Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 28.01.2025
Regierung von Mittelfranken Az.: RMF-SG21-3194-9-39

Nachpriifungsantrag:

(Antragstellerin — ASt)

Vergabestelle:
Bevoliméchtigte:
(Vergabestelle — VSt)
Beigeladene:
Bevoliméchtigte:
(Beigeladene — BGl)
Lieferauftrag: @ ..... Reihenbestuhlung, .....
Vergabeverfahren: Offenes Verfahren

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst ohne miindliche
Verhandlung am 28.01.2025 durch den Vorsitzenden ..... , den hauptamtlichen Beisitzer .....

und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden

Beschluss:

1. Es wird festgestellt, dass der von der Vergabestelle mit der Beigeladenen am
22.10.2024 geschlossene Vertrag Uber die zu erbringende Lieferleistung
.Reihenbestuhlung® von Anfang an unwirksam ist.

2. Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin durch den der Beigeladenen von der
Vergabestelle erteilten Zuschlag in ihren Rechten verletzt ist. Bei fortbestehender
Vergabeabsicht wird die Vergabestelle verpflichtet, das Vergabeverfahren in den Stand
vor Auftragsbekanntmachung zurlickzusetzen und das Vergabeverfahren unter

Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer fortzusetzen.



3. Die Vergabestelle und die Beigeladene tragen die Kosten des Verfahrens
einschlieBlich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen der Antragstellerin je zur Halfte.

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

Auslagen sind nicht angefallen.

Die Vergabestelle ist von der Zahlung der Gebuhr befreit.

Sachverhalt:

1.
Die VSt schrieb mit Auftragsbekanntmachung vom xxxxxx (TED: xxxx) europaweit die

Lieferung von Stihlen fir eine Reihenbestuhlung aus.

2.

Die Zuschlagskriterien sind der Angebotspreis zu 50 Prozent und die Bewertungskriterien zu
50 Prozent. Es gibt 142 Wertungspunkte. 100 Wertungspunkte fiir den niedrigsten
Wertungspreis (50 Prozent = 50 Punkte) und 42 Wertungspunkte fiir die Gestaltung /
Konstruktion (50 Prozent = 21 Punkte):

Kriteriengruppe Erwartetes Ergebnis Gewichtung
Sitzkomfort bequeme und ermidungsfreie Sitzposition 2
Generelle Verarbeitung |Saubere Verarbeitung aller Komponenten und Materialien, 1,5

z.B. gleichméBige Néhte, Keine: Falten, Grate, scharfe
Kanten, Quetschgefahren, etc. stabile Befestigungen

Mechanische Funktion: [leichtgdngige Bewegungen, verletzungsfreie Handhabe, 3
Verkettung und einwandfreie Verkettung Uber das Gestell, Ausrichtung des
Stapelbarkeit Stuhlstapels

Sichtbare Metallteile Ubereinstimmung der Farbe der sichtbaren Metallteile, 1

Ausbildung der Schweiftnahte, Oberflachen

Stoff Der angebotene Stoff entspricht der Ausschreibung in 2
Material, Strapazierfahigkeit und Design

Optik Der Stuhl entspricht dem ausgeschreiben Design in Form, 3
Proportion und Gréfle.

Maflte Sind die Malte des Stuhls eingehalten? 15
Gesamttiefe, Breite der Rlickenlehne
Héhe der Sitzflaiche, Achsmal des Stuhls.
Breite und Héhe der Armlehne.

Gewichtung am Gesamtergebnis 50%

50% der Punktzahl = gewichtete Punktzahl
Hochstzahl 42 Punkte = 21 gewichtete Punkte



Bewertungsmatrix:

Erfillt die Anforderungen bestméglich 3
Erfullt die Anforderungen tiberdurchschnittlich 2
Mindestanforderungen sind erfiillt 1
Erfillt die Anforderungen nicht 0

Die Ermittlung der absoluten Punktzahl fiir die Musterstilhle wird wie folgt vorgenommen:

Durch Multiplikation der Punkte je Kriterium mit dem Faktor ,Gewichtung" wird das Ergebnis zur
Bewertung des Stuhles ermittelt.

Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebotes/ Zuschlagskriterien

Zuschlagskriterien sind der Angebotspreis zu 50% und die Bewertungskriterien zu 50%. Die
Angebotsbewertung erfolgt in der Weise, dass bis zu 142 Wertungspunkte vergeben werden. Diese
Wertungspunkte teilen sich entsprechend der vorstehend genannten Gewichtung wie folgt auf:

Punktzahl
* 50 %= max. 100 Wertungspunkte fiir den niedrigsten Wertungspreis 50
* 50 % = max. 42 Wertungspunkte fiir die Gestaltung / Konstruktion 21

Ermittlung des Wertungspreises

Aufgrund des vollsténdig bepreisten Leistungsverzeichnisses wird fir den jeweiligen Bieter der
Wertungspreis ermittelt und fir die vergleichende Angebotswertung herangezogen. Das Angebot mit dem
niedrigsten Preis erhélt 100 Punkte. Die Angebote mit hdheren Wertungspreisen erhalten entsprechend
niedrigere Punktzahlen nachfolgender Berechnungsformel:

x100 = Punktzahl

Wertungspreis des niedrigsten Angebotes far das
Wertungspreis des zu bewertenden Angebotes bewertete
Angebot

Die rechnerisch ermittelte Punktzahl wird, soweit notwendig, auf eine volle Punktzahl auf- oder
abgerundet.

Laut Leistungsbeschreibung ist flr die Angebotsprifung ein Stuhl zur Bemusterung

bereitzustellen.

3.
Die ASt, die BGI und drei weitere Bieter reichten jeweils Angebote ein.

Laut Vergabeunterlagen werden die Angebote durch eine Fachkommission aus Bauherr,

Nutzer und Planer gewertet:

Prifung und Wertung der Ausstattung:

Die Ausstattung wird durch eine Fachkommission aus Bauherr, Nutzer und Planer anhand der
Wertungskriterien Uberprift. Hinsichtlich der Bewertung akzeptiert jeder Bieter mit Abgabe seines
Angebotes die Beurteilungs- und Entscheidungskompetenz der Fachkommission und die daraus
resultierende Gesamtpunktvergabe.

Der Vergabevermerk datiert vom 28.08.2024 und wurde vom externen Dienstleister B.....
erstellt. Der Vergabevermerk enthalt den Vergabevorschlag, dass der Auftrag an die BGI

erteilt werden soll. Zur Begrindung wurde auf die Bewertungsmatrix verwiesen.

Die (von der Vergabekammer geschwarzte) Bewertungsmatrix (ohne Bieter 4 u. 5) sieht wie

folgt aus:



Bigter 1 Bieter 3

Bieter 2

Kriterian, Erwartates is Gawichtung
Silzkormior bequeme und ermudengsies Sizposition H

iturg | Saubers | g allor und M i 15
2 B. gheschmiillige Mahte, Keine: Falten, Grato, scharle
Kanten, Quatschgetahren, elc. sabile Bafestigungen

Mecharischa Funktion:  |leichigangige Bawegungen, atzungsfreia Handhabe. 3
Verketiung und einwandfreie Varkettung Uber das Gestell, Ausrichiung des

Sichthare Metallells Unereinafimmung der Farbe der sichtbaren Metslitaiie 1
Aushildung der SchwelBndhie, Cberfiachen

Sioi Dor ang HI0M enispricht dor Ay wibung in z
Material, Strapazesfahigheit und Design

Ok Der Sluhl e
Proporien und

dem ausgeschieben Design in Fom, 3

Male Sind die Malie des Stubis singehalien?, Gesamilisle. Braie 15
der Rilckenlahne, Hibe der Sitzflache, Achsmal des Stuhbls.
Braite und Hihw der Armighne.

Gesamipunkizah

Guwichiung am Gesartargabnls Gestallung) Konslniklion | 50%

50% der Punktzahl = gewichtste Punktzahl
Hichstzahl 42 Punkte = 21 gewichiete Punkta

rheien Gewichiung |
ek {nelisy  Warting Angebotssumme (netic)  Warking Arigabotssumme (niic)  Warting
Preis
Gewichiung Freis 50% i
Gesamtpunktzahl

Die Bewertungsmatrix selbst enthalt weder ein Datum noch Informationen zur

Fachkommission oder sonstige Vermerke zur Wertung.

Am 12.11.2024 und erneut am 28.11.2024 forderte daher die Vergabekammer die VSt auf
alle Vergabevermerke, insbesondere zur Wertung, zu Ubersenden. Am 04.12.2024
Ubersandte die VSt eine pdf-Datei ,Vergabevorschlag®, in der u.a. die oben genannte
Bewertungsmatrix und der Vergabevermerk enthalten sind und teilte mit, dass keine weiteren

Unterlagen zur Wertung vorliegen wirden.

4,

Der Vergabeakte ist zu entnehmen, dass B. mit E-Mail vom 28.08.2024,
10:43 Uhr, mitteilte, dass formal alle Dokumente der BGI vorliegen wirden. Es seien noch
die Produktdatenblatter digitale Sitzplatznummerierung und manuelle Reihennummerierung

sowie das GS-Zertifikat nachzufordern.

B. Ubersandte am 28.08.2024, 18:51 Uhr, eine weitere E-Mail mit Betreff Vergabeempfehlung
an den Projektsteuerer D., mit der Bitte um Plausibilisierung und Weiterleitung an den
Bauherrn flr den Bauausschuss am 17.09.2024. Als Anlagen waren der Vergabevermerk
vom 28.08.2024 und die undatierte Bewertungsmatrix beigefiigt. Laut E-Mail werde die BGI
noch einen Stuhl nach ... liefern zur Bemusterung der Stapelung und Verkettung durch den
Nutzer. Dieser sollte bis Anfang nachster Woche eintreffen. Eine Bewertung der ASt in allen

Kriterien mit O wirde an der Reihenfolge nichts andern.



B. Ubermittelte am 28.08.2024, 19:11 Uhr, in einer weiteren inhaltsgleichen E-Mail das

Ergebnis der Bewertungsmatrix an die VSt.

Am 02.09.2024 forderte die VSt bei der BGI noch einen weiteren Stuhl fiir eine Bemusterung
der Verkettung und der Stapelung nach. Am gleichen Tag antwortete die BGI der VSt, dass
bereits mit B. besprochen worden sei, dass ein zweites Muster kurzfristig hergestellt werden
kénne. Um dieses exakt und analog zum bereits gefertigten Sondermuster anfertigen zu
kénnen, wirde die BGI das bereits gelieferte Muster abholen und zusammen mit dem neuen

(zweiten) Muster bis spatestens Ende dieser Woche wieder zurlick nach ..... liefern.

5.
Mit Auftragsschreiben vom 22.10.2024 erteilte die VSt den Zuschlag auf das Angebot der
BGI.

6.

Mit Bieterinformationsschreiben nach § 134 GWB vom 24.10.2024 teilte die VSt der ASt
erstmals mit, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag auf das Angebot der BGl am 05.11.2024
zu erteilen. Der Zuschlag auf das Angebot der ASt kénne nicht erteilt werden, weil ein

niedrigeres Hauptangebot vorliege.

7.

Mit Schreiben vom 29.10.2024 riigte die ASt den Beschluss der VSt. Zur Begriindung wurde
ausgeflihrt, dass die BGI ein ungewdhnlich niedriges Angebot abgegeben habe und auch
wegen unzulassiger Nachbemusterung auszuschlieBen sei. Zudem wurde um Klarung
gebeten, ob bei der BGI die geforderten GS-Zertifikate vorliegen wirden. Andernfalls wiirde

dies ebenfalls einen Ausschlussgrund darstellen.

8.
Am 04.11.2024 teilte die VSt mit, dass kein ungewoéhnlich niedriges Angebot vorliege und

dass die GS-Zeichen Zertifizierung schon vor der Submission bestanden habe.

Bei der BGI sei erst nach Vollendung der Bewertung ein zweiter Musterstuhl angefordert
worden. Der zusatzlich abgefragte Musterstuhl habe keine Einflussnahme auf die
Zuschlagsentscheidung gehabt, da dieser aullerhalb des Bewertungszeitraums im
Anschluss an die Bewertung durch ein Fachgremium zur Verfigung gestellt worden sei. Am
26.08.2024 habe der Bemusterungstermin im Fachgremium stattgefunden und die Anfrage

fur die Bereitstellung sei am 02.09.2024 erfolgt. Die Vergabeempfehlung seitens des



Innenarchitekten sei mit Grundlage der Bewertungsmatrix am 28.08.2024 an den

Projektsteuerer erfolgt.

Ein zweiter Stuhl sei bei den anderen Bietern nicht nachgefordert worden, da durch diese
bereits mehrere Muster bereitgestellt worden seien. Diese seien durch die Bieter zur
Verfugung gestellt worden, welches einen Wettbewerbsvorteil darstelle. Im Sinne des

Gleichbehandlungsgesetztes sei ein zweiter Musterstuhl von der BGI nachgefordert worden.

9.
Mit Schriftsatz vom 04.11.2024 stellte die ASt einen Antrag auf Nachprifung und beantragt:

1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, den beabsichtigten Zuschlag auf das Angebot
der Mitbewerberin ..... zu unterlassen

2. der Vergabestelle aufzugeben, das Vergabeverfahren aufzuheben und
gegebenenfalls neu durchzufihren

3. dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens, einschlief3lich der Kosten der
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der Antragstellerin aufzuerlegen

4. den Antragsgegner gem. § 169 Abs. 1 GWB - aufgrund der Dringlichkeit

unverziglich — Gber den Nachprifungsantrag zu informieren.

Die BGI habe nach Fristablauf weitere Muster eingereicht. Die nachtragliche Einreichung
weiterer Muster stelle eine unzuldssige Anderung des Angebots dar. Die BGI sei von der

Wertung auszuschlie3en.

10.

Mit einem neuen Bieterinformationsschreiben nach § 134 GWB vom 07.11.2024 teilte der
Verfahrensbevollmachtigte der VSt der ASt mit, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag an die
BGI am 18.11.2024 zu erteilen. Die BGI habe in den Kriterien Preis, Sitzkomfort, generelle
Verarbeitung und Optik ein besseres Ergebnis als die ASt erzielen kénnen. Die ASt habe in
den Kriterien mechanische Funktion, sichtbare Metallteile, Stoff und MafRe ein besseres
Ergebnis als die BGl erzielen kdnnen. Die BGI hatte insgesamt eine héhere Gesamtpunktzahl

als die ASt in der Wertung erreicht.

11.
Mit Schriftsatz vom 11.11.2024 erwiderten die Verfahrensbevollmachtigten der VSt und

beantragen:



1. Der Nachprifungsantrag wird zurtickgewiesen.

2. Der Antragstellerin werden die Kosten des Verfahrens einschlielich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Gebihren und Auslagen der
Antragsgegnerin auferlegt.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegnerin

war erforderlich.

Der Nachprufungsantrag sei unbegriindet. Die Anforderung eines zweiten Stuhls bei der BGI
sei nach Abschluss des Wertungsvorgangs erfolgt und habe keinerlei Relevanz auf den

Wertungsprozess gehabt.

Die Angebotswertung sei am 26.08.2024 erfolgt. Dieses Ergebnis sei von dem externen
Dienstleister, der zur Angebotsprifung eingeschaltet worden sei, als Vergabeempfehlung am
28.08.2024 an die VSt Ubermittelt worden. Der Zuschlag solle auf das Angebot der BGI erteilt

werden. Der Entscheidungsprozess sei damit abgeschlossen gewesen.

Da die Nutzerin, die Betreiberin der ..... , die Stihle im Hinblick auf Verkettung und
Stapelmdglichkeit habe ausprobieren wollen, sei die BGl am 02.09.2024 gebeten worden,

einen zweiten Stuhl zur Verfligung zu stellen.

Nach Zustellung des Nachprifungsantrages sei offenbar geworden, dass die
Vorabinformation vom 24.10.2024 nicht wie in § 134 GWB gefordert, alle Grinde fir die
Nichtberucksichtigung der anderen Angebote enthalten habe. Daher sei am 07.11.2024 die
Vorabinformation wiederholt worden. Zudem sei festgestellt worden, dass die

Zuschlagserteilung versehentlich bereits vor Versendung der Vorabinformation erfolgt sei.

12.
Mit Schriftsatz vom 18.11.2024 wiederholte und erganzte die ASt ihre bisherige

Rechtsauffassung.

Das Vergabeverfahren leide an schwerwiegenden Verfahrensmangeln. Die urspriingliche
Vorabinformation gemafl § 134 GWB sei unvollstandig gewesen, wodurch die Rechte der
Bieter erheblich beeintrachtigt worden seien. Zudem sei der Zuschlag vor Ablauf der
Wartefrist erfolgt. Auch habe nach Auffassung der ASt der zweite Musterstuhl die
Angebotswertung beeinflusst. Zudem begriinde eine frihere Zusammenarbeit des externen
Dienstleisters B. mit der BGI den Anschein eines Interessenkonflikts. Auch bestiinden Zweifel

am Vorliegen eines glltigen GS Zeichens der BGI. Eine faire und transparente Vergabe sei



nur durch eine Neuausschreibung zu gewahrleisten. Dies miisse unter Ausschluss von B.

erfolgen.

13.

Mit Schriftsatz vom 22.11.2024 wiederholten die Verfahrensbevollmachtigten der VSt ihre
Rechtsauffassung. Der zweite Stuhl habe keinen Einfluss auf die bereits abgeschlossene
Angebotsauswertung gehabt. Das Angebot der BGI erfllle alle Anforderungen. Der VSt sei

keine Geschaftsbeziehung zwischen dem externen Dienstleister und der BGI bekannt.

14.
Mit Schriftsatz vom 28.11.2024 wiederholte und vertiefte die ASt ihre bisherige

Rechtsauffassung.

15.
Am 02.12.2024 wurde die Fa. ..... zum Verfahren beigeladen. Am 04.12.2024 wurde der BGI

Akteneinsicht gewahrt.

16.
Mit Schriftsatz vom 06.12.2024 nahmen die Verfahrensbevollmachtigten der BGI Stellung.

Der Nachprufungsantrag sei bereits unzulassig, da der ASt die Antragsbefugnis fehle. Der
ASt kdénne kein Schaden entstanden sein, denn das Angebot der ASt belege nach der
Wertung nicht den zweiten Rang. Zudem seien die Rigen unsubstantiiert. Die ASt spekuliere
ins Blaue hinein, dass das Angebot der BGI die Ausschreibungsanforderungen nicht erfiille

und dass die BGI vermeintliche Geschéftsbeziehungen zur Firma B. unterhalte.

Der Nachprufungsantrag sei auch unbegrindet. Die Vorfihrung eines zweiten Stuhls sei
zuladssig gewesen. Die BGI habe durch die Vorfuhrung des zweiten Stuhls lediglich die
Eigenschaften der angebotenen Stihle hinsichtlich Stapelbarkeit und Verkettung
verdeutlicht. Die anderen Bieter hatten im Rahmen der Bemusterung bereits mehrere Muster
bereitgestellt gehabt. Dadurch, dass der BGI eine Bemusterung unter Verwendung von mehr
als einem Stuhl ermoglicht worden sei, sei eine Gleichbehandlung der Angebote erfolgt. Die
Vorflhrung des zweiten Stuhls sei jedenfalls nach Abschluss der Angebotswertung erfolgt
und habe somit keinen Einfluss gehabt. Aus den Vergabeunterlagen gehe hervor, dass sich
die Reihenfolge der Angebote selbst dann nicht geandert hatte, wenn das Angebot der BGI

in allen Kriterien mit ,0“ bewertet worden wére.



Im Ubrigen erfiille das Angebot der BGI die Anforderungen und es bestehe keine
Geschaftsbeziehung der BGI zur Firma B.. Das seitens der ASt genannte Projekt sei 2011
durchgeflihrt worden. Die BGI habe in dem Projekt Stlihle geliefert, wahrend die Firma B. das
Projekt auf Seiten des Auftraggebers begleitet habe.

17.
Die Verfahrensbeteiligten haben am 12.12.2024, 13.12.2024 und 16.12.2024 ihr

Einverstandnis mit einer Entscheidung ohne mindliche Verhandlung erklart.

18.
Die Funf-Wochen-Frist des § 167 Abs. 1 Satz 1 GWB wurde wegen tatsachlicher und

rechtlicher Schwierigkeiten rechtzeitig verlangert.

19.
Im Ubrigen wird hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands auf die
Verfahrensakte der Vergabekammer und die Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer

vorgelegt wurden, Bezug genommen.

Begriindung:

Die erkennende Vergabekammer konnte gemaf § 166 Abs. 1 Satz 3 GWB nach Lage der
Akten entscheiden, weil die Verfahrensbeteiligten einer Entscheidung ohne mindliche

Verhandlung zugestimmt haben.

Gemal § 168 Abs. 1 Satz 2 GWB ist die Vergabekammer nicht an die Antrage gebunden
und kann auch unabhangig davon auf die Rechtmafigkeit des Vergabeverfahrens einwirken.
Der Nachprifungsantrag der nicht anwaltlich vertretenen ASt wird anhand ihrer
schriftsatzlichen Ausflihrungen laienglinstig dahingehend ausgelegt, dass die ASt die
Feststellung der Unwirksamkeit des bereits geschlossenen &ffentlichen Auftrags und die
Zuruckversetzung des Vergabeverfahrens in den Stand vor Auftragsbekanntmachung
begehrt.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig und begrindet.

1.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.



a)
Die Vergabekammer Nordbayern ist fir das Nachprifungsverfahren nach § 1 Abs. 2und § 2
Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und 6rtlich zustandig.

b)
Die VSt ist 6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 1 GWB.

c)
Bei dem ausgeschriebenen Lieferauftrag handelt es sich um einen 6ffentlichen Auftrag im
Sinne von § 103 Abs. 2 GWB.

d)
Der maRlgebliche Schwellenwert nach § 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB ist Uberschritten.

e)

Die ASt ist antragsbefugt im Sinne des § 160 Abs. 2 GWB, denn sie hat ihr Interesse an dem
offentlichen Auftrag mit der Abgabe eines Angebotes nachgewiesen und eine Verletzung in
ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend
gemacht. Die ASt hat auch dargelegt, dass ihr ein Schaden zu entstehen droht. Aus Griinden
des effektiven Rechtsschutzes kann die Antragsbefugnis nur einem Antragsteller
abgesprochen werden, bei dem eine Rechtsbeeintrachtigung offensichtlich nicht gegeben ist.
Fir die Zulassigkeit des Nachprifungsantrags ist insoweit die schlissige Behauptung der
Rechtsverletzung erforderlich, aber regelmaRig auch ausreichend (vgl. BGH, B. v.
18.05.2004 — X ZB 7/04). Ob der Rechtsverstol3 tatsachlich vorliegt, ist eine Frage der
Begrindetheit. Die ASt tragt neben dem Versto® gegen § 134 GWB insbesondere
schwerwiegende Verfahrensmangel vor und beanstandet die Angebotswertung. Sie belegt
laut Wertungsergebnis der VSt zwar lediglich den dritten Rang. Entgegen der
Rechtsauffassung der BGI sind vorliegend jedoch durchaus Umstande ersichtlich, aus denen
sich eine Verschlechterung der Zuschlagschancen fiir die ASt ergeben. Nach Auffassung der
Vergabekammer erfolgte der Wertungsvorgang durch die VSt vergaberechtswidrig (siehe
unten Ziffer 2.). Die Vergabeverstdlie wirken sich damit auf die Rangfolge der Angebote aus
und es ist nicht ausgeschlossen, dass das Angebot der ASt auf eine aussichtsreiche
Rangstelle vorriickt. Im Rahmen der Zulassigkeit sind an die Antragsbefugnis keine allzu

hohen Anforderungen geknuipft.



f)
Die ASt hat nicht gegen Rugeobliegenheiten nach § 160 Abs. 3 GWB verstol3en.

aa)

Bezuglich der Zuschlagserteilung an die BGlI am 22.10.2024 unter Versto? gegen die
Wartepflicht traf die ASt keine Rulgepflicht. Der Zweck der Ruge, auf ein
vergaberechtskonformes Vergabeverfahren hinzuwirken, konnte nach Zuschlagserteilung
nicht mehr erreicht werden. Mit dem Zuschlag wurde das Vergabeverfahren vorlaufig
beendet (vgl. OLG Dusseldorf, B. v. 12.06.2019 — VII-Verg 54/18).

Bezlglich der Fehlerhaftigkeit des Informationsschreibens vom 24.10.2024, in dem nicht
ausreichend Uber die Griinde der vorgesehenen Nichtberlcksichtigung des Angebots der
ASt informiert wurde, ist ein Verstol3 der ASt gegen die Rigeobliegenheit aus § 160 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 GWB nicht festzustellen. Die Rigeobliegenheit wird nur ausgeldst, wenn der
Antragsteller eine feststellbare und im Streitfall vom Offentlichen  Auftraggeber
nachzuweisende positive Kenntnis von den einen Vergaberechtsversto} begrindenden
tatsachlichen Umstanden hat. Darliber hinaus muss er aufgrund laienhafter, verninftiger
Bewertung zugleich die positive Vorstellung von einem Verstold gegen Vergabevorschriften
gewonnen haben (vgl. OLG Ddusseldorf, B. v. 12.06.2019 — VII-Verg 54/18). Nach den
vorgenannten MaRstaben kann weder eine positive Kenntnis der ASt von dem Fehler des
Informationsschreibens noch ein mutwilliges Sich-der-Erkenntnis-VerschlieRen festgestellt
werden. Auch der Umstand, dass sich die ASt spatestens im Zuge ihrer Rige mit dem
Informationsschreiben befasste, reicht nicht aus um zu belegen, dass die ASt den Fehler
tatsachlich bemerkt hat. Ware das der Fall, hatte es nahe gelegen, dass die ASt auch dies

gegen die von ihr beanstandete Auftragserteilung an die BGI angefiihrt hatte.

Im Ubrigen hat die ASt die Entscheidung der VSt, den Zuschlag auf das Angebot der BGl am
05.11.2024 zu erteilen, innerhalb von zehn Kalendertagen nach Erhalt des
Informationsschreibens gerigt, § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB.

bb)

Soweit die BGI vorbringt, dass die Rigen hinsichtlich der seitens der ASt bezweifelten
Ausschreibungskonformitat des Angebots der BGI sowie beziglich eines vermeintlichen
Interessenskonfliktes nach § 6 VgV nicht hinreichend substantiiert seien, so gehen diese
Ausfihrungen vorliegend fehl. Die genannten Vorwirfe wurden von der ASt erst nach

Einreichung des Nachprifungsantrags erhoben.



Die ASt hat insoweit auch nicht gegen eine Rugepflicht verstoRen. Denn Umstande, aus
denen sich derartige VerstoRe gegen das Vergaberecht ergeben kénnten, sind ihr erst im
Nachprifungsverfahren bekannt geworden. Erst dann hat die ASt von weiteren Details Gber
das Angebot der BGI und den Grinden der VSt fur die Nachforderungen bei der BGI sowie

der Zusammenarbeit der VSt mit dem externen Dienstleister B. erfahren.

Nach Stellung des Nachprifungsantrags missen neu erkannte VerstoRe gegen das
Vergaberecht nicht mehr geriigt werden. Die Rugeobliegenheit des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
GWB bezieht sich ausdricklich nur auf vor Einreichung des Nachprifungsantrags erkannte
VerstdlRe. Zudem kann danach der Zweck der Rlgeobliegenheit, ein Nachprifungsverfahren
zu vermeiden, nicht mehr erreicht werden (vgl. OLG Schleswig-Holstein, B. v. 27.10.2022 —
54 Verg 7/22).

g)
Die Fristen des § 135 Abs.2 GWB zur Anbringung des Nachprifungsantrags - 30

Kalendertage nach der Information der Bieter durch den &ffentlichen Auftraggeber Gber den
Abschluss des Vertrags und nicht spater als sechs Monate nach Vertragsschluss - sind durch

den Nachprifungsantrag vom 04.11.2024 gewahrt.

h)

Der bereits erteilte Zuschlag vom 22.10.2024 steht der Statthaftigkeit des
Nachprufungsverfahrens nicht entgegen im Sinne von § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB, da der
Nachprifungsantrag auf Feststellung der Unwirksamkeit des 6ffentlichen Auftrags gemaf
§ 135 GWB gerichtet ist (vgl. OLG Dusseldorf, B. v. 12.06.2019 — VII-Verg 54/18).

2.

Der Nachprifungsantrag ist begriindet.

Die ASt ist durch den Zuschlag auf das Angebot der BGI in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6
GWB verletzt. Der an die BGI erteilte Zuschlag ist von Anfang unwirksam, § 135 Abs. 1 Nr.
1 GWB.

Gemal § 135 Abs. 1 Nr. 1 GWB ist ein 6ffentlicher Auftrag von Anfang an unwirksam, wenn
der Offentliche Auftraggeber gegen die aus § 134 GWB folgende Informations- und
Wartepflicht verstoRen hat und dieser Verstol} in einem Nachprifungsverfahren festgestellt

worden ist.



Die VSt hat gegen § 134 GWB verstolRen (siehe a) und hat dariber hinaus im

Vergabeverfahren weitere Vergabeverstd3e begangen (siehe b).

a)
Der Zuschlag auf das Angebot der BGI verstol3t gegen § 134 GWB, da die VSt sowohl die

Informationspflicht als auch die Wartepflicht nicht eingehalten hat.

Zum einen entspricht das Informationsschreiben vom 24.10.2024 nicht den inhaltlichen
Anforderungen des § 134 GWB. Der im Schreiben angegebene Grund fir die vorgesehene
Nichtberlcksichtigung des Angebots der ASt - es liege ein niedrigeres Hauptangebot vor -

war fehlerhaft. Die VSt hatte stattdessen Angaben zur Wertung mitteilen missen.

Zum anderen hat die VSt die Wartepflicht nicht eingehalten, denn die Zuschlagserteilung

erfolgte bereits vor Versendung der Vorabinformation.

b)
Die Zuschlagserteilung unter Verstol3 gegen die Informations- und Wartepflicht verletzt die

ASt dariber hinaus in ihren Rechten und beeintrachtigt inre Zuschlagschancen.

Das Vergabeverfahren leidet an derart schwerwiegenden Verfahrensmangeln, dass das
Vergabeverfahren in den Stand vor Auftragsbekanntmachung zurtickversetzt werden muss
(siehe aa). Uberdies beanstandete die ASt zu Recht die durchgefiihrte Angebotswertung als
vergaberechtswidrig (siehe bb). Im Ubrigen ist Uiber die weiteren Beanstandungen seitens

der ASt nicht mehr zu entscheiden (siehe cc).

aa)
Die Vergabekammer ist der Auffassung, dass nicht nur die beanstandete Angebotswertung,
sondern bereits deren Grundlage, namlich die Wertungsmatrix und deren Wertungskriterien,

sowie die Zusammensetzung der Fachkommission fehlerhaft sind.

Dies hat die ASt zwar weder ausdricklich gerligt noch im Nachprifungsantrag geltend
gemacht, allerdings ist die Vergabekammer der Ansicht, dass dieser Umstand von Amts
wegen zu bericksichtigen ist. Die Vergabekammer erforscht den Sachverhalt von Amts
wegen, § 163 Abs. 1 GWB, wobei die Nachprifungsinstanzen zu einer umfassenden

Rechtmalfigkeitskontrolle nicht verpflichtet sind.



Es ist umstritten, wie weitgehend der Amtsermittiungsgrundsatz des § 163 Abs. 1 GWB durch
die Rugeobliegenheit begrenzt wird. Im Allgemeinen wird die Auffassung vertreten, dass
Vergaberechtsfehler dann nicht von Amts wegen bertcksichtigt werden dirfen, wenn eine
entsprechende Ruge nach § 160 Abs. 3 GWB prakludiert ware oder ist, da eine
Rlgepraklusion ihren Sinn verlére, wenn der Mangel dennoch von Amts wegen eingefuhrt
werden kénnte (vgl. OLG Dusseldorf B. v. 23.06.2010 — Verg 18/10; OLG Schleswig B. v.
15.04.2011 — Verg 10/10). Im vorliegenden Fall ist schon fraglich, ob die von Amts wegen zu
berlicksichtigenden VerstéRe (Wertungsmatrix und deren Wertungskriterien sowie die
Zusammensetzung der Fachkommission) fur die ASt Uberhaupt erkennbar im Sinne des
§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 GWB waren. Die Erkennbarkeit muss sich dabei sowohl
auf die den Verstol3 begrindenden Tatsachen als auch auf deren rechtliche Beurteilung
beziehen. Der Verstol muss so offensichtlich sein, dass er einem durchschnittlich erfahrenen
Bieter bei der Vorbereitung seines Angebotes auffallen muss. So kénnen von einem
durchschnittlich fachkundigen Bieter vertiefte Rechtskenntnisse, die es erlauben, die
Vergaberechtskonformitat eines Bewertungssystems zu beurteilen, nicht erwartet werden
(vgl. OLG Dusseldorf, B. v. 28.09.2022 — VII-Verg 2/22). Es bedarf hier jedoch keiner
Entscheidung, ob eine Rugepraklusion hinsichtlich der von Amts wegen zu
bertcksichtigenden Fehler eingetreten ist. Denn eine Ausnahme von diesem Grundsatz wird
in ganz besonders gelagerten Fallen fir gerechtfertigt gehalten, namlich dann, wenn ein so
schwerwiegender Fehler vorliegt, dass eine tragfahige Zuschlagsentscheidung bei einer
Fortsetzung des Verfahrens praktisch nicht moéglich ist, etwa weil nur willkirliche oder
sachfremde Zuschlagskriterien verbleiben oder das vorgegebene Wertungssystem so
unbrauchbar ist, dass es jede beliebige Zuschlagsentscheidung ermdglicht (vgl. OLG
Munchen, B. v. 10.08.2017 — Verg 3/17). Diese Voraussetzungen sind hier gegeben. Im
vorliegend Fall machen die Vergaberechtsfehler die Fortsetzung des Vergabeverfahrens
unmdglich, weil eine vergaberechtskonforme Wertung der vorliegenden Angebote und ein
entsprechender Zuschlag auf der Grundlage der vorliegenden Ausschreibung nicht méglich
ist (vgl. OLG Celle, B. v. 02.02.2021 — 13 Verg 8/20).

i.
Die Formel zur Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots ist in sich widersprichlich und fir

die Angebotsbewertung ungeeignet.

Laut Vergabeunterlagen sind Zuschlagskriterien der Angebotspreis zu 50 % und die
Bewertungskriterien zu 50 %. Laut Formel werden 142 Wertungspunkte vergeben. Maximal
100 Wertungspunkte fur den niedrigsten Wertungspreis (50 % = 50 Punkte) und maximal 42
Wertungspunkte fur die Gestaltung/Konstruktion (50 % = 21 Punkte).



Eine zu erreichende maximale Punktzahl von 50 Punkten fiir den Angebotspreis und 21
Punkten fir die Bewertungskriterien entspricht allerdings nicht der Vorgabe, dass die

Zuschlagskriterien jeweils mit 50 % gewertet werden sollen.

Die Wertungsmatrix zur Bewertung der Musterstihle ist vergaberechtswidrig.

Demnach wird ein Musterstuhl mit 3 Punkten gewertet, wenn die Anforderungen bestmaoglich
erfullt sind, mit 2 Punkten, wenn die Anforderungen Uberdurchschnittlich erfillt sind, mit
1 Punkt, wenn die Mindestanforderungen erflllt sind und mit O Punkten, wenn die

Anforderungen nicht erflillt sind.

Die Beschreibung bei der Kriteriengruppe ,Stoff* lautet: ,Der angebotene Stoff entspricht der

Ausschreibung in Material, Strapazierfahigkeit und Design®.

Die Beschreibung bei der Kriteriengruppe ,Optik® lautet: ,Der Stuhl entspricht dem

ausgeschriebenen Design in Form, Proportion und GroRRe®.

Die Beschreibung bei der Kriteriengruppe ,MafRe“ lautet: ,Sind die Male des Stuhls

eingehalten? (...)"

Die Auslegung der Vergabeunterlagen erfolgt nach dem mafgeblichen objektiven
Empfangerhorizont eines fachkundigen Bieters (vgl. BayObLG, B. v. 13.06.2022 — Verg
6/22). Aus Sicht eines verstandigen und fachkundigen Bieters sind die Vergabeunterlagen
dahingehend zu verstehen, dass der Begriff ,Anforderungen® als ,Mindestanforderungen® zu
verstehen ist. Dies ergibt sich fur die Vergabekammer aus einer Gesamtschau der

Wertungsmatrix und der Beschreibung der Kriterien.

Eine Punkteabstufung hinsichtlich des Erfiillens von Mindestanforderungen ist allerdings
nicht zuladssig. Ein Angebot das die Mindestanforderungen nicht erfillt, ist zwingend

auszuschlieen. Eine Bewertung lediglich mit 0 Punkten genligt nicht.

iii.
Die Vergabeunterlagen leiden ferner daran, dass die Angebotswertung durch eine

Fachkommission erfolgt, deren Zusammensetzung unzulassig ist.



Laut Vergabeunterlagen wird die Ausstattung durch eine Fachkommission aus ,Bauherr,

Nutzer und Planer” gepruft und gewertet.

Eine derartige Zusammensetzung ist vergaberechtswidrig. Es ist zwar grundsatzlich
zulassig, dass der Auftraggeber externen Sachverstand bei der Angebotsbewertung
hinzuzieht, die Wertungsentscheidung muss jedoch vom Auftraggeber selbst getragen
werden. Die Wertungsentscheidung kann nicht vom Auftraggeber auf Dritte delegiert werden,
weil es sich um eine eigenverantwortlich zu treffende Entscheidung des Auftraggebers
handelt (vgl. VK Bund, B. v. 07.12.2022 — VK 1 - 95/22). Im vorliegenden Fall handelt es sich
nicht lediglich um eine Vorbereitung der Angebotsauswertung durch einen externen
Dienstleister, dessen Ergebnis sich der Auftraggeber zu eigen machen kann. Vielmehr sollen

Externe gemeinsam mit der VSt die Wertungsentscheidung treffen.

bb)
Im Ubrigen kommt es auf etwaige weitere Fehler der Angebotspriifung bzw. -wertung nicht
mehr an, da wie ausgefihrt die Vorgaben des Vergabeverfahrens keine geeignete Basis

darstellen flr einen korrekten Vergabewettbewerb.

Die Vergabekammer weist die VSt in diesem Zusammenhang dennoch auf weitere

festgestellte Vergabeverstolie hin.

Die Berechnung der Preispunkte und damit auch der Gesamtpunktzahl erfolgte fehlerhaft.

Laut Vergabeunterlagen werden maximal 100 Wertungspunkte fir den niedrigsten
Angebotspreis vergeben. Die Gewichtung betragt 50 %, sodass ein Bieter maximal 50

Preispunkte erhalten kann.

Die Vorgehensweise der VSt bei der Angebotswertung entspricht jedoch nicht den
genannten Vorgaben. Die Angebotswertung ergibt, dass die erreichten Preispunkte — anders
als die Wertungspunkte fur die Gestaltung/Konstruktion — nicht mit 50 % sondern zu 100 %
gewertet worden sind. So erhielt ein Bieter 100 Preispunkte flir den niedrigsten
Angebotspreis, obwohl nur maximal 50 Preispunkte vergeben werden durften. Entsprechend
wirkte sich dies auch auf die vergebene Gesamtpunkzahl aus. So erhielt ein Bieter 115
Gesamtpunkte, obwohl nur maximal 71 Gesamtpunkte (50 Preispunkte und 21

Wertungspunkte fir Gestaltung/Konstruktion) erreichbar waren.



ii.
Laut Leistungsbeschreibung ist fir die Angebotsprifung ein Stuhl zur Bemusterung
bereitzustellen. Das Kriterium ,Mechanische Funktion: Verkettung und Stapelbarkeit® wurde

laut Angaben der VSt anhand eines Musterstuhls geprift und gewertet.

Fur die Vergabekammer ist insoweit nicht nachvollziehbar, wie die Fachkommission in der
Lage gewesen sein soll, die Verkettung und Stapelbarkeit mithilfe nur eines Musterstuhls zu

prifen und zu bewerten. Die Vergabedokumentation enthalt hierzu keine Informationen.

iii.
Die Vergabekammer beanstandet auch die ungenligende Vergabedokumentation zur

Angebotswertung.

Die Wertungsmatrix enthalt kein Datum und es ist nicht erkennbar, welche Personen Teil der

Fachkommission waren. Weitere Unterlagen zur Wertung gibt es laut VSt nicht.

Die Vergabekammer ist dadurch nicht in der Lage zu Uberprifen, ob die seitens der ASt
beanstandete Nachforderung eines zweiten Musterstuhls bei der BGI auf die
Angebotswertung Einfluss genommen hat oder nicht. Die schriftsatzlichen Ausflihrungen der

VSt waren vorliegend nicht geeignet, die Dokumentationsmangel auszugleichen.

cc)

Nachdem das Vergabeverfahren an den unter Ziffer 2. b) aa) festgestellten grundlegenden
Fehlern leidet, die eine vergaberechtskonforme Zuschlagserteilung ausschlie3en, ist es nicht
mehr erforderlich, dass die Vergabekammer Uber weiteren seitens der ASt behaupteten

Vergabeverstole entscheidet.

Die Vergabekammer merkt allerdings an, dass nach Aktenlage entgegen der Auffassung der
ASt ein vermeintlicher Interessenskonflikt nach § 6 VgV im Zusammenhang mit dem externen

Dienstleister B. nicht erkannt werden kann.

3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a)
Die VSt und die BGI tragen die Kosten des Verfahrens je zur Halfte, weil sie jeweils mit ihren
Antragen unterlegen sind (§ 182 Abs. 3 Satz 1 GWB).



Die Kostenerstattungspflicht gegentber der ASt ergibt sich aus § 182 Abs. 4 Satz 1 GWB.

Es entspricht der Billigkeit die BGlI an den Kosten des Verfahrens und die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der ASt zu beteiligen,
da sie sich mit anwaltlicher Hilfe schriftsatzlich aktiv im Verfahren vor der Vergabekammer
mit umfangreichen Ausfiihrungen wesentlich beteiligt hat (vgl. OLG Muinchen, B.v.
08.03.2016, Verg 1/16). Durch ihre Mitwirkung versuchte die BGI den Verfahrensausgang zu
ihren Gunsten zu beeinflussen. Die BGI hat in ihrem 9-seitigen Schriftsatz vom 06.12.2024
vertieft ausgefuhrt, dass der Nachprifungsantrag sowohl unzuldssig als auch unbegriindet
sei. Durch diese aktive Mitwirkung am Verfahren hat sie sich einem Kostenrisiko ausgesetzt.
Im Fall des Obsiegens hatte sie auch ihre Aufwendungen erstattet bekommen. Einer aktiven
Beteiligung des Beigeladenen am Vergabenachprifungsverfahren in Form einer eigenen
Antragstellung bedarf es flir eine Pflicht zur Kostentragung hingegen nicht (vgl. OLG Rostock,
B.v. 21.07.2017, 17 Verg 2/17).

b)

Die Gebihr war nach § 182 Abs. 2 und Abs. 3 GWB festzusetzen. Unter Berlicksichtigung
der Bruttoangebotssumme der ASt und unter Zugrundelegung eines durchschnittlichen
personellen sachlichen Aufwands der Vergabekammer errechnet sich entsprechend der

Tabelle des Bundeskartellamts eine Gebiihr in HOhe von xxxx,- €.

Da ohne mindliche Verhandlung entschieden werden konnte, wird die Gebuhr um xxx,- €

auf xxxx,- € reduziert.
c)
Die VSt ist gemal § 182 Abs. 1 GWB i.V.m. § 8 Abs. 1 Nr. 3 VwKostG (in der am 14.08.2013

geltenden Fassung) von der Zahlung der Gebuhr befreit.

Sofern der Kostenvorschuss in Hohe von 2.500,- € von der ASt einbezahlt wurde, wird dieser

nach Bestandskraft dieses Beschlusses an die ASt zurlickiiberwiesen.

Rechtsmittelbelehrung:




