Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 31.05.2017
Regierung von Mittelfranken Az.. 21.VK -3194 -06/17

Leitsatz:

Nach 8§ 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB ist ein Nachprufungsantrag unzuldssig, soweit VersttRe
gegen Vergabevorschriften, die in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, nicht spatestens
bis zum Ablauf der Frist zur Angebotsabgabe gegeniiber dem Auftraggeber geriigt werden.
Kraft Gesetzes ist die Ruge nur dann entbehrlich, wenn und soweit die Unwirksamkeit des
Vertrages nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB (unzuldssige Direktvergabe) geltend gemacht wird
(8 160 Abs. 3 Satz 2 GWB). Das Gesetz sieht keine Ausnahme vor.

Nachprufungsantrag: .....

Vergabestelle: ...

Lieferauftrag: ... verpflegung ..... mit Warmverpflegung

Vergabeverfahren: Offenes Verfahren nach § 15 VgV

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die mind-
liche Verhandlung vom 31.05.2017 durch die Vorsitzende ..., den hauptamtlichen Beisitzer

..... und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden

Beschluss:

1. Der Antrag wird zuriickgewiesen.
2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens und die
zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen

Aufwendungen der Vergabestelle.

3. Die Gebuhr fur dieses Verfahren betragt x.xxx,- €.




Sachverhalt:

1.
Die VSt schrieb die ..... verpflegung fur ..... mit Warmverpflegung im Offenen Verfahren
aus. Das Verfahren wurde im Supplement zum Amtsblatt der EU am Xx.xX.Xxxx verof-

fentlicht.

2.

Die ASt hat nicht selbst gegenliber der VSt gerligt. Dagegen riigt die Fa. X per Fax am
29.03.2017, in den Vergabeunterlagen wirden Festlegungen gegen Vergaberecht ver-
stof3en. Im Einzelnen macht die Fa. X geltend:

e die Unangemessenheit der von der Vergabestelle bestimmten Angebots-
und weiteren Verfahrensfristen sowie eines Verstol3es gegen 8 20 Abs. 3
S. 1 ziff. 1 VgV,

e die objektive Unmoglichkeit bzw. Unzumutbarkeit und Angebotskalkulation
nach Mafigabe der vorgelegten Vergabebedingungen insbesondere fir ein
.neu” an einer Auftragserbringung interessiertes Unternehmen,

e die Unangemessenheit/Unzumutbarkeit einer mehr als 5 1/2 monatigen Zu-
schlags- /Bindefrist insbesondere unter Beriicksichtigung der ,Vertragsfris-
ten”,

¢ die Unklarheit und Intransparenz des Bewertungsverfahrens sowohl im Hin-
blick auf preisliche, wie auch qualitative und eignungsrelevante Aspekte,

e das Auseinanderfallen der in der EU Bekanntmachung als ,Auftraggeber”

sowie dem Vertragsentwurf genannten Stelle des Antragsgegners.

3.
Die Submission fand am xx.xx.xxxx statt. Am Wettbewerb beteiligt haben sich x Bieter.

Die ASt hat kein Angebot abgegeben.

4,
Mit Schreiben vom 27.4.2017 erhob die ASt Nachprifungsantrag gem. 8 160 Abs. 1
GWB. Sie beantragt:
l.
1. der VSt wird untersagt, dass Vergabeverfahren fir Leistungen zur
..... verpflegung fur ..... mit Warmverpflegung auf Grundlage der bishe-

rigen Ausschreibung durch Zuschlagserteilung abzuschlief3en.



2. Hilfsweise:
Es wird festgestellt, dass hinsichtlich des o6ffentlichen Auftrags tber
Leistungen zur ..... verpflegung fur ..... mit Warmverpflegung der VSt
ein etwaiger Zuschlag gemafn 8§ 135 Abs. 1 Ziff. 1, 2 GWB unwirksam

ist.

3. Der VSt wird aufgegeben, bei Fortbestehen der Beschaffungsabsicht
den Auftrag ..... verpflegung fur ..... mit Warmverpflegung unter Beach-

tung der Rechtsauffassung der Vergabekammer durchzufihren.

4. der Antragstellerin wird Akteneinsicht nach Mal3gabe des § 165 GWB

gewahrt.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten der ASt wird fir notwendig erklart.

Il
Die VSt tragt die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der Kosten der zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung der ASt.

Zur Begrindung vertieft die ASt die von der X vorgetragenen VerstoRe gegen das

Vergaberecht.

5.
Die VK ubermittelte den Nachprufungsantrag mit Schreiben vom 28.04.2017 an die VSt.

6.
Die VSt hat die Vergabeakte vorgelegt und mit Schreiben vom 15.05.2017 beantragt:

1. Die Antrage der ASt werden abgelehnt.

2. Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der Kosten einer

Rechtsverfolgung.



7.
Mit Schreiben vom 26.5.2017 nimmt die ASt Stellung. Auf den diesbezuglichen Schrift-

satz wird verwiesen.

8.

In der mundlichen Verhandlung am 31.05.2017 hatten die Verfahrensbeteiligten Gele-
genheit, sich zur Sache zu aul3ern. Auf das diesbezigliche Protokoll wird verwiesen.

Die ASt und die VSt bleiben bei ihren Antragen aus den Schriftsatzen vom 27.04.2017
(ohne den Hilfsantrag) und 16.05.2017.

9.

Die Vorsitzende der Vergabekammer hat am 31.5.2017 die finf-Wochen-Frist des § 167
Absatz 1 Satz 1 GWB bis einschlie3lich 16.6.2017 verlangert.

Begrindunaq:

1.

Der Nachprifungsantrag ist unzulassig, weil die ASt ihrer Rigeobliegenheit nicht nach-
gekommen ist.

Nach § 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB ist ein Nachprifungsantrag unzuldssig, soweit Verstéf3e
gegen Vergabevorschriften, die in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, nicht spates-
tens bis zum Ablauf der Frist zur Angebotsabgabe gegeniber dem Auftraggeber gerigt
werden.

Kraft Gesetzes ist die Rige nur dann entbehrlich, wenn und soweit die Unwirksamkeit
des Vertrages nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB (unzulassige Direktvergabe) geltend ge-
macht wird (8 160 Abs. 3 Satz 2 GWB). Das Gesetz sieht keine Ausnahme vor. Deshalb
steht es Vergabekammern auch nicht zu Ausnahmen zu erfinden (Summa in: Heier-
mann/Zeiss/Summa, jurisPK-VergR, 5. Aufl. 2016, § 160 GWB Rdnr. 181 ff).

a) Die ASt hat die behaupteten Vergaberechtsverstdlie bei der Bearbeitung der
Vergabeunterlagen erkannt und entschieden, sich deswegen an der Ausschrei-

bung nicht zu beteiligen.

b) Vorliegend fehlt eine Riige der ASt gegeniber der VSt. Ausweislich der Unter-
schriften auf dem der VSt am 29.03.2017 zugegangenen Schreiben ist die Ruge

zweifelslos von der X verfasst worden. Auch hat die VSt diese Ruge der X zuge-
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rdnet und ihre Antwort zum Rigeschreiben vom 13.4.2017 an die X gerichtet. In

der mindlichen Verhandlung hat die ASt dies bestéatigt.

c) Der Auftrag wurde noch nicht vergeben. Die VSt hat in der mindlichen Verhand-

lung bestétigt, dass der streitgegenstandliche Auftrag nicht vergeben ist.

2.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a)

b)

d)

Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens, weil sie unterlegen ist (8 182 Abs. 3
Satz 1 GWB).

Die Kostenerstattungspflicht gegentiber der VSt ergibt sich aus 8§ 182 Abs. 4
Satz 1 GWB.

Die Gebuhr war nach § 182 Abs. 2 und 3 GWB festzusetzen.

Da sich die ASt bisher mit einem eigenen Angebot an dem Wettbewerb nicht beteiligt
hat, muss ihr Angebotspreis geschatzt werden. In der mindlichen Verhandlung hat
die ASt auf Nachfrage durch die VK den Preis pro taglichen Verpflegung mit x,- € bis
X,- € angegeben. Die VK hat daraus einen Mittelpreis von x,- € pro Verpflegung fest-
gelegt.

Im Hinblick auf die daraus ermittelte Angebotssumme und unter Zugrundelegung ei-
nes durchschnittlichen personellen und sachlichen Aufwands der Vergabekammer er-
rechnet sich entsprechend der Tabelle des Bundeskartellamtes eine Gebuhr in Hohe
von X.XxX.- €.

Da ohne Beiladung entschieden werden konnte, wird die Gebuhr um xxx,- € auf
X.XXX,- € reduziert.

Dieser Betrag kann aus Grinden der Billigkeit um x.xxx,- € auf x.xxx,- € ermaligt
werden. Die ErmaRigung ergibt sich aus Synergie-Effekte mit dem Fall 05/17 und der

Ablehnung wegen Unzulassigkeit.
Die Gebuhr wird mit der Vorschusszahlung in Hohe von x.xxx,- € verrechnet, der
Ubersteigende Betrag von xxx,- € wird nach Bestandskraft dieses Beschlusses an

den ASt zurtickiberwiesen.

Rechtsmittelbelehruna:




