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Leitsatz

»Klarschlamm*

1. Die einseitige Vorgabe der Vergabestelle, bei Nichtverwendung eines in den Vergabeunter-
lagen enthaltenen Formblatts gelte ein Angebot ,als nicht abgegeben”, steht der Einordnung
als rechtsverbindliches Angebot nicht entgegen.

2. Die Nichtverwendung eines von der Vergabestelle vorgegebenen Formblatts fuhrt auch
nicht ohne Weiteres zur Formnichtigkeit des Angebots.

3. Der Ausschluss eines Angebots nach § 57 Abs. 1 Nr. 1 VgV wegen Nichtwahrung einseitiger
Formvorgaben bezieht sich nur auf Vorgaben im Rahmen des § 53 VgV.

4. Der Ausschluss wegen Unvollstandigkeit kommt nicht in Betracht, solange nicht Gber die
Nachforderung entschieden ist. Die Vorgabe ,mit dem Angebot einzureichen” begriindet nicht
ohne Weiteres eine Selbstbindung nach § 56 Abs. 2 VgV (Festhaltung Senat, Beschluss vom
06.02.2019, Az.: 17 Verg 6/18).

Verfahrensgang

vorgehend Vergabekammer Mecklenburg-Vorpommern, 3. November 2022, 2 VK 1/22, Beschluss
vorgehend OLG Rostock Vergabesenat, 14. Dezember 2022, 17 Verg 3/22, Beschluss

Diese Entscheidung zitiert

Rechtsprechung

Festhaltung OLG Rostock Vergabesenat, 30. September 2021, 17 Verg 5/21
Festhaltung OLG Rostock Vergabesenat, 25. November 2020, 17 Verg 1/20
Festhaltung OLG Rostock Vergabesenat, 2. Oktober 2019, 17 Verg 3/19
Festhaltung OLG Rostock Vergabesenat, 6. Februar 2019, 17 Verg 6/18
Festhaltung OLG Rostock, 23. Januar 2019, 17 Verg 3/16

... mehr

Tenor

1. Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss der 2.
Vergabekammer bei dem Ministerium flir Wirtschaft, Arbeit und Gesundheit
Mecklenburg-Vorpommern vom 03.11.2022, Az.: 2 VK 1/22, unter Zurlckweisung
des weitergehenden Rechtsmittels teilweise abgeandert und wie folgt neu ge-

fasst:
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Griinde

Das Vergabeverfahren (iber die Ubernahme, den Transport und die Entsorgung
(Behandlung, Verwertung, Beseitigung) von Klarschlamm (EU-Bekanntmachung
Nr. 2022/S 127-361960 vom 05.07.2022) wird unter Aufhebung des Ausschlus-
ses des Angebots der Antragstellerin in den Stand vor Entscheidung Uber die
Nachforderung von Unterlagen und den Ausschluss von Angeboten zurickver-
setzt. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, bei fortbestehender Beschaffungs-
absicht unter Berlcksichtigung der Rechtsauffassung des Senats zunachst Gber
die Nachforderung des Angebotsschreibens nach Kapitel V und den Ausschluss
des Angebots zu entscheiden und sodann die Wertung zu wiederholen. Im Ubri-
gen wird der Nachprifungsantrag abgewiesen.

2. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens und des Verfahrens vor der Verga-
bekammer tragen die Antragstellerin zu 1/4 und die Antragsgegnerin zu 3/4.
Die Antragstellerin tragt die notwendigen Auslagen der Antragsgegnerin im Be-
schwerdeverfahren und im Verfahren vor der Vergabekammer zu 1/4, die An-
tragsgegnerin diejenigen der Antragstellerin zu 3/4. Im Ubrigen findet eine Kos-
tenerstattung nicht statt.

3. Die Hinzuziehung anwaltlicher Bevollmachtigter durch die Beteiligten im Ver-
fahren vor der Vergabekammer und durch die Antragsgegnerin im Beschwerde-
verfahren war notwendig.

4. Der Gegenstandswert wird auf bis zu 45.000,00 € festgesetzt.

l.
Die Beteiligten streiten um den Ausschluss eines Angebots der Antragstellerin.

Mit EU-Bekanntmachung Nr. 2022/S 127-361960 vom 05.07.2022 schrieb die Antrags-
gegnerin als Dienstleistungsauftrag im offenen Verfahren die Ubernahme, den Transport
und die Entsorgung (Behandlung, Verwertung, Beseitigung) von Klarschlamm aus. Die
Angebotsabgabe sollte bis zum 05.08.2022 um 9:00 Uhr erfolgen. Vorgesehen ist eine
Grundlaufzeit von zwei Jahren mit der Option des Auftraggebers, die Laufzeit durch ein-
seitige Erklarung gegenuber dem Auftragnehmer zweimal um jeweils 12 Monate zu ver-
langern.

In dem Aufforderungsschreiben zur Abgabe eines Angebotes vom 01.07.2022 (Anlage
Ast 2 der Beschwerdeschrift vom 18.11.2022) heilst es u.a. wie folgt:

Bei Abgabe eines Angebotes sind die in Kapitel I. der Vergabeunterlagen darge-
stellten Bewerbungsbedingungen zu beachten. Mit der Abgabe eines Angebotes
erkennen Sie die dort aufgeftihrten Bedingungen an. Angebote sind an die in den
Bewerbungsbedingungen (Kapitel I. der Vergabeunterlagen, dort unter Ziffer 1.1
benannte Vergabestelle (B...) unter Verwendung des Angebotsschreibens (Kapi-
tel V. der Vergabeunterlagen) und des Leistungsverzeichnisses (Kapitel Il., dort
unter 4.) zu tbermitteln.

In Kapitel I. ,,Bewerbungsbedingungen” heilRt es dort unter Ziffer 5 ,Vergabeunterlagen*:
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Die Vergabeunterlagen sind wie folgt gegliedert:
Kap. I. Bewerbungsbedingungen
Kap. Il. Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis

Kap. Ill. Erlduterung der Vorgehensweise zur Ermittlung des prognostizierten Ge-
samtentgelts

Kap. IV. Besondere Vertragsbedingungen
Kap. V. Angebotsschreiben

Die Aufforderung zur Abgabe eines Angebotes einschlieB8lich der Bewerbungsbe-
dingungen als Anhang sowie die in Kap. Il., lll., IV. und V. beiliegenden Vergabe-
unterlagen sind verbindliche Bestandteile der Ausschreibung. Kap. II. bis V. sind
mit dem Angebot einzureichen.

und unter Ziffer 7 ,,Angebote” wie folgt:

7.1 Allgemeines

Das Angebot muss vor Ablauf der Angebotsfrist bei der Online-Vergabestelle
(subreport-ELVIiS) eingestellt und hochgeladen sein.

Mit dem Angebot sind daher folgende Unterlagen einzureichen:
- Angebotsschreiben (ausgefiillt) mit Anlagen
- Leistungsbeschreibung mit

- Erlauterung der Vorgehensweise zur Ermittlung des prognostizierten Ge-
samtentgelts

- Besondere Vertragsbedingungen
- Europaische Eigenerklarung (EEE)

Das Angebot muss die Preise und sémtliche in den Vergabeunterlagen geforder-
ten Angaben, Unterlagen, Nachweise und Erklarungen enthalten.

Fir das Angebot ist das von der Vergabestelle versandte Angebotsschreiben (Ka-
pitel V.) zu verwenden, auszufillen und mit dem Namen der Person zu versehen,
die berechtigt ist, das Angebot im Namen der Firma abzugeben.

Die Vertretungsbefugnis der unterzeichnenden Personen ist nach Aufforderung
der Vergabestelle in geeigneter Form nachzuweisen.

Die Formulare F1 bis F11 zu Kapitel V. mussen nicht im Original verwendet wer-
den, es dlrfen auch gleichwertige Nachweise des Bieters verwendet werden. Es
wird jedoch dringend angeraten, die genannten Formulare zu verwenden, um
Zweifel an der ,,Gleichwertigkeit” des Nachweises zu vermeiden. (...)
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26 In Kapitel IlI. ,Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis“ heillt am Ende:

Ort, Datum

Unterschrift{en)
Bitte zusatzlich zur Unterschrift méglichst Fimenstempel und
Mamen der Unterzeichnenden in Druckbuchstaben angeben

Hinweise:

Im Falle der Beauftragung wind dieses Leistungsverzeichnis zur Anlage des Enfsorgungs:
trages (Kap. IV, Anlage).

Die Vergabestelle weist noch einmal darauf hin, dass das Angebot als nicht abgegeben
wenn es nicht unterschrieben istl!

27 In Kapitel V. ,,Angebotsschreiben” heiflt es am Ende:

Ort, Datum

ﬂﬁlsrsc;hlil’l[en'l
Bitte zusdtzlich zur Unterschrift méglickst Firmenstempel und
Namen der Unterzeichnender in Druckbuchsiaben angeben

‘Yergebeverfatren “Ubermahme, Transpor, Entsormunall...T Selie 55

Die Vergabestelle weist noch einmal darauf hin, dase das Angebol als nich! abgegeben gilt. wer
es nicht unterschrieben ist!!

28 Die Antragstellerin reichte am 04.08.2022 dreiunddreiig Unterlagen zur Angebotsabga-
be ein. Diese Unterlagen umfassten alle in den Vergabeunterlagen angesprochenen Do-
kumente, mit Ausnahme des Vordrucks gem. Kapitel V. ,,Angebotsschreiben”. Unter an-
derem reichte die Antragstellerin die Dokumente ,Leistungsbeschreibung mit Leistungs-
verzeichnis” sowie ein von ihr erstelltes Dokument ,Verbindliche Erklarung Ks-Abnahme*
ein. Das Dokument , Leistungsbeschreibung mit Leistungsverzeichnis“ unterzeichnete
die Antragstellerin auf der letzten Seite im Unterschriftenfeld und gab zusatzlich den Na-
men des Unterzeichnenden an. Das von der Antragstellerin erstellte Dokument ,Verbind-
liche Erklarung Ks-Abnahme* enthalt am Ende in Textform die Angabe des Erklarenden
mit Ort und Datum. Weiter heit es dort:
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Verbindliche Erklarung zur Garantie und Gewdahrleistung einer langfristigen Ent-
sorgungssicherheit und kontinuierlichen Abnahme von Klarschlamm der Klaran-
lage B...

(...) Die A... GmbH kann eine kontinuierliche Abnahme zusichern, (...). Bei einer
Zuschlagserteilung an die A... GmbH, erklart sich diese fiir den Abschluss eines
Entsorgungs-/Verwertungsvertrages mit der ... bereit. (...)

Insgesamt wurden von drei Bietern Angebote abgegeben. Im Vergabevermerk der An-
tragsgegnerin vom 16.08.2022 heift es hierzu:

(...)

Alle Bieter haben ein Angebot auf der Online-Vergabeplattform eingereicht. Alle
Angebote waren rechnerisch fehlerfrei.

Von keinem Bieter wurden Preisnachldsse/Skonto angeboten. Nach rechnerischer
Auswertung der Angebote ergibt sich folgende Reihenfolge der Bieter (alle Anga-
ben netto):

(...)

Formelle Priifung und Wertung der Angebote:

Nach Offnung der Angebote wurden diese formell gepriift. Dabei wurde festge-
stellt, dass der Bieter Nr. 3, A... GmbH, die Unterlagen unvollstdndig eingereicht
hat (fehlendes Angebotsschreiben). Geméal § 57 VgV ist das Angebot der A...
GmbH auszuschlielen.

(...)

Die Antragsgegnerin teilte der Antragstellerin mit Schreiben vom 19.08.2022 den Aus-
schluss ihres Angebotes aufgrund des fehlenden Angebotsschreibens mit der Begrin-
dung mit, es lage kein wirksames Angebot gemaR § 57 VgV vor. Da es sich bei dem
Angebotsschreiben um zwingend notwendige Angaben oder Unterlagen handeln war-
de, kdnne eine Nachforderung nach § 56 VgV nicht erfolgen. Wegen des weiteren In-
halts des 0.9. Schreibens wird auf die Anlage Ast 6 (Anlage zur Beschwerdeschrift vom
18.11.2022) Bezug genommen.

Die Antragstellerin reichte daraufhin das auf den 03.08.2022 datierte und unterschrie-
bene Angebotsschreiben (Anlage Ast 7 der Beschwerdeschrift vom 18.11.2022) am
19.08.2022 nach. Zudem rigten die Bevollmachtigten der Antragstellerin mit Schrei-
ben vom 23.08.2022 die Nichtwertung des Angebots als vergaberechtswidrig, hilfsweise,
dass die aufgestellten Forderungen nach den zahlreichen Erklarungen und Unterlagen,
gerade auch im Hinblick auf die Eignungskriterien, wegen Intransparenz nicht wirksam
seien. Wegen des weiteren Inhalts des Schreibens vom 23.08.2022 wird auf die Anlage
Ast 8 (Anlage zur Beschwerdeschrift vom 18.11.2022) Bezug genommen.

Den aullergerichtlich erhobenen Rlgen der Antragstellerin hat die Antragsgegnerin - so-
weit hier verfahrensgegenstandlich - nicht abgeholfen und hielt mit Nichtabhilfeschrei-
ben vom 12.09.2022 (Anlage Ast 12 zur Beschwerdeschrift vom 18.11.2022) an ihrer
Rechtsauffassung bzgl. des Ausschlusses des Angebotes - nochmals - fest.
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Die Antragstellerin hat mit Schriftsatz vom 27.09.2022, eingegangen am 27.09.2022,
einen Nachprufungsantrag bei der Vergabekammer des Landes Mecklenburg-Vorpom-
mern gestellt. Darin hat sie vorgetragen, dass der Ausschluss nach § 57 Abs. 1 Nr. 1 VgV
rechtswidrig sei, weil das Angebotsschreiben nicht klar und eindeutig als zwingender An-
gebotsteil gefordert worden sei. So sei nicht erkennbar gewesen, dass ohne das Ange-
botsschreiben kein Angebot vorliege. Weiter sei das Erfordernis der Unterschrift auf dem
Angebotsvordruck als zwingender Angebotsbestandteil nicht eindeutig und klar formu-
liert worden. Sie hat die Auffassung vertreten, nach Auslegung aller von ihr eingereich-
ten Dokumente und Unterlagen ein wirksames Angebot eingereicht zu haben, in dem le-
diglich das Angebotsschreiben als eine von mehreren geforderten Unterlagen gefehlt ha-
be, was das Angebot aber nicht unwirksam, sondern allenfalls unvollstandig und statt-
dessen auslegungsbedirftig werden lasse, so dass eine Nachforderung habe erfolgen
kénnen und mussen. Fir den Fall des Vorliegens eines rechtmafBigen Ausschlusses des
Angebotes sei das Verfahren jedenfalls in den Stand vor Angebotsabgabe zuriickzuver-
setzen, weil es an grundlegenden Fehlern leide, da die Eignungskriterien nicht wirksam
gefordert worden seien. Infolgedessen kénnte der Ausschluss nicht auf das Fehlen der
entsprechenden Unterlagen gestutzt werden. Weiterhin seien vor Ablauf der Angebots-
frist einzelne Anderungen der Anforderungen in der Vergabeakte mitgeteilt, eine konsoli-
dierte Endfassung jedoch nicht mehr zur Verfiigung gestellt worden.

Im Verfahren vor der Vergabekammer hat die Antragstellerin beantragt:

1. a) Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, bei fortbestehender Beschaffungsab-
sicht den Ausschluss des Angebotes der Antragstellerin rickgangig zu machen
und die Wertung der Angebote zu dem Offenen Verfahren, EU-Bekanntmachung
Nr. 022/S 127-361960 vom 05.07.2022, nach MalRgabe der Rechtsauffassung der
Vergabekammer unter Einschluss des Angebotes der Antragstellerin zu wieder-
holen.

b) Hilfsweise wird die Antragsgegnerin verpflichtet, bei fortbestehender Beschaf-
fungsabsicht das Vergabeverfahren unter Beachtung der Rechtsauffassung der
Vergabekammer in den Stand vor Angebotsabgabe zuriickzuversetzen.

2. Der Antragstellerin wird Einsicht in die Vergabeakte der Antragsgegnerin gem.
§ 165 GWB gewahrt.

3. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlielich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufgewandten Kosten der Antragstelle-
rin.

4. Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten durch die Antragstelle-
rin wird fir notwendig erklart.

Die Antragsgegnerin hat beantragt,
den Nachprifungsantrag abzulehnen.

Sie hat die Auffassung vertreten, das Angebot der Antragstellerin sei gemaR § 57 Abs. 1
Nr. 1, 2 VgV zwingend auszuschliefen gewesen, weil es nicht form- und fristgerecht ein-
gegangen sei. Das Angebotsschreiben stelle eine rechtsverbindliche Erklarung dar, die

erst die Grundlage fur ein Angebot schaffe. Das unstreitig nicht fristgerecht eingereich-
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te Angebotsschreiben gehdre zum zwingenden Mindestinhalt eines Angebots. Es unter-
scheide sich inhaltlich von sonstigen leistungsbezogenen Erklarungen und Nachweisen
im Sinne des § 56 Abs. 2 VgV, weil es den Rechtsbindungswillen zum Ausdruck bringe,
eine Klammerwirkung auf alle geforderten Erklarungen und Nachweise entfalte und die
geforderte Form gewahrleiste. Diese Merkmale seien aufeinander bezogen und miteinan-
der verschrankt. Keine Erklarungen und Nachweise, die die Antragstellerin fristgerecht
eingereicht habe, insbesondere auch nicht die "Verbindliche Erkldrung Ks-Abnahme"
wurden das Angebotsschreiben mit diesen Merkmalen ersetzen. Das Angebotsschreiben
beinhalte - insbesondere unter den Ziffern 1. bis 17. - eine Reihe von geforderten Erkla-
rungen, die die Antragstellerin mit Ablauf der Angebotsfrist somit nicht abgegeben habe.
Insbesondere die im Angebotsschreiben enthaltene Erklédrung zu Ziffer 1., die Ausflh-
rung der ausgeschriebenen Leistung fir den Fall der Zuschlagserteilung zu den im Leis-
tungsverzeichnis (Kapitel Il., dort Ziffer 4.) angegebenen Preisen anzubieten, sei essenti-
ell, um in der Gesamtschau und Anbetracht des Nachverhandlungsverbotes ein verbind-
liches und damit wertbares Angebot einzureichen.

Weiter sei durch das Fehlen der unmissverstandlich verlangten Unterschrift unter dem
Angebotsschreiben die Einhaltung dieses Formerfordernisses nicht erflllt worden. Die-
se Unterschrift sei erkennbar gefordert und trotz der in der Bieterdiskussion von ande-
rer Seite geduBerten Zweifel an der RechtmaRigkeit dieser Forderung nicht von der An-
tragstellerin vor Ablauf der Angebotsfrist gertigt worden. Dadurch sei sie mit einer Rlge
prakludiert. Fehle aber die Unterschrift, liege kein beachtenswertes Angebot vor. Anders
als sonstige leistungsbezogene Erklarungen und Nachweise habe das Angebotsschrei-
ben auch nicht gemaR § 56 Abs. 2 VgV nachgefordert werden kénnen, weil das Ange-
botsschreiben selbst die rechtsverbindliche Erkldrung darstelle und damit Gberhaupt erst
die Grundlage eines Angebots schaffe. Das Schreiben der Antragstellerin ,Verbindliche
Erklarung KS-Abnahme” weiche zudem von den Vergabeunterlagen ab, sodass das An-
gebot auch nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV auszuschlieBen gewesen sei. Das Fehlen der Ver-
linkung der Eignungskriterien in der Auftragsbekanntmachung sei jedenfalls nicht kausal
fir den Ausschluss gewesen.

FUr die weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes im Verfahren vor der Verga-
bekammer wird erganzend auf die Sachverhaltsdarstellung in dem angefochtenen Be-
schluss der Kammer vom 03.11.2022 (Seiten 2 bis 6) Bezug genommen.

Die Vergabekammer hat den Nachprufungsantrag mit Beschluss vom 03.11.2022 oh-
ne mindliche Verhandlung zuriickgewiesen und der Antragstellerin die Kosten des Ver-
fahrens sowie die notwendigen Auslagen der Antragsgegnerin bei Notwendigkeit der
Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten auferlegt. Zur Begriindung hat sie u.a.
ausgefiuhrt, die Antragstellerin sei durch den Ausschluss ihrer im Vergabeverfahren als
Angebot eingereichten Unterlagen nicht in ihren Rechten nach § 97 GWB verletzt. Der
Ausschluss des Angebots nach § 57 Absatz 1 Nr. 1, 2 VgV sei zu Recht erfolgt, weil die
wirksam und eindeutig geforderte Form nicht eingehalten und folglich kein den Anfor-
derungen entsprechendes Angebot fristgerecht eingereicht worden sei. Das Angebot sei
gemal § 125 BGB i.V.m. §§ 53 Absatz 1 Satz 2 VgV, 126b BGB von vorneherein durch
den Formverstols des Fehlens des eindeutig geforderten Angebotsschreibens und damit
zwangslaufig der ebenso eindeutig geforderten Unterschrift nichtig. Ein Anspruch auf ein
Nachfordern nach § 56 Absatz 2 VgV bestehe nicht. Sowohl die "Abgabe" des Angebots-
schreibens als vorgegebenes und auszuflllendes Formular als auch die Unterschrift sei-
en eindeutig und wirksam im Wortlaut der Vergabeunterlagen gefordert worden. Nach
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dem Willen der Antragsgegnerin handele es sich bei dem Angebotsschreiben erkenn-
bar um die maRgebliche Erkladrung, aus der sich ergebe, dass das Angebot eindeutig und
nachprifbar einem bestimmten Bieter zuzuordnen sei und der Bieter den gesamten An-
gebotsinhalt rechtsverbindlich erklare. Der Inhalt des aus mehreren Angebotsteilen be-
stehenden Angebots solle dadurch als verbindlich erklart werden. Bereits die fehlende
Unterschrift unter dem Angebotsschreiben und dariber hinaus zwangslaufig das Fehlen
des gesamten zu unterschreibenden Dokuments habe zur Folge, dass die Antragstellerin
nicht frist- und formgemal erklart habe, dass ihr das Angebot eindeutig und nachprif-
bar zuzuordnen sei und sie den gesamten Angebotsinhalt rechtsverbindlich erklaren wol-
le. Vielmehr gelte das Angebot nach dem ausdrlcklich verlautbarten Willen der Antrags-
gegnerin dann als nicht abgegeben, wenn es nicht unterschrieben worden sei. Dies ent-
spreche auch der Wertung, es in dieser Konsequenz insgesamt als gemal § 125 BGB von
vorneherein nicht existent anzusehen. Dagegen befinde sich in den gesamten Angebots-
unterlagen der Antragstellerin keine dem von der Antragsgegnerin vorgegebenen Ange-
botsschreiben vergleichbare, das gesamte Angebot umfassende entsprechende Erkla-
rung. Unerheblich sei zudem, ob die Antragsgegnerin durch das Verlangen einer eigen-
handigen Unterschrift eine nicht vorgesehene Verscharfung des Schriftformerfordernis-
ses gefordert habe, weil die Antragstellerin mit dieser Rige gemal § 160 Absatz 3 Satz 1
Nr. 3 GWB prakludiert sei. Der Ausschluss des Angebots sei auch nicht deshalb rechts-
widrig, weil die Antragsgegnerin das ordnungsgemaf ausgefullte und unterschriebene
Angebotsschreiben nicht nachgefordert habe. Eine Nachforderung komme in den Fal-
len, in denen die vorgeschriebene Form nicht eingehalten oder wenn der Kernbestand-
teil des Angebots selbst betroffen sei, nicht in Betracht. Fir die weiteren Einzelheiten der
rechtlichen Erwagungen der Vergabekammer wird auf den Inhalt des Beschlusses vom
03.11.2022 Bezug genommen.

Gegen den am 04.11.2022 zugestellten Beschluss wendet sich die Antragstellerin mit
ihrer am 18.11.2022 bei dem Oberlandesgericht eingegangenen sofortigen Beschwer-
de. Sie wiederholt und vertieft ihre bereits im Nachprifungsverfahren vorgebrachten
Einwande. Sie ist der Auffassung, ihr Antrag sei begriindet. Die Antragsgegnerin habe
den Angebotsvordruck (Kapitel V.) nicht eindeutig und klar in den Vergabeunterlagen als
zwingenden Angebotsbestandteil gefordert und nicht klar kommuniziert, dass ohne eine
handische Unterschrift auf dem Angebotsvordruck und daher auch ohne den Angebots-
vordruck als solchen schon inhaltlich kein Angebot vorliegen wurde. Vielmehr sei nach
dem verobjektivierten Empfangerhorizont erkennbar gewesen, dass sie, die Antragstelle-
rin, eine ausschreibungskonforme Leistungserbringung angeboten habe. Ein Ausschluss
ihres Angebotes kénne richtigerweise nicht auf § 57 VgV gestitzt werden und fiir die An-
tragsgegnerin habe die Mdglichkeit und im vorliegenden Fall auch die Pflicht zur Nach-
forderung gemaR § 56 Abs. 2 VgV bestanden. Das der Antragsgegnerin eingeraumte Er-
messen sei auf Null reduziert, weil die Antragsgegnerin die Unklarheiten in den Vergabe-
unterlagen verursacht habe. Flr die naheren Einzelheiten des Beschwerdevorbringens
wird auf die Beschwerdeschrift und die erganzenden Schriftsatze Bezug genommen.

Auf entsprechenden Eilantrag der Antragstellerin vom 01.12.2022 (BIl. 54 ff. d.A.) hat der
Senat die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde mit Hangebeschluss vom
02.12.2022 (BI. 63 f. d.A.) einstweilen bis zur Entscheidung Uber den Antrag nach § 173
Abs. 1 Satz 3 GWB und sodann mit Beschluss vom 14.12.2022 (BI. 96 ff. d.A.) bis zur Ent-
scheidung Uber die Beschwerde verlangert. Flir die weiteren Einzelheiten wird auf den
Inhalt des Beschlusses Bezug genommen.
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Die Antragstellerin beantragt, in der Sache wie folgt zu erkennen:

1. Der Beschluss der 2. Vergabekammer bei dem Ministerium far Wirtschaft, Ar-
beit und Gesundheit Mecklenburg-Vorpommern vom 03.11.2022, Aktenzeichen 2
VK 1/22, wird aufgehoben.

2. a) Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, bei fortbestehender Beschaffungsab-
sicht den Ausschluss des Angebotes der Antragstellerin rickgangig zu machen
und die Wertung der Angebote zu dem Offenen Verfahren, EU-Bekanntmachung
Nr. 2022/S 127-361960 vom 05.07.2022, nach MaRgabe der Rechtsauffassung
des Vergabesenates unter Einschluss des Angebotes der Antragstellerin zu wie-
derholen.

b) Hilfsweise wird die Antragsgegnerin verpflichtet, bei fortbestehender Beschaf-
fungsabsicht das Vergabeverfahren unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Vergabesenates in den Stand vor Angebotsabgabe zurlickzuversetzen.

c) AuBerst hilfsweise ist die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten auf
Seiten der Antragsgegnerin nicht fir notwendig zu erklaren.

3. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des sofortigen Beschwerdeverfahrens
vor dem Senat und des Nachprifungsverfahrens vor der Vergabekammer ein-
schlieBlich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auf-
wendungen der Antragstellerin.

4. Die Hinzuziehung eines rechtsanwaltlichen Bevollmachtigten durch die An-
tragstellerin im Verfahren vor der Vergabekammer war notwendig.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. die sofortige Beschwerde der BeschwerdefUhrerin gegen den Beschluss der 2.
Vergabekammer Mecklenburg-Vorpommern vom 03.11.2022 (Az. 2 VK 01/22) zu-
rickzuweisen,

2. der Beschwerdefihrerin die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieBlich
der Kosten der Beschwerdegegnerin zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
aufzuerlegen und

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Beschwerdegegnerin
fur das Beschwerdeverfahren flir notwendig zu erklaren.

Sie verteidigt den angegriffenen Beschluss der Vergabekammer im Wesentlichen un-
ter Wiederholung und Vertiefung der bereits im Verfahren vor der Vergabekammer er-
folgten Ausfiihrungen. Fir die naheren Einzelheiten hierzu wird Bezug genommen auf
den Schriftsatz vom 08.12.2022 (BI. 66 ff. d.A.) sowie den weiteren Schriftsatz vom
22.12.2022 (Bl. 103 ff. d.A.), mit dem die Antragsgegnerin zu der vorlaufigen Einschat-
zung des Senates aus dem Beschluss vom 14.12.2022 (BI. 96 ff. d.A.) Stellung bezogen
hat. Insoweit tragt sie erganzend vor, der zwingende Ausschluss des Angebotes der An-
tragstellerin ergebe sich (auch) aus der Selbstbindung des Auftraggebers (Art. 3 GG).
Der Auftraggeber habe insoweit - klar und eindeutig - sowohl die Unterschrift unter dem
Angebotsschreiben als auch unter dem Leistungsverzeichnis gefordert. Diese formale
Anforderung sei dann mit der Rechtsfolge verbunden gewesen, dass das Angebot ohne
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66
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die geforderten Unterschriften ,als nicht abgegeben” gelte. Ein Verstoll gegen diese For-
manforderung habe gemal’ § 125 Satz 2 BGB die Nichtigkeit des Rechtsgeschaftes zur
Folge. Zwar sei die Form noch nicht rechtsgeschaftlich - weil noch kein Vertrag geschlos-
sen sei - vereinbart worden. Allerdings seien die Anforderungen im Vergabeverfahren an
das Angebot und damit auch an die Form des Angebotes nach Ablauf der Angebotsfrist
unveranderlich, sodass eine Zuschlagserteilung zwingend nur mit den gestellten (Form-)
Anforderungen mdglich sei, was die Antragstellerin wiederum bei Ablauf der Abgabefrist
nicht erfiillt habe. Hieran sei der Auftraggeber gebunden. Im Ubrigen wiederholt und ver-
tieft die Antragsgegnerin ihre Auffassung, dass die Unterschriften - jeweils unter Ange-
botsschreiben und Leistungsverzeichnis - unmissverstandlich gefordert und die Rechts-
folge - namlich der Ausschluss des Angebotes von der Wertung - unmissverstandlich vor-
gegeben gewesen sei.

Die anwaltlich nicht vertretene Beigeladene hat sich mit Schriftsatz vom 09.12.2022 ge-
auBert. Auf den Inhalt des 0.g. Schreibens (BI. 78 d.A.) wird Bezug genommen.

Die insgesamt zulassige Beschwerde hat in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang
auch in der Sache Erfolg.

1. Die Vergabekammer ist zu Recht von der Zuldssigkeit des Nachprifungsantrags aus-
gegangen. Insbesondere hat die Antragstellerin Interesse am Auftrag und droht ihr durch
Verletzung bieterschitzender Vorschriften ein Schaden, wenn der Ausschluss - wie von
ihr geltend gemacht - rechtswidrig erfolgte (§ 160 Abs. 2 GWB). Auch hat die Antragstel-
lerin rechtzeitig die Vergaberechtswidrigkeit des Ausschlusses gertgt und Nachprufung
beantragt (§ 160 Abs. 3 GWB).

2. Der Vergabenachprifungsantrag ist im tenorierten Umfang begriindet. Abweichend
von den Ausfuhrungen im angefochtenen Beschluss ist das Angebot der Antragstelle-

rin jedenfalls derzeit nicht zwingend auszuschliefen. Auch ohne das Angebotsschreiben
gem. Kapitel V. liegt ein rechtsverbindliches und formwirksames Angebot vor, eine Nach-
forderung des Angebotsschreibens ist nicht ausgeschlossen.

a) Dem Inhalt nach stellen die von der Antragstellerin vor Ablauf der Angebotsfrist ein-
gereichten Dokumente nach dem Horizont einer verstandigen Vergabestelle keine un-
verbindliche Interessenbekundung, sondern ein hinreichend bestimmtes, rechtsverbindli-
ches Angebot dar.

Das Fehlen des ausgefillten ,Kapitel V. Angebotsschreiben” ist nicht ohne Weiteres mit
dem ganzlichen Fehlen eines Angebots gleichzusetzen (vgl. dazu auch OLG Disseldorf,
Beschluss vom 01.10.2014, Az.: Verg 14/14, zitiert nach juris, Rn. 16). Ob und mit wel-
chem Inhalt eine rechtsverbindliche Erklarung vorliegt, ist vielmehr nach den §§ 133, 157
BGB nach dem Horizont einer verstandigen Vergabestelle zu beurteilen (vgl. Senat, Be-
schluss vom 01.09.2022, Az.: 17 Verg 2/22). Am Rechtsbindungswillen der Antragstel-
lerin und am konkreten Inhalt ihrer Erklarungen bestehen hier angesichts des Bezugs
auf die Ausschreibung und der gemeinsamen Einreichung der Unterlagen keine Zwei-
fel. Zwar lasst der Wortlaut der Erklarung der Antragstellerin im Schreiben ,Verbindliche
Erklarung Ks-Abnahme*, im Fall des Zuschlags zum Abschluss eines Vertrags bereit zu
sein, auch die Deutung als bloRe Vorerklarung zu. Ein solcher Vorbehalt wirde dem An-
gebot allerdings jeglichen Sinn nehmen. Vom Wortlaut her - wozu auch der von der An-
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tragstellerin in der Erkldrung Ks-Abnahme selbst gewahlte Zusatz ,verbindlich” zahlt - ist
die Erklarung vielmehr als Bereitschaft zu verstehen, nach dem Zuschlag noch an even-
tuell erforderlichen UmsetzungsmalBnahmen mitzuwirken. Fur eine Rechtsverbindlichkeit
der Erklarung insgesamt sprechen zudem die weiteren beigefiigten Unterlagen, u.a. die
in den Bewerbungsunterlagen der Antragsgegnerin (dort Kapitel I. Ziffer 7.7) geforderten
Nachweise und Erklarungen der Anlagen F 1 bis F 11 des Angebotsschreibens, so dass
durch ein schlichtes ,ja“ als Annahmeerklarung der Antragsgegnerin - einen Zuschlag -
nicht lediglich eine weitere Verhandlung eingeleitet, sondern ein Vertrag zustandekom-
men gekommen ware. Ob dieser Vertrag der Ausschreibung vollumfanglich entsprache,
ist an dieser Stelle - flr die rechtliche Einordnung als rechtsverbindliches Angebot - ohne
Belang.

b) Das Angebot ist nicht formunwirksam. Die Formunwirksamkeit einer Willenserklarung
kann sich nur aus den §§ 125 ff. BGB ergeben. Unwirksamkeit tritt danach ein, wenn die
Erklarung gegen gesetzliche oder vertraglich vereinbarte Formvorschriften verstéft. Vor-
gaben des Auftraggebers, ein bestimmtes Formular zu verwenden und dieses zu unter-
schreiben, bedirfen insoweit der - mindestens konkludenten - Annahme, um den An-
wendungsbereich des § 125 BGB zu erdffnen (vgl. Einsele in Mlinchener Kommentar zum
BGB, 9. Aufl. 2021, § 127 Rn. 3; Wollenschlager in: BeckOGK, 1.11.2022, BGB § 127 Rn.
21). Fir eine einseitige Regelung der Wirkungen einer fremden Willenserklarung (“gilt
als nicht abgegeben”) fehlt dem Auftraggeber demgegenuber die Rechtsmacht.

Eine konkludente Zustimmung durch die Antragstellerin kann hier nach den §§ 133, 157
BGB schon deshalb nicht sicher festgestellt werden, weil sie das Formblatt gerade nicht
verwendet und unterzeichnet hat. Dass dies nur versehentlich unterblieb, ist nach dem
Empfangerhorizont bereits nicht sicher zu erkennen und auch ohne Belang. Auch die
Unterschrift unter dem Leistungsverzeichnis und die Einreichung der weiteren Unter-
lagen nebst Signatur Uber das Vergabeportal stellen ein generelles Einverstandnis mit
der Formvorgabe (auch) betreffend die nicht eingereichte Unterlage nicht dar. Schliel3-
lich kann die Nachreichung des unterschriebenen Formblatts nach den gegebenen Um-
standen - insbesondere nach den Informationen aus dem Schreiben der Antragsgegne-
rin vom 19.08.2022, das Angebot der Antragstellerin sei aufgrund des fehlenden Ange-
botsschreibens ausgeschlossen - allenfalls - wenn Uberhaupt - als Zustimmung verstan-
den werden, dass das Formblatt zu diesem Zeitpunkt formgerecht vorliegen muss.

¢) Ein Ausschluss des Angebots nach § 57 Abs. 1 Nr. 1 VgV kommt ebenfalls nicht in Be-
tracht, und zwar weder wegen Frist- noch wegen Formverstol3es.

Bei Ablauf der Angebotsfrist lag ein rechtsverbindliches Angebot vor, auf die Zuschlags-
fahigkeit kommt es im Rahmen des § 57 Abs. 1 Nr. 1 VgV nicht an.

Wegen FormverstoRes er6ffnet die Vorschrift den Ausschluss nur dann, wenn das Ange-
bot gegen Vorgaben nach § 53 VgV verstéft (vgl. auch OLG Dusseldorf, Beschluss vom
05.09.2018, Az.: Verg 32/18 -, juris). Zwar sind in diesem Zusammenhang auch einsei-
tige Vorgaben des Auftraggebers maligeblich, allerdings nur im Rahmen des § 53 VgV.
Wird gegen andere Formvorgaben verstolen, begrindet dies bereits tatbestandlich nicht
den Ausschlussgrund des § 57 Abs. 1 Nr. 1 VgV. So liegt der Fall hier. Die Vorgabe der
Antragsgegnerin, ein bestimmtes Formblatt zu nutzen und zu unterzeichnen, hat ihre
Grundlage nicht in § 53 VgV. Nach § 53 Abs. 1 VgV sind die Bieter grundsatzlich berech-
tigt, ihre Angebote (insgesamt) in Textform nach § 126 b BGB mithilfe elektronischer Mit-
tel zu Ubermitteln - was die Antragstellerin hier auch getan hatte -, und der 6ffentliche
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Auftraggeber wiederum verpflichtet, die elektronische Kommunikation auch anzuerken-
nen.

d) SchlieBlich liegen die Voraussetzungen flr einen Ausschluss wegen Unvollstandigkeit
nach § 57 Abs. 1 Nr. 2 VgV oder wegen Abweichung von den Vergabeunterlagen nach
§ 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV jedenfalls derzeit nicht vor.

aa) Zwar kdnnen einseitig bleibende Formvorgaben - auch wenn sie (unabhangig von ei-
ner Rige) nicht die Wirkung von Erklarungen des Anderen zu regeln geeignet sind - die
Reichweite eigener Erklarungen bestimmen. So kann etwa der Antragende im Sinn eines
Vorbehalts erklaren, sein Angebot sei nur unter der Bedingung bindend, dass es in einer
bestimmten Form angenommen wird (vgl. etwa Einsele in MUnchener Kommentar zum
BGB, 9. Aufl. 2021, § 127 Rn. 3; Wendtland in: BeckOK BGB, 64. Ed. 1.11.2022, § 125 Rn.
8). Entsprechendes gilt auch bei einer Ausschreibung, die rechtlich den Charakter einer
Aufforderung zur Abgabe eines Angebots hat, die Zuschlags- (Annahme-) Fahigkeit aber
im Sinn einer nach dem Transparenz- und Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 3 GG, § 97
GWB) beachtlichen Selbstbindung einschrankt.

Ob der Ausschreibung hier im Wege der Auslegung in hinreichender Deutlichkeit (zu den
Anforderungen siehe BGH, Beschluss vom 03.04.2012, Az.: X ZR 130/10, zitiert nach ju-
ris, Rn. 9 ff. m.w.N.) die Vorgabe zu entnehmen ist, das Formblatt zu verwenden und zu
unterzeichnen, kann der Senat offen lassen (zu Bedenken wird auf den Eilbeschluss vom
14.12.2022 verwiesen). Auch kommt es letztlich nicht darauf an, inwieweit solche Vorga-
ben vergaberechtlich zuldssig (gegen Formerfordernisse ohne ausdrickliche gesetzliche
Ermachtigung etwa OLG Dusseldorf, Beschluss vom 08.07.2020, Az.: Verg 6/20, zitiert
nach juris, Rn. 57) oder anderenfalls - weil ihre Umsetzung nicht ihrerseits einen Geset-
zesverstol8 bedeutete - mangels Rige dennoch bindend sind. Denn die Vorgabe besagt
fur sich genommen allenfalls, dass das unterschriebene Formblatt fir einen Zuschlag
vorliegen muss. Die Zuschlagsfahigkeit kann aber nur auf Grundlage der bis zum Ablauf
der Angebotsfrist eingereichten Unterlagen und der zulassig nachgereichten Dokumente
beurteilt werden.

bb) Weil - wie oben ausgeflihrt - ein wirksames Angebot vorliegt, stellt das Formblatt
.Kapitel V. Angebotsschreiben* lediglich eine fehlende Unterlage dar. Fehlende Unterla-
gen kénnen aber nach § 56 Abs. 2 VgV vom Auftraggeber nach seinem Ermessen nach-
gefordert werden. Von dem ihr eingerdumten Ermessen hat die Antragsgegnerin - von
der Antragstellerin gerlgt - bislang keinen Gebrauch gemacht, insbesondere nicht mit
dem Vergabevermerk oder in den Schreiben vom 19.08.2022 und 12.09.2022. Sie ist
stattdessen davon ausgegangen, das Schreiben kénne nicht nachgefordert werden und
der Ausschluss sei deshalb zwingend. Die Nachforderung ist aber weder nach § 56 Abs. 2
Satz 2 VgV noch nach § 56 Abs. 3 VgV ausgeschlossen.

Nach § 56 Abs. 2 Satz 2 VgV kann ein Auftraggeber sein Ermessen bereits mit der Aus-
schreibung dahin ausuben, keine Nachforderungen vorzunehmen. Hieran ist er dann
nach den Grundsatzen der Transparenz und Gleichbehandlung gebunden (Selbstbin-
dung, vgl. OLG Celle, Beschluss vom 14.01.2014, Az.: 13 Verg 11/13, Rn. 43; EuGH, Ur-
teil vom 10.10.2013, Az.: C-336/12, Rn. 40; jeweils zitiert nach juris). Das hat die An-
tragsgegnerin indes nicht getan. Formulierungen wie: ,,mit dem Angebot einzureichen”
genugen hierflr nicht (eingehend Senat, Beschluss vom 06.02.2019, Az.: 17 Verg 6/18,
zitiert nach juris, Rn. 50). Das gilt in gleicher Weise fur die von der Antragsgegnerin ver-
wendeten Formulierungen: ,,unter Verwendung des Angebotsschreibens ... zu Ubermit-
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teln“, ,mit dem Angebot einzureichen”, ,vor Ablauf der Angebotsfrist ... hochgeladen”
und ,Flr das Angebot ist das ... Angebotsschreiben zu verwenden®,

Soweit das Oberlandesgericht Disseldorf in einer antragsgegnerseits zitierten Entschei-
dung (Beschluss vom 13.04.2016, Az.: VII-Verg 52/15, zitiert nach juris, Rn. 40) in einem
obiter dictum ausfuhrt, der Auftraggeber kénne nur eine fehlende Unterschrift unter ei-
ner dem Angebot beigefugten Erklarung, nicht aber die fehlende Unterschrift unter dem
Angebot beziehungsweise dem Angebotsschreiben selbst nachfordern, weicht der Se-
nat hiervon nicht ab. MaRgeblich ist, ob bei Auslegung der bei Ablauf der Angebotsfrist
vorliegenden Unterlagen von einem rechtsverbindlichen Angebot ausgegangen werden
kann. Ist dies zu verneinen, lage in der Nachholung keine Vervollstdndigung des Ange-
bots, sondern ein erstmaliges Angebot, das wegen Fristversaumung nach § 57 Abs. 1
Nr. 1 VgV auszuschlielRen ist. Soweit aber aus den 0.g. Grinden insgesamt von einem
rechtsverbindlichen Angebot der Antragstellerin auszugehen ist, liegt hier - abweichend
vom Sachverhalt der 0.g. Entscheidung des OLG Dusseldorf - lediglich eine Vervollstandi-
gung vor.

Die Unzulassigkeit einer Nachforderung ergibt sich auch nicht aus § 56 Abs. 3 VgV, weil
das unterschriebene Formblatt keine auf den Preis als alleinigem Zuschlagskriterium be-
zogene Unterlage ist und damit die Wertung anhand der Zuschlagskriterien nicht beein-
flussen kann. Nach § 56 Abs. 3 VgV ist die Nachforderung leistungsbezogener Unterla-
gen, die die Wirtschaftlichkeitsbewertung der Angebote anhand der Zuschlagskriterien
betreffen, ausgeschlossen. Diese Voraussetzungen sind nicht erfullt, soweit das Ange-
botsschreiben - insbesondere in den Ziffern 6 und 8 bis 11 - Eignungsanforderungen be-
trifft. Eignungsanforderungen sind unternehmens- und nicht leistungsbezogen. Im Ub-
rigen kann das Fehlen dieser Erklarungen einen Ausschluss schon deshalb nicht recht-
fertigen, weil diese Eignungsanforderungen entgegen § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB nicht in
der Auftragsbekanntmachung aufgeftuhrt und deshalb nicht wirksam gestellt sind. Nicht
wirksam gestellte Anforderungen finden keine Anwendung, ohne dass es einer Ruge be-
dirfte. Kommt ein Ausschluss als ungeeignet danach nicht in Betracht, kann das Feh-
len des Schreibens hinsichtlich dieser Punkte weder direkt noch indirekt doch zu einem
Ausschluss flhren. Die Kenntnisnahme von Belehrungen - etwa Ziffer 12 des Angebots-
schreibens - und die Erflllung von Obliegenheiten im eigenen Interesse - etwa Ziffer 17
a bis f - betreffen per se nicht die Wirtschaftlichkeitsbewertung der angebotenen Leis-
tung und werden von § 56 Abs. 3 VgV nicht erfasst. Weitere Teile des Angebotsschrei-
bens sind zwar leistungsbezogen und zum Teil auch grundsatzlich fur die Wirtschaftlich-
keitsbewertung relevant. Allerdings gelten die dort geforderten Erklarungen bereits kraft
Gesetzes (etwa Ziffern 3 und 13 des Angebotsschreibens) beziehungsweise lassen sie
sich ausdrlcklich oder im Weg der Auslegung den bis zum Ablauf der Angebotsfrist ein-
gereichten Dokumenten, insbesondere den von der Antragstellerin eingereichten Anla-
gen F 1 bis F 11 des Angebotsschreibens, der ,Erklarung Verbindliche Ks-Abnahme*, der
Versicherungsbestatigung, den Unbedenklichkeitsbescheinigungen, der Beschreibung
zur Verwertung nebst Beteiligtenstruktur und den entsprechenden Erklarungen zu den
Unterauftragnehmern sowie dem ansonsten handschriftlich unterschriebenen Leistungs-
verzeichnis entnehmen (etwa Ziffern 1, 2, 4, 5, 7, 16, 18, 19 des Angebotsschreibens),
so dass eine Nachreichung die Wirtschaftlichkeitsbewertung nicht berthrt und ein un-
berechtigter Wettbewerbsvorteil nicht droht. Eine Einverstandniserklarung der Antrag-
stellerin zur Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten (Ziffer 15 des Angebotsschrei-
bens) ergibt sich bereits aus der Abgabe des Angebots selbst, nachdem die Antragsgeg-
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nerin unter Kapitel I., Ziffer 14 der Bewerbungsunterlagen auf die Verarbeitung der Da-
ten als Grundvoraussetzung fur die Berlcksichtigung des Angebots hingewiesen hatte.

Allein aus der unterlassenen Nachforderung kann nicht geschlossen werden, dass der
Auftraggeber in diese Richtung von dem ihm zustehenden Ermessen bereits Gebrauch
gemacht hat (vgl. Ziekow/Véllink/Steck, 4. Aufl. 2020, VgV § 56 Rn. 19).

cc) Auf dieser Grundlage ist auch nicht zu ersehen, das Angebot enthalte nicht nur be-
hebbare formale (Fehlen des Formblatts), sondern inhaltliche Abweichungen von den
Vergabeunterlagen im Sinn des § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV.

3. Aufgrund des Vergabeverstolies hat der Senat das Verfahren nach den §§ 168, 178
GWB zurlckzuversetzen und die erforderlichen MaBnahmen zu ergreifen. Die beantrag-
te Anordnung, die Wertung unter Einschluss des Angebots der Antragstellerin zu wieder-
holen, kommt dabei nicht in Betracht. Soweit fehlende Unterlagen grundsatzlich nachfor-
derbar sind, steht es gemaR § 56 Abs. 2 VgV im Ermessen des Auftraggebers, ob er ei-
nem Bieter innerhalb der vergaberechtlichen Grenzen die Mdglichkeit eréffnet, Unterla-
gen nachzureichen, oder ob er hiervon absieht und das unvollstandige Angebot von der
Wertung ausschliel3t. Der Senat kann diese Ermessensentscheidung nicht umfassend,
sondern nur im Hinblick auf Ermessensfehler Uberprifen, also ob der Auftraggeber sein
Ermessen Uberhaupt und ordnungsgemaR ausgelibt hat, ob der Sachverhalt zutreffend
und vollstandig ermittelt worden ist und ob sachfremde Erwagungen eine Rolle gespielt
haben. Nur ausnahmsweise, wenn namlich die Voraussetzungen einer Ermessensredu-
zierung auf Null vorliegen, das heilst eine bestimmte Wertung zwingend ist, ist es den
Nachprufungsinstanzen erlaubt, diese Wertung an die Stelle einer Wertung der Verga-
bestelle treten zu lassen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23.03.2005, Az.: VII-Verg
68/04, zitiert nach juris, Rn. 61). Eine solche Ermessensreduzierung auf Null kann hier
aber nicht angenommen werden. So wird eine Ermessensreduzierung etwa dann ange-
nommen, wenn sich der Auftraggeber aus Griinden der Gleichbehandlung gegenlber
samtlichen Bietern einheitlich verhalten muss oder im Rahmen seiner Vergabeunterla-
gen eine ausdricklich so bezeichnete "Checkliste fiir die Vollstandigkeit Ihrer Angebots-
unterlagen" verwendet hat, in welcher dem Angebot beizufigende Unterlagen nicht ent-
halten waren (vgl. hierzu OLG Dresden, Beschluss vom 21.02.2020, Az.: Verg 7/19, zi-
tiert nach juris, Rn. 56). Ein vergleichbarer Fall liegt hier aber nicht vor. Soweit sich die
Antragstellerin hinsichtlich einer Ermessensreduzierung auf Null im Wesentlichen auf die
Widerspruchlichkeit der Vergabeunterlagen beruft, teilt der Senat in diesem Punkt die
Rechtsauffassung der Antragstellerin nicht. Unabhangig von dem Unterschriftserforder-
nis ist jedenfalls die Vorgabe der Antragsgegnerin, das Angebotsschreiben nach Kapitel
V. zu verwenden, ausreichend deutlich.

Andererseits bedarf es keiner Zurlckversetzung des Verfahrens in den Stand vor Ange-
botsabgabe. Denn die unzureichende Bekanntmachung von Eignungskriterien fuhrt le-
diglich zu deren Nichtgeltung, nicht aber zur Rechtswidrigkeit des weiteren Verfahrens.
Ob der Hilfsantrag insoweit zulassig gestellt und die Bedingung mit der Teilabweisung
des Hauptantrags eingetreten ist, bedarf insoweit keiner Entscheidung.

Die Antragsgegnerin wird bei der von ihr - noch - zu treffenden Ermessensentscheidung
Uber die Nachforderung zu berlcksichtigen haben, dass eine zeitliche Verzégerung bei
jeder Nachforderung gegeben ist, Nachforderungen aber gleichwohl grundsatzlich zu-
Iassig sind und der - pauschale - Hinweis auf Verzdgerungen allein keine tragfahige Er-
wagung darstellt, zumal das Angebotsschreiben der Antragsgegnerin bereits seit dem
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19.08.2022 ausgefullt und unterschrieben vorliegt, die dazugehérigen Anlagen F1 bis F
11 bereits seit dem 04.08.2022, der Fehler bislang also rein formal war. Ferner ist bei
der Ermessensentscheidung der Zweck des Vergabeverfahrens zu berlicksichtigen, nam-
lich die Bedurfnisse des 6ffentlichen Auftraggebers zu den bestméglichen Konditionen
zu befriedigen (EuG, Urteil vom 13.09.2011, Az: T-8/09, juris). § 56 Abs. 2 VgV zielt auf
eine moglichst weitgehende Berlcksichtigung von Bieterangeboten ab (vgl. OLG Dus-
seldorf, Beschluss vom 21.10.2015, Az.: Verg 35/15, zitiert nach juris, Rn. 35 zur VOB/A-
Eg) und die Vorschrift bezweckt, im Interesse eines umfassenden Wettbewerbs den Aus-
schluss von Angeboten aus vielfach nur formalen Griinden zu verhindern und die Anzahl
der am Wettbewerb teilnehmenden Angebote nicht unnétig zu reduzieren (BGH, Urteil
vom 19.06.2018, Az: X ZR 100/16 ,Uferstitzmauer”, zitiert nach juris, Rn. 11).

4. a) Die Kostenentscheidung ergibt sich aus §§ 175 Abs. 1, 71 Satz 1, 182 Abs. 3 Satz 1
und Abs. 4 Satz 1 GWB. Da die Antragstellerin hinsichtlich ihres Hauptantrages nicht voll-
standig obsiegt, war eine Kostenverteilung von 1/4 zu 3/4 zu Lasten der Antragsgegne-
rin als sachgerecht zu erachten. Gleiches gilt hinsichtlich der Kosten des Verfahrens vor
der Vergabekammer, Uber die bei Abanderung der dortigen Entscheidung ebenfalls zu
entscheiden ist (vgl. Senat, Beschluss vom 25.11.2020, Az.: 17 Verg 1/20, zitiert nach ju-
ris, Rn. 90). Der Beigeladenen, die lediglich beobachtend an dem Beschwerdeverfahren
teilgenommen und zur Wahrnehmung eigener Interessen weder in der Sache - wirksam -
Stellung genommen noch Antrage gestellt hat, sind Kosten nicht aufzuerlegen. Anderer-
seits entspricht es der Billigkeit, von der Erstattung ihrer - etwaigen - auBergerichtlichen
Kosten abzusehen (Bracher in: Jaeger/Kokott/Pohlmann/Schroeder, Frankfurter Kommen-
tar zum Kartellrecht, 92. Lieferung 11.2018, § 78 GWB Rn. 24 ff.).

b) Die Hinzuziehung anwaltlichen Beistandes im Verfahren vor der Vergabekammer war
fur die Antragstellerin gemaR §§ 182 Abs. 4 Satz 4 GWB, 80 Abs. 2 VwVIfG fiir erforderlich
zu erklaren. Die Beauftragung eines Rechtsanwalts durch ein Unternehmen auf Bieter-
seite ist in vergaberechtlichen Streitigkeiten grundsatzlich als im Sinne dieser Vorschrif-
ten notwendig anzusehen. Dass ein Bieter auch ohne die Einschaltung eines Rechtsan-
walts zu einer ausreichenden und umfassenden Interessenwahrnehmung in der Lage ist,
kann allenfalls dann angenommen werden, wenn sich im Einzelfall ausschlieflich einfa-
che und ohne weiteres zu beantwortende Sach- und Rechtsfragen stellen, und der Bie-
ter aufgrund seiner Ressourcen und Erfahrungen zweifelsfrei in der Lage ist, seine Positi-
on im konkreten Fall auch prozessual adaquat zu vertreten. Dies kann auch bei GroBun-
ternehmen oder Unternehmen mit eigener Rechtsabteilung nicht ohne weiteres voraus-
gesetzt werden, weil es jedem Unternehmen freisteht, wie es die Wahrnehmung seiner
rechtlichen Belange organisiert (Senat, Beschluss vom 30.09.2021, Az.: 17 Verg 5/21, zi-
tiert nach juris, Rn. 86; MUKoEuWettbR/von Werder, 4. Aufl. 2022, GWB § 182 Rn. 16).
FUr die Antragsgegnerin bleibt es in dieser Frage bei der Entscheidung der Vergabekam-
mer. Neben dem Argument der ,Waffengleichheit” hat die Antragstellerin nicht allein
auftragsbezogene Sach- oder Rechtsfragen zum Gegenstand ihres Nachprifungsantra-
ges gemacht (vgl. hierzu auch OLG Minchen, Beschluss vom 11.06.2008, Az.: Verg 6/08;
BayObLG Beschluss vom 20.10.2022, Az.: VERG 1.22 V). Fir die Antragsgegnerin bedarf
es mit Blick auf § 175 Abs. 1 Satz 2 GWB einer entsprechenden Entscheidung auch flr
das Beschwerdeverfahren.

) Die Wertfestsetzung folgt aus 8§ 50 Abs. 2, 63 Abs. 2 Satz 1 GKG. Der Streitwert ist fur
das Beschwerdeverfahren auf 5 % der Bruttoauftragssumme festzusetzen (§ 50 Abs. 2
GKG). Maligeblich ist der gesamte Vertragszeitraum (Senat, Beschluss vom 23.01.2017,
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Az.: 17 Verg 3/16; BGH, Beschluss vom 18.03.2014, Az.: X ZB 12/13, zitiert nach juris,
Rn. 8) einschliellich aller Verlangerungsoptionen, wobei flr den optionalen Zeitraum ein
angemessener Abschlag - in der Regel 50 % - vorzunehmen ist (Senat, Beschluss vom
16.01.2019, Az.: 17 Verg 6/18). Damit fallt der Streitwert ausgehend von dem seitens
der Antragstellerin abgegebenen Angebot in die hier angenommene Geblhrenstufe. Die

Festsetzung gilt auch flr das Eilverfahren (vgl. Senat, Beschluss vom 02.10.2019, Az.: 17
Verg 3/19, zitiert nach juris, Rn. 88).
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