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Aktenzeichen: 9 Verg 4/06
Verkiindet am 30. Oktober 2006

THURINGER
OBERLANDESGERICHT

Beschluss

Der Beschluss der Vergabekammer des Freistaats Thiiringen vom 31.08.2006 (Az. 360-
4003.20/06-HBN u.a.) wird abgeandert. Der Nachpriifungsantrag wird zuriickgewiesen.

Die Antragstellerin hat die Kosten des Nachpriifungsverfahrens, auch soweit sie vor der
Vergabekammer entstanden sind, zu tragen und die zur zweckentsprechenden Rechtsver-
folgung notwendigen Aufwendungen der Beigeladenen in beiden Rechtsziigen - einschliefs-
lich der fiir die Zuziehung von Rechtsanwalten angefallenen Kosten - sowie die der Verga-
bestelle vor der Vergabekammer entstandenen Kosten zu erstatten. Die Vergabestelle tragt
ihre im Beschwerdeverfahren entstandenen Kosten selbst.

Der Gegenstandswert fiir das Beschwerdeverfahren wird fiir den Zeitraum vor der Verfah-
rensverbindung fiir das Verfahren 9 Verg 4/06 (Teillos 11) auf 437.860,-- €, fiir das Verfahren
9 Verg 5/06 (Teillos 21) auf 496.700,-- €, fiir das Verfahren 9 Verg 6/06 (Teillos 31) auf
201.331,-- € und fiir das Verfahren 9 Verg 7/06 (Teillos 41) auf 432.878,-- € sowie fiir den Zeit-
raum ab Verfahrensverbindung auf 1.568.770,-- € festgesetzt.

Griinde

L
Die Antragstellerin bewirbt sich im Offenen Verfahren nach VOL/A neben drei weiteren Bie-
tern um das vorliegende Ausschreibungsvorhaben, das die Durchfiihrung des Winter- und

Storungsbeseitigungsdienstes auf den Bundes- und Landstrafien in vier Thiiringer Landkrei-
sen fiir die Jahre 2006 bis 2010 zum Gegenstand hat.

Die Ausschreibung erfolgte formal getrennt nach den "Losen" 1 (Winterdienst) und 2 (5to-
rungsbeseitigungsdienst), wobei beide Leistungen laut Vergabebekanntmachung nur ge-
meinsam zu vergeben waren. Weiterhin unterschieden die Verdingungsunterlagen zwischen
den "Teillosen" 11, 21, 31 und 41, die selbststindig zuschlagsfahige Leistungen, namlich die
jeweilige Erbringung der vorgenannten Dienste in den betroffenen vier Landkreisen, bein-
halten.

Schon in der europaweit veroffentlichten Vergabebekanntmachung war unter Punkt IV.3.4
als Schlusstermin fiir den Eingang der Angebote der 12.04.2006 und unter Punkt IV.3.7 eine
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Bindefrist der Angebote bis 14.07.2006 festgelegt. Diese Anforderung wurde im Angebots-
formular, das die Vergabestelle den teilnehmenden Bietern zusandte, erneut aufgegriffen.
Darin war in einem umrandeten Kastchen auf den Ablauf der Zuschlags- und Bindefrist am
14.07.2006 hingewiesen. Zudem hatten die Bieter in Ziff. 1 S. 2 ausdriicklich zu erkldren, dass
sie sich bis zum Ablauf der Zuschlagsfrist an ihr Angebot gebunden hielten.

Im Submissionstermin am 12.04.2006 lagen vier Angebote vor, von denen eines schon unmit-
telbar nach Offnung wegen formeller Méngel nicht zur ersten Phase der Angebotswertung
zugelassen wurde.

Aufgrund der Verzogerung durch das streitgegenstandliche Nachpriifungsverfahren forder-
te die Vergabestelle die verbliebenen drei Bieter am 06.07.2006 - also vor Ablauf der ur-
spriinglich bestimmten Bindefrist am 14.07.2006 - schriftlich zu einer Bindefristverlangerung
auf, worin es hiefs:

"Die fiir das Vergabeverfahren ... festgelegte Zuschlags- und Bindefrist 14.07.2006 muss ... bis
zum "Ende des Verfahrens’ verldngert werden."

Gleichzeitig iibersandte sie den Bietern ein vorgefertigtes Formular, worin diese durch An-
kreuzen anzugeben hatten, ob sie der Verldngerung zustimmten.

Wahrend die Beigeladene und die Drittbieterin unter Verwendung des vorbezeichneten
Formulars einer Bindefristverlangerung bis zum Ende des Nachpriifungsverfahrens zu-
stimmten, gab die Antragstellerin mit Schreiben vom 07.07.2006 folgende Erklarung ab:

"... mochten wir Ihnen mitteilen, dass wir einer Verlangerung der Zuschlags- und Bindefrist
fiir die 0.g. MafSnahme zustimmen.

Aufgrund der auszufiithrenden Arbeiten und der derzeitigen Einschédtzungen iiber die Dauer
des Verfahrens verlangern wir die Zuschlagsfrist zunachst bis zum 31.08.2006."

Am 04.09.2006 - also nach Ablauf der von der Antragstellerin vorlaufig bestimmten Frist -
bat die Vergabestelle die Antragstellerin telefonisch um eine weitere Verlangerung der Bin-
defrist. Diese verlangerte daraufhin mit Schreiben vom 06.09.2006 die Zuschlags- und Binde-
frist "zunéchst" bis 31.10.2006.

Die Vergabestelle schloss im Ergebnis der Angebotspriifung das Angebot der Antragstellerin
insbesondere mit der Begriindung fehlender (vollstandiger) Zertifizierungsnachweise aus.
Die Antragstellerin habe eine nach den Ausschreibungsbedingungen verlangte datentechni-
sche Zertifizierung ihrer Winterdiensttechnik durch ein spezielles Priifunternehmen (N.-...
GmbH) nicht beigebracht und damit ihre Leistungsfahigkeit nicht hinreichend belegt. Dieser
Mangel habe auch in einem nachtréaglichen Bietergesprach nicht ausgeraumt werden kon-
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nen. Zudem fiihre das Fehlen von Gewerbezentralregisterausziigen ihrer Nachunternehmer
zum Ausschluss. Die Vergabestelle beabsichtigte daher, den Zuschlag dem Angebot der Bei-
geladenen zu erteilen.

Dagegen verwies die Antragstellerin darauf, dass schon die Forderung nach Zertifizierung
seitens eines bestimmten Priifunternehmens eine wettbewerbswidrige Marktzugangsschran-
ke darstelle und daher unwirksam sei. Das Fehlen von Registerausziigen von Nachunter-
nehmen beeintrachtige unter keinem denkbaren Gesichtspunkt den Wettbewerb und sei
mithin unbeachtlich.

Dem gegen den Ausschluss des Angebots gerichteten Nachpriifungsantrag der Antragstelle-
rin hat die Vergabekammer mit Beschluss vom 30.08.2006 stattgegeben und die Vergabestelle
verpflichtet, die Priifung und Wertung der Angebote zu wiederholen. Sie meint, dass die
vorgenannten Kriterien in den Verdingungsunterlagen nicht hinreichend deutlich definiert
worden seien, um einen Angebotsausschluss hierauf stiitzen zu konnen.

Gegen diese Entscheidung richtet sich das Rechtsmittel der Beigeladenen, die beantragt,

den Beschluss der Vergabekammer vom 30.08.2006 aufzuheben und den Nachpriifungsan-
trag als unzuldssig zu verwerfen, hilfsweise als unbegriindet zuriickzuweisen.

Sie stiitzt die Beschwerde im Wesentlichen darauf, dass die Antragstellerin schon durch die
zeitlich begrenzte Bindefristverlangerung deutlich gemacht habe, dass sie in Wahrheit kein
hinreichendes rechtliches Interesse am Auftrag habe (§ 107 Abs. 2 GWB). In materieller Hin-
sicht sei der Nachpriifungsantrag unbegriindet, da das Angebot der Antragstellerin nicht
ausschreibungskonform sei. Hierzu verweist die Beigeladene neben den vorinstanzlich bean-
standeten Angebotsmingeln auf die Uberschreitung der Bindefrist bzw. Angebotsfrist.

Die Antragstellerin beantragt,
die sofortige Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie wehrt sich gegen die Annahme eines fehlenden rechtlichen Interesses. Sie habe im o.g.
Schreiben vom 07.07.2006 die Verlangerung zwar "zundchst" bis 31.08.2006 begrenzt, damit
aber keineswegs eine spatere Verlangerung ausschlieflen wollen. Ihr Angebot sei auch nach
Ablauf der Bindefrist am 31.08.2006 noch zuschlagsfahig, wie es der Rechtsprechung mehre-
rer Vergabesenate entspreche.

Die Vergabestelle hat keinen Antrag gestellt, meint aber im Ergebnis, dass aus den von der
Beigeladenen aufgefiihrten Griinden der sofortigen Beschwerde stattzugeben sei.
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Hinsichtlich der Begriindung im Einzelnen wird auf die Schriftsatze der Beigeladenen vom
13.09.2006 und 18.10.2006, der Antragstellerin vom 06.10.2006 und 23.10.2006 sowie der Ver-
gabestelle vom 09.10.2006 Bezug genommen.

II.
Die form- und fristgerecht eingelegte sofortige Beschwerde der Beigeladenen ist zulassig und
hat auch in der Sache Erfolg. Der Nachpriifungsantrag der Antragstellerin ist unbegriindet.
Dabei kann offen bleiben, ob das Angebot der Antragstellerin bereits im Zeitpunkt der ange-
fochtenen Vergabekammerentscheidung - wie von der Beigeladenen geltend gemacht - an
einem zum Ausschluss aus dem Wettbewerb fithrenden Mangel litt. Jedenfalls zum jetzigen
Zeitpunkt fehlt es an einem wertungsfahigen Angebot der Antragstellerin.

1. Der Zulassigkeit des Nachpriifungsantrags steht nicht bereits der von der Beigeladenen
erhobene Einwand fehlenden rechtlichen Auftragsinteresses im Sinne des § 107 Abs. 2 S. 1
GWB entgegen. Die Antragstellerin hat zwar am 07.07.2006 die Bindefrist ihres Angebots
"zundchst" nicht tiber den 31.08.2006 hinaus verldngert. Doch kann ein solches Erklarungs-
verhalten nicht ohne weiteres dahin gedeutet werden, nach Fristablauf von der weiteren
Teilnahme am Ausschreibungsverfahren Abstand nehmen zu wollen. Vielmehr erschopfte
sich die Erklarung in dem blofsen Vorbehalt, zu gegebener Zeit neu iiber eine Fortdauer der
Angebotsbindung entscheiden zu wollen. Auch durch die zeitweilige Unterbrechung der
Angebotsbindung in den Tagen nach Ablauf der Bindefrist bis zu deren nachtrédglicher Ver-
langerung ergibt sich insoweit nichts anderes, da das blofie Aufschieben einer Entscheidung
nicht mit dem Wegfall eines rechtlichen Interesses im Sinne des § 107 Abs. 2 5. 1 GWB gleich
gesetzt werden kann.

2. Auf das urspriingliche Angebot der Antragstellerin, das im Submissionstermin vom
12.04.2006 vorgelegen hat, kann der Zuschlag nicht (mehr) erteilt werden, da dieses im
Rechtssinne nicht mehr existent ist.

Ein zur Ausschreibung eingereichtes Angebot stellt einen Antrag im zivilrechtlichen Sinne
dar, fiir den die §§ 145 ff. BGB gelten. Die Antragstellerin hat zwar zunachst innerhalb der
Angebotsfrist bis 12.04.2006 ein Angebot vorgelegt. Nach § 146 BGB erlischt jedoch ein An-
trag, wenn er nicht dem Antragenden gegeniiber nach den §§ 147 bis 149 BGB rechtzeitig an-
genommen wird. Da die Antragstellerin die Bindefrist ihres Angebots (§ 19 Abs. 3 VOL/A)
urspriinglich bis 14.07.2006 und hiernach bis 31.08.2006 begrenzt hatte, konnte die Annahme
(Zuschlag) gem. § 148 BGB nur innerhalb dieser Frist erfolgen. Da das nicht der Fall war, er-
losch das Angebot mit Ablauf des 31.08.2006. Zwar hat die Antragstellerin am 06.09.2006 die
Bindefrist bis 31.10.2006 erneut "verldangert". Dadurch konnte sie aber die bereits eingetretene
Erloschenswirkung nicht mehr riickgangig machen.

OLG Jena, Beschluss vom 30.10.2006 — 9 Verg 4/06

Briiggen Rechtsanwalte
Passage KonigstraBe/Rahnitzgasse 23
01097 Dresden
Tel: 0351 .56 3300 Fax: 0351 .56 33 015
inffo@brueggen-ra.de www.brueggen-ra.de



BRUGGEN

Seite 5 von 10

Auch aus Sicht der Vergabestelle kommt eine riickwirkende Annahmeerklarung nicht mehr
Betracht. Die verspatete Annahme eines Antrags regelt § 150 Abs. 1 BGB. Hiernach gilt die
Annahme als neuer Antrag, den der urspriinglich Antragende durch eine gesonderte Erkla-
rung anzunehmen hat. Dem entspricht der - fiir das vorliegende VOL/A-Verfahren nicht
unmittelbar einschlédgige - § 28 Nr. 2 Abs. 2 VOB/A, wonach der Bieter im Falle eines verspa-
teten Zuschlags aufzufordern ist, "sich unverziiglich tiber die Annahme zu erkldren". Auch
dieser Formulierung liegt ersichtlich die Vorstellung zugrunde, dass die Bindung an das ur-
spriingliche Angebot nicht fortbesteht, da es sonst einer erneuten Annahmeerklarung - und
zwar nunmehr auf das Angebot der Vergabestelle - seitens des Bieters nicht bediirfte. Da-
nach kann ein Zuschlag - im Sinne einer einfachen Annahmeerkldarung gem. § 146 BGB - auf
das mittlerweile erloschene Angebot vom 12.04.2006 nicht mehr erteilt werden. Jedenfalls in
seinem urspriinglichen Bestand nimmt dieses somit nicht mehr an der Ausschreibung teil.

3. Das derzeit im Wettbewerb befindliche Angebot der Antragstellerin vom 06.09.2006 ist
wegen Uberschreitung der Angebotsfrist zwingend gem. § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. e VOL/A aus-
zuschliefien.

a) Die von der Antragstellerin erst nachtraglich nach Ablauf der Bindefrist am 06.09.2006
vorgenommene Fristverlingerung kann im Wege rechtsgeschiftlicher Auslegung (§§ 133,
157 BGB) ohne weiteres als Abgabe eines neuen Angebots angesehen werden, welches sei-
nem Inhalt nach mit dem zuvor erloschenen identisch ist. Trotz dieser inhaltlichen Uberein-
stimmung darf es gleichwohl aufgrund der zwingenden Vorschrift des § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. e
VOL/A nicht gewertet werden, da die Angebotsfrist (§ 18 Abs. 1 S. 1 VOL/A) iiberschritten
ist (so jeweils ohne ndhere Begriindung OLG Frankfurt VergabeR 2003, 725, 729; BayObLG
VergabeR 2002, 534, 538; OLG Dresden Beschl. vom 08.11.2002, Az. WVerg 19/02 Umdruck S.
9) und in dieser Hinsicht weder der Vergabestelle noch den Vergabepriifungsinstanzen ein
Ermessensspielraum eingeraumt ware. Die Rechtsfolge kommt auch vorliegend zum Tragen.

b) Der Senat verkennt nicht, dass es Konstellationen gibt, wie sie in der Vergangenheit be-
reits mehrfach - in unterschiedlichem Kontext - Gegenstand der Rechtsprechung der Verga-
besenate waren, in denen der strikte Ausschluss eines nach Erloschen der Bindefrist (erneut)
eingereichten inhaltsgleichen Angebots dem geltenden Vergaberecht widerspricht. Eine sol-
che Ausnahme ist bereits im Normwortlaut des § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. e VOL/A insofern ange-
legt, als verspatete Angebote dann nicht dem Ausschluss unterliegen, wenn der verspatete
Eingang durch nicht vom Bieter zu vertretende Umstédnde verursacht worden ist. Die Frage,
wann solche Umstdnde anzunehmen sind, wird nach Auffassung des Senats mafigeblich von
der Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes bestimmt. Von zentraler Bedeutung ist es
daher aus Sicht des Senats, § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. e VOL/A sowohl in seiner angebotsaus-
schlieenden als auch in seiner angebotserhaltenden Funktion mit gleicher Wirkung fiir und
gegen alle Bieter anzuwenden.
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aa) Zuniachst ist zum naheren Verstandnis darauf hinzuweisen, dass es aufserhalb des Gel-
tungsbereichs der VOL/A und VOB/A durchaus Vergabeverfahren gibt, die, wie etwa das
VOF-Verhandlungsverfahren, keine Angebotsfrist kennen (vgl. Miiller-Wrede, VOF, 2. Aufl.,
§ 14 Rn. 38). Kniipft in einem solchen Verfahren der Bieter seine Bewerbung an die Einhal-
tung einer bestimmten Bindefrist, so ist die Vergabestelle trotz des Fristablaufs und zivil-
rechtlichen Erloschens der Bewerbung (§ 146 BGB) nicht gehindert, erneut an den Bieter he-
ranzutreten und um eine Erneuerung seiner Bewerbung nachzusuchen. Je nach den Um-
stinden des Einzelfalls kann die Vergabestelle aus haushaltsrechtlichen Griinden sogar zu
einem solchen Vorgehen gehalten sein (vgl. hierzu BGH ZfBR 2004, 290, 291). Doch beruht
diese Konsequenz auf den Besonderheiten des VOF-Verhandlungsverfahrens, dessen Regeln
insoweit nicht verallgemeinerungsfahig und auf andere Vergabeverfahren nicht tibertragbar
sind.

bb) Im Anwendungsbereich der VOL/A ldsst § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. e VOL/A sinngemaf3 nur
dann die Uberschreitung der Angebotsfrist zu, wenn die Ursache hierfiir nicht dem Verant-
wortungsbereich des Bieters zuzurechnen ist. Hierfiir kommen neben den klassischen Uber-
mittlungsstorungen (z.B. Verzogerung oder Verlust der Angebotsunterlagen auf dem Ver-
sandweg u.a.) auch solche Fille in Betracht, die im Kontext der angesprochenen Problematik
der Uberschreitung der Binde- bzw. Angebotsfrist zu sehen sind.

Beriicksichtigt man namlich, dass es jedenfalls (auch) Sache der Vergabestelle ist, fiir die
Einhaltung der Zuschlagsfrist Sorge zu tragen, wird man eine Obliegenheit annehmen miis-
sen, nach der sie rechtzeitig vor Ablauf einer in den Ausschreibungsbedingungen festgeleg-
ten Bindefrist auf alle Bieter mit dem Ziel einer Fristverlangerung zuzugehen hat, wenn sich
abzeichnet, dass diese aus bestimmten Griinden (z.B. wegen der Einleitung eines Nachprii-
fungsverfahrens) nicht eingehalten werden kann. Zwar liegt es daneben (auch) im Verant-
wortungsbereich des einzelnen Bieters, die ununterbrochene Bindung an sein Angebot si-
cherzustellen und ein Erloschen im Sinne des § 146 BGB zu verhindern. Doch spricht zumin-
dest unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten viel dafiir, eine Ausschreibung nicht schon
vorschnell an dem - mdglicherweise durch ein laufendes Nachpriifungsverfahren in den
Hintergrund geratenen und daher von allen Verfahrensbeteiligten unter Einschluss der Ver-
gabestelle iibersehenen - Umstand scheitern zu lassen, dass die Angebote samtlicher Bieter
wegen Uberschreitens der Bindefrist erloschen sind. Es wére mit dem Ziel des effektiven
Wettbewerbsschutzes kaum vereinbar, in einem solchen Falle die Ausschreibung aufzuhe-
ben und der Vergabestelle zu gestatten, freihdndig den Zuschlag zu erteilen. Da weder eine
Bevorzugung noch eine Benachteiligung eines einzelnen Bieters zu besorgen ist, liegt es
vielmehr unter den genannten Vorzeichen auf der Hand, die Vergabestelle noch nachtraglich
zu verpflichten, die Bindefrist mit gleicher Wirkung fiir alle Bieter neu zu bestimmen und
diesen die Chance zu geben, samtliche - obschon gem. § 146 BGB formal erloschenen - Ange-
bote mit identischem Inhalt erneut einzureichen, und der Ausschreibung auf diese Weise ih-
ren Fortgang zu geben (so im Ergebnis wohl auch OLG Naumburg Beschl. vom 13.10.2006,
Az.1 Verg 6/06, 1 Verg 7/06).
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Rechtstechnisch lasst sich eine solche Konsequenz zwanglos damit begriinden, dass die ge-
geniiber der urspriinglichen Angebotsfrist verspatete Angebotsabgabe durch Umstdnde im
Sinne des § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. e VOL/A verursacht sind, die nicht in der Sphére des einzel-
nen Bieters, sondern vielmehr in der Sphaére aller Bieter liegen und mehr noch im Verantwor-
tungsbereich der Vergabestelle anzusiedeln sind. Denn in erster Linie obliegt es ihr als der
fiir die Rahmenbedingungen der Ausschreibung zustiandigen Stelle, eine Bindefrist vor-
zugeben und diese bei drohender Uberschreitung erforderlichenfalls mit Wirkung fiir alle zu
verlangern. Deshalb ist unter den genannten Voraussetzungen eine Aufhebung der Aus-
schreibung nicht angezeigt und stattdessen eine nachtréagliche Bindefristverlingerung veran-
lasst, mit der Folge, dass die daraus resultierende Uberschreitung der Angebotsfrist durch
eine Neueinreichung der inhaltsidentischen friiheren Angebote nicht unter § 25 Nr. 1 Abs. 1
lit. e VOL/A fllt.

cc) Erst recht den Bieter entlastende Umstdnde im Sinne des § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. e VOL/A
sind anzuerkennen, wenn die Vergabestelle angesichts einer sich abzeichnenden Uberschrei-
tung der Bindefrist einen einzelnen Bieter bewusst {ibergeht und nur an die {ibrigen Bieter
herantritt, um sie zur Verlangerung der Bindefrist zu bewegen (vgl. zu einer solchen Kons-
tellation OLG Diisseldorf VergabeR 2002, 267, 269 f.). Schon mit Blick auf das Gleichbehand-
lungsgebot, aber auch um jeglichen manipulativen Tendenzen seitens der Vergabestelle ei-
nen Riegel vorzuschieben, ist es in einem solchen Fall geboten, dem {iibergangenen Bieter
auch noch nach Ablauf der Binde- bzw. Angebotsfrist die Chance zu erdffnen, erneut ein in-
haltsgleiches Angebot vorzulegen und dieses nicht der Ausschlusswirkung des § 25 Nr. 1
Abs. 1 lit. e VOL/A zu unterwerfen. Obwohl auch hier gilt, dass der einzelne Bieter grund-
satzlich Mitverantwortung fiir die ununterbrochene Fortdauer der Angebotsbindung bzw.
die Einhaltung der Angebotsfrist tragt, sind die Ursachen einer Fristiiberschreitung ihrem
Schwerpunkt nach nicht bei ihm, sondern in dem ihn gezielt benachteiligenden Verhalten
der Vergabestelle zu suchen. Jede andere Losung wiirde elementaren Grundsdtzen des Ver-
gaberechts zuwiderlaufen (§ 97 Abs. 2 GWB).

¢) Wendet man diese Grundsatze auf den Streitfall an, bleibt es bei dem in § 25 Nr. 1 Abs. 1
lit. e VOL/A angeordneten Ausschluss des Angebots der Antragstellerin vom 06.09.2006. Ei-
ne Ausnahmekonstellation im Sinne der vorbezeichneten Art liegt nicht vor. Denn die Ursa-
che der Angebotsfristiiberschreitung nach Ablauf der Bindefrist liegt allein im Verantwor-
tungs- und Risikobereich der Antragstellerin. Anhaltspunkte fiir einen Obliegenheitsverstof3
seitens der Vergabestelle gegeniiber der Gesamtheit der Bieter oder eine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes zulasten eines einzelnen Teilnehmers sind nicht ersichtlich.
Die Vergabestelle hat vielmehr rechtzeitig vor der sich abzeichnenden Uberschreitung der
Bindefrist alle im Wettbewerb verbliebenen Bieter einschliefSslich der Antragstellerin zur
Fristverlangerung aufgefordert. Wahrend die {ibrigen Bieter dem Folge leisteten, hat allein
diese eine individuell bestimmte Frist (31.08.2006) gesetzt, fiir deren Einhaltung und ggf.
Verlangerung sie selbst Sorge zu tragen hatte. Es war nicht Sache der Vergabestelle, die An-
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tragstellerin hieran zu erinnern und um eine erneute Fristverlangerung anzugehen. Entlas-
tende Umstande im Sinne des § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. e VOL/A vermag der Senat daher nicht zu
erkennen.

d) Der Senat teilt auch nicht die in der miindlichen Verhandlung und im Schriftsatz vom
23.10.2006 vertretene Auffassung der Antragstellerin, wonach es mit Blick auf die Regelung
des § 28 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A und die Parallelbestimmung des § 28 Nr. 2 Abs. 2 VOB/A ver-
gaberechtlich generell zuléssig sei, noch nachtraglich auf ein durch Ablauf der Bindefrist er-
loschenes Angebot einen Zuschlag zu erteilen, sofern es nur inhaltlich unverandert bleibe.
Abgesehen davon, dass schon dem Wortlaut der Normen eine solche Regel nicht entnom-
men werden kann, vermag diese Lesart nicht zu iiberzeugen.

Die von der Antragstellerin vorgenommene Interpretation insbesondere des Rechtsgedan-
kens des § 28 Nr. 2 Abs. 2 VOB/A, wonach ein verspateter Zuschlag jedenfalls nicht unzulds-
sig sei und daher auch ein auflerhalb der Binde- bzw. Angebotsfrist abgegebenes Angebot
noch vergaberechtlich als wertungsfahig angesehen werden mdisse, fithrt zu einem System-
bruch im Verhiltnis zu § 25 Nr. 1 Abs. 1 lit. e VOL/A. Der dort zwingend angeordnete Aus-
schluss eines verspdteten Angebots wiirde ganzlich ins Leere gehen, wenn es die Vergabe-
stelle gleichwohl in entsprechender Anwendung des § 28 Nr. 2 Abs. 2 VOB/A in der Hand
hatte, auf ein solches Angebot noch den Zuschlag zu erteilen und Auftrage auflerhalb des
der Ausschreibung zugrunde gelegten Zeitprogramms zu vergeben. Die Bedeutung des § 28
Nr. 2 Abs. 2 VOB/A liegt daher aus Sicht des Senats darin, dass die Vorschrift - wie § 150
Abs. 1 BGB - die zivilrechtliche Wirksamkeit eines Vertrags klarstellt, der auf einem verspa-
teten bzw. nicht mehr existenten Angebot beruht, wobei der Vertrag dadurch zustande
kommt, dass die Vergabestelle dem Bieter ein - ggf. inhaltlich identisches - Angebot unter-
breitet, das nunmehr der Bieter annehmen muss. Die zivilrechtliche Wirksamkeit eines Ver-
trags und der Eintritt entsprechenden vergaberechtlichen Bestandsschutzes (§ 114 Abs. 2 S. 1
GWB) schliefit jedoch nicht aus, dass gleichwohl vergaberechtliche Bestimmungen verletzt
sein konnen und einem Bieter dadurch Schadensersatzanspriiche entstehen (vgl. § 114 Abs. 2
S. 2 GWB). Die von der Antragstellerin vorgenommene Auslegung des § 28 Nr. 2 Abs. 2
VOB/A trennt nicht zwischen diesen beiden Ebenen und fiihrt daher, wie erwahnt, zu sys-
tematischen Widerspriichen im Hinblick auf den Anwendungsbereich des § 25 Nr. 1 Abs. 1
lit. e VOL/A.

Abgesehen von diesen Ungereimtheiten ist der Ansatz der Antragstellerin mit dem Gleich-
behandlungsgebot nicht vereinbar, wie gerade der vorliegende Fall zeigt. Wahrend die iibri-
gen Bieter sich der Bindefristverlangerung uneingeschrankt unterzogen haben, hat sich die
Antragstellerin zumindest abstrakt einen Wettbewerbsvorteil verschafft. Da die Fristverlan-
gerung seitens der Vergabestelle zwingend vorgegeben war ("muss verldngert werden"),
stand es nicht im Ermessen der Bieter, hiervon abzuweichen und fiir das eigene Angebot -
auch nur zeitweilig - die Bindung aufzuheben. Dabei handelte es sich um keine bedeutungs-
lose Formalie. Denn die Antragstellerin hat sich im Vergleich zu ihren Konkurrenten jeden-
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falls insoweit einen zuséatzlichen Handlungs- und Entscheidungsspielraum verschafft, als sie
nach Erloschen der Angebotsbindung mit ihrem Wissensvorsprung gegeniiber dem Zeit-
punkt der Angebotsabgabe (12.04.2006) bzw. gegeniiber dem Zeitpunkt der erstmaligen Bin-
defristverlangerung (06.07.2006) anders als die iibrigen Bieter neu dariiber entscheiden konn-
te, ob sie die Teilnahme am Wettbewerb aufrechterhalten wollte. Dies ist unter Gleichbe-
handlungsaspekten nicht zu tolerieren.

Das Angebot der Antragstellerin vom 06.09.2006 unterliegt somit dem Ausschluss.

4. Mit dieser Entscheidung setzt sich der Senat nicht im Sinne des § 124 Abs. 2 S. 1 GWB in
Widerspruch zur bisherigen Rechtsprechung der Vergabesenate.

a) Soweit das OLG Rostock in seinem Beschluss vom 08.03.2006 (Az. 17 Verg 16/05) entschie-
den hat, dass auch nach Ablauf einer vorgegebenen Bindefrist diese noch nachtréglich ver-
langert werden konne, hat es diese Auffassung in den Entscheidungsgriinden ausdriicklich
darauf gestiitzt, dass der Bieter "fiir eine ununterbrochene Bindung an sein Angebot Sorge
getragen" habe. Dem lag zugrunde, dass die Bindefrist eines Angebots am 28.02.2006 abge-
laufen und im Laufe des 01.03.2006 seitens des Bieters verlangert worden war. Da im vorlie-
genden Fall hingegen mehrere Tage zwischen dem Ablauf der Bindefrist und der nachtragli-
chen Verlangerung lagen, hat die Antragstellerin auch auf dem Boden der Rechtsauffassung
des OLG Rostock jedenfalls nicht mehr fiir eine ununterbrochene Angebotsbindung gesorgt.
Eine Divergenz scheidet danach aus.

b) Hinsichtlich der im einstweiligen Rechtsschutzverfahren des § 118 Abs. 1 S. 3 GWB ergan-
genen Entscheidung des OLG Naumburg vom 01.09.2004 (Az. 1 Verg 11/04) ist eine Vorlage
nach § 124 Abs. 2 5. 1 GWB schon deshalb nicht veranlasst, weil es sich um keine Hauptsa-
cheentscheidung handelte, § 124 Abs. 2 S. 3 GWB analog (vgl. OLG Celle Beschl. vom
01.07.2004, Az. 13 Verg 8/04; Kulartz/Kus/Portz, GWB-Vergaberecht, § 124 Rn. 14).

¢) Soweit das OLG Naumburg mit zwei Beschliissen vom 13.10.2006 (Az. 1 Verg 6/06 und 1
Verg 7/06) die Aufhebung einer Ausschreibung fiir unzuléssig erklart hat, nachdem im dor-
tigen Fall zulasten aller im Wettbewerb verbliebenen Bietern die Bindefrist abgelaufen und
deren Angebote erloschen waren, und das Gericht stattdessen eine Fortsetzung des Aus-
schreibungsverfahrens mit neu in Gang zu setzenden Fristen fiir zuldssig gehalten hat, so
teilt der Senat diese Auffassung ausdriicklich, wie oben dargelegt wurde (Punkt 3 b bb).
Gleiches gilt hinsichtlich der o.g. Entscheidung des OLG Diisseldorf (VergabeR 2002, 267,
270). Denn wie bereits ausgefiihrt (Punkt 3 b cc), stimmt der Senat mit dem OLG Diisseldorf
im Ergebnis darin iiberein, dass ein Bieter, der von der Vergabestelle im Rahmen einer Bin-
defristverlangerung bewusst (so die ausdriicklichen Feststellungen des OLG Diisseldorf) ii-
bergangen wird, noch nach Fristablauf eine Verldngerung der Bindefrist erklaren darf.

Die Voraussetzungen einer Divergenzvorlage sind daher nicht erfiillt.
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5. Unzutreffend ist schliefllich der Einwand der Antragstellerin im Schriftsatz vom
24.10.2006, wonach Gegenstand des Beschwerdeverfahrens allein der Sach- und Streitstand
im Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Vergabekammerentscheidung sei und daher
vorliegend der erst spater erfolgte Ablauf der Bindefrist aufler Betracht zu bleiben habe. Da
der Vergabesenat keine blofse Rechtspriifungsinstanz, sondern volle Tatsacheninstanz ist (§§
120 Abs. 2, 70 Abs. 1 GWB), erstreckt sich seine Entscheidungszustandigkeit auch auf solche
Umstéande, die erst nach Abschluss des Verfahrens vor der Vergabekammer eingetreten sind.

Nach allem war der sofortigen Beschwerde stattzugeben und der Nachpriifungsantrag man-
gels eines wertungstauglichen Angebots der Antragstellerin als unbegriindet (standige
Rechtsprechung des Senats, vgl. Beschl. vom 20.06.2005, Az. 9 Verg 3/05 = VergabeR 2005,
503ff.) zurlickzuweisen.

I11.

Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung des § 97 Abs. 1 ZPO.
Die Vergabestelle hatte erstinstanzlich zurecht Zuriickweisung des Nachpriifungsantrags
beantragt, weshalb ihr insoweit die vor der Vergabekammer entstandenen Kosten zu erstat-
ten sind. Dagegen war die Vergabestelle hinsichtlich der Kosten des Beschwerdeverfahrens
nicht heranzuziehen noch waren ihr Kosten zu erstatten, da sie keinen Antrag gestellt hat.
Den Beschwerdewert hat der Senat unter Beriicksichtigung des Bruttoauftragswertes der
Angebot der Antragstellerin (Teillos 11: 8.757.186,98 €; Teillos 21: 9.934.009,09 €; Teillos 31:
4.026.632,82 €; Teillos 41: 8.657.562,10 €), gestaffelt fiir die Zeit vor und nach der Verfahrens-
verbindung, auf der Grundlage des § 50 Abs. 2 GKG festgesetzt.
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