Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 09.12.2021
Regierung von Mittelfranken Az.: RMF-SG21-3194-6-36

Antragstellerin: S
Bevollmichtigte:
i’ﬁrrlrtragsteﬁerfn - ASt)
Vergabestelle: P i
Bevollméachtigte:
(Vergabestelle - VSt)
Beigeladene: N
Bevollmichtigte:
(Beigeladene - BGl)
Vorhaben: Beschaffung von Atemschutzgeraten
Vergabeverfahren: Offenes Verfahren

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die miindli-
che Verhandiung vom 01.12.2021 durch den Vorsitzenden ....., den hauptamtlichen Beisitzer

..... und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... am 09.12.2021 folgenden

Beschluss:

1. Der Antrag wird abgelehnt.
2. Die Antragstellerin trégt die Kosten des Verfahrens und die zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Vergabestelle und

der Beigeladenen.



3. Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten durch die Vergabestelle
sowie durch die Beigeladene wird flr notwendig erklart.

4. Die Gebihr fir dieses Verfahren betragt x.xxx,- €.
Auslagen sind nicht angefallen.

Sachverhalt:

1.

Die VSt schrieb europaweit die .Beschaffung von Atemschutzgeraten” losweise im offenen
Verfahren aus. Neben dem Kriterium Preis gab es noch weitere Zuschlagskriterien. Am
streitgegenstandlichen Los 1 beteiligten sich die ASt, die BGI und ein dritter Bieter.

2.
Das Angebot der BGI erreichte die hdchste Gesamtpunktzahl.

Die Angebote der ASt und des dritten Bieters unterscheiden sich lediglich im Preis (beide
bieten die gleichen Gerate an). Bei beiden Angeboten wurden bei der technischen Auswer-
tung seitens der V5t bei drei Ausschlusskriterien Widerspriche erkannt (Pos. 2.1.2.5 — Rei-
nigung Spulmaschine / Drucklose Reinigung; Pos. 2.1.3.7 — Maskenkorper / Mindestens 2
Dichtkanten; Pos. 2.1.3.8 — Trageband / Maske hochknopfbar). Ein Ausschluss der Angebote
der ASt und des dritten Bieters erfolgte letztlich nicht.

Im Folgenden auszugsweise die Leistungsbeschreibung (Stand xx.xoxxxx):

Reinigung Spllmaschine

Die Gerate mussen in der Spurmaschinemn
Fger&inigt und desin

Schriftliche Herateilerl:reschemlgu
Whhun in Splilmaschin

Reinigung/Desinfektion ohne Mitteldruckanschluss und mit
ausgebauter Membrane.

21245

Das Dosierventii muss so aufgebaut sein, dass es bei
ausgebauter Membrane, ohne Abschalten des
Lungenautoematen und ohne anstehenden Mitteldruck
geschlossen bleibt.

Das Eindringen von Flussigkeit in die Mitteldruckleitung darf
nicht stattfinden,

Das Gehauseinners muss vollstandig desinfiziert werden
kannen.




2134 Vorriistung Kommunikationseinrichtung

Es muss eine Kommunikationseinrichtung angebracht
werden kénnen.

Sollte daftr eine Vorrtstung bendétigt werden, muss diese
bei Auslieferung montiert sein.

Der Atemanschluss muss sowohl mit als auch ohne
Kommunikationseinrichtung betriebshereit sein.

Der Tausch der Kommunikationseinrichtung muss auch bei
aufgesetzter Maske, angelegtem Helm und
Feuerschutzhaube, sowie mit Handschuhen durchfiihrbar
sein. So kann sie schnell weitergegeben oder wahrend der
Anfahrt angelegt werden.

Das Mikrofon muss an einem fixen Punkt befestigt sein. Ein
loses Schwanenhalsmikrofon oder ahnliches wird nicht
akzeptiert.

Eine Kabelverbindung mit géngigen BOS-
Handsprechfunkgeraten muss herstellbar sein.

—

Maskenkorper

Der Maskenkérper muss aus Sicherheitsgrinden zwei
Dichtkanten aufweisen um bei Undichtigkeiten einer
Dichtkante bzw. Dichtlinie eine redundante Abdichtung
sicher zu stellen. So verringert sich ebenfalls die Gefahr der
Undichtigkeit bei ungiinstigen Gesichtsformen.

21.3.7

Trageband

Um ein Eindringen von Schmutz oder Witterungsmedien
wie Regen oder Schnee zu vermeiden bzw. zu minimieren
muss die Maske ein Trageband mit Knopflasche aufweisen
um bei nicht angelegtem Atemanschluss das
Atemschutzgerat vor der Brust tragen zu kénnen.

2.1.3.8

Manipulationsschutz

Alle sicherheitsrelevanten Anbauteile dirfen nicht
unbeabsichtigt mit bloRer Hand zu 6ffnen bzw. zu
entnehmen sein (Ausatemventil, Ventilkasten-Deckel,
Sprechmembrane, Anschlussstuck).

2139

So kann eine unbeabsichtigte Manipulation, die zu
folgenschweren Unféllen fihren kann, sichergestellt
werden.

Alle funktionsrelevanten Bauteile durfen ebenfalls nicht
unbeabsichtigt mit bloRer Hand zu 6ffnen bzw. zu
entnehmen sein.

Die Fixierung des Ausatemventils im Ventilkasten muss
zusétzlich formschlissig mittels Federdruck ausgefthrt
sein. So wird eine unbeabsichtigte Demontage bzw.
Herausfallen nach Entfernung des Ventilkastendeckels
verhindert. Es soll die M&glichkeit bestehen den
Ventilkastendeckel mittels einer l6sbaren Verbindung zu
verschlieRen, die nicht werkzeuglos zu 6ffnen ist.

Die Entfernung des Anschlussstiickes und der
Sprechmembrane sollte méglichst Werkzeugarm erfolgen.
Ein versehentliches Lésen der Bauteile durch
Unachtsamkeit muss ausgeschlossen werden kénnen.

So kénnen unbeabsichtigte Manipulationen oder
Undichtigkeiten, die zu folgenschweren Unfallen flhren
kann, sichergestellt werden.

Im Folgenden auszugsweise die Bewertungsmatrix (Stand xx.xx.xxxx):




Nr. § Bewertungsbeschreibung Ausschlusskriterium Wertungskriterium Wertungsbereich
Kurzbezeichnung
Drucklose Reinigung und Desinfektion in
2.1.25 Reinigung Spllmaschine g € 5 L X Ausschluss
Spilmaschine
Kommunikationseinrichtung muss
2.1.3.4 Kommunikationsein- richtung R s e X Ausschluss
angebracht werden kénnen
Maske mit und ohne Komm-Einrichtun,
) & X Ausschluss
einsetzbar
Tausch bei aufgesetzter Maske, angelegtem
Helm und Feuerschutzhaube, sowie mit X Ausschluss
Handschuhen durchfuhrbar
| 2137 | Maskenkdrper | Mind. 2 Dichtkanten vorhanden | X | | Ausschluss |
2138 | Trageband | Maske hochkndpfbar | X | | Ausschluss
Funktionsrelevante Teile unbeabsichtigt mit
2139 Manipulationsschutz 4 E X Ausschluss
bloRer Hand Demontierbar

Mit Bieterinformationsschreiben gem. § 134 GWB vom xx.xx.xxxx teilte die VSt der ASt mit,

dass beabsichtigt sei, den Zuschlag auf das Angebot der BGI am xx.xx.xxxx zu erteilen. Das

Angebot der ASt sei nicht das wirtschaftlichste gewesen.

4.

Mit Schreiben vom xx.x.xxxx rigten die Bevollmachtigten der ASt Vergaberechtsverstofie

gegeniber der VSt. Das von der BGI angebotene Produkt erfllle nicht die Anforderungen an

die Vergabeunterlagen hinsichtlich Ziffer 2.1.1.7 (Lungenautomaten-Halter) und Ziffer 2.1.3.9

(Manipulationsschutz). Das Angebot der BGI sei daher auszuschliel3en.

5.

Mit Schreiben vom xx.x.xxxx teilte die VSt der ASt mit, dass sie der Rlge nicht abhelfen

werde. Es lagen weder rechtlich noch tatsachlich VergaberechtsverstoRe vor. Die ASt

gehe von einem unrichtigen Sachverhalt aus. Die BGI habe ein anderes Gerat angebo-

ten, welches die Anforderungen erflle.

6.

Mit Schriftsatz vom 08.10.2021 beantragen die Bevollmachtigten der ASt:

1. ein Nachprifungsverfahren gem. § 160 Abs. 1 GWB bezlglich des

Vergabeverfahrens ,Beschaffung von Atemschutzgeraten® -
(Vergabenummer: ..... ) Los 1 — EU-Bekanntmachung xxxx/S xxx-

XXXXXX vom X.xX.XXxx der Antragsgegnerin einzuleiten;

2. festzustellen, dass die Antragstellerin in ihren Rechten aus § 97

Abs. 6 GWB verletzt ist und geeignete MalRnahmen zu treffen, um



eine Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schadigung der be-
troffenen Interessen der Antragstellerin zu verhindern;

3. die Vergabeakte beizuziehen und der Antragstellerin unverzuglich
nach § 165 Abs. 1 GWB Akteneinsicht zu gewahren;

4. die Hinzuziehung der Verfahrensbevolimachtigten der Antragstelle-
rin fir notwendig zu erklaren;

5. der Antragsgegnerin die Kosten des Nachprufungsverfahrens sowie
die Kosten einer zweckentsprechenden Rechtsverfolgung geman
§§ 182 Abs. 4 GWB, 80 VwWVfG einschliellich der vorprozessualen

Anwaltskosten aufzuerlegen.

Der Nachprifungsantrag sei zulassig und begriindet. Das Angebot der BGI erfiille die Anfor-
derungen gemaR den Vergabeunterlagen nicht und sei daher wegen Anderungen an den
Vergabeunterlagen zwingend gemaf § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV vom Vergabeverfahren auszu-

schlieRen.

Beim Angebot der BGI sei der Lungenautomatenhalter nicht ohne Zuhilfenahme eines
2,5mm-Innensechskantschlissels demontierbar. Dies sei ein Verstol3 gegen Ziffer 2.1.1.7
der Leistungsbeschreibung wonach der Lungenautomatenhalter ohne Werkzeug leicht de-

montierbar sein musse.

Auch sei beim Angebot der BGI der Ventilkastendeckel standardmafig ohne Werkzeug leicht
zu 6ffnen. Dies sei ein Verstold gegen Ziffer 2.1.3.9 der Leistungsbeschreibung, wonach die
Moglichkeit bestehen solle, den Ventilkastendeckel mittels einer 16sbaren Verbindung zu ver-
schliel3en, die nicht werkzeuglos zu 6ffnen sei. Sofern von der Mdglichkeit der Sicherung des
Ventilkastendeckels mittels Schraube Gebrauch gemacht werde, wirden jedoch die Anfor-

derungen gemal Ziffer 2.1.3.4 der Leistungsbeschreibung nicht erfullt.

7.
Mit Schriftsatz vom 15.10.2021 erwiderten die Bevollmachtigten der VSt und beantragen,

1. Der Nachprufungsantrag wird zurtickgewiesen.
Die von der Antragstellerin beantragte Akteneinsicht wird versagt.
Es wird festgestellt, dass die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten fir

die Antragsgegnerin zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendig war.



4. Der Antragstellerin werden die Kosten des Verfahrens einschlielich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antrags-
gegnerin auferlegt.

Der Nachprifungsantrag sei unbegriindet. Das Angebot der BGI erfiille die Anforderungen
der Vergabeunterlagen. Ein Angebotsausschluss nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV komme nicht
in Betracht. Eine Anderung der Vergabeunterlagen sei durch die BGI nicht vorgenommen
worden, vielmehr seien die MutmaRungen der ASt hinsichtlich des angebotenen Produkts
unzutreffend.

Der von der BGI angebotene Lungenautomatenhalter sei ohne Werkzeug leicht demontier-
bar. Dieser sei nicht mit einer Schraube an der Bebanderung befestigt, sondern werde mittels
zweier Kunststoffésen fixiert.

Bei der von der BGl angebotenen Atemschutzmaske werde der Ventilkastendeckel nicht mit
einer Schraube fixiert, sondern als selbstarretierende Steckverbindung, die mechanisch ge-
I6st werden kann. Die Kommunikationseinrichtung kénne dadurch angebracht werden, dass
der Ventilkastendeckel manuell entfernt und das Kommunikationsmodul, welches wiederum
den Ventilkastendeckel enthalt, aufgesteckt werde. Eine versehentliche Manipulation des
Ventildeckels sei dadurch ausgeschlossen, dass die Arretierung des Ventilkastendeckels zu-
nachst mechanisch-manuell gelést werden misse. Daher werde der Atemventildeckel vor
unbeabsichtigten Manipulationen geschutzt und gleichzeitig konne das Sprechgeschirr flr
den (Einsatzstellen-) Funk angebracht und durch den Anwender auch bei angelegter Schutz-
ausrustung getauscht werden.

8.
Am 19.10.2021 wurde die ..... aus ..... zum Verfahren beigeladen.

9.
Mit Schriftsatz vom 28.10.2021 teilten die Bevollmachtigten der BGI mit, dass die Ausfihrun-
gen der VSt volistandig zutreffen wirden und die BGI sich diesen anschlief3e.

10.

Mit Schriftsatz vom 02,11.2021 wiederholten die Bevoliméachtigten der ASt, dass das Ange-
bot der BGI weiterhin die Anforderungen nicht erfiille und zwingend gemaf § 57 Abs. 1 Nr. 4
VgV auszuschlieRen sei.



Dass die BGI die Atemschutzmaske in einer anderen Variante anbiete, wiirde an dem feh-
lenden Manipulationsschutz des Ventilkastendeckels nichts dndern. Werde das von der BGI
angebotene Produkt ohne Kommunikationseinrichtung verwendet, sei statt der Kommunika-
tionseinrichtung ein Ventilkastendeckel aufzusetzen, der lediglich mittels selbstarretierender
Steckvorrichtung befestigt werde. Eine in der Leistungsbeschreibung geforderte Mdglichkeit,
den Ventilkastendeckel mittels einer I6sbaren Verbindung zu verschlielen, die nicht werk-
zeuglos zu 6ffnen sei, bestehe nicht. Eine unbeabsichtigte Manipulation des Ventilkastende-

ckels im Einsatz bleibe damit moglich.

Zwar sei die Durchflihrbarkeit des Tauschs der Kommunikationseinrichtung bei dem ange-
botenen Produkt nicht dadurch beeintrachtigt, dass der Ventilkastendeckel mit einer
Schraube befestigt ist, jedoch sei der Tausch der Kommunikationseinrichtung mit angelegter
Schutzausristung aus anderen Griunden nicht moéglich. Die Kommunikationseinrichtung
werde auf beiden Seiten der Maske mit Befestigungshaken gehalten. Diese Haken wirden
auf der Innenseite der Kommunikationseinrichtung liegen und seien klein gestaltet. Ein
Tausch der Kommunikationseinrichtung bei angelegter Schutzausristung und insbesondere
mit Handschuhen sei aufgrund des Sitzes und der kleinen GréRRe der Halterungen faktisch
ausgeschlossen.

Daruber hinaus sei das Anschlussstuck fur den Pressluftatmer wahrend des Abnehmens der
Kommunikationseinrichtung geoffnet. Es bestehe daher eine erhdhte Gefahr, dass bei einer
Weitergabe der Kommunikationseinrichtung im Einsatz giftige Stoffe durch das gedffnete An-

schlussstick eingeatmet werden.

11.
Am 05.11.2021 erhielten die ASt und die BGI Akteneinsicht.

12.
Die Finf-Wochen-Frist des § 167 Abs. 1 GWB wurde am 05.11.2021 bis einschlielich
21.12.2021 verlangert.

13.
Mit Schriftsatz vom 10.11.2021 trugen die Bevollmachtigten der BGI vor, dass nicht das An-

gebot der BGI, sondern vielmehr das Angebot der ASt auszuschlieRen sei.

Ein unbeabsichtigtes Losen des Ventilkastendeckels sei bei dem von der BGI angebotenen

Gerat ausgeschlossen, da dieses eine beidseitige Verriegelung vorsehe und zum Lésen



beide Verriegelungen gelést werden mussten, was nur absichtlich, nicht aber unabsichtlich
gehe. In der Bewertungsmatrix werde ausdricklich nur das ,unbeabsichtigte“ Demontieren
als Ausschlusskriterium angegeben. Ein solcher Ausschlussgrund liege nicht vor. Das gelte
unabhangig davon, ob die Maske mit oder ohne Kommunikationseinrichtung eingesetzt

werde.

In der Leistungsbeschreibung unter Ziffer 2.1.3.4 sei nicht gefordert, dass die Kommunikati=
onseinrichtung ,im Einsatz“ mit Schutzausristung abgenommen und an eine andere Einsatz-
kraft ibergeben werden kann. Dies auch zu Recht, da eine Kommunikationseinrichtung als
Teil der Personenschutzausristung im Einsatz nie von mehreren Einsatzkraften genutzt und
deshalb auch nicht von einer Einsatzkraft an eine andere Ubergeben werde. Um mégliche
Kontaminationstibertragungen auszuschlieen, wirden alle Bestandteile einer Personen-
schutzausristung in einem Einsatz nie getauscht.

Das Angebot der ASt sei nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV zwingend auszuschlieen, weil es die
Ausschlusskriterien 2.1.2.5, 2.1.3.7 und 2.1.3.8 nicht erfllle:

Das Ausschlusskriterium der Position Ziffer 2.1.2.5 laute ,Drucklose Reinigung und Desin-
fektion in Spulmaschine®. Der Lungenautomat der ASt erfllle diese Anforderung nicht. Die
Reinigungsanleitung laute ,Beim Reinigen und Desinfizieren mit Wasser und empfohlenen
Reinigungsmittelldsungen mussen der Druckminderer und der Lungenautomat unter Druck
stehen” und ,Der Druckminderer muss unter Druck stehen, wenn dieser in Wasser einge-

taucht wird“,

Das Ausschlusskriterium der Position 2.1.3.7 laute ,Mind. 2 Dichtkanten vorhanden®. Die
Maske der ASt erfiille diese Anforderung nicht, da diese keine 2 Dichtkanten, sondern nur
eine Dichtflache aufweise und somit flachig aufliege.

Das Ausschlusskriterium der Position 2.1.3.8 laute ,Maske hochknépfbar®, Die Maske der
ASt erfiille diese Anforderung nicht, da diese nur auf Bauchhéhe aber nicht auf Brusthéhe

getragen werden kénne.

Der ASt fehle es zudem an der Antragsbefugnis gemanR § 160 Abs. 2 GWB, da sie lediglich
an 3. Stelle liege und sie damit nicht einmal bei Ausschluss des Angebots der BGl zum Zuge

kommen konnte,

14.



Mit Schriftsatz vom 10.11.2021 fiihrten die Bevollmachtigten der VSt aus, dass die ASt we=-
sentliche Anforderungen der Beschaffung in ihrem funktionalen Kontext nicht verstanden
habe. Es gehe bei der Anforderung des Manipulationsschutzes nicht darum, eine unsachge-
maRe Handhabung — etwa durch ,Herumprobieren® — zu erschweren, sondern vielmehr da-
rum, dass schitzende Bauteile wie der Ventilkastendeckel nicht durch unbeabsichtigte Ein-
wirkungen — etwa AnstoRen, Hangenbleiben, Herunterfallen o.a. — geldst werden kdnnen.
Diese Anforderung werde durch das von der BGl angebotene Produkt erfillt. Ob der Mani-
pulationsschutz durch eine mit Werkzeug zu betatigende Vorrichtung oder auf andere Weise
— etwa durch einrastende Verbindungen — sichergestellt werde, sei zweitrangig. Der Manipu-
lationsschutz als solcher stelle ein Ausschlusskriterium dar, nicht aber die Frage wie dieser
technisch erreicht werde. Dementsprechend habe die VSt Detailvorgaben, wie den von der
ASt angesprochenen ,nicht werkzeuglos® zu 6ffnenden Verschluss, an dieser Stelle bewusst
als Soll-Bestimmung — und nicht, wie an anderer Stelle (unter Ziffer 2.1.3.4) als Muss-Be-
stimmung — ausgestaltet.

15.

Mit Schriftsatz vom 19.11.2021 vertieften die Bevollmachtigten der ASt ihre Ausfihrungen
bezliglich des Ausschlusses des Angebots der BGI und lehnten gleichzeitig einen Ausschluss
des Angebotes der ASt ab.

In Verbindung mit der Formulierung, dass es sich bei dem Verschluss um einen solchen
handeln solle, der mittels einer I6sbaren Verbindung verschlossen werde und nicht werk-
zeuglos gedffnet werden kann, sei die Leistungsbeschreibung klar so zu verstehen, dass
eine bloR selbstarretierende Steckverbindung nicht ausreiche. Ausweislich der Leistungsbe-
schreibung sei ein Manipulationsschutz gefordert worden, der nicht durch unbeabsichtigte
BerUhrungen oder ausgeubten Druck mit der Hand, etwa beim Justieren, Andricken oder
Verrucken der Maske oder weiterer Ausstattung im Kopfbereich, iUberwunden werden kann.
Bei dem angebotenen Produkt der BGI sei dies jedoch ohne weiteres moglich. Die Ausfih=
rungen der BGl wirden hingegen einseitig auf das Wort ,unbeabsichtigt‘ abstellen. Ein
Schutz vor dem unbeabsichtigten Demontieren gerade mit bloRer Hand bleibe dabei auRer
Acht.

Die VSt habe in ihren Vergabeunterlagen zwar keine weiteren Angaben dazu gemacht, in
welcher konkreten Situation ein schnelles Weitergeben benétigt werde. Allerdings spreche
die als Ausschluss markierte Notwendigkeit eines Tauschs bei vollstandig angelegter Schutz-
ausrustung einschlieBlich Schutzhandschuhe dafiir, dass ein Tausch auch wahrend des Ein-

satzes unkompliziert, zligig und sicher durchzufiihren sein soll. Mithin sei davon auszugehen,
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dass das in der Leistungsbeschreibung geforderte schnelle Weitergeben in allen Phasen ei=
nes Einsatzes und dessen Vorbereitung gefahrenlos méglich sein muss. Dies sei fiir die
Kommunikationseinrichtung der BGI jedoch zu keinem Zeitpunkt im Einsatz erfullt, wenn
diese — anders als beim Produkt der ASt — nicht ohne vorherige Reinigung und Desinfektion

weitergegeben werden kann.

Das Kriterium ,Tausch wahrend der Anfahrt“ sei so zu verstehen, dass eine Einsatzkraft die
eigene Kommunikationseinrichtung selbst an- und ablegen sowie weitergeben kbnnen muss,
denn in vielen Einsatzfahrzeugen wiirden sich die Einsatzkrafte nicht gegenubersitzen oder
seien zumindest angeschnallt und wirden nicht tber die notwendige Bewegungsfreiheit ver-
figen, um einer anderen Person die Kommunikationseinrichtung an- oder abzulegen. Im be-
reitgestellten Video der VSt sei erkennbar, dass eine zweite Person erhebliche Kraft aufwen-
den muss und die Kommunikationseinrichtung nur anzulegen sei, wenn die anlegende Per-
son die Fixpunkte sehen kann. Beim angebotenen Produkt der BGI sei somit ein eigenhan-
diges An- und Ablegen der Kommunikationseinrichtung mit angelegter Schutzausrustung

nicht moglich.

Das Angebot der ASt sei hingegen nicht auszuschlieRen:

Die ASt habe ihrem Angebot ein Schreiben beigelegt, in dem sie bestatigt, dass ihre Gerate
drucklos in der Spilmaschine des genannten Typs gereinigt werden kénnen. Daran vermag
der Umstand, dass die Reinigungs- und Gebrauchsanleitung einen noch héheren Standart

empfehlen, nichts &ndern.

Die durch die ASt angebotene Vollmaske verfuge Uber eine breite Dichtlippe mit einer Innen-
dichtkante und einer Aulendichtkante, also insgesamt zwei Dichtkanten.

In der Leistungsbeschreibung unter Ziffer 2.1.3.8 werde gefordert, dass das Atemschutzgerat
vor der Brust getragen werden kann. Ein Tragen der Maske vor der Brust werde gerade nicht
gefordert. In Abweichung von der Leistungsbeschreibung werde in der Bewertungsmatrix
gefordert, dass die Maske hochkndpfbar sei. Ungeachtet dieses Fehlers in den Vergabeun-
terlagen konne das Produkt der ASt mit Nackentrageband aus Gummi in der Lange verstellt
werden. Dabei lasse sich die Maske mit der Innenseite zur Brust geneigt und vor auf3eren

Einwirkungen geschutzt tragt.

Die ASt sei antragsbefugt. Die BGI erfiille mindestens zwei Ausschlusskriterien nicht. Nach

dem Vortrag der BGI sei auch die ASt (und damit auch der dritte Bieter) auszuschlieRen. In
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einem solchen Fall habe die ASt bei fortbestehendem Beschaffungsinteresse in einem neuen
Vergabeverfahren eine neue Chance zur Angebotsabgabe, Ferner sei die Frage eines zwin-
genden Ausschlussgrundes erst in der Begrindetheit zu thematisieren.

16.
Mit Schriftsatz vom 26.11.2021 erwiderten die Bevollmachtigten der BGI.

Das wesentliche Merkmal des Manipulationsschutzes sei, dass sicherheitsrelevante Anbau-
teile nicht unbeabsichtigt mit bloRer Hand zu 6ffnen oder zu entnehmen seien. Im Umkehr-
schluss bedeute dies, dass ein beabsichtigtes Offnen, auch mit bloRer Hand, nicht Gegen-
stand des geforderten Manipulationsschutzes sei. Das Merkmal der unbeabsichtigten Mani-
pulation sei auch das zentrale Element zur Erlduterung des verfolgten Schutzzweckes: ,So
kann eine unbeabsichtigte Manipulation, die zu folgenschweren Unfallen fihren kann, sicher-

gestellt werden®.

Der Atemschutz bestehe auch beim System der BGI uneingeschrankt und durchgangig auch

bei abgenommenen Ventilkastendeckel fort.

Jedem fachkundigen und verstandigen Anbieter der ausgeschriebenen Leistungen sei be-
kannt, dass ein Umbau einer Kommunikationseinrichtung von einer Maske auf eine andere
Maske wahrend eines Einsatzes kein realistisches Einsatzszenario sei. Nach den Grundsat-
zen der Einsatzhygiene sei die Weitergabe jedes (zumindest potentiell) kontaminierten Sys-
tembestandteils zu vermeiden. Eine Auslegung, wie von der ASt vorgenommen, scheide da-
her objektiv aus.

In Ziffer 2.1.3.4 der Leistungsbeschreibung sei nicht gefordert, dass alle fur die nachtragliche
Bestlickung eines Atemanschlusses mit einer Kommunikationseinrichtung erforderlichen
MaBRnahmen im Einsatz alleine und ohne jeden Kraftaufwand durchgefiihrt werden kénnen.
Entgegen der Darstellung der ASt sei in Einsatzfahrzeugen eine gegeniberliegende
Sitzanordung und keine Reihenbesetzung ublich, wobei auch bei einer Reihenbesetzung ein
Anlegen von Schutzausristung moglich ware. AuRerdem werde bei der Nachrustung von
Kommunikationsausrustung an Masken bei der Anfahrt nicht eine Kommunikationsausris-
tung von der einen bereits getragenen Maske abgenommen und auf eine andere bereits ge-
tragene Maske angelegt, sondern vielmehr wurden hierfur in den Einsatzfahrzeugen mitge-

fuhrte, noch nicht angelegte Kommunikationsausristungen verwendet.

Der Nachprufungsantrag sei mangels Rechtsverletzung der ASt unbegrindet. Das Angebot
der ASt kdme selbst dann nicht flr den Zuschlag in Betracht, wenn das Angebot der BGI
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auszuschlieBen ware, weil das Angebot der ASt auch dann nicht an erster Stelle lage. Damit
stehe fest, dass die von der ASt beanstandete Zuschlagserteilung an die BGI ohne Einfluss
auf die Aussicht der ASt sei, den Auftrag zu erlangen.

17.
Mit Schriftsatz vom 29.11.2021 erwiderten die Bevollmachtigten der VSt.

Beziiglich des Manipulationsschutzes wiirden sowohl die Leistungsbeschreibung als auch
kongruent hierzu die Bewertungsmatrix stringent das Merkmal ,unbeabsichtigt* herausstel-
len. Beim auszuschlieBenden Vorgang missten die Merkmale unbeabsichtigt (1) und mit
bloRer Hand (2) kumulativ erfiillt sein.

Ziffer 2.1.3.4 der Leistungsbeschreibung beschreibe eindeutig die Anforderungen. Der Fol-
gesatz sei lediglich ein erklarender Zusatz, der allenfalls einen Hinweis auf mogliche Erwa-
gungen des Auftraggebers im Hintergrund ergebe. Erkennbar sei dieser Hinweis so formu-
liert, dass er keine hinausgehenden Funktionsanforderungen aufstelle. Dementsprechend
gebe es auch das Kriterium ,Tausch wahrend der Anfahrt nicht.

Die Ausfuhrungen der ASt wirden im Widerspruch zu den von ihr im Rahmen des Angebots
vorgelegten Unterlagen stehen. Die relevante Gebrauchsanweisung stelle folgende verbind-
liche Anforderung auf: ,Die Lungenautomaten missen wahrend des Waschvorgangs immer
mit Druckluft (Atemluftqualitat) versorgt sein. Druckbereich 3 bis 8 bar“, Diese eindeutige
Formulierung unter der Verwendung ,mussen” und ,immer“ wiirden keinen Spielraum fur eine
bloRe Empfehlung lassen. Diese Versorgung mit Druckluft sei aber in der vorgegebenen
Spulmaschine nicht méglich.

Der von der ASt angebotenen Maskenkorper weise keine zwei Dichtkanten im Sinne der
Leistungsbeschreibung (2.1.3.7) auf. Der Maskenkdérper verfuge lediglich Gber eine breite
Dichtlippe. Daraus konstruiere die ASt das Vorhandensein von zwei Kanten. Das Produkt
verfuge nicht Uber eine zweite Dichtkante im Sinne einer Innendichtkante. Werde diese einzig
vorhandene Dichtlinie gestért, komme es unmittelbar zur Undichtigkeit, die nicht durch eine
redundante Vorrichtung kompensiert werden kénne. Damit sei die Anforderung ,redundante
Abdichtung“ ,bei Undichtigkeit einer Dichtkante” nicht erfullt.

Auch bestehe keine Hochknopf-Mdglichkeit der Maske vor der Brust,

18.
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In der miindlichen Verhandlung vom 01.12.2021 hatten die Beteiligten Gelegenheit, sich zur
Sache zu auRern,

Die ASt verweist auf ihre Antrage im Nachprifungsantrag vom 08.10.2021.
Die VSt verweist auf ihren Schriftsatz vom 15.10.2021.
Die BGI stellt einen Antrag auf Riickweisung der Antrage der ASt.

Der ASt wurde auf ihren Antrag hin eine Stellungnahmefrist bis 03.12.2021 gewahrt.

19.
Mit Schriftsatz vom 03.12.2021 erwiderten die Bevollmachtigten der ASt.

Bereits die Wahl des Begriffs Manipulationsschutz mache deutlich, dass gerade ein Schutz
vor unsachgemafer Handhabung etwa durch Herumprobieren gefordert sei. Eine Manipula-
tion setze denknotwendigerweise ein bewusstes Handeln voraus und sei auch dann gege-
ben, wenn beispielsweise nur beabsichtigt sei, den korrekten Sitz des Ventilkastendeckels
zu prifen, ohne ihn entfernen zu wollen. Gleiches ergebe sich aus dem gewahlten Begriff
der Demontierbarkeit, welcher in der Bewertungsmatrix verwendet werde. Soweit eine Hand-
lung namlich ganzlich unbewusst erfolge (z.B. bei einem AnstoRen, Hangenbleiben, verse-
hentlichen Berlhren) seien die Begrifflichkeiten ,Manipulation“ oder ,Demontage” unzutref-
fend. Angesichts der getroffenen Wortwahl sei davon auszugehen gewesen, dass gerade
auch eine Offnung mit bloBer Hand ausgeschlossen werden sollte. Die nunmehr vertretene
Auffassung der VSt sei nicht durch den Wortlaut gedeckt und lege insoweit zumindest eine
Intransparenz der Leistungsbeschreibung nahe.

Unter Heranziehung der beiden Anwendungsfalle und ,erklarenden Zusatze" werde deutlich,
dass mit dem Kriterium in Nr. 2.1.3.4 ein zugiges und kompliziertes An- und Ablegen der
Kommunikationseinrichtung in verschiedenen — in allen — Einsatzsituationen gemeint sei.
Ungeachtet der in der Leistungsbeschreibung enthaltenen Anforderungen solle es jetzt fur
die Konformitat des Produktes nur noch darauf ankommen, ob Uberhaupt zu irgendeinem
Zeitpunkt ein Tausch der Kommunikationseinrichtung durch weitere Personen mdglich sei.
Wie unkompliziert und schnell der Tausch erfolgen kénne, ob er eigenhandig erfolgen kénne
und ob er wahrend des gesamten Einsatzes moglich sei, solle nun ganzlich irrelevant sein,
obgleich die VSt selbst u.a. den Anwendungsfall eines Anlegens wahrend der Anfahrt in der
Leistungsbeschreibung aufgenommen habe. Diejenigen Bieter, die ein schnell und eigen-

handig tauschbares Produkt anbieten, wiirden durch eine solch einseitige und nachtragliche
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Auslegung benachteiligt werden. Die VSt Uiberschreite hierbei den ihr eingeraumten Beurtei-
lungsspielraum, weil sie sich nicht an den von ihr selbst aufgestelliten BewertungsmaRstab
halte.

Die ASt sei weiterhin antragsbefugt. Streitpunkte wie ein Ausschluss der ASt seien wegen
einer ansonsten unzulassigen Verkirzung des Bieterschutzes Gegenstand der Begriindet-
heit.

Eine subjektive Rechtsverletzung der ASt komme durchaus in Betracht. Da hinsichtlich des
Angebots des zweitplatzierten Bieters keine Informationen ergangen seien, konne von den
weiteren am Vergabeverfahren beteiligten Bieter jedenfalls nicht ausgeschlossen werden,
dass das derzeit zweitplatzierte Angebot letztlich auch auszuschlieRen sei. Bei korrekter An-
wendung der in der Bewertungsmatrix und in der Leistungsbeschreibung enthaltenden Krite-
rien, ware das Angebot der BGI auszuschlieRen gewesen und die ASt hatte bessere Aus-
sichten auf die Erteilung des Zuschlags gehabt. Der Nachprifungsantrag sei daher begrin-
det.

20.

Im Ubrigen wird hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes auf die
im Nachpriufungsverfahren gewechselten Schriftsatze, die Verfahrensakte der Vergabekam-
mer, das Protokoll der mindlichen Verhandlung und die Vergabeakten, soweit sie der Verga-

bekammer vorgelegt wurden, Bezug genommen.

Begriindung:

Der Nachprifungsantrag ist zulassig, aber unbegrindet.

1.
Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a)
Die Vergabekammer Nordbayern ist fur das Nachprufungsverfahren nach § 1 Abs. 2 und

§ 2 Abs. 2 S. 2 BayNpV sachlich und értlich zustandig.

b)
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Die VSt ist offentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 1 GWB.

c)
Bei den ausgeschriebenen Lieferleistungen handelt es sich um einen 6ffentlichen Auf-
trag im Sinne von § 103 Abs. 2 GWB.

d)
Der Auftragswert Ubersteigt den Schwellenwert nach Art. 4 der Richtlinie 2014/24/EU (§
106 Abs. 2 Nr. 1 GWB).

e)

Die ASt ist antragsbefugt. Antragsbefugt ist nach § 160 Abs. 2 GWB jedes Unterneh-
men, das ein Interesse an dem &ffentlichen Auftrag hat, eine Verletzung in eigenen, bie-
terschitzenden Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB geltend macht und einen dadurch ent-
standenen oder drohenden Schaden darlegt. Aus Grinden des effektiven Rechtsschut-
zes, der durch das vergaberechtliche Nachpriifungsverfahren sichergestellt werden soll,
kann die Antragsbefugnis allerdings nur dem Antragsteller abgesprochen werden, bei
dem eine Rechtsbeeintrachtigung offensichtlich nicht gegeben ist. Fir die Zulassigkeit
des Nachprufungsantrags ist insoweit die schlissige Behauptung der Rechtsverletzung
erforderlich, aber regelmaRig auch ausreichend (BGH, B.v. 26.09.2006 — X ZB 14/06).
Die ASt hat im Sinne des § 160 Abs. 2 GWB vorgetragen, dass sie ein Interesse an dem
offentlichen Auftrag hat, und eine Verletzung in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB
durch den Nicht-Ausschluss des Angebots der BGI gegeben sein kdnnte. Ob der

Rechtsverstol} tatsachlich vorliegt, ist eine Frage der Begriindetheit.

f)

Die ASt hat die beabsichtigte Zuschlagserteilung an die BGI bzw. den Nicht-Ausschluss
deren Angebots vom Vergabeverfahren nach Erhalt der Information gemag § 134 GWB
am 29.09.2021 mit Schreiben vom 05.10.2021 rechtzeitig gertigt, § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1
GWB.

g)
Zum Zeitpunkt der Stellung des Nachprufungsantrags am 08.10.2021 war die 15-Tages-

Frist gemaf § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB nicht abgelaufen, die der ASt nach der Ruge-

zurtckweisung vom 06.10.2021 zur Verfigung stand.

h)
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Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, § 168 Abs. 2 S. 1 GWB.

2.

Der Nachprifungsantrag ist unbegriindet.

Die Voraussetzungen flr einen Ausschluss des Angebots der BGlI vom Vergabeverfah-
ren gemaf § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV liegen nicht vor. Die VSt hat das Angebot der BGI zu

Recht nicht aus dem Vergabeverfahren ausgeschlossen.

Nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV werden Angebote, bei denen Anderungen oder Ergénzun-
gen an den Vergabeunterlagen vorgenommen worden sind, von der Wertung ausge-

schlossen.

Grundsétzlich liegt eine unzulassige Anderung an den Vergabeunterlagen vor, wenn der
Bieter nicht das anbietet, was der 6ffentliche Auftraggeber nachgefragt hat, sondern von
den Vorgaben der Vergabeunterlagen abweicht (vgl. OLG Dusseldorf, B.v. 22.03.2017,
Verg 54/16). Ob eine unzuléssige Anderung der Vergabeunterlagen durch das Angebot
im Einzelfall vorliegt, ist anhand einer Auslegung in entsprechender Anwendung der §§
133, 157 BGB sowohl der Vergabeunterlagen als auch des Angebots nach dem jeweili-
gen objektiven Empfangerhorizont festzustellen. Ma3geblich ist hinsichtlich der Verga-
beunterlagen der Empfangerhorizont der potentiellen Bieter (vgl. BGH, B.v. 15.01.2013,
X ZR 155/10). Fur die Auslegung von Vergabeunterlagen ist auf die objektive Sicht eines
verstandigen und fachkundigen Bieters abzustellen, der mit der Erbringung der ausge-
schriebenen Leistung vertraut ist. MalRgeblich ist nicht das Verstandnis eines einzelnen
Bieters, sondern wie der abstrakt angesprochene Empfangerkreis die Leistungsbe-
schreibung und Vergabeunterlagen versteht (vgl. OLG Karlsruhe, B.v. 29.04.2016 — 15
Verg 1/16). Hinsichtlich des Angebots des Bieters ist Mal3stab der Auslegung, wie ein
mit den Umstanden des Einzelfalls vertrauter Dritter in der Lage die Vergabestelle das
Angebot nach Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte verstehen musste
oder durfte, wobei es keinen Erfahrungssatz gibt, dass der Bieter stets das vom Aus-
schreibenden Nachgefragte anbieten will, auch wenn ihm redliche und interessensge-
rechte Absichten zu unterstellen sind (OLG Dusseldorf, B.v. 22.03.2017, Verg 54/17).

Die ASt vertritt die Auffassung, dass das Angebot der BGI die Anforderungen in den
Punkten ,Tausch der Kommunikationsrichtung“ (Nr. 2.1.3.4 der Leistungsbeschreibung)
und ,Manipulationsschutz” (Nr. 2.1.3.9 der Leistungsbeschreibung) nicht erfiille und da-

her zwingend vom Vergabeverfahren gem. § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV auszuschlie3en sei.
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Entgegen der Auffassung der ASt sind vorliegend die Voraussetzungen des § 57 Abs. 1
Nr. 4 VgV jedoch nicht gegeben.

a)
Der in der Leistungsbeschreibung und Bewertungsmatrix unter Nr. 2.1.3.9 geforderte

Manipulationsschutz wird durch das angebotene Produkt der BGI erfiillt.

aa)
Die Bewertungsmatrix enthalt fir Nr. 2.1.3.9 (,Manipulationsschutz®) folgende Beschrei-
bung: ,Funktionsrelevante Teile unbeabsichtigt mit bloRer Hand Demontierbar”.

Die Leistungsbeschreibung enthalt fir Nr. 2.1.3.9 (,Manipulationsschutz®) folgende Er-
lauterung: ,Alle sicherheitsrelevanten Anbauteile dirfen nicht unbeabsichtigt mit bloRer
Hand zu 6ffnen bzw. zu entnehmen sein (Ausatemventil, Ventilkasten-Deckel, Sprech-
membrane, Anschlussstiick). So kann eine unbeabsichtigte Manipulation, die zu folgen-
schweren Unfallen flihren kann, sichergestellt werden.“ ,Alle funktionsrelevanten Bau-
teile diirfen ebenfalls nicht unbeabsichtigt mit bloRer Hand zu 6ffnen sein bzw. zu ent-
nehmen sein. (...) Es soll die Moglichkeit bestehen den Ventilkastendeckel mittels einer
I6sbaren Verbindung zu verschlieRen, die nicht werkzeuglos zu 6ffnen ist. (...) So kén-
nen unbeabsichtigte Manipulationen oder Undichtigkeiten, die zu folgenschweren Unfal-
len fuhren kann, sichergestellt werden®.

bb)

Die ASt vertritt die Auffassung, dass der verstandige Leser der Leistungsbeschreibung
davon ausgehen musste, dass es der VSt gerade auf einen Manipulationsschutz an-
kommt, der Manipulationen mit bloRer Hand ausschlieRe. Die Wahl des Begriffs ,Mani-
pulationsschutz“ mache deutlich, dass ein Schutz vor unsachgemafRer Handhabung ge-
fordert sei. Manipulation setze denklogisch ein bewusstes Handeln voraus. Soweit eine
Handlung unbewusst erfolge, seien die Begrifflichkeiten ,Manipulation“ und ,Demontage*
unzutreffend. Angesichts der getroffenen Wortwahl sei davon auszugehen gewesen,
dass gerade auch eine Offnung mit bloRer Hand ausgeschlossen werden sollte.

cc)
Das von der ASt vertretene Verstandnis lasst sich jedoch nicht dem Wortlaut und der
Systematik der Leistungsbeschreibung und der Bewertungsmatrix - bei der notwendigen

normativen Betrachtung - entnehmen.
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Unter Anwendung der oben dargestellten Auslegungsmafstabe kommt die Vergabe-
kammer zu dem Ergebnis, dass die Vergabeunterlagen in Nr. 2.1.3.9 einen Manipulati=
onsschutz fordern, der vor einem unbeabsichtigten Offnen (bzw. Entnehmen) mit der
bloRen Hand schitzen soll. Ein Schutz auch vor bewussten Handlungen oder jeglichem

Offnen mit bloRer Hand wird hingegen nicht gefordert.

Diese Auslegung findet ihre Stutze im Wortlaut der Vergabeunterlagen. Aus der maR-
geblichen Sicht verstandiger potentieller Bieter ist klar erkennbar, dass das Merkmal
Lunbeabsichtigt* das zentrale Element darstellt, da dieses in der Bewertungsmatrix und
in der Leistungsbeschreibung mehrfach und am haufigsten genannt wird.

Dem Wortlaut ist ein Schutz auch vor bewussten Handlungen hingegen nicht zu entneh-
men. Entgegen der Auffassung der ASt setzen die verwendeten Begriffe Manipulation
und Demontage nicht denklogisch ein bewusstes Handeln voraus. Laut Duden besitzt
der Begriff ,Manipulation” vielmehr die Bedeutung von ,Handhabung“ oder ,Hantieren*
und der Begriff ,Demontage” die Bedeutung von ,Zerlegen®. Die Begriffe Handhabung,
Hantieren und Zerlegen setzen aber gerade kein bewusstes Handeln voraus, sondern
kénnen auch unbeabsichtigtes / unbewusstes Agieren umfassen. Uberdies wére sonst
die Leistungsbeschreibung in sich widersprichlich, wenn von ,unbeabsichtigten Manipu-
lationen” die Rede ist. In der Bewertungsmatrix wird auch nur das Merkmal ,unbeabsich-
tigt genannt.

Entgegen der Auffassung der ASt wird durch die Leistungsbeschreibung auch nicht jegli-
ches Offnen mit bloRer Hand ausgeschlossen, sondern nur ein unbeabsichtigtes Offnen
(bzw. Entnehmen) mit bloRer Hand. Wie von der VSt zutreffend ausgefihrt, soll nur ein
schadhafter Vorgang ausgeschlossen werden, der die beiden Merkmale ,unbeabsichtigt”
und ,mit bloRer Hand“ kumulativ erfullt. Eine derartige Auslegung des Wortlauts ,(...)
darfen nicht unbeabsichtigt mit bloRer Hand zu 6ffnen bzw. zu entnehmen sein” ent-
spricht auch der Sicht verstandiger potentieller Bieter, insbesondere da beide Merkmale
gemeinsam genannt werden. Die von der ASt hierfur zur Begrindung herangezogene
Formulierung in der Leistungsbeschreibung ,Es soll die Moglichkeit bestehen den Ventil-
kastendeckel mittels einer Iosbaren Verbindung zu verschlieRen, die nicht werkzeuglos
zu 6ffnen ist” steht von der Systematik der Beschreibung bereits nicht in direkten Zu-
sammenhang zu den Merkmalen ,unbeabsichtigt mit bloRer Hand" und stellt dartber
hinaus ausdricklich nur eine Soll-Vorschrift und gerade keine Muss-Vorschrift dar. Eine

derartige Vorgabe wird auch nicht in der Bewertungsmatrix gefordert.
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Im Ubrigen enthalten die Vergabeunterlagen in Nr. 2,1,3.9 keine weiteren Vorgaben zum
Manipulationsschutz, insbesondere nicht zur Qualitat des verwendeten Materials. Ob die
bloRe Behauptung der ASt, der selbstarretierende Verschluss aus Kunststoff beim Pro=
dukt der BGI leiere auf Dauer aus und schlieRe dann nicht mehr sicher, zutreffend ist,

kann daher vorliegend dahinstehen.

dd)

Die BGI genugt mit ihrem angebotenen Produkt den Anforderungen an den Manipulati-
onsschutz und ist nicht von den Vorgaben der Vergabeunterlagen in Nr. 2.1.3.9 abgewi=
chen.

Wie bereits oben festgestellt, wird ein Manipulationsschutz gefordert, der ein unbeab-
sichtigtes Offnen (bzw. Entnehmen) mit bloRer Hand verhindern soll.

In der miindlichen Verhandlung hat sich die Vergabekammer die Funktionsweise der
Atemschutzmaske der BGI durch Vertreter der VSt vorfiihren lassen und festgestellt,
dass zum Abnehmen des festsitzenden Ventilkastendeckels dieser mit zwei Handen an
beiden Seiten entriegelt werden muss. Ein Vertreter der ASt fihrte ebenfalls beide
Hande an den Ventilkastendeckel und zog diesen anschlieRend mit Schnelligkeit und
Kraft von der Atemschutzmaske.

Die mindliche Verhandlung hat gezeigt, dass der Ventilkastendeckel festsitzt und fiir
dessen Abnehmen mit zwei Handen an beiden Seiten unter Kraftaufwendung entriegelt
werden muss. Die Entriegelung nur an einer Seite genugt noch nicht fur ein Abnehmen.

Aufgrund der Feststellungen in der mundlichen Verhandlung kommt die Vergabekammer
zu dem Ergebnis, dass die Anforderungen an den Manipulationsschutz durch das ange-
botene Produkt der BGI erfiillt werden, Ein unbeabsichtigtes Offnen mit bloRer Hand
wird durch das Erfordernis der Entriegelung mit zwei Handen jedenfalls verhindert.

b)

Die in der Leistungsbeschreibung und Bewertungsmatrix unter Nr. 2.1.3.4 (,Vorristung
Kommunikationseinrichtung“) gestellten Anforderungen werden durch das angebotene
Produkt der BGI ebenfalls erfiillt.

aa)
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Die Bewertungsmatrix enthalt far Nr. 2.1.3.4 (,Kommunikationseinrichtung®) folgende
streitgegenstandliche Beschreibung: ,Tausch bei aufgesetzter Maske, angelegtem Helm

und Feuerschutzhaube, sowie mit Handschuhen durchfiihrbar®.

Die Leistungsbeschreibung enthalt fiir Nr. 2.1.3.4 u.a. folgende streitgegenstandliche
Beschreibung: ,Der Tausch der Kommunikationseinrichtung muss auch bei aufgesetzter
Maske, angelegtem Helm und Feuerschutzhaube, sowie mit Handschuhen durchfuhrbar

sein. So kann sie schnell weitergegeben oder wahrend der Anfahrt angelegt werden®.

bb)

Die ASt vertritt die Auffassung, dass bei dem Punkt ,Tausch® in Nr. 2.1.3.4 ein eigenhan-
diges, zligiges und unkompliziertes An- und Ablegen der Kommunikationseinrichtung in
allen Einsatzsituationen gemeint sei. Die in der Leistungsbeschreibung genannten An-
wendungsfalle ,schnelles Weitergeben® und ,wéhrend der Anfahrt“ seien beim Produkt
der BGI nicht erflillt, da bei diesem ein Tausch wahrend der Fahrt zum Einsatzort und

ein Tausch ohne Hilfe einer zweiten Person ausgeschlossen sei.

cc)
Unter Anwendung der oben dargestellten Auslegungsmalstabe kommt die Vergabe-

kammer jedoch zu einem anderen Ergebnis.

Nach Wortlaut und Systematik der Vergabeunterlagen wird in Nr. 2.1.3.4 vielmehr nur
gefordert, dass die Kommunikationseinrichtung bei angelegter Schutzausriistung aus-

tauschbar sein muss.

Die Leistungsbeschreibung bestimmt durch die Formulierung ,Der Tausch der Kommu-
nikationseinrichtung muss auch bei aufgesetzter Maske, angelegtem Helm und Feuer-
schutzhaube, sowie mit Handschuhen durchfiihrbar sein“ die Mindestanforderung an
das Produkt der Bieter. Dass es sich hierbei um eine zwingend einzuhaltende Mindest-
anforderung handelt, ergibt sich aus der maR3geblichen Sicht verstandiger potentieller
Bieter durch die Verwendung des Wortes ,muss®. Weitere Mindestanforderungen wer-
den in der Leistungsbeschreibung nicht gestellt. Hierflr spricht ferner, dass auch die Be-
wertungsmatrix kongruent hierzu lediglich ,Tausch bei aufgesetzter Maske, angelegtem
Helm und Feuerschutzhaube, sowie mit Handschuhen durchfiihrbar als Ausschlusskri-

terium benennt.
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Weder in der Leistungsbeschreibung noch in der Bewertungsmatrix findet sich in Nr.
2.1.3.4 ein Beleg dafiir, dass der Tausch unkompliziert und schnell, eigenhandig sowie
wahrend des gesamten Einsatzes méglich sein muss. Soweit die ASt dies aus der For-
mulierung des Folgesatzes in der Leistungsbeschreibung ,,So kann sie schnell weiterge-
geben oder wahrend der Anfahrt angelegt werden“ herzuleiten versucht, kann dem nicht
gefolgt werden. Dieser von der ASt zur Begriindung herangezogene Satz stellt keine
uber die vorgenannten Mindestanforderungen hinausgehenden Funktionsanforderun-
gen. Entscheidend ist, dass es sich hierbei klar erkennbar (,kann“) um kein ,Muss“-Krite-
rium handelt. Uberdies wird der Inhalt des Folgesatzes auch nicht in der Bewertungs-
matrix als Ausschlusskriterium genannt, was die Ablehnung als Mindestanforderung zu-
satzlich bestarkt. Der Folgesatz in der Leistungsbeschreibung befasst sich allenfalls mit
allgemeinen Anwendungsbeispielen, die aufgrund ihrer pauschalen Formulierung auch
keine weiteren konkreten Angaben etwa zur Verwendungssituation beinhalten. Daraus
kann jedenfalls nicht geschlossen werden, dass die Leistungsbeschreibung zwingend
verlangt, dass der Tausch unkompliziert und schnell, eigenhandig sowie wahrend des
gesamten Einsatzes mdglich sein muss.

Unabhangig davon lasst sich aus der Sicht eines verstandigen und fachkundigen Bie-
ters, der mit der Erbringung der ausgeschriebenen Leistung vertraut ist, dem Folgesatz
eine Auslegung im Sinne der ASt - insbesondere das vermeintliche Erfordernis der
,Eigenhandigkeit‘ des Tausches - nicht entnehmen. So setzt bereits der Wortlaut der
ersten Alternative ,schnell weitergegeben” denklogisch voraus, dass fiir die Weitergabe
eine zweite Person anwesend sein muss. Im Ubrigen stellt sich die Auslegung der ASt
einem fachkundigen Bieter auch als praxisfern dar. So hat die VSt erklart, dass fur die
Rustung immer eine zweite Person anwesend ist. Auch die BGI hat darauf hingewiesen,
dass zum Schutz der Einsatzkrafte eine gegenseitige Kontrolle des angelegten Atem-
schutzes immer erforderlich ist.

dd)

Die BGI genugt mit ihrem angebotenen Produkt den Anforderungen an den Tausch der
Kommunikationseinrichtung und ist nicht von den Vorgaben der Vergabeunterlagen in
Nr. 2.1.3.4 abgewichen.

In der miindlichen Verhandlung haben zwei Vertreter der VSt der Vergabekammer den
Tausch der Kommunikationseinrichtung beim Produkt der BGI vorgefiihrt. Dazu musste
der Ventilkastendeckel abgenommen, die Kommunikationseinrichtung eingesetzt und in

einer Halterung arretiert werden.
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Die Vergabekammer hat auch festgestellt, dass die Person in der Atemschutzausris-
tung die Kommunikationseinrichtung nicht alleine bei sich einbauen kann. Wie jedoch
bereits oben ausgefuhrt, beinhalten die Vergabeunterlagen keine Mindestanforderung

dahingehend, dass der Tausch alleine durchgefiihrt werden muss.

Aufgrund der Feststellungen in der mundlichen Verhandlung kommt die Vergabekammer
daher zu dem Ergebnis, dass ein Tausch der Kommunikationseinrichtung mit angelegter
Schutzausristung beim Produkt der BGI durchfihrbar ist und damit die Anforderungen

der Vergabeunterlagen durch das angebotene Produkt der BGI erfiillt werden.

c)

Der Nicht-Ausschluss des Angebots der BGI vom Vergabeverfahren ist nach alledem
nicht zu beanstanden. Ob Ausschlussgriinde hinsichtlich dem Angebot der ASt vorlie-
gen, kann offenbleiben, denn die ASt wird jedenfalls nicht in ihren Rechten nach § 97

Abs. 6 GWB verletzt. Der Nachprifungsantrag ist daher unbegriindet.

3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a)
Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens, weil sie mit ihrem Antrag unterlegen ist (§ 182 Abs.
3 Satz 1 GWB).

b)
Die Kostenerstattungspflicht gegentber der VSt und der BGI ergibt sich aus § 182 Abs. 4
Satz 1 und Satz 2 GWB.

c)

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war fir 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
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht nicht einfach gelagerten Fall, so dass es der VSt und
der BGI nicht zuzumuten war, das Verfahren vor der Vergabekammer selbst zu fuhren. Die
ASt war zudem ebenfalls fachanwaltlich vertreten, so dass im Rahmen der Gleichbehandlung

eine anwaltliche Vertretung der VSt und der BGI ebenfalls gerechtfertigt ist.

d)
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Die Gebuhr war nach § 182 Abs. 2 und Abs. 3 GWB festzusetzen. Im Hinblick auf die Ange-
botssumme der ASt und unter Zugrundelegung eines durchschnittlichen personellen sachli-
chen Aufwands der Vergabekammer errechnet sich entsprechend der Tabelle des Bundes-

kartellamts eine Gebuhr in H6he von x.xxx,- €.

e)
Der geleistete Kostenvorschuss von x.xxx,- € wird mit der zu zahlenden Gebuhr verrechnet.
Eine Kostenrechnung an die ASt in Hohe des Differenzbetrages von xxx,- € wird nachge-

reicht.

Rechtsmittelbelehrung:




