Vergabekammer Minchen, Beschluss v. 04.08.2022 — 3194.Z3-3_01-22-1

Titel:
zu Beschluss 22-01, Vergabe

Normenketten:
GWB § 134
GWB § 168 Abs. 2 S. 1

Leitsatze:

1. Erschwert der Auftraggeber die Inanspruchnahme von effektiven Rechtsschutz der Bieter dadurch
unzumutbar, dass er die 10-tégige Wartefrist nach § 134 Abs. 1 GWB so (ber Feiertage und Wochenenden
legt, dass einem Bieter fiir die Entscheidung iiber einen Nachpriifungsantrag praktisch nur vier bis fiinf
Arbeitstage verbleiben, wird die Frist nicht wirksam in Lauf gesetzt (OLG Disseldorf, Beschliisse vom
05.11.2014 — VII-Verg 20/14 und vom 05.10.2016 - VII-Verg 24/16)

2. Der Zeitraum fiir die Uberpriifung der Vergabe und der Entscheidung iiber einen Nachpriifungsantrag
kann auch dadurch unzuléssig faktisch verkiirzt werden, dass der Auftraggeber neben Wochenenden und
gesetzlichen Feiertagen auch die beiden einzigen Werktage im Jahr, an denen die Vergabekammer
dienstfrei hat (24.12. und 31.12.) und an denen kein Nachpriifungsantrag gestellt werden kann, in die
Wartefrist nach § 134 Abs. 2 GWB einbezieht.

3. Ob eine unzumutbare Erschwerung des effektiven Rechtsschutzes der Bieter vorliegt, ist an den
Umsténden des Einzelfalls zu messen.

Schlagworte:
zu Beschluss 22-01, Vergabe

Fundstellen:
ZfBR 2023, 103
LSK 2022, 26748

Tenor

1. Der Nachprifungsantrag wird als unzulassig verworfen.

2. Die Antragstellerintragt die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen.

3. Fur das Verfahren wird eine Gebihr in Hohe von...,00 EUR festgesetzt. Auslagen sind nicht angefallen.

4. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Beigeladene war notwendig.
Griinde

1

Die Antragsgegnerin beabsichtigt im Wege eines offenen Verfahrens die Beschaffung von mobilen
Raumluftreinigungsgeraten fir insgesamt ... Gruppen- und Funktionsrdume in Kindertageseinrichtungen im
Stadtgebiet M... Eine entsprechende Veroffentlichung erfolgte im Supplement zum Amtsblatt der
Europaischen Union. Nebenangebote wurden nicht zugelassen, der Auftrag wurde in insgesamt vier Lose
aufgeteilt. Streitgegenstandlich sind das Los 1 (...) sowie das Los 4 (...). Einziges Zuschlagskriterium war
nach Ziffer 11.2.5) der Bekanntmachung der Preis.

2
Ausweislich Ziffer IV.1.1) der Auftragsbekanntmachung wurde die Beschaffung im beschleunigten offenen
Verfahren durchgefihrt. Zur Begriindung hiel es:

3



Bezugnehmend auf die Verfigung des Bayerischen Innenministerium[s] vom 11.07.2021 (Az: B3-1512-36-
124) wird die in der VgV festgelegte Mindestfrist fur die Einreichung von Angeboten gem. § 15 Abs. 3 VgV
auf 15 Tage reduziert. Aufgrund der exponentiell steigenden Corona-Fallzahlen in Deutschland,
insbesondere in Bayern und hier auch in M... in den letzten Wochen, ist ein schnelles Handeln hinsichtlich
des Infektionsschutzes geboten. Diese Lagebeurteilung wird auch durch die Tatsache unterstitzt, dass die
bayerische Staatsregierung am 11.November 2021 wieder den Katastrophenfall ausgerufen hat. Da fur
Kinder unter 12 Jahren bisher keine Mdglichkeit der Impfung existiert, missen andere Malinahmen fur
einen raschen Gesundheitsschutz ergriffen werden, woraus sich auch die Dringlichkeit der Beschaffung von
technischen Geraten zum Infektionsschutz ableiten lasst. Aufgrund der dargestellten Sachlage soll die Frist
im Vergabeverfahren wie oben genannt verkurzt werden.

4

Als Schlusstermin fir den Eingang der Angebote wurde der 10.12.2021, 23:59 Uhr festgelegt. Bis zu
diesem Termin reichte eine Vielzahl von Bietern fristgerecht Angebote ein, darunter die Beigeladene mit
dem jeweils preisglinstigsten Angebot sowie die Antragstellerin, die mit ihrem Angeboten bei Los 1 auf dem
sechsten Rang und bei Los 4 auf dem vierten Rang der zuschlagsfahigen Angebote lag.

5
In der Leistungsbeschreibung wurde unter Ziffer 1.1 ausgefihrt:

,Die angebotenen Gerate missen in allen Punkten den Voraussetzungen der ,Richtlinie zur Férderung von
Investitionskosten fir technische Mafinahmen zum infektionsschutz-gerechten Liften in der
Kindertagesbetreuung und in den Heilpadagogischen Tagestatten der Jugend- und Behindertenhilfe” laut
Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums flr Familie, Arbeit und Soziales vom 14. Juli 2021,
Az. V1/0021.06-3/1307, entsprechen.”

6
Unter Ziffer 1.2.1 der Leistungsbeschreibung hiel® es weiter:

,Es ist zulassig zur Erflllung der Anforderungen der Leistungsbeschreibung bis zu zwei Gerate je Raum
anzubieten.”

7
Zu den technischen Spezifikationen der Gerate wurde unter Ziffer 1.2.2 der Leistungsbeschreibung
vermerkt:

,Der Auftraggeber hat das Recht, im Rahmen einer durchgefiihrten Bemusterung/Produktprifung vor
Auftragsvergabe entsprechende Prifungen durch Fachkrafte vorzunehmen. Der Bieter verpflichtet sich mit
Abgabe seines Angebotes, hierfiir innerhalb von zwei Tagen nach Anforderung ein mit dem Luftreiniger
identisches Gerat (...) zur Verfliigung zu stellen.

Die Gerate missen fir Raumvolumen bis 180 m3 geeignet sein.

Der gewahrleistete Luftdurchsatz (Volumenstrom) muss mindestens das 6-fache des 0.g. Raumvolumens
pro Stunde betragen: bezogen auf das 0.g. Raumvolumen von 180 m?3 sind somit 1.080 m3/h
Luftvolumenstrom zu erbringen.

Der Schalldruckpegel muss mit den Anforderungen an einen geordneten Kitabetrieb vereinbar sein. Die
Gerate diirfen bei einem Luftdurchsatz von 800 m3/h (in einer mittleren Leistungsstufe) im Abstand von 1m
zur Gerateaulenflache einen Schalldruckpegel von max. 35 dB(A) aufweisen. Ein entsprechendes
Prifprotokoll durch eine hierfir befahigte Stelle ist auf Anforderung durch die Vergabestelle 1 innerhalb von
zwei Arbeitstagen vorzulegen.

Die Gerate sind als mobile Standgerate auszufihren, die mit einem Montagewinkel oder einer
vergleichbaren Einrichtung als Kippsicherung an der Wand zu befestigen sind.*



8
Am 17.12.2021 fand eine Teststellung des Gerats der Beigeladenen in den Raumen der Antragsgegnerin
statt, an dem sowohl Vertreter der Beigeladenen als auch der Antragsgegnerin teilnahmen.

9

Mit Vorabinformationsschreiben nach § 134 GWB vom 23.12.2021 teilte die Antragsgegnerin der
Antragstellerin mit, dass auf ihr Angebot in beiden Losen der Zuschlag nicht erteilt werden kdnne, da es
nicht das wirtschaftlichste gewesen sei. Es sei beabsichtigt, den Zuschlag in beiden Losen frihestens am
03.01.2022 auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen.

10

Das Schreiben wurde an die allgemeine Email-Adresse der Antragstellerin ,,...“ Gbermittelt und nicht an die
im Angebotsschreiben aufgefiihrte Email-Adresse des fir das Verfahren zustandigen Bearbeiters Herrn P...
Die Nachricht wurde aufgrund der Weihnachtstage erst am 27.12.2021 um 12:21 Uhr vom zentralen Email-
Postfach hausintern an den zustandigen Bearbeiter weitergeleitet. Dieser befand sich vom 23.12.2021
nachmittags bis einschlieRlich 02.01.2022 im Weihnachtsurlaub.

11

Mit anwaltlichem Schreiben vom 03.01.2022 rlgte die Antragstellerin das Vorabinformationsschreiben nach
§ 134 GWB sowie die beabsichtigte Zuschlagserteilung an die Beigeladene als vergaberechtswidrig. Mit
Schreiben vom 04.01.2022 erweiterte und vertiefte die Antragstellerin ihre Riige und machte die
Nichteinhaltung von Mindestanforderungen in den Angeboten der Beigeladenen geltend.

12

Die Antragsgegnerin wies mit Schreiben vom 04.01.2022 die vorgebrachten Rigen sowohl zum
Vorabinformationsschreiben als auch zu den Angeboten der Beigeladenen zurlck. Sie teilte auRerdem mit,
dass der Zuschlag am 03.01.2022 an die Beigeladene erteilt worden sei.

13
Nachdem den Rugen der Antragstellerin nicht abgeholfen wurde, stellte die Antragstellerin mit Schreiben
vom 06.01.2022 einen Nachprifungsantrag gem. § 160 Abs. 1 GWB.

14

Der Nachprufungsantrag sei zulassig und begriindet. Seiner Statthaftigkeit stehe in diesem Fall auch nicht
der am 03.01.2022 an die Beigeladene erteilte Zuschlag entgegen. Der Vertragsschluss sei gem. § 135
Abs. 1 Nr. 1 GWB unwirksam, weil der Vertrag vor Ablauf der Stillhaltefrist des § 134 Abs. 2 GWB
geschlossen worden sei. Die Vorabinformation der Antragsgegnerin habe die Stillhaltefrist von 10 Tagen
nicht wirksam in Gang gesetzt. Die Antragsgegnerin habe die Vorabinformation nach § 134 GWB am
Nachmittag des 23.12.2021 versendet. Als Zuschlagstermin sei der 03.01.2022 bestimmt worden. Unter
Berucksichtigung der Weihnachtstage sowie Silvester und Neujahr seien der Antragstellerin somit lediglich
3,5 Arbeitstage verblieben, um die Vergabeentscheidung zu bewerten, ggf. zu riigen und um ein etwaiges
Nachprifungsverfahren einzuleiten. Da davon auszugehen sei, dass die Vergabekammer an Silvester
keinen gewdhnlichen Dienstbetrieb fihre und das Ende der Wartefrist am 02.01.2022 auf einen Sonntag
falle, hatte ein Nachprifungsantrag der Vergabekammer somit bereits am Vormittag des 30.12.2021
vorliegen miissen, um eine Ubermittlung an den Auftraggeber am selben Tag zu gewahrleisten. Werde die
Wartefrist so Uber Feiertage und Wochenenden gelegt, dass einem Bieter fur die Entscheidung Uber einen
Nachprifungsantrag nur vier bis finf Arbeitstage zur Verfigung stiinden, werde der Lauf der Wartefrist nicht
wirksam in Gang gesetzt (OLG Dusseldorf, Beschluss v. 05.10.2016, Az. VII-Verg 24/16). Soweit sich die
Antragsgegnerin darauf berufe, dass es nach der Forderrichtlinie erforderlich gewesen sei, die
Informationsschreiben nach § 134 GWB vor dem 31.12.2021 zu verschicken, verfange dies nicht, weil die
Versendung weder zivilrechtliche noch zuwendungsrechtliche Rechtswirkungen entfalte. Eine solche
Obliegenheit lasse sich auch der Forderrichtlinie nicht entnehmen. Eine Versendung der Vorabinformation
vor dem 31.12.2021 sei demzufolge nicht erforderlich gewesen. In jedem Fall hatte die Antragsgegnerin den
Zuschlagstermin ohne damit einhergehende Nachteile auch auf den 05. oder 06.01.2022 legen und damit
die Beeintrachtigung der Rechtsschutzmdglichkeiten der unterlegenen Bieter abwenden kénnen.

15
Die Antragstellerin tragt vor, dass sie antragsbefugt sei, da sie ihr nach § 160 Abs. 2 Satz 1 GWB
erforderliches Interesse am streitgegenstandlichen Auftrag durch die Abgabe eines Angebots hinreichend



belegt und die VergaberechtsverstoRe auch ordnungsgemaf gerigt habe. Sie habe mit ihrem
Nachprifungsantrag eine Verletzung eigener Rechte aus § 97 Abs. 6 GWB geltend gemacht. Das Angebot
der Beigeladenen sei wegen einer unzuldssigen Anderung der Vergabeunterlagen zwingend
auszuschliefRen, da der Antragstellerin andernfalls ein Schaden nach § 160 Abs. 2 Satz 2 GWB drohe.

16

Die Antragstellerin sei mit ihrem Vorbringen auch nicht prakludiert, da eine Rigeobliegenheit in Fallen, in
denen der Auftraggeber den unterlegenen Bietern den Zugang zum Rechtsschutz durch die Wahl des
Zeitpunkts der Bieterinformation in Ansehung von Feier- und Urlaubstagen erheblich erschwere, schon dem
Grunde nach keine Anwendung finde. Das OLG Disseldorf habe klargestellt, dass sich der Auftraggeber ,in
solchen Fallen nicht mit Erfolg auf eine Verletzung der Riigeobliegenheit berufen* kdbnne (OLG Duisseldorf,
Beschluss v. 05.11.2014, Az. VII-Verg 20/14). Wolle man trotzdem von einer Rigeobliegenheit ausgehen,
kame einzig der Riigetatbestand nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB in Betracht. Dieser stelle auf das
positive tatsachliche Erkennen des Vergaberechtsverstof3es ab. Die Darlegungs- und Beweislast hierfir
trage der Auftraggeber. Der betreffende Mitarbeiter der Antragstellerin, der im laufenden Vergabeverfahren
zur Abgabe verbindlicher Erklarungen befugt sei, habe die Vorabinformation erst am ersten Arbeitstag nach
seinem Weihnachtsurlaub zur Kenntnis genommen. Aus diesem Grund habe eine positive Kenntnis im
Sinne des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB erst am 03.01.2022 vorgelegen. Die Verfahrensentscheidung sei
dann umgehend mit Schreiben vom 03.01. sowie 04.01.2022 gerlgt worden.

17

Der Nachprifungsantrag sei auch begriindet. Die Antragsgegnerin habe durch die Verfahrensgestaltung
gegen § 134 Abs. 2 GWB verstol3en, indem sie den Auftrag unter Missachtung der Wartefrist an die
Beigeladene erteilt habe. Der beanstandete Vertrag sei daher gem. § 135 Abs. 1 Nr. 1 GWB von Anfang an
unwirksam. Das von der Beigeladenen angebotene Produkt entspreche nicht den Anforderungen der
Leistungsbeschreibung, insbesondere im Hinblick auf die Lautstarke. Das Angebot der Beigeladenen sei
daher aufgrund unzuldssiger Anderung der Vergabeunterlagen gem. § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV zwingend vom
Verfahren auszuschlief3en. Die Antragsgegnerin ware verpflichtet gewesen, die Einhaltung der
Mindestanforderungen zu prifen. Die Antragstellerin fuhrte néher aus, dass das Produkt der Beigeladenen
im Hinblick auf den Volumenstrom nicht die geforderten 1.080 m3/h erreichen wirden, sondern auf hochster
Stufe lediglich 650 m?3/h leisten kénne. Bei einer zulassigen Kombination zweier Gerate werde zwar der
geforderte Volumenstrom erreicht, dafir aber die maximal zulassige Lautstarke tberschritten. Der maximal
zulassige Schalldruckpegel von 35 dB(A) werde vom Gerat der Beigeladenen bereits auf der Betriebsstufe 3
von insgesamt 6 Stufen erreicht, wohingegen auf Stufe 6 der Schalldruckpegel 65 dB(A) betrage. Das
Angebotskonzept der Beigeladenen sehe zwar einen Betrieb mit zwei Geraten pro Raum vor. Um aber den
geforderten Luftumsatz von 1.080 m3/h zu gewéhrleisten, miissten entweder beide Gerate auf Stufe 5
betrieben werden, oder aber ein Gerat auf Stufe 6 und ein weiteres auf Stufe 4. Der Schalldruckpegel
betrage dann mindestens 52 dB(A), was mit den Anforderungen eines Kindergartenbetriebs nicht in
Einklang zu bringen sei. Eine ahnliche Situation ergabe sich bei Zugrundelegung eines Luftvolumenstroms
von 800 m3/h. Hierfiir betrage auf Leistungsstufe 4 der Schalldruckpegel 40 dB(A) und liege damit Gber dem
Grenzwert von 35 dB(A). Zudem erhdhe sich beim Einsatz von zwei Geraten die Schallimmission durch
eine Schallpegeladdition, was abhangig von der jeweiligen Betriebsstufe des Gerats zu einem Pegel von
mindestens 43 dB(A) flhre. SchlieRlich erscheine auch das Erfillen der Anforderung einer
Wandbefestigung fur das Produkt der Beigeladenen als fraglich.
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Nach alledem misse die Antragstellerin davon ausgehen, dass die Antragsgegnerin das Angebot der
Beigeladenen nicht auf die Einhaltung der technischen Mindestanforderungen gepruft habe, woran auch die
Ausflihrungen der Antragsgegnerin in ihrer Rligeerwiderung nichts andern wurden.

19
Die Antragstellerin beantragt,

1. gegen die Antragsgegnerin ein Nachprifungsverfahren einzuleiten,

2. festzustellen, dass der mit der Beizuladenden geschlossene Vertrag Uber die Lieferung von
Luftreinigungsgeraten im Los 1 und im Los 4 von Anfang an unwirksam ist,



3. die Antragsgegner zu verpflichten, das Vergabeverfahren fiir das Los 1 und das Los 4 unter
Bericksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer fortzufiihren,

4. der Antragstellerin Akteneinsicht gemaf § 165 GWB zu gewahren,
5. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin fir notwendig zu erklaren,

6. der Antragsgegnerin die Kosten des Nachprufungsverfahrens einschlie8lich der zur
zweckentsprechenden Rechtverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerin aufzuerlegen.
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Die Antragsgegnerin beantragt,

1. Der Nachpriifungsantrag der Antragstellerin wird zuriickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieRlich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin.

21

Der Nachprufungsantrag werde als nicht statthaft erachtet, da das Vergabeverfahren am 03.01.2022 durch
einen wirksamen Zuschlag an die Beigeladene abgeschlossen worden sei. Eine unzulassige Verkirzung
der 10-Tagesfrist des § 134 Abs. 2 GWB wegen der Weihnachtsfeiertage liege nicht vor. Vielmehr habe die
Antragstellerin sechs Werktage Zeit gehabt, um rechtliche Schritte gegen die Vergabeentscheidung
einzuleiten. Unter Bezugnahme auf § 3 Abs. 2 BurlG seien der 23.12., der 24.12. sowie der 31.12. regulare
Werktage, da ausweislich Art. 1 Abs. 1 Nr. 1 BayFTG diese Tage nicht als gesetzliche Feiertage aufgefihrt
seien. Eine fehlende Berlcksichtigung von Feiertagen und Wochenenden innerhalb der Wartefrist sei auch
angesichts des eindeutigen Wortlauts des § 134 Abs. 2 Satz 3 GWB korrekt. Zudem sei es der
Antragstellerin mdglich gewesen, noch am 03.01.2022 nach Rucksprache mit einem Rechtsanwalt Rige zu
erheben, obwohl der zustandige Bearbeiter der Antragstellerin erst an diesem Tag die Vorabinformation
nach § 134 GWB erhalten habe. Es erschlie3e sich daher nicht, warum die Erhebung der Ruge nicht bereits
wahrend der 10-tagigen Wartefrist moglich gewesen sein soll. Schliellich basiere das Versaumen sowohl
der Rlgefrist als auch der rechtzeitigen Stellung eines Nachprifungsantrags auf einem internen
Organisationsfehler der Antragstellerin. Als Teilnehmerin am Vergabeverfahren habe die Antragstellerin mit
einer laufenden Entscheidung rechnen missen, nicht zuletzt aufgrund eines Hinweises in der
Auftragsbekanntmachung, wonach Bemusterungen bzw. Prifungen innerhalb von zwei Tagen nach
schriftlicher Aufforderung zu ermdéglichen seien. Sie hatte somit sicherstellen missen, dass Schriftverkehr
im Vergabeverfahren auch Uber die Weihnachtszeit den zustandigen Ansprechpartner oder einen
Stellvertreter erreichen kénne. Die Antragsgegnerin trug vor, dass das Informationsschreiben nach § 134
GWB bis zum 31.12.2021 hatte versendet werden mussen. Begriindet wurde dies damit, dass bis zu
diesem Datum die Beantragung von Fdrdermitteln erfolgt sein musste, wozu nach Absprache mit dem
Fordermittelgeber auch das Vorabinformationsschreiben beigefiigt werden musste. Eine Verlangerung der
Wartefrist ware aufgrund der besonderen Dringlichkeit gem. § 15 Abs. 3 VgV nicht mdglich gewesen.
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Der Nachpriifungsantrag sei im Ubrigen auch unzulassig. Der Antragstellerin fehle aufgrund der Platzierung
ihrer Angebote auf Preisrang 6 in Los 1 und Preisrang 4 in Los 4 die Antragsbefugnis, da es insoweit an der
Darlegung eines entstandenen bzw. drohenden Schaden mangele, § 160 Abs. 2 Satz 2 GWB.

23

Die Antragstellerin sei dartber hinaus mit ihrem Vorbringen gem. § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB prakludiert.
Entgegen der Auffassung der Antragstellerin bestehe sehr wohl auch in der vorliegenden Fallkonstellation
eine Obliegenheit zur Ruge, welche die Antragstellerin verletzt habe. So habe sie den geltend gemachten
Vergabeverstold vor Einreichen des Nachprifungsantrags erkannt, jedoch gegeniiber der Antragsgegnerin
nicht fristgemaf gertigt, § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB. Richtig sei zwar, dass es im Fall von § 160 Abs. 3 Nr. 1
GWB auf das Erkennen und nicht auf die Erkennbarkeit ankomme. Dies bedeute ,die vollstdndige Kenntnis
der Tatsachen, aus denen die Beanstandung im Nachprifungsverfahren abgeleitet wird, als auch eine
zumindest laienhafte rechtliche Bewertung, dass diese Tatsachen zu einer Missachtung von Bestimmungen



Uber das Vergabeverfahren fliihren®. Eine Ausnahme gelte flr solche Falle - wie hier -, in denen sich der
Antragsteller bewusst einer moglichen Kenntnis verschlieRRe. Die Vorabinformation sei am 23.12.2021 an
das zentrale Organisationspostfach der Antragstellerin ibersandt worden, so dass die Antragstellerin
bereits an diesem Tag Kenntnis von dem geltend gemachten VergabeverstoR erlangt habe. Die Frist nach §
160 Abs. 3 Nr. 1 GWB habe gemaR § 187 Abs. 1 BGB am 24.12.2021 zu laufen begonnen und endete am
02.01.2022, weswegen die Ruge vom 03.01.2022 verspatet erhoben worden sei.
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Die Antragsgegnerin fuhrte weiter aus, dass der Nachprifungsantrag auch unbegriindet sei. So habe die
Antragsgegnerin durch ihre Verfahrensgestaltung weder gegen § 134 GWB verstol3en noch sei das
bezuschlagte Produkt der Beigeladenen auszuschlieen gewesen. Die Vorgaben der
Leistungsbeschreibung seien eingehalten worden, sowohl was den Luftvolumenstrom als auch den
Schalldruckpegel sowie die Wandbefestigung betreffe.

25
Mit Beschluss vom 25.01.2022 wurde die flr den Zuschlag vorgesehene Bieterin zum Verfahren
beigeladen.

26

Mit Schriftsatz vom 16.02.2022 nahm die Beigeladene Stellung zum Vorbringen der Antragstellerin. Sie
fuhrte aus, dass die Antragstellerin ihre Rlige verspatet erhoben habe, so dass der Nachprifungsantrag
gem. § 160 Abs. 3 Satz 1 GWB unzulassig sei. Dartiber hinaus ergebe sich die Unzulassigkeit des
Nachprufungsantrags aus den bereits wirksam erteilten Zuschlagserteilungen an die Beigeladene, die gem.
§ 168 Abs. 2 Satz 1 GWB nicht mehr aufgehoben werden kdnnten. Zu einer unzulassigen Verkirzung der
Wartefrist nach § 134 Abs. 2 Satz 2 GWB sei es vorliegend nicht gekommen, wie bereits die
Antragsgegnerin in ihrer Erwiderung ausgefuhrt habe. AulRerdem ergebe sich die Unzulassigkeit des
Nachprifungsantrags aus der fehlenden Antragsbefugnis der Antragstellerin, § 160 Abs. 2 GWB. Ein
Schaden habe fir die Antragstellerin nicht eintreten kdnnen, da ihr Angebot in Los 1 nur Rang 6 und in Los
4 Rang 4 belegt habe.

27

Der Nachprufungsantrag sei auch unbegriindet. Das Gerat der Beigeladenen leiste auf Stufe 3 einen
Luftvolumenstrom von 452 m3/h, so dass die Anforderung aus dem Leistungsverzeichnis erfullt werde.
Davon zu unterscheiden sei die Luftreinigungsleistung, welche geringer als der Luftvolumenstrom sei und
die die Antragstellerin in ihrer Argumentation herangezogen habe. Auch der Schalldruckpegel halte auf
Stufe 3 mit einem Wert von 35 dB(A) die vorgegebene Grenze ein. Bei einer Aufstellung von zwei Geraten
in einem Raum bleibe der Summenschallpegel unter der Mal3gabe eines ausreichend grolRen Abstands von
etwa 3m zueinander innerhalb der von der Antragsgegnerin vorgegebenen Grenze. Dies kdnne von der
Beigeladenen im Rahmen der Inbetriebnahme garantiert werden. Die Gerate seien auRerdem entgegen der
Auffassung der Antragstellerin fiir eine Wandbefestigung geeignet. SchlieRlich wies die Beigeladene darauf
hin, dass ihre Gerate mehrfach unabhangig geprift worden seien und dabei die Prifkriterien in allen Punkte
erfullt worden seien. Eine Teststellung durch die Antragsgegnerin habe die Einhaltung der
Schalldruckgrenzwerte unter Realbedingungen bestatigt. Der Nachprifungsantrag sei daher abzuweisen.
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Mit Schriftsatz vom 09.06.2022 teilte die Antragstellerin mit, dass sie das Gerat der Beigeladenen im Handel
kauflich erworben habe und im firmeneigenen Priflabor sowie bei einem externen Sachverstandigen, dem
Institut fur Industrieaerodynamik an der FH Aachen (IFl), einer technischen Priifung unterzogen habe. Im
Ergebnis bleibe das Produkt der Beigeladenen sehr deutlich sowohl hinter den beworbenen
Leistungszusagen als auch hinter den von der Antragsgegnerin aufgestellten Mindestanforderungen zurick.
Gemal beiliegenden Prifberichten verflige das Gerat weder Uber das geforderte Leistungsvolumen noch
halte es die maximal zulassige Lautstarke ein. Aus diesem Grund halte die Antragstellerin es fir
ausgeschlossen, dass die Antragsgegnerin an ihrer Auswahlentscheidung festhalten kénne. Stattdessen sei
der mit der Beigeladenen geschlossene Vertrag nach § 135 Abs. 1 Nr. 1 GWB fir unwirksam zu erklaren,
da der Auftrag unter Missachtung der Wartefrist nach § 134 GWB erteilt worden sei.

29
Mit Schriftsatz vom 23.06.2022 wies die Antragsgegnerin darauf hin, dass der Zuschlag an die Beigeladene
bereits erteilt worden sei. Die Beigeladene selbst habe sowohl ausweislich ihrer Angebotsunterlagen als



auch mit ihrem Schriftsatz vom 17.02.2022 die Einhaltung der Anforderungen der Leistungsbeschreibung
bestatigt. Der Zuschlag sei daher rechtmalfig an das Angebot der Beigeladenen ergangen, da sich die
Antragsgegnerin auf das Leistungsversprechen der Beigeladenen verlassen durfte. Dagegensprechende
Anhaltspunkte hatten der Antragsgegnerin nicht vorgelegen. Es verbleibe somit dabei, dass der
Nachpriifungsantrag unstatthaft und im Ubrigen auch unzuléssig und unbegriindet sei.

30

Die Beigeladene nahm mit Schreiben vom 23.06.2022 Stellung zu den Vorwurfen der Antragstellerin und
wies die angebliche Nichteinhaltung der Mindestanforderungen ihres Gerates entschieden zurick.
Gleichzeitig zweifelte sie ihrerseits die von der Antragstellerin durchgeflihrten Prifungen als nicht
sachgemaf’ an. Ebenso werde die Unabhangigkeit des von der Antragstellerin beauftragten externen
Instituts IFI angezweifelt. Die Beigeladene betonte zudem, dass ihre Gerate im Gegensatz zu anderen
Herstellern eine Vielzahl von Prifgutachten anerkannter Stellen vorweisen kénnten, die deren hohe Qualitat
belegten. Insbesondere die Zertifizierung vom VDI gemaR beiliegendem Prufbericht sowie die
Schalldruckmessung durch die Stadt M... am 17.12.2021 hatten die Einhaltung der Anforderungen aus dem
Leistungsverzeichnis belegt.

31
Mit Schreiben vom 28.06.2022 wurden die Parteien zur mindlichen Verhandlung am 21.07.2022 in die
Raume der Regierung von Oberbayern geladen.

32
Mit jeweiligem Beschluss der Vergabekammer vom 04.07.2022 sowie 14.07.2022 wurde sowohl der
Antragstellerin als auch der Beigeladenen Akteneinsicht gewahrt.

33

Mit Schriftsatz vom 12.07.2022 nahm die zwischenzeitlich bestellte Verfahrensbevollmachtigte der
Beigeladenen Stellung. Von einem Vertragsschluss unter Verstol gegen § 134 GWB kdnne nach ihrer
Auffassung keine Rede sein. Die Stillhaltefrist von zehn Kalendertagen habe am 02.01.2022 geendet, so
dass am 03.01.2022 der Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen erteilt werden durfte. Da der
Gesetzgeber in § 134 GWB ausdricklich eine Frist in Kalendertagen und nicht in Werk- oder Arbeitstagen
bestimmt habe, habe er offensichtlich in Kauf genommen, dass sich die Stillhaltefrist in bestimmten
Konstellationen faktisch auf drei Arbeitstage verkirzen kdnne, wenn in diesen Zeitraum Wochenenden und
Feiertage fielen, wie es an Weihnachten oder Ostern der Fall sein kdnne. Der vorliegende Fall sei mit der
Entscheidung des OLG Dusseldorf nicht vergleichbar, da der 24.12. und der 31.12. keine gesetzlichen
Feiertage seien. Es werde auflerdem davon ausgegangen, dass die Vergabekammer am 31.12.2021 bis
12:00 Uhr besetzt gewesen sei, so dass ein an diesem Tag eingehender Nachprifungsantrag noch am
selben Tag bearbeitet und an die Antragsgegnerin zugestellt worden ware. Abgesehen davon hatte ein am
01.01. bzw. 02.01.2022 an die Vergabekammer tUbermittelter Nachprifungsantrag die Antragsgegnerin ggf.
davon abhalten kénnen, am 03.01. den Zuschlag zu erteilen, wenn die Antragstellerin die Antragsgegnerin
im Vorfeld dartber informiert hatte.

34

Zudem belege nach Angaben der Antragsgegnerin das Angebot der Antragstellerin unter den
zuschlagsfahigen Angeboten in Los 1 lediglich Rang 6 und in Los 4 lediglich Rang 4. Sie hatte somit selbst
dann keine Chance auf den Zuschlag, wenn das Angebot der Beigeladenen von der Wertung hatte
ausgeschlossen werden miussen. Mangels Antragsbefugnis bestehe daher fir die Antragstellerin kein
berechtigtes Interesse an einer Feststellung der Unwirksamkeit des erteilten Auftrags.

35

SchlieBlich habe die Antragsgegnerin im Zeitpunkt der Vergabeentscheidung und Auftragserteilung auf die
Richtigkeit der Bieterangaben der Beigeladenen sowie die vorgelegten Priifbescheinigungen vertrauen
dirfen. Nach diesen Unterlagen sowie nach der durchgefiihrten Teststellung der Antragsgegnerin erfillten
die Gerate der Beigeladenen die Anforderungen der Leistungsbeschreibung. Die Ergebnisse der von der
Antragstellerin vorgelegten eigenen Testergebnisse seien nicht geeignet, die Vergabeentscheidung in Frage
zu stellen.

36
Die Beigeladene beantrage daher in der muindlichen Verhandlung,



1. den Nachprifungsantrag zuriickzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Nachprufungsverfahrens einschlief3lich der zur
zweckentsprechenden Verteidigung notwendigen Kosten der Beigeladenen aufzuerlegen,

3. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Beigeladene fiir notwendig zu erklaren.

37

Die Antragstellerin nahm mit Schriftsatz vom 12.07.2022 Stellung und fiihrte aus, dass sich aus der
Akteneinsicht weitere Vergabeverstof3e ergeben hatten. Die Antragsgegnerin habe es unterlassen, den
Angebotspreis der Beigeladenen aufzuklaren, obwohl die Aufgreifschwelle des § 60 VgV erreicht worden
sei. Dieser VerstoRR sei wegen des bereits erteilten Zuschlags irreversibel und misse allein aus diesem
Grund schon dem Nachprifungsantrag zum Erfolg verhelfen. Zudem habe die Beigeladene nach
Auffassung der Antragstellerin mit ihren Einlassungen zur Schallpegeladdition eine Anderung der
Vergabeunterlagen i.S.v. § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV eingestanden. Sie habe namlich ausdrucklich zugegeben,
dass die Grenze beim Schalldruckpegel von 35 dB(A) nur eingehalten werden konne, wenn zwei Gerate in
einem Raum in einem bestimmten Mindestabstand zueinander aufgestellt wiirden. Dies gelte jedoch nur
unter der Pramisse, dass dies in allen Raumen moglich sei und die Beigeladene tber die Aufstellung frei
bestimmen kénne. Dadurch greife sie zum einen in die Dispositionsfreiheit der Auftraggeberin ein, zum
anderen béten ihr die Vergabeunterlagen fiir diese Annahmen keinerlei Anhaltspunkte. Im Ubrigen verbleibe
es dabei, dass die Beigeladene zentrale technische Mindestanforderungen nicht erfillt habe.

38

Mit Schriftsatz vom 13.07.2022 beantragte die Beigeladene Akteneinsicht und wiederholte ihr Vorbringen,
wonach die Antragsgegnerin zum Zeitpunkt der Vergabeentscheidung auf das Leistungsversprechen der
Beigeladenen vertrauen durfte. Sie flhrte weiter aus, dass die Antragstellerin bisher nicht habe geltend
machen kénnen, den Auftrag im Fall einer Unwirksamkeit des abgeschlossenen Vertrags noch erlangen zu
koénnen, da ihre Angebote lediglich den vierten sowie flinften bzw. sechsten Rang unter den
zuschlagsfahigen Angeboten erreicht hatten. Eine erneute Initiierung des Vergabeverfahrens, wie von der
Antragstellerin angestrebt, scheide nach dem Verstandnis der Beigeladenen aus.

39

Die Antragsgegnerin trug mit Schriftsatz vom 18.07.2022 vor, dass sie den Nachprifungsantrag weiterhin
fur unstatthaft halte. Zur Begriindung erneuerte und vertiefte sie ihre bisherige Rechtsauffassung, wonach
kein Verstold gegen § 134 GWB vorlage und aufgrund des Wertungsrangs der Antragstellerin deren
Antragsbefugnis zu verneinen sei. Sie halte an der RechtmaRigkeit ihrer Zuschlagentscheidung fest. Dazu
fihrte sie aus, dass die von ihr vorgenommene Teststellung in erster Linie zur Uberpriifung der Eignung der
Gerate in Kindertageseinrichtungen diente. Die dabei vorgenommene Messung des Schalldruckpegels sei
nicht Bestandteil der Teststellung gewesen, habe aber die Einhaltung des vorgegebenen Grenzwertes
bestatigt. Eine Anderung der Vergabeunterlagen seitens der Beigeladenen i.S.v. § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV sei
nicht ersichtlich, da die Aufstellung der Gerate als Teil der angebotenen Leistung dem Auftragnehmer
Ubertragen worden sei. Eine Pflicht zur Preisprifung gem. § 60 Abs. 1 VgV hétte vorliegend nach
Auffassung der Antragsgegnerin nicht bestanden. Aus der vorliegenden Vergabedokumentation lieRen sich
auch keinerlei Rechtsverletzungen der Antragstellerin ableiten. Sofern sich die Antragstellerin auf etwaige
Dokumentationsmangel berufe, trafe sie in einem solchen Fall die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich
der Kausalitat dieses Mangels fur einen ihr entstandenen oder drohenden Schaden. Es fehle hier jedoch an
einer derartigen Rechtsverletzung i.S.v. § 168 Abs. 1 Satz 1 GWB.

40

Am 21.07.2022 fand in den Raumen der Regierung von Oberbayern die muindliche Verhandlung statt. Die
Sach- und Rechtslage wurde erortert. Die Verfahrensbeteiligten hatten Gelegenheit zum Vortrag und zur
Stellungnahme. Auf die Niederschrift der mindlichen Verhandlung wird Bezug genommen.

41

Die Antragstellerin nahm im Nachgang zur mindlichen Verhandlung mit Schriftsatz vom 28.07.2022
Stellung. Sie fuhrte eingangs aus, dass entgegen den Behauptungen der Beigeladenen weder
schriftsatzlich noch in der Vergabeakte ein Prifbericht vorlage, der die Einhaltung der technischen



Parameter ihres Produkts, insbesondere zu Volumenstrom und Schalldruckpegel, belege. Der
Antragsgegnerin hatten zwischenzeitlich auch konkrete Tatsachen vorgelegen, die das
Leistungsversprechen der Beigeladenen als nicht plausibel erscheinen lieRen, so dass diesen hatte
nachgegangen werden und das Angebot gepruft und aufgeklart werden missen. Spatestens nach dem
Rigevorbringen der Antragstellerin und der von ihr vorgelegten Priifberichte hatte die Antragsgegnerin nicht
mehr auf das Leistungsversprechen vertrauen dirfen. Der von der Antragstellerin vorgelegte Priifbericht
entspreche samtlichen fachlichen und rechtlichen Anforderungen, wohingegen der Prifbericht des Blros
Dr. W... verschiedene inhaltliche und messtechnische Defizite aufweise, die die Abweichungen zwischen
den verschiedenen Prufberichten erklaren wirden. Nach alledem bleibe es beim Ausschluss des Angebots
der Beigeladenen wegen Nichterfullung der Mindestanforderungen.

42

Mit Schriftsatz vom 28.07.2022 nahm auch die Antragsgegnerin Stellung zur Problematik der
divergierenden Prufberichte. Ausweislich der Leistungsbeschreibung habe keine Vorgabe existiert, unter
welchem technischen Regelwerk oder Messverfahren die technischen Spezifikationen der angebotenen
Produkte zu bestimmen gewesen seien. Die entsprechenden Daten seien im Leistungsverzeichnis als eine
Art Eigenerklarung einzutragen gewesen. Der Zuschlag habe auf dieser Grundlage auf das Angebot der
Beigeladenen erfolgen dirfen, ein Ausschlussgrund gem. § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV liege nicht vor. Zum
weiteren Vorbringen der Antragstellerin teilte die Antragsgegnerin mit, dass hinsichtlich der Einhaltung des
maximalen Schalldruckpegels bei zwei Geraten in einem Raum die Vorgabe zur korrekten Aufstellung der
Gerate auf den Auftragnehmer bertragen worden sei und dieser Vorgabe vorliegend vollumfanglich
entsprochen werden kdnne. Dartiber hinaus bestliinden Zweifel daran, dass das von der Antragstellerin
erworbene Gerat der Beigeladenen der aktuellen Ausbaustufe entspreche. Eine vorgenommene Messung
durch ein von der Antragstellerin beauftragtes Prifinstituts bezogen auf dieses technisch tberholte Gerat
durfe daher keinen Ausschlussgrund nach § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV ergeben. Gleichzeitig habe die
Beigeladene einen Prufbericht vorgelegt, dem die Messung eines Gerats der aktuellen Ausbaustufe
zugrunde lag und der eine vollstandige Erflllung der Anforderungen der Leistungsbeschreibung nachweise.

43

Die Beigeladene flhrte mit Schriftsatz vom 28.07.2022 aus, dass nach ihrer Auffassung die von der
Antragstellerin vorgelegten Testergebnisse keine Rolle spielten, da nur zu beurteilen sei, ob die
Antragsgegnerin im Zeitpunkt der Angebotswertung auf Basis der von der Beigeladenen Gbermittelten
Angebotsunterlagen davon ausgehen durfte, dass das Angebot den Anforderungen der Vergabeunterlagen
vollstandig gerecht wiirde. Dies sei hier der Fall mit der Folge, dass sich der Auftraggeber auf das
Leistungsversprechen der Beigeladenen verlassen durfte. Die Beigeladene wies zudem darauf hin, dass
sich die Messung der Antragstellerin auf ein Gerat der Beigeladenen bezog, das einen technisch weniger
ausgereiften Lifter verbaut gehabt hatte. Der Prufbericht der Antragstellerin sei daher nicht geeignet, die
Angaben der Beigeladenen in Zweifel zu ziehen. SchlieRlich werde nochmals ein méglicher Verstol3 der
Antragsgegnerin gegen die zehntagige Stillhaltefrist nach § 134 GWB angezweifelt, die ausschlieRlich auf
Kalendertage abstelle.

44

Der ehrenamtliche Beisitzer hat mit Schreiben vom 15.03.2022 die Entscheidung Uber die Beiladung, den
Umfang der Akteneinsicht sowie im Falle eines Riicknahmebeschlusses auf den Vorsitzenden und die
hauptamtliche Beisitzerin Ubertragen.

45

Die Beteiligten wurden durch den Austausch der jeweiligen Schriftsatze informiert. Auf die ausgetauschten
Schriftsatze, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf die Vergabeakten, soweit sie der
Vergabekammer vorgelegt wurden, wird erganzend Bezug genommen.

46
Die Vergabekammer Siidbayern ist fiir die Uberpriifung des streitgegenstéandlichen Vergabeverfahrens
zustandig.

47



Die sachliche und o6rtliche Zustandigkeit der Vergabekammer Stdbayern ergibt sich aus §§ 155, 156 Abs. 1,
158 Abs. 2 GWB i. V. m. §§ 1 und 2 BayNpV.

48

Gegenstand der Vergabe ist ein Lieferauftrag i. S. d. § 103 Abs. 2 GWB. Die Antragsgegnerinist
Auftraggeber gemaf §§ 98, 99 Nr. 1 GWB. Der geschatzte Gesamtauftragswert Uberschreitet den gemaf
§ 106 GWB malgeblichen Schwellenwert in Hohe von 214.000 Euro erheblich.

49
Eine Ausnahmebestimmung der §§ 107 - 109 GWB liegt nicht vor.

50
1. Der Nachprifungsantrag ist allerdings unzulassig.

51
Der von der Antragsgegnerin auf das Angebot der Beigeladenen am 03.01.2022 erteilte Zuschlag ist
wirksam und kann von der Vergabekammer nach § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB nicht aufgehoben werden.

52

Der Vertragsschluss vom 03.01.2022 ist nicht gemaf § 135 Abs. 1 Nr. 1 GWB unwirksam, weil der Vertrag
erst nach Ablauf der Stillhaltefrist des § 134 Abs. 2 GWB von 10 Kalendertagen geschlossen wurde und die
faktische Verkiirzung des Zeitraums fiir die Uberpriifung und EntschlieRung, ob ein Nachpriifungsantrag
eingereicht werden soll, sowie fur die Abfassung des Nachprifungsantrags, aufgrund der Besonderheiten
des Einzelfalls nicht zu einem Verstol3 gegen § 134 GWB fihrt.

53

Die Antragsgegnerin hat unstreitig formal die Wartefrist von 10 Kalendertagen eingehalten, indem sie die
Mitteilung nach § 134 GWB am Nachmittag des 23.12.2021 versendet und den Zuschlagstermin auf
Montag, den 03.01.2022 gelegt hat. Auch der Inhalt der Mitteilung nach § 134 GWB entsprach den
gesetzlichen Voraussetzungen, so war die Person der Bietergemeinschaft der Beigeladenen in der
damaligen Firmierung korrekt angeben und die Begrindung fur die Nichtberlcksichtigung des Angebots der
Beigeladenen aufgrund des reinen Preisentscheids ausreichend.

54

Die am Nachmittag des 23.12.2021, einem Donnerstag, versandte Mitteilung der Antragsgegnerin nach

§ 134 GWB war trotz der durch den Zeitpunkt der Absendung verursachten faktische Verkiirzung des
Zeitraums der Bieter fiir die Uberpriifung und EntschlieBung, ob ein Nachpriifungsantrag eingereicht werden
soll, sowie fiir die Abfassung des Nachpriifungsantrags wirksam und setzte die 10-tagige Wartefrist in
Gang.

55

Zwar enthalten weder die §§ 134 und 135 GWB noch die Rechtsmittelrichtlinie in der Fassung der RL
2007/66/EG Regelungen, wie mit faktischen Verkirzungen des Zeitraums fiir die Uberpriifung und
EntschlieRung, ob ein Nachprifungsantrag eingereicht werden soll, innerhalb der laufenden Frist nach
§ 134 GWB umzugehen ist.

56

Allerdings ist zu beachten, dass gerade in Deutschland, das mit § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB von der in der
Rechtsmittelrichtlinie angelegten Mdglichkeit Gebrauch gemacht hat, mit einem wirksamen Zuschlag den
Primarrechtsschutz ganz entfallen zu lassen, faktische Verkiirzungen des Uberpriifungs- und
EntschlieBungszeitraums die Moglichkeit eines effektiven Rechtsschutzes flr die Bieter in besonderem
Mafe beeintrachtigen. Verscharft wird die Situation noch dadurch, dass ein Nachprufungsantrag seine
Rechtswirkung - namlich den Eintritt des Zuschlagsverbots - nicht bereits mit seiner Anhangigkeit bei der
Vergabekammer entfaltet, sondern erst nach seiner Ubermittlung an den Auftraggeber nach § 163 Abs. 2
Satz 3, 169 Abs. 1 GWB, also durch eine aktive Handlung der Vergabekammer. Diese muss ebenfalls noch
vor der Zuschlagserteilung erfolgen.

57

Aus diesem Grund hat das OLG Dusseldorf entschieden, dass in Féllen, in denen die Wartefrist so Uber
Feiertage und Wochenenden gelegt wird, dass einem Bieter fir die Entscheidung Uber einen
Nachprifungsantrag nur 4 bis 5 Arbeitstage zur Verfigung stehen, der Lauf der Wartefrist nicht wirksam in



Gang gesetzt wird (OLG Dusseldorf, Beschlisse vom 05.11.2014 - VII-Verg 20/14 und vom 05.10.2016 -
VIl-Verg 24/16).

58

Die hiesige Fallgestaltung ist allerdings nur teilweise mit den vom OLG Dusseldorf entschiedenen Féllen
vergleichbar. Die faktische Verkiirzung des Zeitraums fiir die Uberpriifung und EntschlieBung, ob ein
Nachprifungsantrag eingereicht werden soll, trat hier namlich insbesondere dadurch ein, dass die
Antragsgegnerin den Fristbeginn so gelegt hat, dass neben zwei Wochenenden noch der 24.12.2021 und
der 31.12.2021 in die 10-Tagesfrist fielen. Diese beiden Tage sind nach Art. 1 Abs. 1 Nr. 1 BayFTG keine
gesetzlichen Feiertage und damit - da sie im Jahr 2021 nicht auf ein Wochenende fielen - nach § 2 Abs. 3
BurlG Werktage. Allerdings ist an diesen Tagen an der Regierung von Oberbayern dienstfrei. Ein
Nachprifungsantrag bei der Vergabekammer Stdbayern kann an diesen Tagen nicht gestellt werden. Die
gesetzlichen Weihnachtsfeiertage dagegen fielen im Jahr 2021 samtlich auf Wochenende, ebenso der
Neujahrstag 2022.

59

Anders als die Antragsgegnerin meint, kann der Zeitraum fiir die Uberpriifung und EntschlieBung, ob ein
Nachprifungsantrag eingereicht werden soll, auch dadurch unzulassig verkirzt werden, dass der
Auftraggeber neben Wochenenden und gesetzlichen Feiertagen auch die beiden einzigen Werktage im
Jahr, an denen die Vergabekammer dienstfrei hat (namlich den 24.12. und 31.12.) in die Wartefrist nach
§ 134 Abs. 2 GWB einbezieht.

60

Schon der Wortlaut des § 134 GWB, in dem von Kalendertagen die Rede ist, spricht gegen ein Verstandnis,
dass die faktische Verkurzung nur durch die Einbeziehung von Wochenenden und gesetzlichen Feiertagen
verursacht werden kann. Mafgeblich ist nur die unangemessene Erschwerung des gemeinschaftsrechtlich
geforderten effektiven Rechtsschutzes durch eine erhebliche faktische Verklrzung des Zeitraums fur die
Uberprifung und EntschlieRung, ob ein Nachpriifungsantrag eingereicht werden soll, innerhalb der
laufenden Frist nach § 134 GWB.

61

Im vorliegenden Fall fihrte allerdings nur die Einbeziehung des 31.12.2021 zu einer faktischen Verkirzung
des Zeitraums fiir die Uberprifung und Entschlieung, ob ein Nachpriifungsantrag eingereicht werden soll,
innerhalb der laufenden Frist des § 134 Abs. 2 GWB.

62

Auch wenn am 24.12.2021, einem Freitag, vermutlich sehr viele Arbeitnehmer Urlaub hatten, bzw.
Unternehmen und Behdrden geschlossen waren, war er doch ein Werktag, den die Antragstellerin fir die
Prifung und Entschlieflung, ob ein Nachprifungsantrag eingereicht werden soll, hatte nutzen kénnen. Dass
die Vergabekammer an diesem Tag geschlossen war, steht dem nicht entgegen, da es unrealistisch ist,
dass die Antragstellerin bereits einen Tag nach der Vorinformation nach § 134 GWB einen
Nachprifungsantrag hatte stellen kdnnen und es daflr auch keine Notwendigkeit gab. Durch die
Einbeziehung des 24.12.2021 hat die Antragsgegnerin den Entschlielungszeitraum der Antragstellerin
daher nicht faktisch verkirzt.

63

Anders ist die Situation hingegen am 31.12.2021 zu bewerten. Dies war der letzte Werktag innerhalb der
laufenden Frist nach § 134 Abs. 2 GWB und die Tatsache, dass an diesem Tag kein Nachprifungsantrag
gestellt werden konnte, fiihrte unmittelbar zu einer faktischen Verkiirzung des Zeitraums fiir die Uberpriifung
und EntschlieBung, ob ein Nachprifungsantrag eingereicht werden soll, sowie fiir die Abfassung des
Nachprifungsantrags.

64
Dies hat die Antragsgegnerin auch zumindest billigend in Kauf genommen, da sie keine zwingende
Notwendigkeit fir einen Zuschlag am 23.12.2021 darlegen konnte.

65

Die Antragsgegnerin war jedenfalls nicht gezwungen, am 23.12.2022 den Zuschlag zu erteilen, um
Nachteile bei der Férderung der Beschaffung nach der Forderrichtlinie vom 14. Juli 2021 (Az. VI/0021.06-
3/1307, BayMBI. Nr. 500) zu vermeiden. Zwar waren nach Ziff. 8.2 der Forderrichtlinie Antrage auf



Zuwendungen bis zum Ablauf des 31.12.2021 bei der Bewilligungsbehdérde einzureichen und die
Antragsgegnerin konnte auch darlegen, dass sie bis zu diesem Zeitpunkt das ausgewahlte Angebot
gegenuber der Bewilligungsbehdrde benennen musste, hieraus ergab sich aber keinesfalls ein Zwang, die
Mitteilung nach § 134 GWB unbedingt am 23.12.2021 erteilen. Ein Vertragsschluss bis zum 31.12.2021 war
nach der Forderrichtlinie gerade nicht erforderlich. Auf Nachfrage der Vergabekammer, welche konkreten
Nachteile sich aus einem Versand der Bekanntmachung am 27. oder 28.12.2021 - wo sich fur die
Antragstellerin 6 oder 7 faktisch nutzbare Arbeitstage Uberpriifungsfrist ergeben hatten, konnte die
Antragsgegnerin nur ihr Interesse benennen, etwaige Rigen noch vor dem 31.12.2021 bearbeiten zu
kénnen. Angesichts der 10-tagigen Frist des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB konnte die Antragsgegnerin
allerdings ohnehin nicht davon ausgehen, dass sie jegliche Rigen vor dem Ablauf der Zuwendungsfrist
wirde bearbeiten kénnen, dies war nach der Forderrichtlinie auch nicht erforderlich.

66

Bei einem Zuschlag am 03.12.2022 blieben der Antragstellerin unter Beruicksichtigung der beiden, in die 10-
Tages-Frist fallenden Wochenenden sowie des Silvestertags weniger als flnf volle Arbeitstage, um die
Vergabeentscheidung zu bewerten, ggf. zu riigen und um rechtzeitig ein etwaiges Nachprifungsverfahren
einzuleiten - namlich Freitag, der 24.12.2021 und Montag bis Mittwoch, der 27.12. bis 29.12.2021. Der
30.12.2021 (Donnerstag) kann nicht als voller Arbeitstag mit einbezogen werden, da bis zur Mittagszeit des
30.12.2021 der Nachprifungsantrag der Vergabekammer hatte Gbermittelt werden missen, damit dieser
eine Prufung auf offensichtliche Unzulassigkeit oder Unbegrindetheit nach § 163 Abs. 2 Satz 1 GWB sowie
eine Information der Vergabestelle vor Ablauf der Wartefrist noch mdglich gewesen ware.

67

Der von der Antragsgegnerin gewahlte Versendungszeitpunkt sowie der Zuschlagstermin haben damit dazu
geflihrt, dass den unterlegenen Bietern lediglich etwa 4,5 Arbeitstage zur Verfligung standen, um eine
Entscheidung Uber die Anfechtung der Vergabeentscheidung zu treffen und die entsprechenden rechtlichen
Schritte einzuleiten.

68

Ein Zeitraum von ca. 4,5 Arbeitstagen (unter Einschluss des 24.12.) liegt an der alleruntersten Grenze der
nach der Rechtsprechung noch tolerierbaren faktischen Verkiirzung des Zeitraums fiir die Uberpriifung und
EntschlieBung, ob ein Nachprifungsantrag eingereicht werden soll, sowie fur die Abfassung des
Nachprifungsantrags (vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 30.11.2015 - Verg 7/15; OLG Dusseldorf,
Beschlisse vom 05.11.2014 - VII-Verg 20/14 und vom 05.10.2016 - VII-Verg 24/16).

69

Die Verklrzung fuhrt im vorliegenden Fall aber nicht dazu, dass die Wartefrist nach § 134 GWB nicht zu
laufen hatte begonnen. Die Antragsgegnerin hat namlich zu Recht darauf hingewiesen, dass vorliegend
auch die Besonderheiten des Einzelfalls zu berticksichtigen sind.

70

Nach Auffassung der Vergabekammer Stidbayern hat im vorliegenden Fall nicht die von der
Antragsgegnerin verursachte faktische Verkiirzung des Zeitraums fiir die Uberpriifung und Entschlieung
die verspatete Stellung des Nachprifungsantrags bewirkt, sondern die mangelnde Organisation der
Urlaubsvertretung des zustandigen Sachbearbeiters bei der Antragstellerin.

71

Zudem war die Antragstellerin ohne groRe Entscheidungs- und Uberlegungsfrist in der Lage, substantiiert
zu rigen und kurzfristig einen Nachprifungsantrag zu stellen, sobald der zustandige Sachbearbeiter von
der Vergabeentscheidung Kenntnis erlangt hatte.
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Die verspatete Stellung des Nachprifungsantrags beruht im vorliegenden Fall weniger auf der faktischen
Verkiirzung des Zeitraums fiir die Uberpriifung und EntschlieRung als auf einem internen
Organisationsfehler bei der Antragstellerin.

73
Als Teilnehmerin an einem Vergabeverfahren musste die Antragstellerin - schon wegen der Forderrichtlinie
- mit einer Vergabeentscheidung gegen Jahresende rechnen.



74

Die Mitteilung nach § 134 GWB ist auch nicht nur in den Machtbereich der Antragstellerin gelangt, sondern
wurde von dieser auch zur Kenntnis genommen und am 27.12.2021 intern an Herrn P. weitergeleitet. Eine
rechtzeitige Reaktion der Antragstellerin wurde allein dadurch verhindert, dass Herr P. offenbar ohne
Stellvertretung im Urlaub war und im Unternehmen sonst niemand die Bedeutung und die zeitliche Brisanz
der Mitteilung nach § 134 GWB erkannte.

75

Im Ubrigen hat die Antragsgegnerin in der Auftragsbekanntmachung auch darauf hingewiesen, dass
Bemusterungen bzw. Priifungen innerhalb von zwei Tagen nach schriftlicher Aufforderung zu ermoglichen
sind (vgl. Abschnitt 111.1.3 der Auftragsbekanntmachung). Bei Nichtbeachtung dieser Vorgabe drohte der
Ausschluss des Angebots. Insofern musste die Antragstellerin auch aus diesem Grund daflir Sorge tragen,
dass inhaltlich ein Ansprechpartner erreichbar ist.

76

Die Antragstellerin hatte dabei die E-Mailadresse ,,...“ in den Firmenstammdaten der e-Vergabe hinterlegt.
Der zustandige Sachbearbeiter Herr P. samt Kontakt-E-Mailadresse waren dabei lediglich als konkrete
Ansprechperson fur den Fall der Auftragserteilung, der Vereinbarung eines Vorfuhrtermins sowie der
Wartungen vorgesehen.

77

Nach den Angaben in ihrem Angebot beschaftigte die Antragstellerin zu diesem Zeitpunkt mindestens 62
Angestellte, sodass es ihr auch in Bezug auf die GroRRe zuzumuten ist, einen Stellvertreter fir Herrn P.
vorzuhalten.

78

Weiterhin ist davon auszugehen, dass die Antragstellerin - hatte eine handlungsbefugte Person rechtzeitig
auf die Mitteilung nach § 134 GWB reagiert - keinen langeren Prifungs- und Entscheidungszeitraum fir die
Entscheidung Uber die Einlegung eines Rechtsmittels bendtigt hatte. Jedenfalls konnte sie - nachdem der
am 03.01.2022 aus dem Urlaub zurlickgekehrte Sachbearbeiter P. die Vorinformation zur Kenntnis
genommen hatte - am 03. und 04.01.2022 sehr schnell substantiiert rigen und bereits am 06.01.2022
anwaltlich vertreten einen Nachprifungsantrag stellen.

79

Damit steht nach Auffassung der Vergabekammer fest, dass die Antragstellerin nicht primar durch die
faktische Verkiirzung des Zeitraums fir die Uberpriifung und EntschlieRung, ob ein Nachpriifungsantrag
eingereicht werden soll, an der rechtzeitigen Stellung des Nachprifungsantrags gehindert wurde, sondern
durch ihre organisatorischen Defizite bei der Vertretung des zustandigen Sachbearbeiters P.

80

Zudem bedurfte die Antragstellerin offenbar keines ldngeren Zeitraums fiir die Uberpriifung und
EntschlieRBung, ob ein Nachprifungsantrag eingereicht wird. Die Mdglichkeit effektiven Rechtsschutz zu
erreichen, wurde fur die Antragstellerin durch die Versendung der Mitteilung nach § 134 GWB am
Nachmittag des 23.12.2021 nicht unzumutbar erschwert. Ein Verstol gegen § 134 GWB liegt daher nicht
vor, so dass eine Feststellung der Nichtigkeit des geschlossenen Vertrags nach § 135 Abs. 1 Nr. 1 GWB
nicht in Betracht kommt.

81
Da der wirksame Zuschlag gem. § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB nicht aufgehoben werden kann, kommt es auf
die weiteren im Verfahren erdrterten Fragen nicht mehr entscheidungserheblich an.

82
3. Kosten des Verfahrens

83
Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer hat gemaf § 182 Abs. 3 S. 1 GWB derjenige zu tragen,
der im Verfahren vor der Vergabekammer unterlegen ist. Dies ist vorliegenddie Antragstellerin.

84
Die Gebuhrenfestsetzung beruht auf § 182 Abs. 2 GWB. Diese Vorschrift bestimmt einen Geblhrenrahmen
zwischen 2.500 Euro und 50.000 Euro, der aus Grinden der Billigkeit auf ein Zehntel der GebUhr ermaRigt



und, wenn der Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung aufsergewdhnlich hoch sind, bis zu einem
Betrag vom 100.000 Euro erhéht werden kann.

85

Die Hohe der Gebdihr richtet sich nach dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer unter
Berucksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands des Nachprifungsverfahrens. Die
Gebuhr wird vorliegend auf ...,00 EUR festgelegt.
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Von der Antragstellerinwurde bei Einleitung des Verfahrens ein Kostenvorschuss in Héhe von 2.500 Euro
erhoben. Dieser Kostenvorschuss wird nach Bestandskraftverrechnet.

87

Die Entscheidung Uber die Tragung der zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen der Beigeladenen beruht auf § 182 Abs. 4 S. 3, S. 2 GWB. Danach sind Aufwendungen der
Beigeladenen nur erstattungsfahig, wenn die Vergabekammer sie als billig erachtet. Dabei setzt die
Erstattungsfahigkeit jedenfalls voraus, dass die Beigeladene sich mit demselben Rechtsschutzziel wie der
obsiegende Verfahrensbeteiligte aktiv am Nachpriufungsverfahren beteiligt hat (OLG Brandenburg,
Beschluss vom 09.02.2010, Az.: Verg W 10/09). Vor diesem Hintergrund hat die bisherige Rechtsprechung
der Vergabesenate die Beigeladene kostenrechtlich nur dann wie eine Antragstellerin oder eine
Antragsgegnerin behandelt, wenn sie die durch die Beiladung begriindete Stellung im Verfahren auch nutzt,
indem sie sich an dem Verfahren beteiligt (BGH, Beschluss vom 26.09.2006, Az.: X ZB 14/06). Daftr muss
eine den Beitritt eines Streithelfers vergleichbare Unterstitzungshandlung erkennbar sein, an Hand derer
festzustellen ist, welches (Rechtsschutz-)Ziel eine Beigeladene in der Sache verfolgt (OLG Celle, Beschluss
vom 27.08.2008, Az.: 13 Verg 2/08). Ist eine solche nicht ersichtlich, handelt es sich bei den entstandenen
Aufwendungen der Beigeladenen nicht um solche zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung (VK Baden-
Wirttemberg, Beschluss vom 11.02.2010, Az.: 1 VK 76/10).

88

Die Beigeladenehat sich durch schriftsatzlichen und mindlichen Vortrag und die Stellung von Antragen aktiv
am Verfahren beteiligt. Hierdurch hat sie das gegenstandliche Verfahren wesentlich gefordert und ein
Kostenrisiko auf sich genommen (vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 23.06.2014, VII-Verg 12/03).

89

Die Zuziehung eines anwaltlichen Vertreters fir die Beigeladene wird als notwendig i.S.v. § 182 Abs. 4 S. 1,
S.2und4 GWBi. V. m. Art. 80 Abs. 2 S. 3, Abs. 3 S. 2 BayVwVfG angesehen. Eine umfassende
Rechtskenntnis und damit eine zweckentsprechende Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung kann im
Rahmen des Nachprufungsverfahrens nach dem GWB von der Beigeladenen nicht erwartet werden. Zur
Durchsetzung ihrer Rechte war sie hier aufgrund der komplexen Rechtsmaterie auf anwaltliche Vertretung
angewiesen.



