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Ausschluss eines Angebots wegen fehlender Verlangerung der Bindefrist
Leitsatz

1. Zum Ausschluss eines Angebots mit der Begriindung, dass der Bieter die vom Auftraggeber
erbetene Bestatigung der Verlangerung der Bindefrist nicht Ubersandt habe.

2. Der Auftraggeber ist grundsatzlich nicht daran gehindert und kann unter Geltung des 6f-
fentlichen Haushaltsrechts im Einzelfall sogar dazu gehalten sein, den Zuschlag auf ein Ange-
bot nach Ablauf der Bindefrist zu erteilen.

Verfahrensgang

vorgehend Vergabekammer Niedersachsen, 25. Oktober 2019, VgK-36/2019
Diese Entscheidung wird zitiert

Kommentare
Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht
® Summa, 5. Auflage 2016, § 160 GWB

Tenor

Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird die Entscheidung der Vergabekam-
mer vom 25. Oktober 2019 aufgehoben.

Der Antragsgegner wird verpflichtet, den Zuschlag nur unter Beriicksichtigung der Ange-
bote der Antragstellerin zu erteilen.

Die Kosten des Verfahrens beider Instanzen sowie die zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin hat der Antragsgegner zu
tragen.

Die Hinzuziehung eines Prozessbevollmachtigten durch die Antragstellerin im Verfahren
vor der Vergabekammer wird flr notwendig erklart.

Der Streitwert des Beschwerdeverfahrens wird auf 685.611,40 € festgesetzt.

Griinde
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Der Antragsgegner schrieb mit Bekanntmachung vom 29. April 2019 europaweit im of-
fenen Verfahren einen Lieferauftrag Uber die Lieferung von Materialien und Logistik fur
den Breitbandausbau im Landkreis ... aus. Unterteilt war der Lieferauftrag in vier Lose.
Die Antragstellerin reichte fristgerecht Angebote auf die ausgeschriebenen Lose 2, 3 und
4 ein. Die Bindefrist der Angebote lief urspringlich bis zum 30. Juli 2019. Nach den Leis-
tungsverzeichnissen waren fir die Lieferung Festpreise anzubieten, die Giiltigkeit fir die
gesamte Laufzeit der Rahmenvertrage bis zum Ende des Jahres 2022 haben sollten. Zu
diesen Preisen sollten dann sukzessive Einzelabrufe erfolgen, wobei die Lieferung des
bereitzustellenden Materials innerhalb von funf Werktagen nach jedem Abruf zu erfolgen
hatte. In der Position 01.01 wurde fiir die LDL-Kabel unter der Uberschrift ,,Ubertragungs-
technische Eigenschaften” ein bestimmter Dampfungswert gefordert. Zuschlagskriterien
waren der Preis mit einer Gewichtung von 67,5 %, die Lieferzeiten (5 %), die Bereitschaft
zur Riicknahme von nicht verbrauchten Materialien (5 %) sowie das Konzept fir die Lo-
gistik und Bestellabwicklung (22,5 %).

Nach Prifung der eingegangenen Angebote gab der Landkreis ... eine vorldufige Verga-
beempfehlung vom 16. Juli 2019 ab, die Grundlage eines Beschlusses des Kreisamtes
vom 19. Juli 2019 war. Der Inhalt dieser Empfehlung sowie des Beschlusses sind nicht
bekannt.

Zuvor waren mehrere Bieter, unter anderem auch die Antragstellerin, mit Schreiben vom
10. Juli 2019 fur die Lose 3 und 4 zur Nachreichung von Unterlagen aufgefordert worden,
woflr eine Frist zunachst bis zum 17. Juli 2019 gewahrt wurde, die anschlieBend am 16.
Juli 2019 bis zum 24. Juli 2019 verlangert wurde. Die Beigeladene zu 2 forderte der An-
tragsgegner mit Schreiben vom 23. Juli 2019 ebenfalls zur Nachreichung von Unterlagen
auf mit einer Frist zum 30. Juli 2019, nachdem - wie aus der Dokumentation gem. § 8
VgV in der Vergabeakte (Beiakte 1) hervorgeht - bei einer ,nochmaligen Priifung festge-
stellt [wurde], dass die Berticksichtigung der Angebote 1 und 2 der Beigeladenen zu 2
rechtlich vertretbar sein dlirfte”.

Am 22. Juli 2019 stellte der Antragsgegner eine Nachricht auf der elektronischen Verga-
beplattform ein unter dem Betreff ,Verlangerung der Bindefrist“. In der Nachricht bat
der Antragsgegner um Kenntnisnahme der als Anhang beigefligten pdf-Dokumente. Dar-
in enthalten war eine Bitte um Verldngerung der Bindefrist bis zum 22. September 2019
sowie um Bestatigung der Verlangerung mittels eines beigefiugten Vordrucks Uber die
elektronische Plattform bis zum 30. Juli 2019. Ob und wenn ja mit welchem Inhalt der An-
tragsgegner die Verlangerung der Bindefrist auch per E-Mail von den Bietern verlangte,
ist streitig.

Die Antragstellerin reichte am 24. Juli 2019 nach verschiedenen Telefonaten mit dem An-
tragsgegner die mit Schreiben vom 10. Juli 2019 geforderten Unterlagen nach. Eine aus-
drickliche Bestatigung der Verlangerung der Bindefrist (iber die elektronische Vergabe-
plattform und/oder per E-Mail erfolgte seitens der Antragstellerin nicht.

Am 3. September 2019 erganzte der Antragsgegner einen unter dem Datum vom 5. Sep-
tember 2019 abgeschlossenen Vermerk uber die technischen und rechtlichen Auswer-
tungen der Angebote (Anlage 8, Beiakte 9 der Vergabeakte) bezlglich der Antragstelle-
rin dahingehend, dass ihre Angebote auszuschlieen seien. Auf die Anlage 8 nahm der
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Antragsgegner auch in der Dokumentation gem. § 8 VgV Bezug, in der er allerdings unter
der Uberschrift ,finale formelle Auswertung der Angebote” am 10. September 2009 in ei-
ner Tabelle in der Spalte ,Ausschluss (+)/(-)" fUr die Antragstellerin ein ,,(-)“ eintrug.

Mit Schreiben vom 10. September 2019 forderte der Antragsgegner einige Bieter - dar-
unter die Beigeladenen, jedoch nicht die Antragstellerin - zu einer erneuten Bindefrist-
verlangerung bis zum 2. Oktober 2019 auf.

Mit Schreiben vom 11. September 2019 teilte der Antragsgegner der Antragstellerin mit,
dass ihre Angebote auf alle drei Lose ausgeschlossen worden seien. In Bezug auf Los 2
wurde dies zunachst mit einer Uberschreitung des Dampfungswerts des angebotenen
LWL-Kabels begrindet. Fur die Lose 3 und 4 stitzte der Antragsgegner den Ausschluss
auf die nicht Ubersandte Bestatigung der Verlangerung der Bindefrist. Gleichzeitig kiin-
digte der Antragsgegner an, den Zuschlag fur die Lose 3 und 4 nicht vor dem 23. Sep-
tember 2019 an die Beigeladene zu 2 bzw. die Beigeladene zu 1 erteilen zu wollen. Der
Zuschlag flr das Los 2 sollte ausweislich des Vergabevermerks ebenfalls an die Beigela-
dene zu 1 erfolgen.

Der hierauf erhobenen Rlge der Antragstellerin vom 17. September 2019, mit der nun-
mehr auch die Bestatigung der Bindefristverlangerung auf dem Vordruck des Antrags-
gegners und datiert auf den 29. Juli 2019 eingereicht wurde, half der Antragsgegner
nicht ab. In der Riigeantwort vom 19. September 2019 stltzte der Antragsgegner den
Ausschluss fur das Los 2 nunmehr auf die Begriindung, es sei in den Datenblattern fur
die LWL-Kabel ein fehlerhafter Dampfungswert benannt. Im Ubrigen wiirden die Ausfiih-
rungen zu der nicht verlangerten Bindefrist auch fir dieses Los gelten.

Den von der Antragstellerin daraufhin am 20. September 2019 erhobenen Nachpri-
fungsantrag hat die Vergabekammer zurlickgewiesen. Zur Begriindung hat die Kammer
ausgefiihrt, der Antrag sei bereits unzulissig, soweit die Antragstellerin die Uberpriifung
des zulassigen Umfangs des Zugriffs des o6ffentlichen Auftraggebers auf die in der Ver-
gabeplattform hinterlegten Daten begehre. Mit dieser erstmals im Nachprufungsverfah-
ren vorgebrachten Rige sei die Antragstellerin prakludiert, weil es sich um einen Sach-
verhalt handele, zu dem die Antragstellerin bereits mit Zugang zu der Vergabeplattform
ihr Einverstandnis erteilt habe. Uberdies bestehe innerhalb der Entscheidungsfrist nach
§ 167 GWB weder die Zeit noch die Notwendigkeit, die Zustandigkeit der Vergabekam-
mer abseits der gesetzlichen Zuweisung auf datenschutzrechtliche Fragen auszudehnen.
Soweit der Nachprifungsantrag zulassig sei, sei er unbegrindet. Der Antragsgegner sei
gemal § 57 Abs. 1 Nr. 2, 4 VgV ohne eigenes Ermessen verpflichtet gewesen, das Ange-
bot der Antragstellerin auszuschlieen, weil diese die Aufforderung zur Verldngerung der
Bindefrist nicht erflllt habe. Zwar erkenne die Vergabekammer keine Abweichung vom
Inhalt der Vergabeunterlagen gemaR § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV. Allerdings stehe die nicht ab-
gegebene Erklarung Uber die Verlangerung der Bindefrist einer nicht abgegebenen Un-
terlage gemall § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV gleich. Das Angebot der Antragstellerin sei gemaR
§§ 146, 148 BGB ohne die Bindefristverlangerung erloschen. Zwar hatte der Antragsgeg-
ner auch nach Ablauf der Bindefrist den Zuschlag erteilen kdnnen, was dann als neues
Angebot an den Bieter anzusehen gewesen ware. Daraus folge aber keine Verpflichtung
des Auftraggebers, ein solches Angebot abzugeben. Bedeutsam sei insoweit die Recht-
sprechung im Zivilrecht - insbesondere die Entscheidungen des BGH ,Verschobener Zu-
schlag | bis llI” aus dem Jahre 2009 -, wonach ein Bieter, dessen Angebot nach Ablauf
der Bindefrist den Zuschlag erhalte, andere Preise berechnen diirfe. Diese Berechtigung
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ergebe sich aus § 2 VOB/B oder § 6 Abs. 6 VOB/B, aber auch gemal’ § 642 BGB. Eine sol-
che Konstellation versuche der Antragsgegner hier zu verhindern. Von den Verfahrens-
beteiligten zitierte Entscheidungen aus der Zeit vor 2009 seien durch die in der Recht-
sprechung des BGH liegende ,Zasur” Uberholt. Bei Materiallieferungen fur eine Bauleis-
tung sei der Zeitpunkt der Lieferung vergleichbar wichtig wie bei der eigentlichen Bau-
leistung, wenn die Lieferung termingenau zum vorgesehenen Bauzeitpunkt zu erfolgen
habe. Die Vergabekammer habe zu prifen, ob der Antragsgegner zum Zeitpunkt seiner
Zuschlagsentscheidung habe sicher sein kénnen, dass die Antragstellerin sich auch oh-
ne Abgabe der Bindungserklarung an ihr Angebot gebunden bzw. gehalten hatte, ohne
Kostensteigerungen, die im vorliegenden Fall insbesondere fir Lichtschwellenleiter aus
Glasfaser und fiir Erddlpreise in Betracht kamen, geltend zu machen. Die Antragstelle-
rin habe ihre vorvertraglichen Pflichten als Bieter verletzt, indem sie die Vergabeplatt-
form und ihren E-Mail-Account nicht gepruft habe. Aus den vom Antragsgegner vorge-
legten Daten ergebe sich, dass die Antragstellerin zum Zeitpunkt der Nachreichung der
Unterlagen am 24. Juli 2019 noch nicht auf das Formular auf der Vergabeplattform zu-
gegriffen habe. Deshalb und auch wegen der gesonderten Aufforderung per E-Mail ha-
be aus dem Nachreichen von Unterlagen nicht auf eine konkludente Bindefristverlange-
rung geschlossen werden kdnnen. Das Verhalten der Antragstellerin sei nicht geeignet,
das fur den Vertragsschluss notwendige Vertrauen in die Verlasslichkeit des potentiel-
len Vertragspartners zu bilden. Die unterlassene Antwort auf die Aufforderung zur Bin-
defristverlangerung stehe deshalb einer verweigerten Nachreichung geforderter Unter-
lagen gemall § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV gleich. Ein Belassen des Angebots in der Wertung sei
nur auf Kosten eines VerstolRes gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz mdéglich gewe-
sen. Das Angebot der Antragstellerin sei nach Ablauf der Bindefrist nicht mehr vergleich-
bar gewesen, weil der damit verbundene Preis nicht endglltig festgestanden habe. Auf
die entscheidende Frage, ob das Interesse der Antragstellerin an dem Auftrag mit dem
bisher angebotenen Preis fortbestanden habe, misse die Vergabekammer als Mdglich-
keit in Betracht ziehen, dass die Antragstellerin wie jeder ordentliche Kaufmann die Mdg-
lichkeiten der legitimen Preisanpassung nutzen werde. Die Aufforderung der Beigelade-
nen zu 2 zur Nachreichung von Unterlagen mit Schreiben vom 23. Juli 2019 stelle hinge-
gen keinen VerstoB gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz dar. Es habe sich nicht um
leistungsbezogene Unterlagen gehandelt, sondern nur um Nachweise der wirtschaftli-
chen und technischen Leistungsfahigkeit des Unternehmens, also eignungsbezogene Un-
terlagen, die gemaR § 56 Abs. 2 VgV nachgefordert werden durften. Soweit der Antrags-
gegner auch die Benennung des Fabrikats und die Vorlage des technischen Datenblatts
gefordert habe, handele es sich zwar grundsatzlich um leistungsbezogene Unterlagen,
die aber nicht die Wertung anhand des Zuschlagskriteriums betrafen; vielmehr sei inso-
weit eine nicht wettbewerbsbezogene Konkretisierung gegeben. Die Dokumentation des
Antragsgegners sei zwar fehlerhaft - namlich nach Auffassung der Vergabekammer mit
Schreibfehlern behaftet -, aber nicht mangelhaft.

Hiergegen wendet sich die Antragstellerin mit der sofortigen Beschwerde, mit der sie ihr
Begehren, eine Zuschlagserteilung ohne Berlicksichtigung ihrer Angebote zu verhindern,
weiterverfolgt und ihr erstinstanzliches Vorbringen wiederholt und vertieft. Ein Grund
zum Ausschluss der Angebote der Antragstellerin liege nicht vor. Die Antragstellerin ha-
be weder die Vergabeunterlagen geandert noch fehlten ihrem Angebot geforderte oder
nachgeforderte Unterlagen. Die Bestatigung der Verlangerung der Bindefrist sei keine
»Unterlage” in diesem Sinne, die zudem weder ,,gefordert” noch ,nachgefordert” worden
sei. Ein von der Vergabekammer angenommenes ,Gleichstehen” reiche wegen des ab-
schlieBenden Anwendungsbereichs von § 57 Abs. 1 VgV nicht aus. Jedenfalls hatte der
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Antragsgegner insofern nachfragen bzw. nachfordern missen. Soweit die Vergabekam-
mer angenommen habe, dass das Angebot der Antragstellerin erloschen sei, sei dies un-
zutreffend. Die Antragstellerin habe davon ausgehen diirfen, dass es sich bei der Binde-
frist lediglich um eine Mindestfrist handelte. Sie habe ihre Angebote nicht nur nicht aus-
dricklich zurliickgezogen, sondern im Gegenteil sogar durch das Nachreichen von Unter-
lagen am 24. Juli 2019 sowie durch Telefonate mit dem Antragsgegner nach dem 22. Juli
2019 zu erkennen gegeben, dass sie an ihren Angeboten festhalte. Eine nochmalige Be-
statigung sei nicht notwendig gewesen. Die von der Vergabekammer herangezogenen
Zugriffsdaten auf die Nachricht vom 22. Juli 2019 seien wegen VerstoRes gegen die DSG-
VO nicht verwertbar, jedenfalls ergebe sich daraus nicht, dass die Antragstellerin auch
das beigefugte pdf-Dokument zur Kenntnis genommen habe. Sorgfaltspflichtverletzun-
gen seien der Antragstellerin insofern nicht zur Last zu legen. Die Bedeutung der Besta-
tigung und die Folge eines méglichen Ausschlusses seien flir sie auch nicht erkennbar,
zudem die Fristsetzung unangemessen kurz gewesen. Jedenfalls sei in der Einreichung
der Rlge auch nach Ablauf der Bindefrist eine zumindest konkludente Verldngerung der
Bindefrist zu sehen. Mehrvergltungsanspriche nach § 2 Abs. 5 VOB/B stinden im hier
vorliegenden Fall nicht im Raum. Es gehe um einen Lieferauftrag, keinen Bauauftrag,
und die angebotenen Preise hatten ohnehin fur die gesamte Laufzeit gelten sollen. Eine
Preisanderung sei von der Antragstellerin auch nicht beabsichtigt. Die Vergabekammer
habe ferner die - auch aktuelle - obergerichtliche Rechtsprechung zur Bedeutung eines
etwaigen Ablaufs der Bindefrist und zur dennoch bestehenden Pflicht zur Zuschlagsertei-
lung missachtet. Schliel3lich sei die Dokumentation der Ausschlussentscheidung fehler-
haft, zumal am 10. September 2019 noch dokumentiert worden sei, dass die Angebote
der Antragstellerin nicht hatten ausgeschlossen werden sollen. Dennoch sei die Antrag-
stellerin am 9. September 2019 - anders als die anderen Bieter - nicht zur zweiten Frist-
verlangerung aufgefordert worden. Die Beigeladene zu 2 sei ferner mit der erweiterten
Gelegenheit zur Nachreichung von Unterlagen einseitig bevorzugt worden.

Die Antragstellerin beantragt,
1. die Entscheidung der Vergabekammer aufzuheben,

2. den Antragsgegner zu verpflichten, den Zuschlag nur unter Bertcksichtigung des
Angebots der Antragstellerin zu erteilen, wobei hinsichtlich des Loses 3 Uber die
Zulassigkeit des Nachforderns von Unterlagen bei der Beigeladenen zu 2, wie am
23.07.2019 geschehen, erneut und eigenverantwortlich zu entscheiden ist,

3. hilfsweise, die Vergabekammer zu verpflichten, unter Berlicksichtigung der
Rechtsauffassung des angerufenen Gerichts Uber die Sache erneut zu entscheiden,

4. die Hinzuziehung eines Prozessbevollmachtigten durch die Antragstellerin fur not-
wendig zu erklaren und

5. dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen aufzuerlegen.

Der Antragsgegner beantragt,

1. die sofortige Beschwerde zurlckzuweisen,
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2. die Hinzuziehung des Verfahrensbevolimachtigten des Antragsgegners fur not-
wendig zu erklaren,

3. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens sowie die Kosten einer zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung einschlieBlich der vorprozessualen Anwaltskosten
aufzuerlegen.

Der Antragsgegner meint, die sofortige Beschwerde sei - wie schon der Nachprifungs-
antrag - teilweise unzulassig hinsichtlich der von der Antragstellerin geltend gemachten
Verletzung des Datenschutzrechts. Die Antragstellerin habe mit ihrer Registrierung fur
das Vergabeverfahren die Allgemeinen Geschaftsbedingungen akzeptiert und die Még-
lichkeit gehabt, auf die Datenschutzerklarung Zugriff zu nehmen. Insofern sei die Antrag-
stellerin mit ihrer diesbeziglichen Rige prakludiert und die sofortige Beschwerde in die-
ser Hinsicht somit unzulassig.

Des Weiteren sei die sofortige Beschwerde auch unbegrindet. Die Vergabekammer habe
in zutreffender Weise vorvertragliche Pflichten der Antragstellerin angenommen, gegen
die die Antragstellerin mit ihrem Unterlassen der Bindefristverlangerung verstoRen und
damit den entscheidenden Beitrag zu ihrem Ausschluss vom Vergabeverfahren selbst
geleistet habe. Die Antragstellerin habe zumindest ihren E-Mail-Account auf Meldungen
der Vergabeplattform fiir neue Nachrichten sichten missen. Indem sie erst sieben Tage
nach Versendung der Bitte um Bindefristverlangerung diese Nachricht eingesehen ha-
be, habe die Antragstellerin gegen ihre Mitwirkungspflicht verstoBen. Besonders deut-
lich werde der VerstoR dadurch, dass die Antragstellerin zwischen der Versendung und
dem Aufruf der Nachricht Uber die elektronische Vergabeplattform Unterlagen nachge-
reicht habe. Sie - die Antragstellerin - kdnne sich nunmehr nicht darauf berufen, dass
ihr Schweigen als konkludente Bindefristverlangerung habe verstanden werden miissen.
Die Vergabekammer habe die bisherige Rechtsprechung zu Fragen der Bindefristverlan-
gerung und damit einhergehenden Problemen zutreffend analysiert und bewertet. Nur
durch eine klare Bindung an die zeitlichen und monetaren Aspekte eines Angebots - An-
gebotspreis und Bindefrist - konne der Gefahr von Preisanpassungen bzw. Mehrverg-
tungsforderungen begegnet werden. Die verfahrensgegenstandlichen Leistungen wie-
sen eine groRe Nahe zu Bauleistungen auf. Die Wertungen der VOB kdnnten daher im
Rahmen von Liefer- und Dienstleistungen in entsprechender Weise herangezogen wer-
den. Die birgerlich-rechtlichen Vorschriften seien auf Bau- und Lieferausschreibungen
gleichermaBen anwendbar. Nur mit einer Verlangerung der Bindefrist zu den urspring-
lich angebotenen Bedingungen habe der Antragsgegner sicher davon ausgehen kénnen,
dass bei Zuschlagserteilung die angebotenen Preise gelten. Es sei wegen der im Breit-
bandausbau erforderlichen Materialien mit erheblichen Preissteigerungen zu rechnen ge-
wesen. Die Frage der Bindung an das Angebot sei aus wirtschaftlicher Sicht essentiell
fur die Bieter und deren Kosten- und Kapazitatskalkulation. Insofern bestehe die Proble-
matik der Preisentwicklung entlang der Lieferkette der fur den Breitbandausbau erhebli-
chen (Vor-) Produkte. Aufgrund der Volatilitat der Rohstoffe flir den Breitbandausbau sei
es nicht maéglich, einfach zu unterstellen, dass ein Unternehmen an seine ursprunglich
angebotenen Lieferpreise flir lange Zeit gebunden bleiben méchte. Der Vortrag der An-
tragstellerin zu diesem Problemkomplex, sie kénne jederzeit leisten, kdnne nur auf der
- nach Auffassung des Antragsgegners wenig glaubhaften - Annahme beruhen, dass ih-
re Herstellerkapazitat nicht ausgelastet sei oder sie Uberkapazitaten an bereits produ-
zierten Bestanden habe. SchlieBlich habe die Vergabekammer zutreffend festgestellt,
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dass die Antragstellerin aufgrund der unterlassenen Bindefristverlangerung gemafi § 57
Abs. 1 Nr. 2 und 4 VgV zwingend ausgeschlossen werden misse. Die vorgenannten Re-
gelbeispiele seien auf den vorliegenden Fall anzuwenden. Auf die Nichtvorlage der Bin-
defristverlangerung sei insbesondere § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV entsprechend anwendbar.
Ferner habe die Antragstellerin die Vergabeunterlagen geandert, indem sie der Verlan-
gerung nicht zustimmte. Selbst wenn kein Fall des § 57 Abs. 1 Nr. 2 und 4 VgV vorlage,
ware die Anwendung der Ausschlussfolge auf den vorliegenden Fall méglich. Aus der
Verordnungsbegrindung ergebe sich, dass nicht zwingend eines der dort genannten Re-
gelbeispiele herangezogen werden musse, um ein Unternehmen vom Vergabeverfahren
auszuschliellen. Insofern sei entgegen der Auffassung der Antragstellerin nicht von ei-
nem abschlieBenden Katalog auszugehen. Es sei gut vertretbar, dass ein Unternehmen,
welches eine gemaR europarechtlichen Vorgaben zu fordernde Bindefrist nicht verlange-
re, keine Gewahr mehr fir ein ordnungsgemalies Angebot, insbesondere die Bindung an
seine Preise, biete. Die Antragstellerin berufe sich zu Unrecht darauf, dass ihr Schweigen
als Bindefristverlangerung zu verstehen sei. Vielmehr kénne dieses Schweigen nur da-
hingehend verstanden werden, dass sie der Fristverlangerung nicht zustimme. Schwei-
gen habe grundsatzlich keinen Erklarungswert. Eine abweichende Verkehrssitte gebe es
im Vergaberecht nicht. Im Rahmen der sehr stark vereinfachten elektronischen Kommu-
nikation sei davon auszugehen, dass hier die allerknappste Form der Aussage zu akzep-
tieren, aber auch zu fordern gewesen sei. Der Nachlieferung von Dokumenten komme
kein eigenstandiger Erklarungswert zu. Eine Nachfragepflicht des Antragsgegners ha-
ben nicht bestanden. Die Frist sei auch nicht unangemessen kurz gewesen. Etwaige ver-
einzelte Fehler der Vergabedokumentation flhrten nicht zu deren Mangelhaftigkeit. Die
Entscheidung, die Antragstellerin von dem Vergabeverfahren auszuschlieBen, sei bereits
mit dem Vermerk vom 5. Dezember 2019 angelegt gewesen. Zum Zeitpunkt der Auffor-
derung zur zweiten Bindefristverlangerung am 10. September 2019 bzw. der ,Freiga-
be" hierzu am 9. September 2019 sei der Kreis der noch im Vergabeverfahren stehen-
den Unternehmen bereits klar gewesen. Es habe nur die letzte (férmliche) Bestatigung
durch das Rechnungsprifungsamt Uber den Ausschluss der Antragstellerin gefehlt. Die
Entscheidung der Nachforderungen gegenuber der Beigeladenen zu 2 sei ebenfalls hin-
reichend dokumentiert worden. Eine einseitige Bevorzugung liege insoweit nicht vor.

Die Beigeladene zu 1 beantragt,
1. die sofortige Beschwerde zurlckzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der der Beigeladenen
entstehenden Aufwendungen fiir die zweckentsprechende Rechtsverteidigung aufzu-
erlegen.

Die Beigeladene zu 1 verteidigt ebenfalls den angefochtenen Beschluss. Das Angebot
der Antragstellerin sei mit Ablauf der Bindefrist erloschen. Dem bestehenden Risiko ei-
nes veranderten bzw. nicht mehr wirksamen Angebots nach Bindefristablauf habe der
Antragsgegner mit dem Schreiben vom 22. Juli 2019 genlge getan. Daraufhin sei die An-
tragstellerin ihrer Handlungspflicht nicht nachgekommen, im laufenden Vergabeverfah-
ren die Bieterplattform regelmaRig, jedenfalls unverzuglich bei Hinweis auf eine Nach-
richt, einzusehen. Wenn - wie hier - eine ausdrickliche Zustimmung zur Bindefristver-
langerung nicht erfolge, misse der Auftraggeber davon ausgehen, dass sich der Bieter
weiterhin nur an der urspringlichen Bindefrist festhalten lassen wolle. Eine stillschwei-
gende Verlangerung der Bindefrist sei nicht gegeben. Selbst bei Annahme einer konklu-
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denten Zustimmung zur Verlangerung der Bindefrist sei diese unvollstandig, weil nicht

unter Verwendung des Formblatts erfolgt. Das neue Angebot der Antragstellerin sei zu

spat abgegeben worden und deshalb nach § 57 Abs. 1 Nr. 1 VgV zwingend auszuschlie-
Ben gewesen. Rechtsfolge der Einreichung eines unvollstandig eingereichten Angebots
seinach § 57 Abs. 2 Nr. 2 VgV ebenfalls der Ausschluss. Eine Rechtspflicht des Antrags-
gegners, ein neues Angebot nach Ablauf der Bindefrist abzugeben, bestehe nicht.

Die Beigeladene zu 2 beantragt,
1. die sofortige Beschwerde zurlickzuweisen,

2. die Hinzuziehung eines Prozessbevollmachtigten durch die Beigeladene zu 2 flr
notwendig zu erklaren und der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens sowie die
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen aufzuerle-
gen.

Die Beigeladene zu 2 verteidigt ebenfalls den angefochtenen Beschluss. Die unterlas-
sene Bindefristverlangerung sei vom objektiven Empfangerhorizont eines Dritten zu be-
urteilen. Im Interesse der Rechtssicherheit, insbesondere fir den Antragsgegner, aber
auch fur die Ubrigen Bietenden, sei eine schriftliche Bestatigung einer verlangerten Bin-
defrist bereits unter Berticksichtigung des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes
zwingend gewesen. Deshalb habe auch die Antragstellerin die Notwendigkeit der form-
lichen Fristverlangerung erkannt und den Vordruck am 29. Juli 2019 unterzeichnet. Die
im Nachprifungsverfahren erhobene Behauptung einer Riickdatierung des Formulars sei
offensichtlich wahrheitswidrig und dem Verfahrensstand angepasst. Die im Angebot zu-
gesagte Preisbindungsfrist bis zum Ende des Jahres 2022 sei nicht gleichbedeutend mit
der Angebotsbindungsfrist. Erstere gelte nur fir den Fall, dass innerhalb der Bindefrist
die Zuschlagserteilung erfolge. Die Bieter kdnnten insoweit kalkulieren, flr welchen Zeit-
raum sie bestimmte personelle und finanzielle Ressourcen flr potentielle Auftrage blo-
ckieren mussten. Die Erklarung Uber die Verlangerung der Bindefrist stelle folglich gera-
de keine Selbstverstandlichkeit dar, sondern eine wohliberlegte bewusste Entscheidung
eines jeden Bieters. Die Preisbindung habe damit nichts zu tun. Eine einseitige Bevor-
zugung der Beigeladenen zu 2 sei auch hinsichtlich der Nachforderung von Unterlagen
nicht zu erkennen.

Der Senat hat mit Beschluss vom 27. Dezember 2019 (BI. 683 ff. d.A.) die aufschiebende
Wirkung der sofortigen Beschwerde bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde verlan-
gert.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes und insbesondere der Stel-
lungnahmen zu dem Beschluss vom 27. Dezember 2019 wird auf die zwischen den Be-
teiligten gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Die zulassige - insbesondere form- und fristgerecht erhobene und begriindete - sofortige
Beschwerde hat Erfolg.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig (dazu im Folgenden unter 1.) und begrindet (dazu
im Folgenden unter 2.).
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1. Zulassigkeit des Nachprtfungsantrags

Der Nachprifungsantrag ist zulassig. Insbesondere fehlt der Antragstellerin weder die
Antragsbefugnis (dazu a) noch hat sie die Rigeobliegenheit des § 160 Abs. 3 GWB ver-
letzt (dazu b).

a) Antragsbefugnis

Der Antragstellerin fehlt nicht deshalb die Antragsbefugnis, weil sie wegen des Ablaufs
der Bindefrist kein Interesse mehr an der Auftragserteilung besitzt. Das Interesse an der
Auftragsvergabe ist eine Sachentscheidungsvoraussetzung und muss wahrend des ge-
samten Verfahrens vorhanden sein. In Rechtsprechung und Literatur ist allerdings um-
stritten, ob ein Bieter, der einer vom Auftraggeber angeregten Bindefristverlangerung
nicht zustimmt, dadurch dokumentiert, dass er kein Interesse (mehr) am Auftrag hat.

aa) Die wohl herrschende Auffassung (vgl. Tharinger Oberlandesgericht, Beschluss vom
30. Oktober 2006 - 9 Verg 4/06, juris Rn. 24; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 25. April
2007 - VII-Verg 3/07, juris Rn. 13 sowie Beschluss vom 12. Dezember 2012 - VII-Verg
38/12, juris Rn. 19; Vergabekammer bei der Bezirksregierung Disseldorf, Beschluss vom
29. April 2008 - VK-06/2008-B, juris Rn. 48 f.; Vergabekammer Baden-Wurttemberg, Be-
schluss vom 18. Oktober 2002 - 1 VK 53/02, juris Rn. 64; VK Bund, Beschluss vom 26.
Februar 2007 - VK 2-9/07, juris Rn. 28 f.; Wiese in: Kulartz/Kus/Portz/Prie8, GWB, 4. Aufl.
§ 160 Rn. 107; Ziekow/Véllink/Dicks, GWB, 3. Aufl., GWB § 160 Rn. 11) bejaht das Fort-
bestehen der Antragsbefugnis in diesem Fall und stellt dabei darauf ab, dass eine Zu-
schlagserteilung auch noch nach Ablauf der Bindefrist moglich sei. Habe ein Bieter einer
Fristverlangerung nicht zugestimmt, so sei er zwar nach § 148 BGB nicht mehr an sein
Angebot gebunden. Ein ihm gleichwohl erteilter Zuschlag fihre jedoch zum Vertrags-
schluss, wenn er das in der Zuschlagserklarung liegende neue Vertragsangebot des Auf-
traggebers (§ 150 BGB) annehme. Der Tatsache, dass ein Bieter einer Bindefristverlan-
gerung nicht zustimme, kénne nicht zwingend entnommen werden, dass er kein Inter-
esse mehr an der Auftragserteilung habe. Vielmehr bringe er mit seinem Nachprufungs-
antrag deutlich das Gegenteil zum Ausdruck. Das bloBe Schweigen kénne deshalb nicht
ohne weiteres als Ablehnung gedeutet werden, mit der Vergabestelle einen Vertrag zu
den zunachst angebotenen Konditionen abschlieBen zu wollen. Das durch Einleitung des
Nachprifungsverfahrens indizierte fortbestehende Interesse am Auftrag sowie die vom
Antragsteller im Verlauf des Verfahrens ausdricklich erbrachte Erklarung, am Angebot
festhalten zu wollen, reichen demzufolge nach dieser Auffassung aus, um ein Fortbeste-
hen der Antragsbefugnis anzunehmen.

bb) Nach anderer Ansicht (vgl. Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergabe-
recht, 5. Aufl. 2016, § 160 GWB, Rn. 80; Vergabekammer Ansbach, Beschluss vom 4.
September 2019 - RMF-SG21-3194-4-41, juris Rn. 131 ff.) ist im Interesse aller Beteilig-
ten sowie zur Vermeidung unnétiger Verzégerungen und zur Schaffung klarer Verhalt-
nisse ein unbedingtes Interesse an der Auftragserteilung erforderlich. Das fehle einem
Antragsteller, der sich bewusst die Méglichkeit offenlasse, nach Abschluss des Nachpri-
fungsverfahrens und nach Zuschlagserteilung ein darin liegendes neues Angebot abzu-
lehnen. Wer der Fristverlangerung nicht zustimme, bringe unmissverstandlich zum Aus-
druck, dass er sich an sein Angebot nicht mehr gebunden flihle. Dies sei mit der Annah-
me eines Interesses im Sinne des § 160 Abs. 2 GWB nicht zu vereinbaren. Es kdnne der
Vergabestelle nicht zugemutet werden, dass ein Bieter, der nach ausdrucklicher Auffor-
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derung zur Bindefristverlangerung seine Zustimmung nicht erteilt habe, diese Frist zu
einem spateren Zeitpunkt einseitig verlangern kénne und es somit in der Hand hatte,
sich zwar nicht mehr an sein Angebot zu binden, sich aber offenzuhalten, ob er den Zu-
schlag der Vergabestelle zu einem spateren Zeitpunkt annehme. Der Bieter sei insoweit
nicht schitzenswert, denn es sei kein Grund ersichtlich, eine derartige Missbrauchsmag-
lichkeit zu eréffnen und das Vergabeverfahren hinsichtlich der Bindung an die Angebote
sunsicher zu stellen” (so ausdricklich: VK Ansbach, a.a.0.).

cc) Die Entscheidung dieser Streitfrage ist im vorliegenden Fall nicht deshalb entbehr-
lich, weil die Antragstellerin die Bindefrist vor dem Fristablauf am 30. Juli 2019 zumin-
dest konkludent verlangert hat - dazu nachfolgend (1) - (so die Konstellation in der Ent-
scheidung OLG Mlnchen, Beschluss vom 11. Mai 2007 - Verg 4/07, juris Rn. 24 ff.), oder
weil das spatere Verhalten der Antragstellerin auch noch nach Ablauf der Bindefrist zu
einer Fristverlangerung gefihrt hat - dazu nachfolgend (2) -.

(1) Entgegen der Auffassung der Antragstellerin liegt keine konkludente Verlangerung
der Bindefrist vor deren Ablauf am 30. Juli 2019 vor.

Die Feststellung, ob die Antragstellerin die Annahmefrist fur ihr Angebot durch schlissi-
ges Verhalten verlangert hat, richtet sich nach allgemeinem Zivilrecht. Vergaberechtli-

che Sondervorschriften gibt es hierfir nicht. Der Antragende kann die Annahmefrist je-

derzeit auch stillschweigend verlangern (vgl. OLG Minchen, a.a.O. Rn. 27.).

Die Antragstellerin flihrt als Argument fiir eine konkludente Fristverlangerung vor dem
30. Juli 2019 an, dass sie unstreitig noch nach der Aufforderung zur Bindefristverlange-
rung vom 22. Juli 2019 - namlich am 24. Juli 2019 nach vorangegangenen Telefonaten
mit dem Antragsgegner in der Zeit seit dem 22. Juli 2019 - Unterlagen zur Vervollstandi-
gung ihres Angebots nachgereicht hat. Es kann offenbleiben, ob dieses Verhalten unter
anderen Umstande als Festhalten am Angebot der Antragstellerin und damit als konklu-
dente Fristverlangerung verstanden werden kénnte, obwohl die Antragstellerin unstreitig
zu diesem Zeitpunkt die Nachricht vom 22. Juli 2019, mit der der Antragsgegner um Ver-
langerung der Bindefrist ersucht hatte, noch gar nicht geéffnet und auch eine etwaige E-
Mail noch nicht zur Kenntnis genommen hatte. Jedenfalls scheidet ein solches Verstand-
nis im vorliegenden Fall aus, in dem der Antragsgegner eine ausdruckliche Aufforderung
zur Bindefristverlangerung (auch) an die Antragstellerin gerichtet und um ebenfalls aus-
drickliche schriftliche Bestatigung der Fristverlangerung auf dem beigefligten Vordruck
gebeten hatte.

(2) Die mit der Riige vom 17. September 2019 eingereichte Zustimmungserklarung zur
Bindefristverlangerung vom 29. Juli 2019 (die nach dem Vortrag der Antragstellerin rick-
datiert worden sein soll) lag ebenso erst nach Ablauf der urspriinglichen Bindefrist am
30. Juli 2019 vor wie der spater gestellte Nachprufungsantrag. Eine Verlangerung bzw.
ein ,Wiederaufleben” der Bindefrist kam zu diesem Zeitpunkt schon wegen § 148 BGB
nicht mehr in Betracht.

Soweit die Antragstellerin unter Bezugnahme auf ein Urteil des OLG Minchen vom 23.
Juni 2009 (Verg 8/09, juris Rn. 34) meint, bei der Bindefrist aus den Vergabeunterlagen
handele es sich lediglich um eine ,Mindestfrist” und es sei wegen der den Bietern be-
kannten Gefahr von Riigen und Nachprifungsverfahren davon auszugehen, dass sich die
Bieter solange an ihr Angebot gebunden halten wollten, bis entweder der Zuschlag er-
teilt oder das Angebot ausdricklich zuriickgezogen wird, kann dem fur den vorliegenden
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Fall nicht gefolgt werden. Denn der Antragsgegner hat durch die ausdriickliche Auffor-
derung zur Abgabe einer schriftlichen Verlangerungserklarung gerade klargestellt, dass
er die Bindefrist aus den Vergabeunterlagen nicht nur als Mindestfrist verstanden, son-
dern auf einer entsprechenden Erklarung der Bieter bestanden hat, um von einem Fort-
bestand ihrer Angebote ausgehen zu kénnen. Gleiches gilt fir die weitergehenden Aus-
fuhrungen des OLG Mlnchen (a.a.0., Rn. 35), jedenfalls liege in der Aufrechterhaltung
des Angebots nach Ablauf der Frist eine konkludente Bindefristverlangerung durch den
Bieter. Auch dies kann jedenfalls nicht fir den vorliegenden Fall gelten, in dem der An-
tragsgegner - anders als in dem vom OLG Minchen entschiedenen Fall - eine ausdrlck-
liche Aufforderung zur schriftlichen Erklarung der Bindefristverlangerung (auch) an die
Antragstellerin gerichtet hat.

Soweit die Antragstellerin ferner Literatur und Rechtsprechung zitiert, die davon aus-
geht, dass aus dem Schweigen auf eine Bitte um Bindefristverlangerung nicht der
Schluss gezogen werden kdnne, es bestehe kein Interesse an der Zuschlagserteilung
mehr (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20. Februar 2007 - VII-Verg 3/07, juris Rn.

6; Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 10 VOB/A Rn.
102), folgt daraus entgegen der Auffassung der Antragstellerin keine nachtragliche kon-
kludente Verlangerung der - bereits abgelaufenen - Bindefrist. Vielmehr gehen auch die
vorgenannten Quellen davon aus, dass das Angebot des Bieters gemaR § 148 BGB er-
lischt und der Zuschlag der Vergabestelle ,nur” als neues Angebot anzusehen ist, das
der Bieter bei fortbestehendem Interesse am Auftrag annehmen kann, aber nicht anneh-
men muss (so ausdricklich OLG Dusseldorf und Dreher/Motzke, a.a.0.). Auch hiernach
liegt jedenfalls kein unbedingtes Interesse an der Auftragserteilung im Sinne der oben
unter bb) genannten Ansicht vor.

dd) Der Senat schlielt sich der unter aa) dargestellten herrschenden Meinung an, nach
der im vorliegenden Fall von einem Fortbestehen der Antragsbefugnis der Antragstellerin
auszugehen ist. Daflr spricht neben den oben genannten, nach Auffassung des Senats
Uberzeugenden Argumenten hier insbesondere, dass die Antragstellerin seit der Kennt-
nis von dem vermeintlichen Ausschlussgrund der unterlassenen Abgabe der Erklarung
Uber die Bindefristverlangerung durchgangig mit der Riige, dem Nachprifungsantrag
und der Beschwerde ihr fortbestehendes Interesse an der Auftragsvergabe - auch und
gerade zu den urspringlich angebotenen, unveranderten - Konditionen bekundet hat.

b) Keine Verletzung der Rligeobliegenheit

Soweit die Vergabekammer die Zulassigkeit des Nachprufungsantrags in Bezug auf den
von der Antragstellerin behaupteten VerstoR gegen die DSGVO wegen einer Verletzung
der Rigeobliegenheit gemaR § 160 Abs. 3 GWB verneint hat, hat die Antragstellerin mit
der sofortigen Beschwerde (wie auch bereits im Schriftsatz vom 21. Oktober 2019, dort
S. 6, Bl. 724 VgK) klargestellt, dass sie diesen VerstoR , nicht per se zum Verfahrensge-
genstand gemacht” habe, sondern ihn nur im Zusammenhang mit dem Ausschluss ihrer
Angebote wegen Ablaufs der Bindefrist als ein Element der rechtlichen Priifung (=,Inzi-
dentprifung” der Verwertbarkeit der erhobenen Daten) geltend macht.

2. Begriindetheit des Nachprifungsantrags

Der Nachprifungsantrag ist schon deshalb begriindet, weil der Antragsgegner die Ange-
bote der Antragstellerin zu Unrecht ausgeschlossen hat (dazu im Folgenden unter a). Der
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Antragsgegner war deshalb zu verpflichten, den Zuschlag nur unter Berlcksichtigung
der Angebote der Antragstellerin zu erteilen (dazu im Folgenden unter b).

a) Kein wirksamer Ausschluss der Angebote der Antragstellerin

Der Antragsgegner durfte die Angebote der Antragstellerin nicht mit der bloRen Begrun-
dung ausschlieBen, sie seien infolge der nicht verlangerten Bindefrist erloschen. Es fehlt
insoweit an einer Ermachtigungsgrundlage fur den Ausschluss, die sich entgegen der
Auffassung der Vergabekammer insbesondere weder aus § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV ergibt
(dazu aa) noch aus § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV (dazu bb). Auch der von den Beigeladenen zi-
tierte § 57 Abs. 1 Nr. 1 VgV ist nicht einschlagig (dazu cc). Vielmehr flhrt ein unter zivil-
rechtlichen Gesichtspunkten erloschenes Angebot nicht dazu, dass das Angebot auch
vergaberechtlich hinfallig ist. Der 6ffentliche Auftraggeber ist nicht daran gehindert und
unter der Geltung des 6ffentlichen Haushaltsrechts im Einzelfall sogar dazu gehalten,
den Zuschlag auf ein Angebot zu erteilen, obwohl die Bindefrist abgelaufen ist (dazu dd).

aa) Kein Ausschluss gemall § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV

Nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV sind Angebote zwingend auszuschlieRen, bei denen Anderun-
gen oder Erganzungen an den Verdingungsunterlagen vorgenommen worden sind. Das
ist hier weder im Hinblick auf die fir das Los 2 angebotenen Materialien der Fall - dazu
(1) - noch im Hinblick auf die unterlassene Verlangerung der Bindefrist - dazu (2) -.

(1) Soweit die Antragsgegnerin zunachst den Ausschluss des Angebots flir das Los Nr. 2
auf eine solche vermeintlich unzulassige Anderung im Hinblick auf das angebotene LWL-
Kabel gestltzt hatte (vgl. Anlage ASt 7, Bl. 122 f. VgK), halt sie dieses Vorbringen nicht
mehr aufrecht. Zwischen den Beteiligten ist vielmehr zwischenzeitlich unstreitig, dass
die angebotenen Kabel den Anforderungen entsprechen und dieser Punkt deshalb nicht
mehr Gegenstand des Nachprufungsverfahrens ist (vgl. S. 3 der Antragserwiderung, Bl.
248 VgK, sowie Protokoll der mindlichen Verhandlung vor der Vergabekammer, Bl. 637
VgK).

(2) Die unterlassene Erklarung der Bindefristverlangerung stellt - wie im Ergebnis auch
die Vergabekammer trotz der Nennung von § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV im Obersatz auf S. 10
der Griinde wohl annimmt - keine Anderung oder Ergénzung der Vergabeunterlagen i.S.
dieser Vorschrift dar. Die Ausschreibung sah eine Bindefrist bis zum 30. Juli 2019 vor,
welche die Angebote der Antragstellerin zutreffend berticksichtigt haben. Insofern ist der
vorliegende Sachverhalt anders gelagert als der von der Vergabekammer Nordbayern
am 15. Marz 2019 entschiedene Fall (Az. RMF-5G21-3194-4-8), in dem der Bieter die in
den Vergabeunterlagen vorgegebene Bindungsfrist bei Abgabe seines Angebots eigen-
machtig verkilrzt hatte.

bb) Kein Ausschluss gemaflt § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV

Angebote, die nicht die geforderten oder nachgeforderten Unterlagen enthalten, sind ge-
malk § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV ohne Ermessensspielraum von der Wertung auszuschlieBen.
Auch die Voraussetzungen dieses Ausschlussgrundes sind vorliegend nicht erfulit.

Der Begriff der ,Unterlagen” entspricht demjenigen in § 48 Abs. 1 VgV und umfasst dem-
nach ,Eigenerklarungen, Angaben, Bescheinigungen und sonstige Nachweise". Diese
Unterlagen muissen zuldssig gefordert oder nachgefordert sein. Vom Ausschlussgrund
erfasst ist damit sowohl der Fall, dass Erklarungen und Nachweise in den Vergabeun-
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terlagen gefordert und vom Bieter nicht beigefiigt wurden, als auch der Fall, dass der
Auftraggeber Erklarungen und Nachweise zulassigerweise nach MalRgabe des § 56 VgV
nachgefordert hat und diese den Auftraggeber nicht form- und fristgerecht erreichen
(vgl. MUKoEuWettbR/Pauka, 2. Aufl. 2018, § 57 VgV Rn. 18).

Es erscheint bereits zweifelhaft, ob die hier streitgegenstandliche Erklarung tber die Ver-
langerung der Bindefrist unter den so definierten Begriff der ,Unterlagen” fallt. Jedenfalls
war die Fristverlangerung weder in den Vergabeunterlagen gefordert worden noch han-
delte es sich um einen Fall einer Nachforderung von unternehmens- oder leistungsbezo-
genen Unterlagen gemal § 56 Abs. 2 VgV. Zwar ist der Begriff der Unterlagen hier nach
dem Zweck der Norm des § 56 Abs. 2 VgV weit auszulegen (vgl. Ziekow/V6llink/Steck,
Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 56 VgV Rn. 8). Nach dieser Vorschrift kann der &éffentli-
che Auftraggeber den Bieter allerdings nur dazu auffordern, fehlende, unvollstandige
oder fehlerhafte unternehmensbezogene Unterlagen, insbesondere Eigenerklarungen,
Angaben, Bescheinigungen oder sonstige Nachweise, nachzureichen, zu vervollstandi-
gen oder zu korrigieren, oder fehlende oder unvollstandige leistungsbezogene Unterla-
gen nachzureichen oder zu vervollstandigen. Die Abgabe einer neuen Erklarung zur Ver-
Iangerung der Bindefrist, die nicht Gegenstand der urspriinglichen Vergabebedingungen
war, fallt nicht unter diese Vorschrift und damit auch nicht unter § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV.

Soweit die Vergabekammer meint, die Nichtvorlage der Bindefristverlangerung stehe ei-
nem Unterlassen i.S.v. § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV gleich, hat sie nicht berilcksichtigt, dass die
Regelungen zu den Ausschlussgrinden in § 57 Abs. 1 VgV nach ganz h.M. trotz des Ge-
setzeswortlauts (, insbesondere”) abschliefend sind und nicht erweiternd ausgelegt wer-
den dirfen (vgl. hierzu ausfuhrlich m.w.N. Dittmann in: Kus/Kulartz/Marx/Portz/Priess,
VgV, § 57 Rn. 5; Ziekow/Vdéllink/Herrmann, Vergaberecht, 3. Aufl. 2018, § 57 VgV Rn.

6; MUKoEuWettbR/Pauka, 2. Aufl. 2018, § 57 VgV Rn. 5). Mit der beispielhaften Auflis-
tung in § 57 Abs. 1 VgV ist nach ganz Uberwiegender Auffassung nicht gemeint, dass der
Auftraggeber selbst weitere Ausschlussgrinde bestimmen kann, bei deren Vorliegen er
Angebote zwingend ausschlieBt. Aus der Verwendung des Wortes ,insbesondere” folgt
namlich keine Erweiterung der zwingenden Ausschlussgrunde, sondern diese Formulie-
rung bezieht sich nur auf den Wertungsausschluss von Angeboten, deren Unternehmen
»die Eignungskriterien nicht erfillen”, oder von Angeboten, , die nicht den Erfordernissen
des § 53 VgV gentgen”. Diese Verstole sind allerdings nicht abschlieBend, sondern nur
beispielhaft (,insbesondere”) aufgelistet (vgl. Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, § 57
VgV Rn. 4).

Insoweit kommt es auch nicht auf die - von der Vergabekammer ohne erkennbare Zu-
ordnung zu einem Ausschlussgrund erorterte - Frage an, ob der Antragstellerin eine
Pflichtverletzung im Hinblick auf die Priifung der Nachrichten auf der Vergabeplattform
und/oder ihres E-Mail-Eingangs zur Last zu legen ist. Eine solche - unterstellte - Pflicht-
verletzung wirde jedenfalls keinen eigenen Ausschlussgrund begriinden.

cc) Kein Ausschluss gemaR § 57 Abs. 1 Nr. 1 VgV

Der von den Beigeladenen zitierte § 57 Abs. 1 Nr. 1 VgV ist schon deshalb nicht einschla-
gig, weil hiernach nur Angebote ausgeschlossen werden kénnen, die dem 6ffentlichen
Auftraggeber nicht form- oder fristgerecht zugehen. Die Angebote der Antragstellerin
sind aber unstreitig sowohl form- als auch insbesondere fristgerecht eingereicht worden.
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dd) Kein Ausschluss wegen Ablaufs der Bindefrist

Der Antragsgegner durfte die Angebote der Antragstellerin schlieflich auch nicht mit der
bloBen Begrindung ausschlieBen, eine Wertung der Angebote scheide wegen der un-
terlassenen Verlangerung der Bindefrist aus. Das zivilrechtliche Erléschen eines Ange-
bots fiihrt nicht dazu, dass es auch vergaberechtlich unbeachtlich ware - dazu (1) -. Et-
was anderes ergibt sich entgegen der Auffassung der Vergabekammer weder aus der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu ,verschobenen Zuschlagen” bei Bauvertra-
gen noch aus anderen obergerichtlichen Entscheidungen - dazu (2) -. Es liegt auch kein
Verstol8 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz vor, der einem Verbleib der Angebote
der Antragstellerin im Vergabeverfahren entgegenstehen kénnte - dazu (3) -.

(1) Zwar kénnen die urspringlichen Angebote der Antragstellerin mit dem Zuschlag der
Antragsgegnerin nicht mehr unmittelbar angenommen werden, weil sie - wie ausgefuhrt
- mit Ablauf der Bindefrist gemaR §§ 146, 148 BGB nicht mehr existent sind.

Diese zivilrechtliche Wertung flhrt allerdings nicht dazu, dass die Angebote auch verga-
berechtlich hinfallig und deshalb von der Wertung ausgeschlossen sind. Vielmehr ent-
spricht es gefestigter Rechtsprechung auch des Bundesgerichtshofs, dass der Auftrag-
geber nicht daran gehindert ist und unter der Geltung des 6ffentlichen Haushaltsrechts
im Einzelfall sogar dazu gehalten sein kann, den Zuschlag auf ein verfristetes Angebot
zu erteilen. Mit den haushaltsrechtlichen Bindungen, denen der Auftraggeber unterliegt,
ist in der Regel unvereinbar, das wirtschaftlichste Angebot von der Wertung nur deshalb
auszunehmen, weil darauf der Zuschlag nicht mehr durch einfache Annahmeerklarung
erteilt werden kann, sondern ein eigener Antrag des Auftraggebers und die Annahme
durch den Bieter nétig sind (vgl. BGH, Urteil vom 28.0ktober 2003 - X ZR 248/02, juris
Rn. 11 ff.; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 20. Februar 2007 - VII-Verg 3/07, juris Rn. 5.;
Beschluss vom 14. Mai 2008 - VII-Verg 17/08, BA 7 f., Beschluss vom 4. Februar 2009 -
VIl-Verg 70/08, juris Rn. 20 sowie Beschluss vom 12. Dezember 2012 - VII-Verg 38/12, ju-
ris Rn. 30; OLG Naumburg, Beschluss vom 13. Oktober 2006 - 1 Verg 7/06, juris Rn. 52;
Vergabekammer des Freistaates Sachsen, Beschluss vom 15. Marz 2016 - 1/SVK/045-
15, juris Rn. 141 ff.; Wagner in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl.
2016, § 58 VgV, Rn. 18; Beck VOB/B/Osseforth, 3. Aufl. 2019, VOB/A-EU § 10a Rn. 57).
Dies hat jedenfalls dann zu gelten, wenn - wie hier - die Vergabeunterlagen einen Aus-
schluss verfristeter Angebote nicht vorschreiben und das fragliche Angebot seinem In-
halt nach unverandert ist. Der Umstand, dass die erwahnte Entscheidung des Bundesge-
richtshofs aus dem Jahre 2003 zu einem Verhandlungsverfahren nach VOF ergangen ist,
bedeutet nicht, dass die darin genannten Grundsatze auf andere Vergabeverfahren nicht
Ubertragbar sind (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 4. Februar 2009 - VII-Verg 70/08,
juris Rn. 20). Anders kann dies allenfalls dann zu beurteilen sein, wenn Rechte von Mit-
bewerbern, insbesondere Gleichbehandlungsrechte, beeintrachtigt sein kénnen. Bei ver-
spatet erteilten Zuschlagen kommt es daher entscheidend auf die Umstande des Einzel-
falls an, ob ein VergaberechtsverstoR vorliegt (vgl. Wagner in: Heiermann/Zeiss/Summa,
jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, § 58 VgV, Rn. 18).

(2) Entgegen der Auffassung der Vergabekammer ist die vorgenannte Rechtsprechung
nicht durch die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs Uberholt, die die Kammer mit
.Verschobener Zuschlag | - IlI“ bezeichnet.
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Im Urteil vom 11. Mai 2009 (VII ZR 11/08) hat der BGH entschieden, dass

- ein Zuschlag in einem durch ein Nachprifungsverfahren verzégerten 6ffentlichen
Vergabeverfahren lber Bauleistungen auch dann zu den ausgeschriebenen Fristen
und Terminen erfolgt, wenn diese nicht mehr eingehalten werden kénnen,

- der so zustande gekommene Bauvertrag erganzend dahin auszulegen ist, dass die
Bauzeit unter Berlcksichtigung der Umstande des Einzelfalls und der vertragliche
Vergutungsanspruch in Anlehnung an die Grundsatze des § 2 Nr. 5 VOB/B anzupas-
sen sind.

Diese Gesichtspunkte spielen fir die Entscheidung des vorliegenden Falles keine Rolle.
Denn es handelt sich nicht um einen Bauvertrag - dazu (a) -, die Ausschreibung sieht
keine verbindlichen Ausfihrungsfristen vor - dazu (b) - und Anhaltspunkte fur einen
Mehrvergutungsanspruch der Antragstellerin bestehen nicht - dazu (c) -. Etwas anderes
ergibt sich nicht aus der obergerichtlichen Rechtsprechung - dazu (d) -.

(a) Zum einen handelt es sich hier nicht um die Ausschreibung einer Bauleistung, son-
dern ,nur” einer Materiallieferung flir eine solche Bauleistung. Gegen die von der Verga-
bekammer (auf S. 12 des angefochtenen Beschlusses) wegen ,vergleichbarer Wichtig-
keit” der Materiallieferungen angenommene Ubertragbarkeit der 0.g. Rechtsprechung
auf den vorliegenden Fall spricht, dass der BGH die Vertragsanpassung mit der Begrin-
dung vorgenommen hat, die Vermutung der Ausgewogenheit von Leistung und Gegen-
leistung gelte bei einem Bauvertrag nicht unabhangig von der vereinbarten Leistungs-
zeit (vgl. BGH a.a.0., juris Rn. 49).

(b) Selbst, wenn man von einer Ubertragbarkeit der vom BGH aufgestellten Grundsatze

- also: Fortgeltung der Fristen aus der Ausschreibung bei verzégertem Zuschlag so-
wie erganzende Auslegung und Anpassung des Vertrages unter Berlicksichtigung der
geanderten Umstande -

auf diese Konstellation ausgehen wollte und deshalb einen etwaigen Mehrvergltungs-
anspruch der Antragstellerin im Rahmen der Abwagung, ob den Auftraggeber aus haus-
haltsrechtlichen Grinden eine Pflicht zur Bezuschlagung des gunstigen verfristeten An-
gebot trifft, berlcksichtigen wollte, fihrt dies im vorliegenden Fall zu keinem anderen Er-
gebnis.

Es fehlt in der hier streitgegenstandlichen Ausschreibung schon an der Vorgabe verbind-
licher Fristen und Termine fur die Ausfihrung. Der Antragsgegner hat in den Vergabeun-
terlagen lediglich darauf hingewiesen, dass Einzelabrufe der jeweils benétigten Materia-
lien durch die - noch nicht ausgewahlten und beauftragten - Bauunternehmen erfolgen
wuirden. Lieferfristen und Bereitstellungstermine ergaben sich aus dem jeweiligen Ein-
zelabruf und betrigen fir anstehende Lieferungen 5 Werktage ab Einzelabruf. Flr eine
klrzere Bereitstellungszeit sollten die Bieter bei der Wertung ihres Angebots zusatzliche
Punkte erhalten. Dieses Konzept kann auch im Falle eines verspateten Zuschlags weiter-
verfolgt werden, zumal der vom Antragsgegner urspriinglich aufgestellte Zeitplan (Be-
ginn der BaumaBnahmen ab Ende Juli 2019 und Lieferung der ersten Materialien ab Au-
gust 2019) ohnehin schon infolge der Verzégerung der Vergabe durch die Verlangerung
der Bindefrist bis Ende September 2019 keinen Bestand mehr haben konnte. Selbst bei
Erteilung des Zuschlags an die Beigeladenen kénnte also - wenn man die Rechtsauffas-
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sung der Vergabekammer konsequent zu Ende denkt - eine Verteuerung der Material-
preise durch eine ggf. notwendige Vertragsanpassung drohen.

(c) Allerdings bestehen im vorliegenden Fall ohnehin keinerlei Anhaltspunkte fur die Not-
wendigkeit einer solchen Vertragsanpassung, so dass die von der Vergabekammer auf-
geworfene Frage, ,0b der Antragsgegner zum Zeitpunkt seiner Zuschlagsentscheidung
sicher sein konnte, dass die Antragstellerin sich auch ohne Abgabe der Bindungserkla-
rung an ihr Angebot gebunden bzw. gehalten hatte, dass es also nicht zu ... Kostenstei-
gerungen gekommen ware“, zu bejahen ist. Denn eine Rechtsgrundlage flr einen im
Vergleich zum Angebotspreis erhéhten Vergltungsanspruch der Antragstellerin ist weder
dargetan noch ersichtlich. Insoweit gilt im Einzelnen Folgendes:

(aa) § 2 Nr. 5 VOB/B findet hier keine Anwendung, weil es sich nicht um einen Bauver-
trag handelt. Die Antragstellerin macht auch keine nach Vertragsschluss eingetretene
Veranderung von rechtsgeschaftlich an die Einhaltung der Bauzeit geknipften Leistungs-
pflichten geltend (vgl. BGH, Urteil vom 26. April 2018 - VII ZR 81/17, juris Rn. 17).

(bb) Ein Schadensersatzanspruch der Antragstellerin aus §§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 Nr. 1,
280 Abs. 1 BGB kommt nicht in Betracht, weil weder dargetan noch ersichtlich ist, dass
die verzdgerte Vergabe auf eine Pflichtverletzung des Antragsgegners zurtckzuflhren
ist. Vielmehr war es die Antragstellerin selbst, die - moglicherweise pflichtwidrig, was
aber keiner Entscheidung bedarf - die Bindefristverlangerung nicht rechtzeitig erklart
hat. Ohnehin kénnte ein solcher Anspruch allenfalls auf Ersatz konkreter Aufwendungen
in Erwartung des Vertragsschlusses gerichtet sein, die hier nicht geltend gemacht wer-
den (vgl. BGH, a.a.0., Rn. 18).

(cc) Soweit daher lediglich eine Anpassung der Vergltung nach § 313 BGB (vgl. dazu
BGH, Urteil vom 10. September 2009 - VII U 82/08, juris Rn. 23 ff.) bzw. nach § 242 BGB
(so Armbruster in: Erman, BGB, 15. Aufl. 2017, § 150 BGB, Rn. 3) in Betracht kommen
kénnte, sind die Voraussetzungen hierflr ersichtlich nicht erflllt. Insbesondere fallt eine
etwaige Anderung der Kalkulationsgrundlagen aufgrund einer Bindefristverlangerung in
die Risikosphare des Bieters (vgl. BGH, a.a.0.). Nichts anderes kann flr den Fall gelten,
dass der Bieter - wie hier die Antragstellerin - zwar die Bindefrist nicht rechtzeitig aus-
driicklich oder konkludent verlangert hat, er jedoch sein Interesse an der Auftragsertei-
lung nach wie vor aufgrund des urspriinglichen Angebots geltend macht. Die Antragstel-
lerin kann in dieser Konstellation keinesfalls bessergestellt werden als der der Bindefrist-
verlangerung zustimmende Bieter. Entsprechendes macht sie auch nicht geltend, son-
dern will sich gerade an den Bedingungen ihres urspriinglichen Angebots festhalten las-
sen.

(dd) Eine entsprechende Anwendung des § 642 BGB zur Begriindung von Ersatzanspri-
chen infolge einer verzdgerten Vergabe, die die Vergabekammer in den Beschlussgrin-
den anspricht, kommt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ebenfalls nicht
in Betracht. Ohne ausdrickliche gesetzliche Regelung besteht kein Grund flr eine ver-
schuldensunabhangige Haftung des Auftraggebers fiir die Folgen von Zuschlagsverzo-
gerungen. Die Ungewissheit, ob und wann dem Bieter der Zuschlag erteilt wird, gehort
zum allgemeinen Risiko eines jeden, der sich an einer &ffentlichen Ausschreibung betei-
ligt (vgl. BGH, a.a.0., Rn. 19 ff.).

(ee) Das Risiko einer - der Vertragsanpassung systematisch vorrangigen - erganzen-
den Vertragsauslegung zu Ungunsten des Antragsgegners kann letzterer im Ubrigen aus-

- Seite 16 von 20 -



88

89

90

91

schlieBen, wenn er bei der Zuschlagserteilung an die Antragstellerin klar und eindeutig
zum Ausdruck bringt, dass die unveranderten Angebotsbedingungen (insbesondere Prei-
se) auch fur die ,neue Lieferzeit” - wenn man sie hier Gberhaupt so nennen kann - gel-
ten sollen.

Da Ausschreibung und Angebot nicht dahin verstanden werden kénnen, dass sie still-
schweigende Regelungen fiir noch véllig ungewisse Verzégerungen enthalten, und da
auch einer etwaigen Verlangerung der Bindefrist keine Aussage dazu enthommen wer-
den kénnte, was vertraglich zu gelten hat, wenn die Ausflihrungsfristen der Ausschrei-
bung und des Angebots nicht mehr eingehalten werden kénnen, kommt es letztlich dar-
auf an, ob das neue - hier noch ausstehende - Angebot des Antragsgegners an die An-
tragstellerin dahin auszulegen ist, dass der Antragstellerin ein Preisanpassungsvorbe-
halt eingerdumt wird (vgl. BGH, Urteil vom 6. September 2012 - VII ZR 193/10, juris Rn.
24). Das dies nicht der Fall sein soll, kdnnte der Antragsgegner im vorliegenden Fall oh-
ne weiteres klarstellen. Im Ubrigen ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
auch nicht davon auszugehen, dass Treu und Glauben eine Auslegung dahin erfordern,
dass der Auftraggeber mit der neuen Leistungszeit gleichzeitig stillschweigend das An-
gebot unterbreitet hat, die Vergitung wegen etwa entstehender Verzégerungen anzu-
passen. Denn es steht dem Auftragnehmer frei, das modifizierte Angebot des Auftragge-
bers, das von einem unveranderten Preis ausgeht, abzulehnen. Er kann das neue Ange-
bot des Auftraggebers auch seinerseits unter Anderungen, beispielsweise hinsichtlich ei-
ner Mehrverglitung, annehmen und damit dem Auftraggeber ein wiederum geandertes
Angebot gemaR § 150 Abs. 2 BGB unterbreiten. Mit diesen Mdglichkeiten ist zwar nicht
gewahrleistet, dass der Bieter den Auftrag erhalt. Er ist jedoch ebenso wenig wie bei ei-
ner Aufhebung der Ausschreibung vertragsrechtlich davor geschitzt, dass er den Auftrag
nicht erhalt. Einen Anspruch auf den Zuschlag hat er nicht (vgl. BGH, a.a.0., Rn. 26).

(d) Die von der Vergabekammer wiederholt zitierte Entscheidung des OLG Naumburg
vom 7. Juni 2019 (7 U 69/18, VPPRS 2019, 0317) betrifft einen Fall, in dem der (Bau-)Ver-
trag gar nicht erst zustande gekommen war, weil der 6ffentliche Auftraggeber - dort im
Ubrigen nach ordnungsgemaRer Bindefristverlangerung - den Zuschlag unter Festlegung
neuer Vertragsfristen erteilt hatte, was das OLG Naumburg als abandernden Zuschlag
nach § 18 Abs. 2 VOB/A 2016 wertete. Das hierin liegende neue Angebot des Auftragge-
bers war nach den Feststellungen des Gerichts vom dortigen Bieter nicht angenommen
worden. Warum diese Entscheidung fur den vorliegenden Fall, in dem beide Parteien ei-
ne Anderung des urspriinglichen Angebots der Antragstellerin ablehnen, von Bedeutung
sein bzw. der Anwendung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entgegenstehen
soll, erschlief8t sich dem Senat nicht.

Im Gegenteil hat der Bundesgerichtshof in der Entscheidung vom 28. Oktober 2003
(a.a.0., juris Rn. 12) ausgefuhrt, ein vom 6ffentlichen Auftraggeber ausgehendes Ange-
bot an den Bieter, auf der Grundlage seines Angebots dessen sachlichen Inhalt zu ver-
einbaren, stelle sicher, dass der Auftrag nur aufgrund eines in der Sache unverander-
ten, nicht von den Vergabeunterlagen abweichenden Angebots zustande kommen kén-
ne. Eben diese Méglichkeit besteht hier fir den Antragsgegner.

Von einer Fortgeltung der unter aa) angefihrten Grundsatze geht im Ubrigen auch das
Oberlandesgericht Dlsseldorf aus (vgl. auch OLG Dusseldorf, Urteil vom 17. Februar
2016 - VII-Verg 41/15, juris Rn. 19). Insofern trifft der Hinweis der Vergabekammer (auf
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S. 12 des angefochtenen Beschlusses) nicht zu, dass es sich nur um ,Entscheidungen
aus der Zeit bis 2009“ handele, die nicht ,auf die heutige Zeit Gbertragbar” seien.

(3) Eine Berechtigung fur den Antragsgegner, die Angebote der Antragstellerin wegen
Ablaufs der Bindefrist ausschlieen, ergibt sich im vorliegenden Fall auch nicht daraus,
dass der Verbleib der Angebote der Antragstellerin im Vergabeverfahren den Gleichbe-
handlungsgrundsatz verletzt, weil hierdurch Rechte der Mitbewerber, insbesondere der
Beigeladenen, beeintrachtigt werden.

Indem die Beigeladenen der Verlangerung der Bindefrist bis zum 30. September 2019
zugestimmt hatten, haben sie der Fortgeltung ihrer Preise - auch unter Berucksichti-
gung der nunmehr geltend gemachten Bedenken gegen die Volatilitat der preisbilden-
den Faktoren - bis zu diesem Zeitpunkt und damit auch bis zum Zeitpunkt des beab-
sichtigten Zuschlags am 23. September 2019 zugestimmt. Die anschlieBende Verzdge-
rung des Verfahrens durch Erhebung einer Riige und Einleitung eines Nachprifungsver-
fahrens, mit der in jedem Vergabeverfahren zu rechnen ist, fuhrt nicht dazu, dass die -
aus den 0.g. Grinden mégliche und unter Umstanden sogar haushaltsrechtlich gebote-
ne - Berlcksichtigung des Angebots der Antragstellerin den Gleichbehandlungsgrund-
satz verletzt. Im Gegenteil: Wenn man mit der Vergabekammer davon ausginge, dass
die verzigerte Vergabe stets Mehrverglitungsanspriiche des erfolgreichen Bieters auslo-
sen konnte, so bestliinden diese auch fiir die Beigeladenen. Geht man allerdings davon
aus, dass eine Auftragserteilung an die Antragstellerin jedenfalls bei entsprechender For-
mulierung des vom Antragsgegner ausgehenden neuen Angebots nur zu den Konditio-
nen des ursprunglichen Angebots erfolgen kann, so entstehen den Ubrigen Bietern dar-
aus keine (weiteren) Nachteile. Die vermeintlichen - im Einzelnen streitigen - wirtschaft-
lichen Folgen der Verzégerung infolge der Volatilitat der Einkaufspreise fur Lichtschwel-
lenleiter aus Glasfaser und der Erdélpreise sowie infolge der aktuellen groRen Nachfra-
ge nach Leistungen bei der Breitbandverkabelung treffen dann samtliche Bieter glei-
chermafen. Durch eine Verlangerung der Bindefrist nach deren Ablauf wird der Gleich-
behandlungs- und Wettbewerbsgrundsatz gewahrt, sofern allen noch in Frage kommen-
den Bietern die Mdglichkeit er6ffnet wird, weiterhin am Vergabeverfahren teilzunehmen
(vgl. Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Aufl. 2013, § 10 VOB/A Rn.
101; Dieckmann/Scharf/Wagner-Cardenal/Wagner-Cardenal, 2. Aufl. 2019, VgV § 20 Rn.
71). Nichts anderes kann fir den hier vorliegenden Fall gelten, dass eine Verlangerung
der Bindefrist zwar nicht erfolgt ist, aber der Vertragsschluss jedenfalls nach wie vor aus
den 0.g. Griinden zu den Konditionen des urspriinglichen Angebots erfolgen kann. Inso-
weit ergibt sich aus dem Urteil des Bundesgerichtshofs vom 28. Oktober 2003 (a.a.O.,
juris Rn. 13), dass von allen Bietern die Erkenntnis erwartet werden kann, dass fir die
zur sparsamen und effizienten Verwendung der von den Blrgern aufgebrachten Mittel
verpflichtete 6ffentliche Hand die in § 150 Abs. 1 BGB vorgesehene Mdéglichkeit zur Be-
zuschlagung eines erloschenen Angebots im Wege eines neuen Angebots zugleich eine
entsprechende Verpflichtung zur Folge haben kann, wenn das Angebot mit dem sachli-
chen Inhalt des Angebots der Klagerin das annehmbarste darstellte. Die Rechte der Mit-
bewerber oder das, worauf sie berechtigterweise vertrauen durften, seien unter diesen
Umstanden erst dann berthrt, wenn das urspringliche Angebot der Antragstellerin eine
sachliche Anderung im Inhalt hatte erfahren sollen. Das ist hier aus den vorgenannten
Grinden gerade nicht der Fall.

Insoweit vermag auch die Argumentation der Beigeladenen zu 1 im Schriftsatz vom 9.
Januar 2020 (BI. 743 ff. d.A.) nicht durchzugreifen, der Antragsgegner unterliege infol-
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ge der geforderten ausdriicklichen Zustimmung zur Verlangerung der Bindefrist einer
Selbstbindung. Denn mit der Aufforderung zur Bestatigung der Bindefristverlangerung
vom 22. Juli 2019 war hier nicht die Anklindigung verbunden, bereits vorliegende Ange-
bote bei Nichteingang der Bestatigung auszuschlieBen. Ob eine solche Anklndigung ver-
gaberechtskonform gewesen ware, kann offenbleiben.

b) Weitere Riigen der Antragstellerin

Da das Vergabeverfahren aus den Griinden zu a) auf die begriindete sofortige Beschwer-
de in das Stadium vor der Wertung der Angebote zurlickzuversetzen war, kommt es auf
die weiteren Rligen der Antragstellerin nicht mehr an.

Insofern wird der Antragsgegner bei dem erneuten Eintritt in die Wertung der Angebote -
einschlieBlich derjenigen der Antragstellerin - allerdings zu berlicksichtigen haben, dass
weder aus der Dokumentation gemaf § 8 VgV noch aus dem Ubrigen Inhalt der Verga-
beakte hervorgeht, wann und warum man ,nach nochmaliger Prtifung” (durch wen?) am
23. Juli 2019 entgegen der offenbar zuvor am 10. Juli 2019 beschlossenen Vorgehens-
weise zu dem Schluss gelangt ist, ,dass die Bertcksichtigung der Angebote 1 und 2 [der
Beigeladenen zu 2] rechtlich vertretbar sein dirfte” (so S. 11 der Dokumentation) und
deshalb die nachtragliche Anforderung weiterer Unterlagen bei der Beigeladenen zu 2
erfolgen sollte. Die entsprechende Prufung bzw. ihre ordnungsgemafRe Dokumentation
wird bei der Wiederholung der Angebotswertung nachzuholen sein.

Die Kostenentscheidung folgt flr das Verfahren vor der Vergabekammer aus § 182

Abs. 3 Satz 1 und Abs. 4 Satz 1 und 2 GWB und fir das Beschwerdeverfahren aus § 175
Abs. 2 i.V.m. § 78 GWB. Danach hat der im Nachprifungsverfahren unterlegene Antrags-
gegner die Kosten des Verfahrens beider Instanzen zu tragen und zwar einschlieBlich der
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstel-
lerin. Dabei war die Notwendigkeit der Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollmachtigten
gemal § 182 Abs. 4 Satz 4 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2 VwV{G fur das Verfahren vor der Ver-
gabekammer - nicht hingegen fur den Anwaltsprozess im Beschwerdeverfahren - geson-
dert auszusprechen. Eine Erstattung der Kosten der Beigeladenen findet nicht statt, da
die aktiv am Verfahren beteiligten Beigeladenen gemeinsam mit dem von ihnen unter-
stutzten Hauptbeteiligten - also dem Antragsgegner - unterliegen.

Der Streitwert betragt gemal § 50 Abs. 2 GKG 5 % des Bruttoauftragswerts des Ange-
bots der Antragstellerin, mithin (0,05 x 13.712.228,99 € =) 685.611,40 €.

V.

Die Voraussetzungen fur die von der Beigeladenen zu 1 im Schriftsatz vom 9. Januar
2020 (BIl. 743 ff. d.A.) begehrte Divergenzvorlage zum Bundesgerichtshof gemals § 179
Abs. 2 GWB liegen nicht vor. Der Senat legt der vorliegenden Entscheidung nicht als tra-
gende Begriindung einen Rechtssatz zugrunde, der sich mit einem die Entscheidung ei-
nes anderen Oberlandesgerichts oder des Bundesgerichtshofs tragenden Rechtssatz
nicht in Einklang bringen lasst. Insbesondere liegt keine entscheidungserhebliche Ab-
weichung von dem Beschluss des OLG Jena vom 30. Oktober 2006 - 9 Verg 4/06 - vor.
Das Thiringer OLG hat wegen einer Besonderheit des seiner Entscheidung zugrundelie-
genden Sachverhalts die Fahigkeit eines Angebots, bezuschlagt zu werden, verneint. Da-
nach hatte namlich der Auftraggeber nach Ablauf der Angebotsbindefrist den Antragstel-
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ler aufgefordert, eine weitere Bindefristverlangerung zu erklaren. Die darauf vorgenom-
mene Fristverlangerung hat das OLG Jena als Einreichung eines neuen Angebots ver-
standen, welches nach zwischenzeitlichem Ablauf der Angebotsabgabefrist nicht (mehr)
habe gewertet werden dirfen. Davon unterscheidet sich der Streitfall dadurch, dass die
Bindefrist fiir das Angebot der Antragstellerin abgelaufen ist, ohne dass der Antragsgeg-
ner danach noch um eine Verlangerung der Frist angetragen hat (so auch OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 4. Februar 2009 - VII-Verg 70/08, juris Rn. 22). Im Ubrigen hat das
OLG Jena seine Auffassung, ein inhaltlich mit dem erloschenen Angebot Ubereinstim-
mendes (neues) Angebot sei nach Ablauf der Bindefrist aufgrund der zwingenden Vor-
schrift des § 25 Nr. 1 lit. e VOL/A auszuschliel3en, in Rn. 29 des Beschlusses mit dem Ver-
weis auf drei Entscheidungen begriindet, von denen zwei einen Sachverhalt betrafen, in
dem der Bieter die Bindefristverldngerung von einer inhaltlichen Anderung seines Ange-
bots abhangig gemacht hatte (OLG Dresden, Beschluss vom 8. November 2002 - WVerg
0019/02 sowie BayObLG VergabeR 2002, 534). In der dritten vom OLG Jena zitierten Ent-
scheidung des OLG Frankfurt a.M. (VergabeR 2003, 725) heilit es sogar ausdrucklich, die
Vergabestelle konne dem Bieter nach Ablauf der Bindefrist ein neues Angebot unterbrei-
ten.
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