die vorbereitenden Schriftsatzen beigefugt sind. Ist die Ubermittlung
als elektronisches Dokument aus technischen Grinden voriubergehend nicht mdglich, bleibt die
Ubermittlung nach den allgemeinen Vorschriften zulassig.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegrin-
dung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel ange-

ben, auf die sich die Beschwerde stlitzt.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegentber der Entscheidung der Verga-
bekammer. Die aufschiebende Wirkung entféllt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist.
Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachpriifung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht
auf Antrag des Beschwerdefiihrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung Uber die

Beschwerde verlangern.

Dr. Herlemann Dr. Schier



