Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 18.06.2020
Regierung von Mittelfranken Az.: RMF - SG 21-3194-5-7

Leitsatze:
1.

Der Vergabestelle steht bei der Bewertung einzelner Angebote allgemein ein weiter Beur-
teilungsspielraum zu. Die Vergabekammer prift die Bewertung der Vergabestelle nur da-
raufhin, ob diese ihren Beurteilungsspielraum verletzt hat, sie ersetzt insbesondere nicht
die Wertung der Vergabestelle durch eine eigene Wertung.

Die Wertungsentscheidung muss den an sie zu stellenden vergaberechtlichen Anforde-
rungen genugen. Dazu gehort, dass das vorgeschriebene Verfahren fur die Bewertung
eingehalten und der Sachverhalt vollstandig und zutreffend ermittelt wird sowie die von
der Vergabestelle selbst aufgestellten Vorgaben beachtet und keine sachwidrigen und ge-
gen allgemeine Bewertungsgrundsatze verstollenden Erwagungen angestellt werden.
Einer eigenstandigen Begrindung und Dokumentation zum Umstand, dass die Vergabe-
stelle nicht bereits den Zuschlag auf das wirtschaftlichste indikative Angebot erteilt hat,
bedarf es nicht. Die Tatsache, dass die Vergabestelle in das Verhandlungsverfahren ein-
treten wollte, ist bereits dadurch ausreichend dokumentiert, dass die Bieter zum Verhand-
lungsgesprach eingeladen wurden.

Die Vergabestelle muss die Vergabeentscheidung eigenstandig treffen und darf sie nicht
einem Dritten Uberlassen. Dieser Pflicht und Verantwortung im Hinblick auf eine eigene
Vergabeentscheidung genligt ein Auftraggeber, wenn er die Wertung durch einen exter-
nen Dritten und dessen Zuschlagsvorschlag durch einen Prifungsvermerk mit verantwort-
licher Unterschrift billigt.

Nachpriifungsantrag: .....

Vergabestelle:

Beigeladene:

( Antragsteller - ASt )

Bevollméchtigte:

( Vergabestelle - VSt )

Bevollméchtigte:

( Beigeladene - BGl )

Vergabeverfahren: Dienstleistungskonzession fiir die Durchfiihrung der Luft-

rettung am Standort .....
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Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die
mandliche Verhandlung vom 18.06.2020 durch den Vorsitzenden ..... , die hauptamtliche Bei-

sitzerin Regierungsdirektorin ..... und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden

Beschluss:

1.  Der Antrag wird abgelehnt.

2.  Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens und die
zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Auf-
wendungen der Vergabestelle und der Beigeladenen.

3. Die Hinzuziehung eines Bevolimachtigten durch die Vergabe-
stelle und die Beigeladene war notwendig.

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

Auslagen sind nicht angefallen.

Sachverhalt:

Die Vergabestelle beabsichtigt in ihrem Verbandsgebiet eine Dienstleistungskonzession
fur die Stationierung eines Rettungshubschraubers im Rahmen eines Verhandlungsver-
fahrens mit vorausgehendem Teilnahmewettbewerb fiir die Kalenderjahre 20xx bis 20xx
zu vergeben. Mit Bekanntmachung vom xx.xx.xxxx macht die Vergabestelle ein &ffentli-
ches Auswahlverfahren zur Vergabe von Dienstleistungskonzessionen im Amtsblatt der
EU bekannt.

Der Antragsteller und die Beigeladene gaben fristgerecht einen Teilnahmeantrag ab. Die An-
tragstellerin und die Beigeladene konnten ihre Eignung im Rahmen des Teilnahmewettbe-
werbes nachweisen und gaben nach Aufforderung der Vergabestelle ein indikatives Angebot
ab.

Sodann wurden die beiden Bieter nach einer Verhandlungsrunde zur Abgabe eines finalen
Angebotes bis zum xx.xx.xxxx gebeten. Von der Mdglichkeit, den Zuschlag ohne weitere
Verhandlungen auf das wirtschaftlichste indikative Angebot zu erteilen, die unter 11.1.4 der
Bekanntmachung verdéffentlicht wurde, machte die Vergabestelle keinen Gebrauch, sondern

fuhrte mit beiden Bietern ein Verhandlungsgesprach und forderte ein finales Angebot.
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Nach Auswertung der finalen Angebote teilte die Vergabestelle der Antragstellerin mit Bieter-
informationsschreiben vom xx.xx.xxx mit, dass ihr Angebot im Vergleich mit dem bestplat-
zierten Bieter bei der Konzeptbewertung geringfligig schlechter gewesen bewertet worden
sei. Beim Leistungspreis habe sie zwar xxx Punkte erzielt, in der Gesamtschau mit der Kon-

zeptbewertung habe sie mit xx,x Punkten lediglich den zweiten Platz erzielen konnen.

Mit Schreiben vom 19.03.2020 rugte die Antragstellerin die beabsichtigte Zuschlagsent-
scheidung zugunsten der Beigeladenen. Es sei nicht zu erkennen, weshalb die Antrag-
stellerin im Vergleich zur Beigeladenen bei der Konzeptwertung ein schlechteres Ergebnis
erzielen konnte. Die Antragstellerin misste (im Vergleich) zur Bestbieterin jeweils die
Hochstpunktzahl bei den festgelegten Unterkriterien Ausfallsicherheit, Fortbildung, Opti-
mierung von HygienemalRnahmen und MalRnhahmen zur Verbesserung der Qualitat der
medizinischen Versorgung erhalten. Es sei ausgeschlossen, dass die Beigeladene im
Vergabeverfahren ein besseres Konzept vorgelegt habe. Zudem erschlielde sich die mit-

geteilte Gesamtpunktzahl nicht.

4,

Die Vergabestelle wies die Rige mit Schreiben vom xx.xx.xxxx zurtick. Das Bieterinformati-
onsschreiben entspreche den Vorgaben des § 134 Abs. 1 GWB. Dennoch habe sich die Verga-
bestelle entschlossen, der Antragstellerin die eigene Konzeptbewertung ihrer Punktberech-
nung zur Verfigung zu stellen, damit sie die Wertung ihrer Konzepte nachvollziehen kénne.
Die Vergabestelle habe ausschlieRlich die vorgegebenen und vorab bekannt gemachten Kri-
terien bei der Wertung einbezogen und ihre Entscheidung nur von sachlichen Erwagungen
leiten lassen. Bei der Konzeptwertung kénne nur positiv berticksichtigt werden, was tatsachlich
zum Inhalt des jeweiligen Konzeptes gemacht worden sei. Soweit im Konzept Ausfuhrungen
zu Aspekten fehlen wirden, kénne dies negativ bewertet werden. Die Antragstellerin hatte nur
dann eine Chance auf den Zuschlag, wenn sie in allen vier Unterkonzepten die maximale
Punktzahl erreicht hatte. Zudem berichtigte die Vergabestelle die mitgeteilte Gesamtpunktzahl

und flgte das eigene Bewertungsergebnis als Anlage bei.

5.
Mit Schreiben vom xx.xx.xxxx vertiefte die Antragstellerin ihre Rige und fuhrte detailliert aus,

weshalb sie in allen Konzepten die Hochstpunktzahl erhalten misste.



6.
Mit Schriftsatz vom 20.03.2020 stellten die Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin

einen Antrag auf Nachprifung und beantragten:

1. es dem Antragsgegner zu untersagen, im ,Auswahlverfahren Dienstleistungskonzession
Betrieb ... am Standort ....." den Zuschlag auf das Angebot der ..... zu erteilen,

2. dem Antragsgegner aufzugeben, die Griinde der vorgesehenen Nichtberiicksichtigung des
Angebotes der Antragstellerin und das Ergebnis der Angebotswertung vergaberechtskon-
form und transparent mitzuteilen,

3. dem Antragsgegner aufzugeben, die Angebotswertung unter Beachtung der Rechtsauffas-
sung der Vergabekammer vergaberechtskonform anhand der bekannt gemachten Zu-
schlagskriterien zu wiederholen,

4. dem Antragsgegner die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer einschlief3lich der
Kosten zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der Antragstellerin aufzuerlegen und

5. die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten auf Seiten der Antragstellerin geméan §
128 Abs. 4 GWB fiir notwendig zu erkléren.

Die Widerspriiche und Intransparenzen bei der Wertung wirden fortbestehen. Auch der in
der Nichtabhilfemitteilung vom xx.xx.xxxx mitgeteilte Punktwert sei nicht nachvollziehbar und
verstof3e somit gegen § 134 Abs. 1 GWB. Bereits hiernach kénne die Angebotswertung nicht
ordnungsgemal’ durchgeflihrt worden sein.

Bezuglich der Konzeptbewertung sei die Abpunktung der Antragstellerin in keinem Fall ge-
rechtfertigt. Die Unterkriterien Ausfallsicherheit, Fortbildung, Optimierung von Hygienemaf3-
nahmen und MaRRnahmen zur Verbesserung der Qualitat der medizinischen Versorgung hat-
ten (auch im Vergleich) zur Beigeladenen mit der jeweiligen Hochstpunktzahl bewertet wer-
den mussen. Die Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin begriinden unter Bezug-
nahme auf den Inhalt des jeweiligen Konzeptes, weshalb die Konzeptbewertung der Verga-
bestelle intransparent und nicht nachvollziehbar sei. Umfangreich legen die Bevollmachtigten
der Antragstellerin unter Bezugnahme auf den Inhalt der Konzepte dar, weshalb aus ihrer
Sicht die Vergabestelle eine unzutreffende Bewertung vorgenommen habe.

Zudem bestlinden Anhaltspunkte, dass die Vergabestelle die Angebotswertung einer exter-
nen Beratungsfirma Gbertragen habe und deshalb keine Entscheidung durch die Vergabe-

stelle erfolgt sei.



7.

Mit Schriftsatz vom 27.03.2020 beantragen die Verfahrensbevollmachtigten der Vergabe-

stelle:

1. Der Nachpriifungsantrag wird zurlickgewiesen.

2. Die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten durch den Antragsgegner wird fiir notwendig er-
klart.

3. Die Antragstellerin trégt die Kosten des Verfahrens einschlie8lich der zur

zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners.

Das Bieterinformationsschreiben von xx.xx.xxxx genlige den Anforderungen des § 134
GWAB. Selbst wenn dies nicht der Fall sein sollte, so ware spatestens durch die weiteren In-
formationen der gegenstandlichen Riige abgeholfen worden, sodass keine Rechtsverletzung
fur die Antragstellerin mehr bestanden hatte. Jedenfalls sei keine eigenstandige Rechtsver-
letzung mehr fir die Antragstellerin erkennbar. Spatestens mit der Zusendung der Wertungs-
matrix verfligte die Antragstellerin Uber die konkrete Auswertung der von ihr vorgelegten

Konzepte.

Die durchgefiuihrte Angebotswertung sei in rechtmaiger Weise erfolgt. Zwar sei ein falscher
Punktwert mitgeteilt worden, dies habe keinen Einfluss auf die Reihenfolge der Bieter ge-
habt. Die Antragstellerin habe einen geringeren Gesamtpunktwert als die Zuschlagsbieterin
erzielt und hatte nur dann eine Chance auf den Zuschlag, wenn sie in allen Unterkriterien die
maximale Punktzahl erhalten wirde. Der falsch mitgeteilte Punktwert habe jedoch keine Aus-
wirkungen auf die Reihenfolge der Wertungsentscheidung gehabt. Damit sei die Wertungs-
entscheidung weder widersprichlich noch rechtswidrig.

Bei der Konzeptbewertung komme es nicht nur darauf an, dass bestimmte Aspekte in den
Konzepten Uberhaupt vorhanden seien. Es sei vielmehr auch bei der Bewertung von Bedeu-
tung, wie der Bieter diese Aspekte dargestellt habe, ob die Darstellung nachvollziehbar sei
und im Vergleich mit dem anderen Angebot die bessere Zielerreichung erwarten lasse. Die
Vergabestelle habe ausschliel3lich anhand der in den Vergabeunterlagen bekanntgemachten
Kriterien und Gewichtung die Bewertung vorgenommen. Es gebe keine Anhaltspunkte fir
eine Uberschreitung des Beurteilungsspielraums der Vergabestelle, geschweige denn fir
eine willkirliche Wertung. Dies gelte umso mehr, wenn sich aus dem mitgeteilten Bewer-
tungsmalistab — wie hier — ausdriicklich ergebe, dass es dem Auftraggeber auf eine vollstan-
dige und prazise Darstellung der Konzepte zu den jeweiligen Unterkriterien entscheidend an-
komme (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 11.06.2015 - 13 Verg 4/15). So sei den Bietern bei-
spielsweise unter Ziffer 14.2 der Aufforderung zur Angebotsabgabe ausdriicklich mitgeteilt

worden, dass eine Bewertung mit 9-10 Punkte nur dann erfolge, wenn in dem Konzept eine
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sehr schlissige und Uberaus fundierte dargestellte und angebotene Herangehensweise dar-
gelegt werde, die in allen Punkten sehr gut nachvollziehbar sei und in herausragender Weise
der Zielerreichung einer qualitativ hochhochwertigen Luftrettung diene. 7-8 Punkte erhalte
demgegeniber ein Konzept, das eine schlissige, fundierte, gut dargestellte und angebotene
Herangehensweise enthalte, die dargestellte und angebotene Herangehensweise gut nach-
vollziehbar sei und in besonderer Weise der Zielerreichung einer qualitativ hochwertigen

Luftrettung diene.

Beim Unterkriterium Ausfallsicherheit habe die Antragstellerin im Vergleich zur Beigeladenen
teilweise in ihrem Konzept keine konkreten Angaben gemacht. Es komme aber auf konkrete
Zusicherungen und Aussagen im Konzept an, denn nur diese wirden Vertragsbestandteil.
Nicht mal3geblich sei, wozu der Bieter in der Lage sei, wenn eine Zusicherung nicht im Kon-
zept verbindlich erfolgt sei. Die Beigeladene habe auch weitergehende praventive Malinah-
men in ihrem Konzept beschrieben. Solche Zusatzleistungen der Beigeladenen wirden im
Vergleich zu Antragstellerin das Angebot ,besser” machen, sodass ein Fehlen solcher Zu-
satzleistungen das Angebot der Antragstellerin ,schlechter” erscheinen lasse.

Auch beim Unterkriterium Fortbildung seien die Konzeptausflihrungen der Antragsteller im
Verhaltnis zur Beigeladenen weniger ausflihrlich und wirden inhaltlich deutlich weniger ab-
bilden, sodass die schlechtere Bewertung der Antragstellerin gerechtfertigt sei.

Auch beim Unterkriterium Hygiene wurden Ausflihrungen im Konzept der Antragstellerin feh-
len. Es genuge auch nicht, wenn die Antragstellerin eine Richtlinie nenne, sondern es
komme auf die konkrete Umsetzung in der Konzeptbeschreibung an. Die Vergabestelle un-
terstelle auch nicht, dass die Antragstellerin bestimmte Regelungen habe, aber es diirften
nur solche Aussagen bewertet werden, die sich in den Konzepten wiederfanden.

Soweit die Antragstellerin vortrage, dass das Angebot der Beigeladenen abzupunkten sei,
weil nur die Antragstellerin bestimmte positive Konzeptinhalte angeboten habe, flihre dieses
Argument nicht zu einer anderen Bewertung bei der Beigeladenen. Positive Leistungsmerk-
male im Angebot der Antragstellerin seien bereits positiv in deren Wertung eingeflossen. So-
fern Unterschiede zu den Konzeptinhalten der Beigeladenen bestehen wiirden, sei keine an-
dere Bewertung gerechtfertigt. Der Vergabestelle stiinde hier ein nur eingeschrankt Gberprif-
barer Beurteilungsspielraum zu und die Vergabestelle dirfe festlegen, welche Aspekte sie
fur wertungsrelevant halte.

Beim Unterkriterium Versorgungsqualitat sei negativ aufgefallen, dass die von der Antrag-
stellerin dargestellten Mallnahmen teilweise unstrukturiert wirkten. Der Gesamtansatz bzw.
der Sinn flr Verbesserung der medizinischen Versorgung sei nicht immer erkennbar.
Dagegen sei beim Konzept der Beigeladenen eine deutlichere Struktur in Bezug auf die Um-

setzung etwaigen Verbesserungspotenzials flir die Versorgungsqualitdt zu erkennen. Die
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Beigeladene habe zudem auch weitergehende verpflichtende Zusagen in ihrem Konzept ge-
macht als die Antragstellerin. Die Antragstellerin habe bei diesem Unterkriterium medizini-
sche Versorgungsqualitat acht von zehn Punkten erhalten und damit eine sehr schlussige,
fundierte und gut dargestellte Herangehensweise erlautert, welche gut nachvollziehbar sei.
Dass die Antragstellerin nicht die volle Punktzahl, sondern einen Abzug erhalten habe, liege
an den dargestellten negativen Punkten im Konzept.

Soweit die Antragstellerin den Vorwurf erhebe, die Wertung sei nicht durch die Vergabe-
stelle, sondern durch eine externe Beratungsfirma durchgefiihrt worden, sei dies unzutref-
fend. Die Wertung der Angebote sei durch den Geschaftsleiter der Vergabestelle, die stell-
vertretende Geschéftsleiterin und den arztlichen Leiter Rettungsdienst vorgenommen wor-
den. Diese hatten die Konzepte ausflhrlich studiert und gemeinsam eine Wertungsentschei-
dung vorgenommen, welche dann in einer gemeinsamen Wertungsmatrix zusammengefasst
worden sei. Der Unterzeichner dieses Schriftsatzes und anwaltlich Bevollmachtigte habe die
Vergabestelle lediglich beraten und Formulierungsvorschlage gemacht. Diese Wertungen
wulrden aber das von den Vertretern der Vergabestelle gewonnene Wertungsergebnis wie-

dergeben.

8.
Am 14.04.2020 und 21.04.2020 wurde der Antragstellerin unter Beachtung des Geheim-

schutzes Akteneinsicht gewahrt.

9.

Mit Schriftsatz vom 24.04.2020 betonen die Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin,
dass ein Verstol3 gegen § 152 Abs. 3 GWB auch nach erfolgter Akteneinsicht vorliegen
wirde.

Die Bewertung der einzelnen Konzepte des indikativen Angebotes sei nahezu identisch mit
der Bewertung des finalen Angebotes. Lediglich fir das Konzept zur Ausfallsicherheit habe
die Antragstellerin einen Punkt mehr erhalten. Bei allen anderen Unterkriterien habe die An-
tragstellerin jeweils die gleiche Punktzahl wie beim indikativen Angebot erhalten, obwohl die
Antragstellerin ihr letztverbindliches Angebot nochmals Gberarbeitet habe und bestimmte ne-
gative Aspekte, die bei der Bewertung des indikativen Angebotes von der Vergabestelle
noch bemangelt worden seien, behoben worden seien.

Die Antragstellerin hatte fir das Konzept zu Hygiene die Héchstpunktzahl von 10 erhalten
mussen. Nur fir den Fall, dass die Hochstpunktzahl nur dann vorgesehen sei, wenn ein Kon-
zept keine negativen Aspekte aufweisen durfe, ware die Bewertung nachvollziehbar. Dann
durften allerdings die Konzepte der Beigeladenen auch keine negativen Aspekte aufweisen,

was bestritten werde. Nachdem aber die Vergabestelle in ihrem Schriftsatz vom xx.xx.xxxx
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ausgefiihrt habe, dass alle Bieter gleich behandelt worden seien und negative wie positive
Feststellungen gleichermalien berticksichtigt worden seien, musste die Vergabestelle auch
negative Aspekte im Konzept der Beigeladenen festgestellt haben.

Zudem bestehe Grund zur Annahme, dass die Vergabestelle im Verhandlungsgesprach mit
der Beigeladenen in weitaus groRerem Umfang die negativen Aspekte erdrtert habe. Inso-

weit sei auch ein Verstoll gegen den Grundsatz des Geheimwettbewerbes zu beflirchten.

Der Wertungsmatrix kbnne auch nicht entnommen werden, dass bestimmte positive Aspekte
des letztverbindlichen Angebotes der Antragstellerin tatsachlich positiv bei der Bewertung
eingeflossen seien.

Es sei fehlerhaft, wenn die Vergabestelle beim Unterkriterium Ausfallsicherheit eine Aussage
zum mdglichen Ausfall des Personals des Kooperationspartners erwartet habe.

Die Vergabestelle habe die Entscheidung darliber, dass kein Zuschlag bereits auf die indika-
tiven Angebote erfolge, nicht ausreichend dokumentiert.

Die Angebotswertung sei nicht durch die Vergabestelle erfolgt, sondern durch einen externen
Dritten. Der Wertungsmatrix kdnne nicht enthommen werden, wer die Angebotswertung tat-
sachlich durchgefiihrt habe. Der Dokumentation kénne nicht enthommen werden, weder
durch Unterschrift noch durch Benennung der Personen, wer tatsachlich die Bewertung vor-
genommen habe. In diesem Zusammenhang sei auch erwahnenswert, dass ein Vertreter der
Verfahrensbevollmachtigten die Fragen im Verhandlungsgesprach gestellt habe. Die Verant-
wortung fir die Vergabe einschliellich der Wertung dirfe nicht vollstdndig an externe Dritte
Ubertragen werden. Die Vergabedokumentation misse erkennen lassen, dass die in den ein-
zelnen Stufen des Vergabeverfahrens zu treffenden Entscheidungen vom Auftraggeber
selbst getroffen worden sind.

Ein offenes Bewertungssystem, wie im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren, hatte
eines Bewertungsgremiums oder einer Zweitbewertung bedurft (VK Lineburg, Beschluss
vom 27.09.2016, VgK-39/2016).

10.
Am 29.04.2020 wurde die Firma ..... zum Verfahren beigeladenen.

11.

Mit Schriftsatz vom 06.05.2020 tragen die Verfahrensbevollmachtigten der Vergabestelle vor,
dass die Antragstellerin sich nicht inhaltlich mit der Angebotswertung auseinandergesetzt
habe. Prifungsmalfstab in diesem Nachprifungsverfahren sei lediglich, ob die Vergabestelle
den ihr zustehenden Beurteilungsspielraum rechtmaRig ausgeubt habe. Die Vergabestelle

habe sich an den in den Vergabeunterlagen enthaltenen Bewertungsmafstab gehalten.
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Dass es bei einer konzeptionellen Darstellung vor allem darauf ankomme, wie fundiert und
prazise ein Bieter die von ihm angebotene Herangehensweise beschreibe, sei eine der Kon-
zeptwertung immanente Tatsache. Der Auftraggeber kdnne vom Auftragnehmer bei der Leis-
tungserbringung nur das positiv fordern, was ihm ausdrucklich zugesichert werde. Im Gegen-
zug durfe die Vergabestelle bei der Wertung der Konzepte auch nur das positiv berticksichti-
gen, was in das Konzept des Bieters Eingang gefunden habe. Je vollstandiger und praziser
ein Bieter die von Ihnen angebotene Leistung beschrieben habe, desto besser konne der
Auftraggeber nachvollziehen und feststellen, welchen konkreten Inhalt die angebotene Leis-
tung habe.

Die Vergabestelle habe ein offenes Bewertungssystem angewandt. Dies zeichne sich
dadurch aus, dass der Auftraggeber die eingegangenen Angebote zueinander in Relation
setze. Inhaltlichen Abweichungen der Angebote wirden ermittelt und unter Berlicksichtigung
des Zielerfullungsgrades wirde anschlielRend eine entsprechende Punktebewertung der An-
gebote erfolgen. Daher bestehe weder ein Rechtssatz noch eine sonstige Verpflichtung der
Vergabestelle, dass sie bei einer bestimmten Anzahl positiver bzw. negativer Aspekte eine
bestimmte Punktzahl vergeben misse. Die Ausraumung von bestimmten negativen Aspek-
ten im finalen Angebot (im Vergleich zum indikativen Angebot) misse nicht zwingend zu ei-
ner besseren Bepunktung fiihren. Die von der Antragstellerin vorgenommenen Uberarbeitun-
gen bei den Unterkriterien Hygiene und Fortbildung brachten nach Ansicht der Vergabestelle
keine splrbare Verbesserung der Zielerreichung. Somit sei auch nicht die Bestnote von 10
Punkten trotz Uberarbeitung im finalen Angebot gerechtfertigt. Beim Konzept Ausfallsicher-
heit habe die Uberarbeitung im finalen Angebot dazu gefihrt, dass die angebotene Leistung
in der Gesamtschau verbessert worden sei. Daher sei hier auch eine entsprechend héhere
Punktzahl vergeben worden.

Die Ausfuhrungen der Antragstellerin zur Bewertung der Beigeladenen seien schon dem
Grunde nach unzutreffend. Bei komplexen Dienstleistungen wie der Durchfuhrung der Luft-
rettung gebe es nicht die eine ,perfekte” Leistung. Auch bei einer sehr guten und herausra-
genden Leistungserbringung kénnte der Auftraggeber noch kleinere Unstimmigkeiten fest-

stellen. Im Vergleich mit dem Angebot der Antragstellerin sei die angebotene Herangehens

weise der Beigeladenen besser.

Die Behauptung der Antragstellerin, die Vergabestelle hatte bei den Verhandlungsgespra-
chen gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung verstolRen, entbehre jeglicher Grundlage
und werde zurlickgewiesen. Es sei kein Bewerber im Verhandlungsgesprach auf negative
Aspekte hingewiesen worden, in der Absicht, dass der Bewerber diese Aspekte verbessere.
Die Verhandlungsgesprache dienten dazu, den Inhalt des Angebotes aufzuklaren. Entspre-
chend habe die Vergabestelle lediglich unklare Punkte im Verhandlungsgesprach angespro-

chen.
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Es sei nicht schadlich, dass die Vergabestelle ihre Entscheidung, nicht den Zuschlag auf ein
indikatives Angebot zu erteilen sondern ins Verhandlungsverfahren einzutreten, nicht extra
im Vergabevermerk dokumentiert habe. § 17 Absatz 11 VgV verpflichte Auftraggeber dazu,
dass er auf die Moglichkeit des Zuschlages auf das indikative Angebot hinweise. Diese Vor-
schrift habe eine Warnfunktion. Wenn die Vergabestelle von der Mdglichkeit, den Zuschlag
auf das indikative Angebot zu erteilen, keinen Gebrauch mache, scheide ein Eingriff in sub-
jektive Rechte der Bieter aus. Im konkreten Fall hatte die Antragstellerin zudem auch dann
den Zuschlag nicht erhalten, wenn die Vergabestelle von der Mdglichkeit Gebrauch gemacht
hatte, den Zuschlag auf das indikative Angebot zu erteilen.

Die Beratung der Vergabestelle im Vergabeverfahren durch die Verfahrensbevollmachtigten
der Antragstellerin sei innerhalb der geltenden Vorgaben erfolgt. Das gesamte Vergabever-
fahren sei vom Geschaftsfihrer bzw. seiner Stellvertreterin der Vergabestelle durchgefiihrt
worden. Die Verfahrensbevollmachtigte der Vergabestelle, insbesondere der Unterzeichner
dieses Schriftsatzes, habe die Vergabestelle lediglich beratend unterstitzt. An den Verhand-
lungsgesprachen habe die Geschaftsfliihrung als auch der arztliche Leiter teilgenommen und
sich aktiv beteiligt. Soweit der Unterzeichner dieses Schriftsatzes die Gesprachsflihrung bei
den Verhandlungsgesprachen ibernommen habe, lag dies daran, dass hierdurch eine ein-
heitliche Gesprachsfihrung gewahrt werden sollte.

Ebenso habe die Wertung durch die Vertreter der Vergabestelle stattgefunden. Der Ge-
schaftsfihrer, die stellvertretende Geschaftsflhrerin und der arztliche Leiter hatten die Wer-
tungsmatrix, die in der Vergabeakte zu finden sei, gepriift und zu eigen gemacht. Somit liege
nachweislich eine Entscheidung des Auftraggebers und nicht etwa seiner Berater vor. Soweit
die Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin vortragen, dass unter Bezugnahme auf
die Entscheidung der Vergabekammer Niedersachsen ein Beurteilungsgremium oder ein
Zweitbeurteiler erforderlich gewesen ware, sei dieser Sachvortrag, wenn Uberhaupt eine sol-
che Rechtspflicht bestehen sollte, bereits dadurch gegenstandslos, weil hier ein dreikdpfiges

Team der Vergabestelle als Bewertungsgremium fungiert habe.

12.

Mit Schriftsatz vom 08.05.2020 zeigen die Verfahrensbevollmachtigten der Beigeladenen
ihre Bestellung an und stellen folgende Antrage:

1. Der Nachpriifungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Beigeladene wird fiir not-
wendig erkléart.

3. Der Beigeladenen wird Einsicht in die Vergabeakte gewéhrt.

4. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweckentspre-

chenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Beigeladenen.
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13.
Am 08.05.2020 wurde den Verfahrensbevollmachtigten unter Beachtung des Geheimschut-

zes eingeschrankt Akteneinsicht gewahrt.

14.

Mit Schriftsatz vom 19.05.2020 tragen die Verfahrensbevolimachtigten der Beigeladenen vor,
dass der Vergabestelle keine fehlerhafte bzw. intransparente Wertung des Angebotes der
Antragstellerin vorgeworfen werden kénne.

Auch die Wertung des Angebots der Beigeladenen sei nicht zu beanstanden.

Soweit sich die Antragstellerin auf Mangel der Dokumentation berufen méchte, misse dem
entgegengehalten werden, dass auch die Heilung eines Dokumentationsmangels mit schrift-
satzlichem Vortrag im Rahmen des Nachprifungsverfahrens erfolgen kénne.

Die Entscheidung der Vergabestelle, den Zuschlag nicht bereits auf die indikativen Angebote
zu erteilen, gehdre nicht zu den in § 6 Abs. 2 KonzVgV genannten Mindestanforderungen
der Dokumentationspflicht. Die Mdglichkeit der Bezuschlagung des wirtschaftlichsten indika-
tiven Angebotes sei lediglich flr die Ausrichtung der Angebote von Bedeutung.

Die Vergabestelle habe im Rahmen des Verhandlungsgespraches im Rahmen der Aufkla-
rungsmaglichkeit daraufhin gewirkt, Unklarheiten zu beseitigen. Die Antragstellerin habe kei-
nen Nachweis erbracht, dass die Vergabestelle die vergaberechtlichen Grenzen Gberschrit-

ten habe.

15.

Mit Schriftsatz vom 19.05.2020 vertiefen die Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin
ihren Sachvortrag.

Es werde nicht der Bewertungsmalfstab angegriffen, sondern die vergaberechtswidrige An-
wendung. Ein offenes Bewertungssystem schlief3e nicht aus, dass es auch vergaberechts-
widrig angewandt werden kénne. Die Vergabestelle dirfe auch nicht willkirlich bestimmen,
wie stark bestimmte positive bzw. negative Aspekte bei der Wertung ins Gewicht fallen. Ge-
genuber dem indikativen Angebot habe die Antragstellerin im finalen Angebot 2 negative As-
pekte behoben und zusatzlich sei noch ein positiver Aspekt aufgenommen worden. Trotz die-
ser Verbesserungen habe die Vergabestelle das Konzept des Unterkriteriums ,Hygiene*

nicht besser bewertet. Dies sei nicht nachvollziehbar.

Die Angebotswertung dirfe ausschlieBlich anhand des mitgeteilten Bewertungsmalistabs er-
folgen. Im Nachprifungsverfahren hatten die Verfahrensbevollmachtigten der Vergabestelle

aber erklart, dass es vor allem darauf ankomme, wie vollstandig, fundiert und prazise die
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Bieter ihre Herangehensweise beschreiben wirden. Dagegen sei in den Vergabeunterlagen
mafgeblich, wie schlissig und nachvollziehbar der Bieter die von ihm angebotene Herange-
hensweise beschreibe. Soweit die Verfahrensbevollméachtigten der Vergabestelle die ,voll-
standige und prazise“ Darstellung bewerten mdchten, sei dies ein anderer Bewertungsmal}-
stab als in den Vergabeunterlagen. Zudem stelle sich die Frage, wie bei einem offenen Be-
wertungssystem Uberhaupt von einem vollstandigen Angebot ausgegangen werden konne.
Beim Unterkriterium ,Konzept Ausfallsicherheit“ hatten die Bieter Ausfihrungen zu Ruckfall-
ebenen bei Personalausfallen machen missen und den Ausfall der Kooperationspartner be-
trachten mussen. Es sei ein bedeutender Unterschied, ob es um den Ausfall von vereinzel-
tem Personal oder der vollstandige Ausfall eines Kooperationspartners betrachtet werden
musse. Zudem dirfe das von den Kooperationspartnern zur Verfligung gestellte Personal
weder positiv noch negativ berlicksichtigt werden, denn dieses sei vorgegeben und es diirfe
hier keinen Unterschied bei den Bietern geben.
Nach dem Sachvortrag der Antragstellerin miisse davon ausgegangen werden, dass auch
die Konzepte der Beigeladenen Schwachen und Unstimmigkeiten und folglich eine gewisse
Anzahl negativer Aspekte beinhalten wiirden. Dies wirde die Bewertung der Konzepte mit
der Hoéchstpunktzahl 10 ausschlieRen.
Weiter vertiefen die Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin ihren Sachvortrag in Be-
zug auf

e Verstold gegen das Gebot der Gleichbehandlung der Bieter in den Verhandlungsge-

sprachen
o fehlende Dokumentation Uber die Entscheidung nach § 17 Abs. 11i.V.m. § 12 Abs. 1
Satz 2 KonzVgV
e Angebotswertung durch externe Dritte

* Notwendigkeit eines Beurteilungsgremiums oder eines Zweitbeurteilers.

16.
Mit Schriftsatz vom 03.06.2020 vertieft die Beigeladene ihren Sachvortrag.

17.
In der miindlichen Verhandlung am 18.06.2020 hatten die Verfahrensbeteiligten Gelegen-

heit sich zur Sache zu auftern. Auf das diesbeziigliche Protokoll wird verwiesen.

Die ASt stellt die Antrage aus dem Nachprifungsantrag vom 20.03.2020 mit der Mal3gabe,

dass der Antrag zu Ziffer 3. wie folgt gefasst wird:
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Dem Antragsgegner ist aufzugeben, das Vergabeverfahren ab der Entscheidung (iber die
Zuschlagserteilung auf der Stufe der Erstangebote zu wiederholen und anschlie3end die An-
gebotswertung unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer rechtskonform

anhand der bekannt gemachten Zuschlagskriterien durchzufiihren.

Alle brigen Antrdge gestellt mit dem Nachpriifungsantrag vom 20.03.2020 bleiben unverén-
dert bestehen.

Die VSt und die BGI bleiben bei ihren Antragen aus den Schriftsdtzen vom 27.03.2020 bzw.
08.05.2020.

Begriindung:

1.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

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

b)

Das GWB ist auch bei Dienstleistungskonzessionen anwendbar.

c)

Die Vergabestelle ist als Zweckverband o6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 GWB.

d)
Der Schwellenwert ist Uberschritten (§ 106 GWB).

e)

Die Antragstellerin ist antragsbefugt. Sie hat vorgetragen, dass sie ein Interesse an der
Durchfiihrung des Rettungsdienstes hat. Sie macht geltend, dass ihr durch den beabsichtig-
ten Zuschlag ein Schaden zu entstehen droht. Im Rahmen der Zulassigkeit sind an die An-

tragsbefugnis keine allzu hohen Anforderungen geknipft.
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f)

Die Antragstellerin hat die beabsichtigte Zuschlagsentscheidung rechtzeitig am xx.xx.xXxxx

gerugt.

g)
Die Antragstellerin ist auch mit ihrem Vorbringen nicht nach § 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB préaklu-

diert, soweit sie die fehlerhafte Konzeptbewertung riigt. Zutreffend tragen die Verfahrensbe-
vollméachtigten der Antragstellerin vor, dass nicht der Bewertungsmalistab angegriffen

werde, sondern dessen vergaberechtswidrige Anwendung durch die Vergabestelle.

h)

Der Auftrag wurde noch nicht vergeben.

Der Nachprifungsantrag ist unbegrindet.

Die Bewertung des Angebots der Antragstellerin durch die Vergabestelle erfolgte ordnungs-
gemal. Die zunachst arithmetisch fehlerhafte Ermittlung der Gesamtpunktzanhl, die keinen Ein-
fluss auf die Wertungsreihenfolge hatte, wurde zwischenzeitlich von der Vergabestelle zutref-
fend berichtigt. Auch die weiteren behaupteten VerstoRe lassen keine VergabeverstoRe der
Vergabestelle erkennen, die eine Korrektur der Vergabeentscheidung der Vergabestelle not-
wendig erscheinen lassen. Somit ist die Antragstellerin nicht in ihren Rechten aus § 97 Abs. 6
GWSB verletzt.

a)

Die Konzeptbewertung durch die Vergabestelle ist nicht zu beanstanden.

Der Vergabestelle steht bei der Bewertung einzelner Angebote allgemein ein weiter Beurtei-
lungsspielraum zu. Die Vergabekammer prift die Bewertung der Vergabestelle nur daraufhin,
ob diese ihren Beurteilungsspielraum verletzt hat, sie ersetzt insbesondere nicht die Wertung
der Vergabestelle durch eine eigene Wertung (vgl. VK Nordbayern, Beschluss vom 01.03.2019
— RMF-SG21-3194-4-3).

,Die Nachprifungsinstanzen untersuchen auf Rige die Benotung des Angebots des Antrag-
stellers als solche und in Relation zu den Ubrigen Angeboten, insbesondere zu demjenigen
des Zuschlagspratendenten, und darauf hin, ob die jeweiligen Noten im Vergleich ohne Be-
nachteiligung des einen oder anderen Bieters plausibel vergeben wurden.” (vgl. BGH, Be-
schluss vom 04.04.2017 — X ZB 3/17)
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Die Wertungsentscheidung muss den an sie zu stellenden vergaberechtlichen Anforderungen
genugen. Dazu gehort, dass das vorgeschriebene Verfahren fir die Bewertung eingehalten
und der Sachverhalt vollstandig und zutreffend ermittelt wird sowie die von der Vergabestelle
selbst aufgestellten Vorgaben beachtet und keine sachwidrigen und gegen allgemeine Bewer-
tungsgrundsatze verstoflenden Erwagungen angestellt werden (vgl. VK Nordbayern, a.a.O.;
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 08.03.2017 — Verg 39; OLG Minchen, Beschluss vom
25.09.2014).

Ferner ist zu beachten, dass bei der Bewertung von Angeboten nicht davon auszugehen ist,
dass der Bieter im Grundsatz die volle Punktzahl erhalten muss und es der Vergabestelle
obliegt, negative Aspekte im Angebot entsprechend bei der Punktwertung abzuziehen, son-
dern es ist zunachst von 0 Punkten und einer Addition von Punkten nach dem jeweiligen An-
gebotsinhalt auszugehen (vgl. VK Sachsen, a.a.0.; VK Bund, Beschluss vom 25.10.2013 —
VK 2-90/13).

Der EuGH setzt als Mal3stab fir die Bewertung und Einstufung der Angebote an, dass

bei der Bewertung keine Veranderung der bekannt gemachten Zuschlagskriterien oder

ihrer Gewichtung erfolgen darf. Hingegen sei die VSt nicht verpflichtet, den potentiellen
Bietern bereits in der Auftragsbekanntmachung oder in den Vergabeunterlagen die Be-
wertungsmethode zur Kenntnis zu bringen (EuGH, Urteil vom 14.7.2016, C-6/15).

Zuletzt ist voranzustellen, dass lediglich die Bewertung des Angebots der Antragstellerin und
nicht die Bewertungskriterien als solche auf ihre Rechtmafigkeit hin Gberprift werden. Rechts-
verstdRRe, die bereits in der Bewertungsmatrix selbst angelegt sind, wurden nicht von der An-
tragstellerin gertgt und waren selbst bei Erhebung einer entsprechenden Rige nach Ange-
botsabgabe nicht mehr zu bertcksichtigen, da insoweit die Praklusion gemafl § 160 Abs. 3
Satz 1 Nr. 3 GWB eingetreten ist.

Ausgehend von diesen dargestellten Grundsatzen kann die Vergabekammer im verfahrens-
gegenstandlichen Nachprufungsverfahren nicht erkennen, dass die Vergabestelle den ihr zu-
stehenden Beurteilungsspielraum bei der Bewertung der Konzepte Uberschritten hat und die
Konzepte der Antragstellerin aus sachwidrigen Griinden (auch in Relation zur Beigeladenen)

zu schlecht bewertet hat.

Die Konzeptbewertung durch die Vergabestelle erfolgte nachvollziehbar, indem die positiven
und negativen Aspekte des jeweiligen Angebotes Ubersichtlich gegenlbergestellt wurden. Die
aufgeflihrten positiven und negativen Aspekte in der jeweiligen Wertungsmatrix lassen erken-
nen, welche Griinde die Vergabestelle bewogen hat, der Beigeladenen (im Vergleich zur An-

tragstellerin) eine hdhere Punktzahl zu gewahren.
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Die Vergabekammer kann somit nicht erkennen, dass die Vergabestelle bei der Wertung der

Konzepte ihren Beurteilungsspielraum Uberschritten hat.

Die Vergabedokumentation belegt, dass sich die Vergabestelle ausfihrlich und intensiv mit
der Auswertung der Konzepte der beiden Bieter beschéftigt hat und sich ausschlieRlich von
sachlichen Kriterien hat leiten lassen. Aus Griinden des Geheimschutzes kann auf den Inhalt
der Konzepte der Antragstellerin und der Beigeladenen nicht naher eingegangen werden. Den-
noch ist die Vergabekammer bei ihrer Uberpriifung berechtigt (analog § 175 Abs. 2i.V.m. § 71
Abs. 1 Satz 3 GWB) samtliche in der Vergabedokumentation enthaltenen und bei der Ent-
scheidung der Vergabestelle zugrundeliegenden Tatsachen, auch soweit diese wegen ihrer
Geheimhaltungsbedurftigkeit der Antragstellerin nicht offenbart werden durften, zu berticksich-
tigen (OLG Diusseldorf, Beschluss vom 16.10.2019, Verg 6/19).

Soweit die Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin die Vergaberechtswidrigkeit damit
begriinden, dass die Vergabestelle sich nicht an den eigenen Bewertungsmalstab gehalten
habe, weil die Verfahrensbevollmachtigten der Vergabestelle in ihrem Schriftsatz vom
27.03.2020 auf Seite 8 vorgetragen haben, dass es dem Auftraggeber auf eine vollstandige
und prazise Darstellung der Konzepte zu den jeweiligen Unterkriterien entscheidend ankomme
(Bewertungsmalfstab gemal’ den Vergabeunterlagen sei aber die Schlissigkeit und Nachvoll-
ziehbarkeit der Konzepte), ist dieser behauptete Vergabeverstol zuriickzuweisen. Zum einen
ist diese Textpassage aus dem Zusammenhang des Schriftsatzes vom 27.03.2020 gerissen
und bertcksichtigt nicht, dass die Verfahrensbevollméachtigten der Vergabestelle hier auf die
Entscheidung des OLG Celle, Beschluss vom 11.06.2015 - 13 Verg 4/15 verwiesen haben.
Nachfolgend haben die Verfahrensbevollméachtigten der Vergabestelle in diesem Schriftsatz
vom 27.03.2020 den Bewertungsmalistab, der den Vergabeunterlagen zugrunde lag, zutref-
fend zitiert.

Zum anderen ist dieser Schriftsatz erst nach der Wertung durch die Vergabestelle erstellt wor-

den und kann somit denklogisch gar keinen Einfluss auf die bereits erfolgte Bewertung haben.

Die Bewertung des Angebots der Antragstellerin im Unterkriterium Ausfallsicherheit erfolgte
durch die Vergabestelle ordnungsgemald. Der Umstand, dass die Vergabestelle das Konzept
der Antragstellerin im finalen Angebot im Vergleich zum Konzept des indikativen Angebotes
um einen Punkt besser bewertet hat, zeigt, dass die Vergabestelle erneut die Bewertung vor-
nahm und auch tatsachliche Verbesserungen im finalen Angebot bertcksichtigt hat. Zutreffend
tragt die Vergabestelle in diesem Zusammenhang vor, dass bei einem offenen Bewertungs-
system, das das Geflige einer funktionalen Leistungsbeschreibung hat, es keinen konkreten

Zielerfullungsgrad gibt, sondern die Angebote vergleichend zu bewerten sind. Somit besteht
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keine Verpflichtung der Vergabestelle, dass das Konzept eines Bieters zwingend mit einer
bestimmten Punktzahl bewertet werden muss.

Wie die Vergabestelle zutreffend ausfihrt, kommt es bei der Bewertung auf konkrete Zusiche-
rungen und Aussagen im Konzept an, denn nur diese werden Vertragsbestandteil. Nicht maf3-
geblich sei, wozu der Bieter in der Lage sei (selbst wenn man erkennen kénne, dass der Bieter
dazu in der Lage ware), wenn diese Zusicherung nicht im Konzept verbindlich zugesagt wor-
den sei. Die Beigeladene habe weitergehende praventive Ma3nahmen in ihrem Konzept Aus-
fallsicherheit beschrieben. Die Bewertung der Antragstellerin durch die Vergabestelle mit
9 von 10 Punkten ist nach Auffassung der Vergabekammer nicht zu beanstanden. Die Verga-
bestelle hat sich innerhalb des ihr zustehenden Beurteilungsspielraums bewegt.

Auch beim Unterkriterium Fortbildung hat die Vergabestelle nachvollziehbar und innerhalb des
ihr zustehenden Beurteilungsspielraums dargelegt, dass die Ausfihrungen der Antragstellerin
im Verhaltnis zu den Ausfiihrungen der Beigeladenen weniger ausfiihrlich seien und inhaltlich
deutlich weniger abbilden wirden, sodass die schlechtere Bewertung der Antragstellerin ge-
rechtfertigt sei.

Gleiches gilt auch fir die Konzepte bei den Unterkriterien Hygiene und Versorgungsqualitat.
Nach der Einsicht in die Konzepte der Antragstellerin und der Beigeladenen und in die Bewer-
tungsmatrix ist die Wertung der Vergabestelle nach Auffassung der Vergabekammer sachlich
nachvollziehbar und diskriminierungsfrei erfolgt.

Zutreffend fUhrt die Vergabestelle aus, dass sie das Konzept der Beigeladenen selbst dann
mit der Hochstpunktzahl werten darf, wenn auch dort negative Aspekte auffallen. Bei einem
offenen Bewertungssystem, das dem Bieter Mdglichkeiten einrdumt, seine beabsichtigte Leis-
tungserbringung eigenstandig zu beschreiben, hat der Wettbewerb das Geflige einer funktio-
nalen Leistungsbeschreibung. Somit kommt es — wie die Vergabestelle zutreffend betont - vor
allem darauf an, die Vor- und Nachteile der Angebote miteinander zu vergleichen und das
Angebot, welches besser erscheint, mit der hdheren Punktzahl zu bewerten. Zwar ist die
Vergabestelle auch berechtigt, mehreren Bietern die Héchstpunktzahl zuzusprechen, wenn
bei der vergleichenden Bewertung aber Qualitatsunterschiede ausgemacht werden, ist das
qualitativ bessere Konzept auch mit der héheren Punktzahl zu bewerten. So liegt der Fall hier.
Dieser Verpflichtung ist die Vergabestelle nachgekommen, so dass es vergaberechtlich nicht

schadlich ist, wenn auch das Konzept der Beigeladenen negative Aspekte aufweisen sollte.

b)

Eine eigenstandige Begriindung und Dokumentation zum Umstand, dass die Vergabestelle
nicht bereits den Zuschlag auf das wirtschaftlichste indikative Angebot erteilt hat, bedarf es
nach Auffassung der Vergabekammer nicht. Die Tatsache, dass die Vergabestelle in das Ver-

handlungsverfahren eintreten wollte, ist bereits dadurch ausreichend dokumentiert, dass die



-18 -

Bieter zum Verhandlungsgesprach eingeladen wurden. § 17 Abs. 11 VgV bzw. § 12 KonzVgV
soll die Bieter lediglich informieren und warnen, dass die Vergabestelle - auch ohne in das
Verhandlungsverfahren einzutreten - berechtigt ist, den Zuschlag auf das wirtschaftlichste An-
gebot zu erteilen. Einer gesonderten Dokumentation (nach § 6 KonzVgV) mit Begriindung, aus
welchen Grinden kein Zuschlag auf das wirtschaftlichste indikative Angebot erteilt wurde, be-
darf es nicht, denn es handelt sich bei dem ausgeschriebenen Verhandlungsverfahren um den
,Regelfall, wenn nach dem indikativen Angebot in die Verhandlungsphase eingetreten wird
und die Bieter nach Abschluss der Verhandlungen ein endgultiges Angebot abgeben kdnnen.
Der Fall ist auch nicht vergleichbar — wie der Vertreter der Antragstellerin in der mundlichen
Verhandlung vorgetragen hat — mit einem Dokumentationsmangel dergestalt, dass keine Nie-
derschrift Gber das Verhandlungsgesprach in der Vergabeakte dokumentiert wird.

Auch der Umstand, dass die Antragstellerin ihr Konzept zur Ausfallsicherheit im finalen Ange-
bot verbessern konnte, belegt, dass der Eintritt in die Verhandlungsphase sachlich gerechtfer-
tigt war, denn Sinn und Zweck der Verhandlungen ist es, die Angebote inhaltlich zu verbessern
(§ 17 Abs. 10 VgV i.V.m. § 12 KonzVgV).

Zudem hat die Vergabestelle angemerkt, dass die Antragstellerin auch bei einem Zuschlag auf
das indikative Angebot nicht die Bestbieterin gewesen ware. Somit ist ein Schaden der An-

tragstellerin schon aus diesem Grund nicht erkennbar.

c)

Keinen Mangel in der Dokumentation, der zu einer Zurlickversetzung des Vergabeverfahrens
fuhren musste, liegt in dem Umstand, dass die Konzeptbewertungen nicht vom Bewertungs-
gremium (Geschéftsfuhrer, stellvertretende Geschaftsflihrerin und arztlicher Leiter) unter-
zeichnet wurden. Es ist glaubhaft und nachvollziehbar, dass die anwaltlichen Bevollmachtigten
der Vergabestelle, die auch bereits bei den Verhandlungsgesprachen zugegen waren, selbst
nicht dem Wertungsgremium angehorten, sondern lediglich eine beratende Funktion einge-
nommen haben. Es entspricht den gangigen Gepflogenheiten, dass (anwaltliche) Berater das
Bewertungsgremium unterstitzen und Hilfestellung geben bzw. Formulierungsvorschlage ma-
chen, die abschlieRende Wertungsentscheidung aber von den Vertretern des 6ffentlichen Auf-
traggebers selbst getragen werden muss. Die Erklarung der anwaltlichen Bevolimachtigten
der Vergabestelle, dass alle drei Vertreter der Vergabestelle, die bei beiden Verhandlungsge-
sprachen zugegen waren, gemeinsam die Wertungsentscheidung getroffen haben, ist glaub-
haft und wurde in der mindlichen Verhandlung noch einmal vorgetragen. Soweit ein Doku-
mentationsmangel vorliegen sollte, weil in der Vergabeakte die Wertungsentscheidung nicht
durch die Mitglieder des Wertungsgremiums unterschrieben wurde, kann dieser Dokumenta-
tionsmangel durch die glaubhafte Erklarung, wer dem Bewertungsgremium angehérte, geheilt

werden. Es besteht kein Zweifel, dass der arztliche Leiter Rettungsdienst aufgrund seiner
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Fachkenntnisse dem Bewertungsgremium angehdren sollte und zusammen mit der Ge-
schaftsfiihrung das Wertungsgremium bildete.

Der Geschaftsfuhrer und die stellvertretende Geschaftsfihrerin haben mit ihrer abschlie3en-
den Unterschrift am Ende des Vergabevermerks eindeutig dokumentiert, dass es sich um eine
eigenstandige Entscheidung der Vergabestelle handelt. In Ziffer 9 des Vergabevermerks vom

02.03.2020 hat die Geschaftsfiihrung auch auf die Wertungsmatrix verwiesen.

d)

Die Mitwirkung und Unterstitzung eines externen Dritten bei der Durchfihrung des verfah-
rensgegenstandlichen Vergabeverfahrens ist ebenfalls nicht zu beanstanden.

Es ist richtig, dass die Vergabestelle die Vergabeentscheidung eigenstandig treffen muss und
nicht einem Dritten Uberlassen darf.

Dieser Pflicht und Verantwortung im Hinblick auf eine eigene Vergabeentscheidung genigt ein
Auftraggeber, wenn er die Wertung durch einen externen Dritten und dessen Zuschlagsvor-
schlag durch einen Prifungsvermerk mit verantwortlicher Unterschrift billigt (vgl. OLG Frank-
furt, Beschluss vom 04.06.2010 - 11 Verg 4/10; OLG Minchen, Beschluss vom 29.09.2009
Verg 12109, jeweils zitiert nach ibr-online). Nicht zulassig ist es hingegen, die Verantwortung
fur die Vergabe an externe Dritte vollstandig zu Gbertragen. Der Auftraggeber hat das Handeln
der eingeschalteten Stelle zu begleiten, zu Gberwachen und gegebenenfalls zu korrigieren.
Die Mitwirkung am Vergabeverfahren darf sich nicht auf ein bloRes "Abnicken" beschranken.
(VK Luneburg, Beschluss vom 02.11.2018, VgK-40-/2018).

Diese Grenze der unzulassigen Ubertragung der Vergabeentscheidung auf einen externen
Dritten hat die Vergabestelle hier nicht Uberschritten und hat die ,Herrschaft‘ iber das Verga-
beverfahren nicht abgegeben. Der ,Vergabevermerk-Verfahren“ wurde am 02.03.2020 durch
den Geschéftsfiuhrer und dessen Stellvertreterin unterzeichnet. Zudem ist die Vergabestelle
auch immer mit ,eigenen” Schreiben gegeniliber den Bietern aufgetreten und die Geschafts-
fuhrung und der arztliche Leiter waren bei den Verhandlungsgesprachen zugegen. Die Ge-
schaftsfihrung der Vergabestelle hat das Vergabeverfahren somit aktiv begleitet und mit Un-

terschrift gebilligt.

e)

Anhaltspunkte, dass die Vergabestelle gegen das Gleichbehandlungsgebot verstolten haben
kénnte, weil sie das Angebot der Beigeladenen in grélerem Umfang in Bezug auf negative
Aspekte der eingereichten Konzepte im Verhandlungsgesprach aufgeklart hat, sind nicht er-
sichtlich. Es handelt sich um eine unsubstantiierte Behauptung ,ins Blaue* hinein. Diese Rlge

ist unzulassig und unbegrindet.



f)

Ob die Konzeptbewertung tatsachlich durch ein Bewertungsgremium oder einen Zweitbeurtei-
ler erfolgen muss, wie die Antragstellerin unter Bezugnahme auf die Entscheidung der VK
Lineburg, Beschluss vom 27.09.2016, VgK 39/2016 vortragt, kann dahinstehen, denn die Be-

wertung erfolgte durch den Geschaftsfuhrer, stellvertretende Geschéaftsfuhrerin und den arzt-
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lichen Leiter Rettungsdienst und somit durch ein Gremium.

3.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

b)

d)

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

Die Kostenerstattungspflicht gegenliber der VSt und der BGI ergibt sich aus § 182
Abs. 4 GWB.

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war fur die VSt und die BGI notwendig
(§ 182 Abs. 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 Verfah-
ren vor der Vergabekammer selbst zu fiihren. 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 BGI von
einer auf das Vergaberecht spezialisierten Anwaltskanzlei vertreten
lieRen. Die BGI hat sich im Nachprifungsverfahren beteiligt und Antréage gestellit.
Aus Grinden der Billigkeit waren die Kosten der BGI der unterlegenen Partei auf-

zuerlegen.

Die Gebihr war nach § 182 Abs. 2 GWB festzusetzen. Im Hinblick auf die Brutto-
angebotssumme der ASt aus dem Angebot und unter Zugrundelegung eines
durchschnittlichen personellen und sachlichen Aufwands der Vergabekammer er-
rechnet sich entsprechend der Tabelle des Bundeskartellamtes eine Gebuhr in

Hohe von x.xxx,- €.
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e) Die von der ASt zu tragende Gebuhr in Héhe von xx.xxx- € wird mit dem von ihr

geleisteten Kostenvorschuss von x.xxx,- € verrechnet.

Rechtsmittelbelehrung:




