Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 23.01.2018
Regierung von Mittelfranken Az.: RMF-SG 21-3194-2-19

Leitsatze:

1. Nach § 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB ist ein Antrag unzuléssig, soweit Verstélie gegen Vergabe-
vorschriften, die in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, nicht spatestens bis zum
Ablauf der Frist zur Angebotsabgabe gegen den Auftraggeber gerligt werden. Ein Verstoly
gegen das vergaberechtliche Gebot der produktneutralen Ausschreibung wird als erkenn-
bar angesehen.

2. Nach § 134 Abs. 1 GWB hat der &ffentliche Auftraggeber u.a. die Griinde fur die Nicht-
berlicksichtigung anzugeben. Hinter dem Erfordernis, die Griinde der Nichtberiicksichti-
gung anzugeben, steht der Zweck, dem Bieter die Prifung der Erfolgsaussichten eines
Rechtsschutzverfahrens zu ermdglichen. Dabei sollen die Anforderungen an die Begrin-
dung aber nicht Uberspannt werden. Der Auftraggeber darf sich kurz fassen. Der unterle-
gene Bieter muss eine auf den konkreten Einzelfall zugeschnittene Begriindung fur die
Nichtbericksichtigung seines Angebots erhalten.

3. Als sogenannte ,Kann-Vorschrift® listet § 124 GWB fakultative Ausschlussgriinde auf.
Das Beurteilungsermessen des offentlichen Auftraggebers erstreckt sich nicht nur auf die
Frage des Vorliegens des Ausschlussgrundes, sondern der Auftraggeber hat auch einen
Ermessensspielraum, ob er von der Moglichkeit des Ausschlusses bei nachweislichem
Vorliegen des Ausschlussgrundes auch tatsachlich Gebrauch machen will.

Antragstellerin:
Bevollméchtigte:
( Antragstellerin - ASt )
Vergabestelle: ...
Bevoliméchtigte:
( Vergabestelle - VSt )
Beigeladene: ...
Bevollméchtigte:
Vergabeverfahren: Verhandlungsverfahren gem. SektVO

»Rahmenvertrag zur Lieferung elektronischer SchlieBsysteme*

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erl&sst auf die mundli-
che Verhandlung vom 23.01.2018 durch den Vorsitzenden ..... , den hauptamtlichen Beisitzer

und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden




Beschluss:

1. Der Antrag wird abgelehnt.

2.  Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens und die zur
zweckentsprechenden 'Rechtsverfolgung notwendigen

Aufwendungen der VSt und der BGI.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die
VSt und die BGI war notwendig.

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

Auslagen sind nicht angefallen.

Sachverhalt:

1.
Mit Bekanntmachung vom xx.xx.xxxx verdffentlichte die VSt die Lieferung eines elektroni-

schen Schlieltsystems inklusive Software und der dafur erforderlichen Beratungsleistungen

im EU-Amtsblatt. Der Lieferauftrag soll im Verhandlungsverfahren mit vorherigem Aufruf

zum Wettbewerb vergeben werden.

Auf den Seiten 10 bzw. 12 des Leistungsverzeichnisses finden sich zu den Schliefzylindern im

Innenbereich bzw. Aullenbereich folgende Festlegungen:

,» Elektronischer Schliezylinder ,, ... “bereich

Einheitspreis in € Gesamtbetrag in €

... St. elektronischer Doppelzylinder ... € €
(Gesamtldnge 63 mm, fiir DIN-Profilzylinder)

"
5 e

Verldngerung pro 5mm .................... €

Auf Seite 14 des Leistungsverzeichnisses heif’t es:

,Optionale Position




(Optionale Positionen werden nicht in die Preiswertung aufgenommen.)

Elektronische SchlieRzylinder und Schliissel fiir den EX-Bereich

Optional kénnen auch Zylinder fir den Innen-, bzw. auch fiir den Aul3enbereich angeboten
werden, die in EX-Bereichen eingebaut werden kénnen.

Diese Zylinder miissen fiir den Innen- und Aul3enbereich die Klasse Il 2G besitzen. Falls
nicht, muss der Bieter einen Nachweis erbringen, dass der Zylinder im Bereich der EX Zo-
ne 2 eingebaut werden darf. Dies kann zum Beispiel an Hand einer Herstellerbeurteilung
erfolgen.

Zusétzlich zu den Zylindern kénnen auch Schiiissel angeboten werden, die in EX-
Bereichen verwendet werden kénnen.

Diese Schliissel mtissen fiir den Innen- und AulBenbereich die Klasse Il 2G besitzen. Falls
nicht, muss der Bieter einen Nachweis erbringen, dass die verwendeten Schilissel im Be-
reich der EX Zone 2 verwendet werden kénnen. Dies kann zum Beispiel an Hand einer
Herstellerbeurteilung erfolgen.

Die besonderen Auflagen zum Einsatz der EX-Zulassung sind aufzufiihren.

Zutreffendes ankreuzen / ausfiilien

Elektronische Zylinder / Schlissel in EX-Ausfiihrung verfligbar oJa o Nein
Hersteller / Fabrikat:

Verschlidsselungstyp: e,
Frequenzbereich:  .................... Batterietyp:
Battericlebensdauer: ....... Jahre SchlieBungen pro Jahr: ...
Verldngerung pro 5 mm verfigbar oJa o Nein *

Im Leistungsverzeichnis finden sich auf Seite 15 zu den Zuschlagskriterien folgende Fest-
legungen:

~Zuschlagskriterien der Angebotswertung

Den Zuschlag erhdlt das wirtschaftlichste Angebot mit der hdchsten Punktzah!l auf
Grundlage der dargestellten Gewichtung der Wertungskriterien.

GEWICHTUNG DER WERTUNGSKRITERIEN Punkte

Wertungskriterien

1 Preis (Preisangaben gem. technischem Leis- 70
tungsverzeichnis)

2 Konzept zur Einhaltung des Datenschutzes auf 5
betriebliche Belange

3 Konzept verlorener Schlissel 5

4 Umwelt / Betriebsfuhrung 15

5 Einsatz im EX-Bereich 5
Erreichbare Gesamtpunktzahl 100

Auf Seite 17 des Leistungsverzeichnisses ist zu Ziffer 5 folgendes festgelegt:

3




5. Einsatz im EX-Bereich - max. 5 Punkte

Die legt Wert auf einen einheitlichen Einsaiz des SchlieRsystems in allen
Versorgungseinrichtungen, somit auch den Einsatz in EX-Bereichen, wie zB.
Gasdruckregelstationen.

Eine Bewertung erfolgt nach dem dargesteliten Punkteschema auf Grundlage der
Herstellerangaben des technischen Leistungsverzeichnisses.

SchlieRsystem in EX-Ausfiihrung Punkte
Schijeftsystem in EX-Ausflhrung ist lieferbar 5
Schliefisysiem in EX-Ausflhrung ist nicht lieferbar 0

[

2,

Neun Firmen, darunter die ASt und die BGI, haben sich am Wettbewerb beteiligt. Die ASt
hat das preislich giinstigste Angebot abgegeben. Nach der Angebotswertung liegt die BGI
an erster Stelle, gefolgt von der ASt auf Rang zwei.

3.
Die ASt hat in ihrem Angebot folgendes angegeben.

sy Zutreffendes ankreuzen / ausflillen

Elektronische Zylinder / Schiissel in EX-Ausflhrung verflgbar X Ja o Nein “

Im Angebot der ASt finden sich folgende Ausfuhrungen:
9. Die Schlie8zylinder sind fiir den Einsatz im EX-Bereich geeignet. Fiir die
Schliiissel ist eine Freigabe durch den jeweiligen Ex-Schutzbeauftragten nétig.”

Auf Nachfrage zur Anwendung des SchlieRsystems im EX-Bereich antwortete die ASt mit

E-Mail vom 13.11.2017:

B) Die .....-Schltissel verfiigen liber kein Ex-Schutz Zertifikat. Hier muss der zusténdige
Ex-Schutzbeauftragte entscheiden, in welcher Stufe die Schlissel eingeordnet wer-
den. Typisch wére eine Einschrénkung des Einsatzes auf Aulentiiren, die in den Ex-
Schutz Bereich hinein filhren, jedoch nicht fiir den Innenbereich. Weiteres kann bei
Bedarf gerne mit dem Ex-Schutz Beauftragten der ...... besprochen werden.

C) Uns ist nicht explizit bekannt, dass ..... Zylinder in Gas-Bereichen eingesetzt werden,
kénnen dieses jedoch auch nicht ausschlie3en.

D) In Bayern ist derzeit kein Einsatz bekannt. ... *




Mit Informationsschreiben vom 28.11.2017 teilte die VSt mit, dass der Zuschlag an die BGI
frihestens am 08.12.2017 erteilt werden soll. Die BGI habe beim Wertungskriterium ,Ein-

satz EX-Bereich® ein besseres Ergebnis erzielen kénnen.

Die ASt bat am 30.11.2017 um Aufklarung, in welchen Wertungskriterien sie welche

Punktzahl erreicht habe. _

Mit E-Mail vom 04.12.2017 teilte die VSt der ASt mit, dass die Wertung der Angebote an-
hand der bekannt gemachten Zuschlagskriterien erfolgt sei. Der Zuschlagsbieter kénne fur
das Schlielsystem einen ,Einsatz im EX-Bereich" mit Zertifikat nachweisen, laut E-Mail
vom 12.11.2017 kénne die ASt ein solches Zertifikat nicht vorlegen.

Die ASt rigte am 05.12.2017 das Informationsschreiben als unzureichend, weil es nicht
die fur den Zuschlag mafRgeblichen Tatsachen und die Bewertungsergebnisse enthalten
wirde. Insbesondere fehle eine Bewertungsmatrix, deshalb kénne die ASt ihre Bieterposi-
tion (Rangfolge) nicht feststellen. Aullerdem rlgte die ASt, dass die Angebote nicht ord-
nungsgeman gewertet worden seien. Es sei nicht klar, in welcher Weise das Zuschlagskri-
terium ,Einsatz im EX-Bereich“ tatsachlich Anwendung gefunden habe bzw. wegen der

Festlegung als Option Uberhaupt hatte angewendet werden dirfen.

Die VSt hat am 06.12.2017 der ASt mitgeteilt, dass sie der Rlge nicht abhelfen werde.

5.
Am 07.12.2017 beantragte die ASt

1. ein Vergabenachpriifungsverfahren einzuleiten, und das bezeichnete

Vergabeverfahren in einen ordnungsgeméfen Zustand zu versetzen,
2. der ASt Akteneinsicht in die Vergabeakte der VSt zu gewéhren,

3. der VSt die Kosten des Verfahrens einschlie8lich der zur zweckentspre-

chenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen aufzuerlegen,

4. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Bevollméchtigten der ASt not-

wendig war.

Zur Begriindung wiederholt und vertieft die ASt das Vorbringen aus ihrer Riige.

6.
Die Vergabekammer hat den Nachprufungsantrag am 07.12. 2017 der VSt Gbermittelt

und um Zusendung der Vergabeakten und Auerung gebeten.




7.
Die VSt hat mit Schriftsatz ihrer Bevollméachtigten vom 13.12.2017 beantragt,

1. den Nachpriifungsantrag auf Einleitung eines Vergabenachpriifungsverfahrens
gemadl § 166 Abs. 1 Satz 3 GWB zuriickzuweisen,

2. den Antrag auf Einsichtnahme in die Vergabeakten des streitgegensténdlichen

Vergabeverfahrens zurlickzuweisen,

3. der ASt die Kosten des Verfahrens, einschliefllich der zur zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der VSt aufzuerlegen;,

4. festzustellen, dass die Hinzuziehdng des Bevollméachtigten fir die VSt zur

zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig war.

Der ASt mangele es an der Antragsbefugnis, da ihr Angebot nach einer neuerlichen Pri-
fung vom Vergabeverfahren gemanR § 124 Abs. 1 Nr. 9c) GWB auszuschliefen sei. Bei
dieser Priffung habe sich herausgestellt, dass die ASt in ihrem Angebot eine falsche
Angabe abgegeben habe. Die ASt habe im Erstangebot angegeben, dass sie das Fabri-
kat ,.....“ anbiete und zudem angekreuzt, dass elektronische Zylinder/Schlussel in EX-
Ausfihrung verfuigbar seien. An anderer Stelle im Angebot erklarte die ASt, dass fur die
Schlissel im EX-Bereich eine Freigabe durch den EX-Schutzbeauftragten notwendig
sei. Auf telefonische Nachfrage durch die VSt am 10.11.2017 erklarte die ASt mit E-Mail
vom 13.11.2017, dass flr das angebotene Fabrikat keine entsprechende Ex Ausflihrung

verfugbar sei.
Der Antrag sei unbegrindet.

a) Das Vorabinformationsschreiben erfille alle Anforderungen gemafd § 134 GWB.
Insbesondere werde die ASt Uber die Griinde der vorgesehenen Nichtberiicksich-
tigung ihres Angebots informiert. Es wirden der ASt samtliche Zuschlagskriterien
genannt, in denen sie ein schlechteres Ergebnis als die BGI erzielt habe. Eine
detailliertere Darstellung des Wertungsergebnisses, insbesondere die Ubersen-
dung einer Wertungsmatrix, sei durch die Vorschrift des § 134 GWB weder ge-
fordert noch im konkreten Fall vergaberechtlich zulassig. Die Inhalte des erfolg-
reichen Angebotes dlrften nicht preisgegeben werden, dies betreffe insbesonde-
re die Preisangabe. Daher dirfe auch die konkrete Punktzahl des Zuschlagsan-
gebots in der Wertungsmatrix wegen moglicher Rickschllisse auf den Angebots-

inhalt nicht mitgeteilt werden.




b) Die ASt habe beim Wertungskriterium ,Einsatz im EX-Bereich* 0 Punkte bekom-
men, weil das von ihr angebotene SchlieRsystem in der EX-Ausflhrung nicht lie-

ferbar sei.

8.
Auf die Erwiderung der ASt vom 20.12.2017 und den Schriftsatz der VSt vom

28.12.2017 wird verwiesen.

9.
Mit Schreiben vom 21.12.2017 hat die Vergabekammer die Firma ..... zum Verfahren

beigeladen.

10.

Im Schreiben vom 02.01.2018 stellt die BGI die Frage, ob das Angebot der ASt den Vor-
gaben des Leistungsverzeichnisses entspreché. Ausgeschrieben seien elektronische
Doppelzylinder mit einer Gesamtlange von 63 mm. Nach dem Produktkatalog 2017 des
Herstellers ..... wilrde der Zylinder eine Grundldnge von 80 mm haben. Damit wirden
diese Zylinder an den Turen auf jeder Seite 8,5 mm hervor stehen und Uberschreite die
Angriffsseite von auRen den nach der DIN erlaubten Zylinderiberstand von 3 mm.

Auf das weitere Vorbringen im Schriftsatz wird verwiesen.

11.
Auf die Erwiderung der ASt vom 09.01.2018 wird verwiesen.

12.
Im Schriftsatz vom 05.01.2018 teilt die VSt mit, dass sie bedingt durch die Ausflhrungen

der BGI im Schriftsatz vom 02.01.2018 neuerlich in die fachtechnische Prifung des An-
gebots der ASt eingestiegen sei. Bei dieser Prufung sei festgestellt worden, dass das
Angebot der ASt nicht die Anforderungen an die elektronischen Doppelzylinder erfllle.
Gefordert gewesen sei ein SchlieRzylinder mit einer Gesamtlange von 63 mm, die ASt
habe einen SchlieRzylinder mit einer Gesamtlénge von 80 mm angeboten. Damit weiche
das Angebot der ASt von den Forderungen des Leistungsverzeichnisses ab und sei
auszuschlieRBen. Der ASt mangele es an der Antragsbefugnis, sodass der Nachpri-

fungsantrag als unzuldssig zuriickzuweisen sei.

13.




Der Vorsitzende der Vergabekammer hat am 10.01.2018 die Funf-Wochen-Frist des
§ 167 Abs. 1 S. 1 GWB bis 02.02.2018 verlangert.

14.
Soweit kein Geheimschutz geboten war, wurden der ASt am 11.01.2018 zum Teil ge-

schwarzte Ausziige aus der Vergabeakte Ubermittelt.

15.

Mit Schreiben vom 12.01.2018 trégt die ASt vor, dass durch die exakte Vorgabe von
63 mm beim Profilzylinder die Leistungsbeschreibung auf einen bestimmten Hersteller
zugeschnitten gewesen sei. Eine verdeckte Produktvorgabe sei stets vergaberechtswid-
rig und mache eine Ubefarbeitung der Vergabeunterlagen unter Rickversetzung des
Vergabeverfahrens in den Stand vor Angebotsabgabe notwendig.

Die Leistungsposition behalte sich ausdriicklich eine aufpreispflichtige Verlangerung (pro
5 mm) vor. Die VSt wiirde davon ausgehen, dass die Zylinder ohnehin l&dnger werden

wirden.

16.

Die VSt erwidert mit Schreiben vom 16.01.2018. Eine verdeckte Produktvorgabe wiirde
im Leistungsverzeichnis nicht vorliegen. AuRerdem sei die ASt mit diesem Vorwurf man-
gels nicht rechtzeitiger Ruge bereits prakludiert.

Auf die weiteren Ausfihrungen im Schriftsatz wird verwiesen.

17.
In der mindlichen Verhandlung am 23.01.2018 hatten die Verfahrensbeteiligten Gele-

genheit, sich zur Sache zu duRern. Auf das diesbezlgliche Protokoll wird verwiesen.

Die ASt und die VSt bekraftigen ihre Antrage aus dem Nachprifungsantrag vom
07.12.2017 bzw. aus dem Schriftsatz vom 13.12.2017.
Die BGI beantragt, den Antrag zurlickzuweisen und Hinzuziehung eines Bevoliméachtig-

ten durch die BGI fir notwendig zu erklaren.

Begriindung:

1.

Der Nachprifungsantrag ist teilweise zuldssig.




g)
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Die Vergabekammer Nordbayern ist fir das Nachprifverfahren nach § 1 Abs. 2
und § 2 Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und értlich zustandig.

Die VSt ist Sektorenauftraggeber nach § 100 Abs. 1 GWB.

Bei den elektronischen SchlieRsystemen handelt es sich um einen 6ffentlichen

Auftrag im Sinne von § 103 Abs. 1 GWB.
Der Auftragswert Ubersteigt den Schwellenwert, § 106 Abs. 2 Nr. 2 GWB.
Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt (§ 168 Abs. 2 Satz 1 GWB).

Die ASt ist antragsbefugt. Sie hat im Sinne des § 160 Abs. 2 GWB vorgetragen,
dass sie ein Interesse an dem &ffentlichen Auftrag hat und eine Verletzung in ih-
ren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschrif-

ten geltend macht.

Die ASt hat am 05.12.2017 rechtzeitig das Informationsschreiben vom
28.11.2017 als unzureichend und die Wertung ihres Angebots beim ,Einsatz im
EX-Bereich" gerlgt.

Soweit die ASt im Schriftsatz vom 12.01.2018 darauf abhebt, dass die Aus-
schreibung gegen das vergaberechtliche Gebot der produktneutralen Ausschrei-
bung verstoRe, ist die ASt mit dieser Riige geman 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB praklu-
diert. Nach § 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB ist ein Antrag unzuléssig, soweit Verstdlie
gegen Vergabevorschriften, die in den Vérgabeunterlagen erkennbar sind, nicht
spatestens bis zum Ablauf der Frist zur Angebotsabgabe gegen den Auftragge-
ber gerlgt werden. Fir die Erkennbarkeit kommt es darauf an, ob dem Antrag-
steller das Ubersehen des VerstoRes gegen das Vergaberecht vorgeworfen wer-
den kann. Prifungsmafstab ist die Erkenntnismdglichkeit eines durchschnittli-
chen Antragstellers. Erkennbar sind somit Vergaberechtsverstofie, die von einem
Durchschnittsbieter bei Ublicher Sorgfalt und den Ublichen Kenntnissen erkannt
werden. Ein VergabeverstoR ist in der Regel erkennbar, wenn er dem Bieter bei
der Erarbeitung des Angebots einschlielllich der Kalkulation Probleme bereitet.
(Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, juri‘sPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, § 160
Rdn. 286). Ein Verstol? gegen das vergaberechtliche Gebot der produktneutralen
Ausschreibung wird als erkennbar angesehen (OLG Minchen v. 10.12.2009
Verg18/09).

Somit wére ein Vergaberechtsversto? wegen der vorgegebenen Lange der Dop-

pelzylinder, wenn Uberhaupt gegeben, schon bei der Angebotserarbeitung fur die




f)

2.
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ASt erkennbar gewesen und hatte deshalb spatestens mit der Abgabe des An-

gebots gerligt werden muissen.

Zum Zeitpunkt der Stellung des Nachpriifungsantrags am 07.12.2017 war auch
die 15-Tages-Frist gem. § 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB nicht abgelaufen, die einem An-
tragsteller nach der Rugezuriickweisung vom 06.12.2017 zur Verfligung steht.

Der Nachprifungsantrag ist jedoch unbegriindet.
Die ASt ist in ihren Rechten aus § 97 Abs. 6 GWB nicht verletzt.

a)

b)

Das Schreiben vom 28.11.2017 genlgt der Informationspflicht der VSt.

Nach § 134 Abs. 1 GWB hat der offentliche Auftraggeber u.a. die Griinde fur die
Nichtberiicksichtigung anzugeben. Hinter dem Erfordernis, ,die Grinde" der
Nichtberlicksichtigung anzugeben, steht der Zweck, dem Bieter die Prifung der
Erfolgsaussichten eines Rechtsschutzverfahrens zu erméglichen. Dabei sollen
die Anforderungen an die Begrlndung aber nicht Uberspannt werden. Der Auf-
traggeber darf sich kurz fassen. Der unterlegene Bieter muss eine auf den kon-
kreten Einzelfall zugeschnittene Begriindung flr die Nichtberlicksichtigung seines
Angebots erhalten (Sommer in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht,
5. Aufl. 2016, § 134 GWB Rdn. 29 ff.).

Die VSt begrindet im Informationsschreiben vom 28.11.2017 die Vergabeent-
scheidung mit einem besseren Ergebnis der BGI beim Wertungskriterium ,Ein-
satz EX-Bereich". Auf weitergehende Informationen, wie beispielsweise eine
Uberlassung der Wertungsmatrix aus der das Abschneiden aller Bieter in der
Wertung ersichtlich ist, hat die ASt keinen Anspruch. Der &ffentliche Auftraggeber
ist nicht verpflichtet, die Platzierung der Bieter offenzulegen (Braun in Zie-
kow/Véllink, Kommentar Vergaberecht, 2. Aufl.,, § 101 a Rdn. 64 unter Verweis
auf die BT-Drucks. 16/10117 vom 13.08.2008, Seite 31).

Die VSt hat die Angebotswertung entsprechend § 127 GWB durchgefuhrt. Die
Zuschlagsentscheidung ist nicht zu beanstanden.

Nach § 127 Abs. 1 GWB ist der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu er-
teilen. Grundlage dafiir ist eine Bewertung des offentliche Auftraggebers, ob und
inwieweit das Angebot die vorgegebenen Zuschlagskriterien erfullt. Nach § 127
Abs. 5 GWB sind die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung in den Vergabe-

unterlagen aufzufihren.
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Auf Seite 15 des Leistungsverzeichnisses sind die Zuschlagskriterien eindeutig
bekannt gegeben. Dort heil’t es unter Ziffer 5 ,Einsatz im EX-Bereich 5 Punkte®.
Auf Seite 17 des Leistungsverzeichnisses ist festgelegt, dass die Bewertung
nach dem Punkteschema auf Grundlage der Herstellerangaben erfolgt. Ein An-
gebot erhalt 5 Punkte, wenn das Schiielsystem in Ex Ausflhrung lieferbar und
0 Punkte, wenn der Schlielsystem in Ex Ausflhrung nicht lieferbar ist. Die VSt
hat auf Grundlage der E-Mail der ASt vom 13.11.2017 dem Angebot der ASt
beim Kriterium ,Einsatz im EX-Bereich” 0 Punkte zurecht zuerkannt. In der E-Mail
hat der Hersteller angegeben, dass die ....-Schliissel tiber kein EX-Schutz Zerti-
fikat verfigen und ihm nicht bekannt sei, ob ..... Zylinder in Gasbereichen ein-

setzbar seien.

Der Ausschluss der ASt vom Vergabeverfahren nach § 124 Abs. 1 Nr. 9 c) GWB
ist rechtswidrig. Folglich kann die VSt nicht geltend machen, dass die ASt nicht
antragsbefugt sei, weil ihr die Eignung abhandengekommen ist.

Als sogenannte ,Kann-Vorschrift® listet § 124 GWB fakultative Ausschlussgriinde
auf. Das Beurteilungsermessen des offentlichen Auftraggebers erstreckt sich
nicht nur auf die Frage des Vorliegens des Ausschlussgrundes, sondern der Auf-
traggeber hat auch einen Ermessensspielraum, ob er von der Mdglichkeit des
Ausschlusses bei nachweislichem Vorliegen des Ausschlussgrundes auch tat-
s&chlich Gebrauch machen will (Hausmann/von Hoff in: Kulartz/Kus/Portz/Prief3,
Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, § 124 GWB Rdn. 69).

Der Transparenzgrundsatz verlangt, dass der 6ffentliche Auftraggeber die we-
sentlichen Entscheidungen des Vergabeverfahrens in den Vergabeakten doku-
mentiert, um die Entscheidungen der VSt fur Bieter und Nachprufungsinstanzen
kontrollierbar zu machen. Gegen diese Dokumentationspflicht hat die VSt ver-
stoflen. Sie ist ihrer Pflicht nach § 8 Abs. 1 SektVO nicht nachgekommen, das
Vergabeverfahren zeitnah zu dokumentieren und die Entscheidungen in allen
Phasen des Vergabeverfahrens nachvollziehbar zu begriinden.

Wegen der fehlenden Dokumentation muss die Frage offen bleiben, ob die VSt
erneut in ein Zuverlassigkeitsermessen . eintreten durfte. In einem laufenden
Vergabenachprufungsverfahren kommt eine erneute Ermessensaustibung unter
Berlicksichtigung neuer oder der Vergabestelle erstmals bekannt gewordener
Tatsachen in Betracht (Opitz in: Burgi/Dreher Beck’'scher Vergaberechtskom-
mentar, Band 1 - GWB 4. Teil -, 3. Auflage, § 124 Rdn. 19).

Unabhangig davon liegen nach Ansicht der Vergabekammer die Tatbestandsvo-
raussetzungen des § 124 Abs. 1 Nr. 9 c) GWB nicht vor. Nach § 124 Abs. 1
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Nr. 9 c) GWB kénnen éffentliche Auftraggeber unter Beriicksichtigung des Grund-
satzes der VerhaltnismaRigkeit ein Unternehmen von der Teilnahme an einem
Vergabeverfahren ausschlieBen, wenn das Unternehmen fahrldssig oder vorsatz-
lich irrefuhrende Informationen Ubermittelt hat, die die Vergabeentscheidung des
dffentlichen Auftraggebers erheblich beeinflussen kénnten.

Die Vergabekammer sieht keinen Anhaltspunkt fUr einen Versuch der ASt, mit irre-
fuhrenden Informationen die Vergabeentscheidung der VSt zu beeinflussen. Die
ASt hat im Angebot erklart, dass fur die Schiissel eine Freigabe durch den EX-
Schutzbeauftragten nétig sei. Noch vor der Zuschlagsentscheidung hat die ASt in
der E-Mail vom 13.11.2017 klargestellt, dass die angebotenen Schltssel kein Ex-

Schutz Zertifikat haben.

Das Angebot der ASt ist auszuschlieRen, weil es nicht alle Vorgaben des Leis-
tungsverzeichnisses erfullt.

Angebote sind auszuschlieRen, wenn sie eindeutig und klar definierte Forderun-
gen des Leistungsverzeichnisses nicht erfullen. Auf den Seiten 10 und 12 des
Leistungsverzeichnisses sind Doppelzylinder mit einer Gesamtlédnge von 63 mm
festgelegt. Die Vorgabe ,Gesamtldnge 63 mm, fiir DIN-Profilzylinder" ist auch
eindeutig zu erkennen. Die von der ASt angebotenen Doppelzylinder haben eine
Grundlange von 80 mm. Dies zeigt das Produktdatenblatt zu diesem Schliel3sys-
tem und wird von ASt auch nicht ernsthaft bestritten.

Damit entspricht das Angebot der ASt nicht den Vorgaben des Leistungsver-

zeichnisses und ist zwingend auszuschlie3en.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a)

b)

Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens, weil sie unterlegen ist (§ 182 Abs. 3
Satz 1, 3 u. 5 GWB).

Die Kostenerstattungspflicht gegentiber der VSt ergibt sich aus § 182 Abs. 4
Satz 1 GWB. Es entspricht zudem der Billigkeit nach § 182 Abs. 4 Satz 2 GWB,
der unterliegenden ASt auch die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
notwendigen Aufwendungen der BGI aufzuerlegen. Die ASt hat ein Prozess-
rechtsverhaltnis zur BGI begriindet, indem sie den Zuschlag auf das Angebot der
BGI zu verhindern versucht. Die BGI hat sich zudem durch Schriftsatzvortrag ak-
tiv am Nachprufungsverfahren beteiligt (vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom
8. Februar 20086, Vil-Verg 61/05; Beschluss vom 10. Mai 2012, VIl-Verg 5/12)
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und hat eigene Antrdge gestellt. Sie hat damit ein Kostenrisiko auf sich genom-
men. Sie erhalt daher im Umkehrschluss ihre Aufwendungen erstattet, da sie mit

ihrem Antrag erfolgreich ist.

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war fur die VSt und die BGI notwendig
(§ 182 Abs. 4 Satz 4 GWB i.V.m. Art. 80 Abs. 2 Satz 3 BayVwVfG entspr.).

Es handelt sich um einen in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht nicht einfach
gelagerten Fall, so dass es der VSt und der BGI nicht zuzumuten war, das Ver-
fahren vor der Vergabekammer selbst zu fihren. Da die ASt rechtsanwaltlich
durch eine auf das Vergaberecht spezialisierte Anwaltskanzlei vertreten war, ist
es im Sinne einer Gleichstellung auch sachgerecht, dass sich die VSt und die
BGl von einer auf das Vergaberecht spezialisierten Anwaltskanziei vertreten

lielken.

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

Im Hinblick auf die Bruttoangebotssumme der ASt aus dem Angebot und unter
Zugrundelegung eines durchschnittlichen: personellen und sachlichen Aufwands
der Vergabekammer errechnet sich entsprechend der Tabelle des Bundeskar-

tellamtes eine Geblhr in Héhe von x.xxx,- €.

Die von der ASt zu tragende Gebiihr in Héhe von x.xxx,- € wird mit dem von ihr
geleisteten Kostenvorschuss von x.xxx,- € verrechnet.
Flr den Obersteigende Betrag von xxx,- € erhalt die ASt eine Kostenrechnung.

Rechtsmittelbelehrung:







