Vergabekammer Minchen, Beschluss v. 08.12.2022 — 3194.Z3-3_01-22-23

Titel:

Coronavirus, SARS-CoV-2, Leistungen, Software, Vergabeverfahren, Vergabekammer,
Bieter, Dienstleistungen, Bewerber, Vergabe, Berechnung, Gefahrenabwehr, Ausschreibung,
Akteneinsicht, Auftragswert, Leistungsverzeichnis, Kosten des Verfahrens, besondere
Dringlichkeit, nicht ausreichend

Normenketten:

VgV §3

VgV § 14 Abs. 4 Nr. 2 b)
VgV § 14 Abs. 4 Nr. 3

Leitsatze:

1. Eine Auftragswertschatzung, die ganz knapp unter den EU-Schwellenwerten liegt und in einem Verfahren
erfolgt, in dem der Auftraggeber ein groRRes Interesse daran hat, unterhalb der Schwellenwerte zu bleiben,
bedarf einer besonders sorgféltigen Dokumentation.

2. Dokumentiert der Auftraggeber zwar die Positionen, welche in die Schatzung des Auftragswerts
eingeflossen sind, fehlen aber wichtige Erlauterungen dazu, welche Annahmen er bei den ausgewiesenen
Betragen zugrunde gelegt hat, ist die Auftragswertschétzung nicht nachvollziehbar.

3. Fehlt es an einer ordnungsgemafen oder plausiblen Auftragsschétzung, muss die Vergabekammer im
Nachprifungsverfahren den Auftragswert selbst anhand der eingegangenen Angebote schatzen.

4. Leistungen des offentlichen Auftraggebers, die zu entsprechenden Einsparungen oder
Aufwandsminderungen beim Auftragnehmer filhren, stellen einen geldwerten Vorteil dar, der bei der
Kostenschatzung zu berticksichtigen ist.

5. Fordert der Auftraggeber lediglich die Erstellung einer Schnittstelle und nicht deren Vorhandensein, kann
die Schnittstelle nicht zur Begriindung eines Alleinstellungsmerkmals i.S.d. § 14 Abs. 4 Nr. 2 b) VgV
herangezogen werden, wenn sie unstreitig zeitnah erstellt werden kann.

6. Eine besondere Dringlichkeit i.S.d. § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV liegt nicht vor, wenn der Beschaffungsbedarf
schon seit vielen Monaten bekannt war, entsprechende Vergabeverfahren aber nicht vorangetrieben
wurden und der Beschaffungsbedarf dann mit Hilfe der Corona-Verfahrenserleichterungen im
Unterschwellenbereich schnell ,mitgenommen* werden soll.

Schlagworte:

Coronavirus, SARS-CoV-2, Leistungen, Software, Vergabeverfahren, Vergabekammer, Bieter,
Dienstleistungen, Bewerber, Vergabe, Berechnung, Gefahrenabwehr, Ausschreibung, Akteneinsicht,
Auftragswert, Leistungsverzeichnis, Kosten des Verfahrens, besondere Dringlichkeit, nicht ausreichend

Tenor

1. Es wird festgestellt, dass der mit Zuschlagserteilung der Antragsgegnerin auf das Angebot der
Beigeladenen vom 05.03.2022 zustande gekommene Vertrag Uber die Bereitstellung eines
Softwaresystems zur standardisierten Notrufabfrage von Anfang an unwirksam ist.

2. Die Antragsgegnerinwird verpflichtet, bei Fortbestehen der Beschaffungsabsicht den Auftrag tber die
Bereitstellung eines Softwaresystems zur standardisierten Notrufabfrage unter Berlcksichtigung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer im Rahmen eines Vergabeverfahrens nach dem vierten Teil des
GWB zu vergeben.

3. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin.

4. Fur das Verfahren wird eine Gebuhr in Hohe von...,00 EUR festgesetzt. Auslagen sind nicht angefallen.
Die Antragsgegnerin ist von der Zahlung der Geblihr befreit.

5. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevoliméachtigten durch die Antragstellerin war notwendig.



Griinde
l.
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Am 31.03.2022 beauftragte die Antragsgegnerin die Beigeladene im Wege einer Direktvergabe mit der
Bereitstellung eines Softwaresystems zur standardisierten Notrufabfrage (SNA) fir die integrierte Leitstelle
(ILS) M... Der Auftrag umfasste unter anderem den Erwerb von 27 Lizenzen der von der Beigeladenen
vertriebenen Software nebst Schulung sowie die Implementierung einer Schnittstelle zum Einsatzleitsystem
(ELS) ,ELDIS3by". Der Vertrag wurde geschlossen, ohne dass die Antragsgegnerin zuvor eine
Auftragsbekanntmachung im EU-Amtsblatt verdffentlicht hatte. Auch eine 6ffentliche Bekanntmachung des
vergebenen Auftrags erfolgte nicht. Ausweislich eines Vermerks ber die Auftragswertberechnung nach § 3
VgV schatzte die Antragsgegnerin den Auftragswert auf 210.600 Euro. In einer Vormerkung vom
24.03.2022 zur Auftragsvergabe fuhrte die Antragsgegnerin folgendes aus:

~Aktuell steigen die Corona-Fallzahlen rasant an und damit die Ausfallzahlen in den kritischen
Infrastrukturen, wie Feuerwehr und Polizei. Die Einsatzkrafte, die sich noch im Einsatz befinden, sind damit
starkeren Belastungen ausgesetzt, einer Abhilfe durch aktiven Schutz dem entgegen zu wirken, jedoch
nicht. Das problematische Thema wird durch die Ukraine-Situation weithin verscharft. Damit menschliche
Fehler nicht Uberhand nehmen und die personelle Lage nicht unter der jetzigen Situation leidet, muss
schnellst moglich und ohne weitere Verzdogerung ein IT gestltzter Hilfeservice eingekauft und bereit gestellt
werden.

Bei mehreren Feuerwehren in Landern mit hohen Coronafallzahlen der Omikronvariante. wie in London und
Amsterdam gibt es mittlerweile Personalausfallquoten, die im kritischen Bereich liegen, um eine adaquate
Hilfe leisten zu kdnnen. Sollte die Krankheitsquote in der BD ansteigen, wirde bei der ILS im Extremfall
nicht genug Personal vorhanden sein, um alle Notrufe annehmen zu kénnen — die Durchhaltefahigkeit ware
gefahrdet.

Um die Durchhaltefahigkeit der Integrierte Leitstelle M... (ILS) zu unterstiitzen, strebt die Branddirektion
M... eine aulRerplanmaRige Beschaffung einer Software zur standardisierten Notrufabfrage mit
Qualitdtsmanagementmodul an. Mittels dieser Software wird die/der Mitarbeiter*in der ILS bei der
Abarbeitung des Notrufs unterstutzt, wodurch bei hohen Ausfallquoten im Personalbereich, eine grofiere
Anzahl zusatzlicher Mitarbeiter deutlich schneller und effizienter als ohne die Software fir die Notrufabfrage
qualifiziert werden kénnen. Dies ermdglicht es, auch bei hohem Personalausfall durch Covid-19, die
schnelle Erreichbarkeit der 112 in M... durchgehend gewahrleisten zu kdnnen. Die Software fihrt den
Benutzer anhand von fachbezogenen Fragen effizient und strukturiert zum optimalen Notrufergebnis, zu
dem das passende Rettungsmittel alarmiert werden kann.

Ziel der Beschaffung ist eine zligige Bereitstellung der Software, die Uber eine Schnittstelle an der
Einsatzleitsoftware angebunden wird. Die Beschaffung muss deshalb bei einem Lieferanten erfolgen, die
nicht nur der Software, sondern auch der Schnittstelle zu ELDIS3by sofort zur Verfigung stellen kann und
ggf. die Initial-Datenversorgung des Systems teils automatisiert unterstitzen kann.
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Bereits Anfang des Jahres 2021 plante die Branddirektion der Antragsgegnerin die Beschaffung eines
Systems fur die standardisierte Notrufabfrage und meldete einen entsprechenden Bedarf bei der
zustandigen Vergabestelle an. Ende des Jahres 2021 Gberarbeitete die Antragsgegnerin die
Vergabeunterlagen. Im Februar 2022 ibersandte die Antragsgegnerin der Beigeladenen einen Katalog mit
technischen und fachlichen Anforderungen an die zu beschaffende Leistung. Hierin war in einer
Randbemerkung zu Anforderung Nr. 28 betreffend die Schnittstelle zum Einsatzleitsystem unter anderem
folgendes vermerkt:

,Die Kommunikation zwischen dem ELS und der SNA erfolgt Uiber eine zu erstellende Schnittstelle. Die
Schnittstelle von der SNA zum ELS muss Uberwacht werden. Dem Disponenten muss erkennbar gezeigt
werden, ob eine Verbindung zum ELS besteht (z.B. Ampelanzeige). Der Bieter muss in Absprache mit dem
Hersteller des ELS eine bidirektional funktionierende Schnittstelle bereitstellen. Ferner sind alle mit der



Schnittstelle verbundenen Kosten, auch die des Herstellers des Einsatzleitsystems (Zertifizierung,
Anpassung, Funktionstests), vom Bieter zu tragen und im Angebot darzustellen.”
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Mit Schreiben vom 26.04.2022 rigte die Antragstellerin vertreten durch ihre Verfahrensbevollmachtigten die
Direktvergabe einer standardisierten Notrufabfrage ohne Wettbewerb an die Beigeladene und forderte sie
auf, den Zuschlag aufzuheben und ein ordnungsgemafRles Vergabeverfahren durchzufuhren. Sie machte
geltend, dass der Wert des ausgeschriebenen Auftrags bei ordnungsgemafier Schatzung gemaf § 3 VgV
Uber dem EU-Schwellenwert von 215.000 Euro liege. Damit seien die Regelungen des vierten Teils des
GWB sowie der VgV zu beachten. Der Auftrag habe im Amtsblatt der Europaischen Union bekannt gemacht
werden mussen. Eine Ausnahme von der Bekanntmachungspflicht sei nicht erkennbar.
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Mit Schreiben per E-Mail vom 02.05.2022 antwortete die Antragsgegnerin der Antragstellerin, dass die
Vergabe des Auftrags an die Beigeladene vor allem auf den Erfahrungen und Informationen im
Zusammenhang mit der Ausbreitung der Omikron-Variante beruhe. Einzelne GroRstadtfeuerwehren
erlebten derzeit dramatische Personalausfalle, die im absolut kritischen Bereich lagen. Sollte eine &hnliche
Krankheitsquote auch die Berufsfeuerwehr der Antragsgegnerin ereilen, stiinde der Leitstelle im Extremfall
nicht ausreichend Personal zur Verfligung, um alle Notrufe annehmen zu kénnen. Die Sicherheit der M...
Bulrgerinnen und Bulrger ware somit akut gefahrdet. Die Entscheidung der Antragsgegnerin sei einzig auf
dem akuten Druck getroffen worden, die Software schnellstmoglich in der Leitstelle einzurichten, zumal der
weitere Verlauf des Pandemie-Geschehens unberechenbar sei und in diesem Zusammenhang auch nicht
erkennbar sei, wann und in welcher Intensitat die nachste Pandemiewelle eintreffe. Die Software musse
Uber eine Schnittstelle an die vorhandene Einsatzleitsoftware angebunden werden. Die Beschaffung habe
deshalb bei einem Anbieter erfolgen missen, der nicht nur die Software, sondern auch die Schnittstelle zu
LELDIS3by" sofort zur Verfligung stellen kdnne. Aufwendige Programmierungen und Anpassungen hatten
aufgrund der zeitlichen Dringlichkeit nicht anfallen dirfen. Der Hersteller der Schnittstelle ,ELDIS3by* habe
die Schnittstellenkompatibilitat der Software der Auftragnehmerin bestatigt und gleichzeitig betont, dass die
Software zum aktuellen Zeitpunkt die einzige sei, welche eine Schnittstelle an ,ELDIS3by" besitze.
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Aufgrund eines Informationsaustausches mit einer anderen Berufsfeuerwehr in Bayern und den der
Antragsgegnerin vorliegenden Erkenntnissen, sei sie auf einen Netto-Auftragswert von 200.000 bis 210.000
Euro gekommen. Beschaffungen von Liefer- und Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Corona-Krise
durften nach den derzeitigen Regelungen fir Vergaben unterhalb des Schwellenwerts im Wege einer
Verhandlungsvergabe mit oder ohne Teilnahmewettbewerb vergeben werden. Die Notwendigkeit zur
Beschaffung der Software liege in der Corona-Krise begriindet.
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Nachdem der Rige der Antragstellerin nicht abgeholfen wurde, stellte diese mit Schreiben vom 17.05.2022
einen Nachprifungsantrag gem. § 160 Abs. 1 GWB.
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Zur Begriindung flhrt die Antragstellerin aus, dass sie Anbieterin moderner Software zur standardisierten
Notrufabfrage mit Qualitditsmanagement sei und Interesse an dem streitgegenstandlichen Auftrag habe. Die
Antragsgegnerin habe nach eigenen Angaben in Kalenderwoche 13 die Beigeladene im Wege der
Direktvergabe mit der Bereitstellung eines Systems fur die standardisierte Notrufabfrage fur die Leitstelle
M... beauftragt. Der Vertrag sei geschlossen worden, ohne dass die Antragsgegnerin zuvor eine
Auftragsbekanntmachung im EU-Amtsblatt verdéffentlicht habe.
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Der Nachprifungsantrag sei zulassig; insbesondere sei der fur die Anwendbarkeit des vierten Teils des
GWB erforderliche Schwellenwert Giberschritten. Dies erschliele sich durch einen Blick auf vergebene
Auftradge anderer Leitstellen der letzten Jahre, die Systeme wie das streitgegenstandliche zum Gegenstand
gehabt hatten. Der marktubliche Preis eines Einsatzleitplatzes liege bei etwa ... Euro; jener fir einen
Sonderleitplatz bei ... Euro. Aus Erfahrungen der Antragstellerin, welche als Marktfihrerin in diesem
Bereich fur deutsche Systeme die Preise gut einschatzen kdnne, wirden die Wartungskosten im Monat fur
eine Leitstelle der GroRe M... mindestens ... Euro betragen. Hinzu kamen Schulungskosten von etwa ...
Euro je Disponent, Dienstleistungen fur Projekttage zur Projektumsetzung von ... Euro pro Tag sowie der



Preis fur die Schnittstelle zum Einsatzleitsystem ELDIS3by in Hohe von etwa ... Euro. Ausgehend von den
bendtigten Lizenzen fir 20 Einsatzleitplatze und 10 Sonderleitplatze, einem Wartungsumfang von 48
Monaten, der Schulung von 150 Disponenten und vier Projekttagen zur Projektumsetzung betrage der
Auftragswert nach Berechnung der Antragstellerin insgesamt 381.200 Euro.
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Entgegen der Ansicht der Beigeladenen sei ein Ruckgriff auf den Auftragswert bzw. die Preise
durchgefuhrter Vergaben in anderen Leitstellen zur Schatzung des Auftragswerts im konkreten
Vergabeverfahren moglich. Die Antragsgegnerin habe selber auf die Erfahrungen der Feuerwehr N...
zurlckgegriffen und deren Vergabeunterlagen als Basis fur ihre eigene Kalkulation verwendet. Fur die
Schatzung des Auftragswerts missten aufgrund der Vorgaben des § 3 Abs. 2 VgV neben den Lizenzen
auch die dazugehdrigen Schulungen bertcksichtigt werden; erst die Schulung ermdégliche den Gebrauch
der Software.
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Der Nachpriifungsantrag sei auch begriindet, da die Antragsgegnerin trotz Uberschreitens des
mafgeblichen Schwellenwerts von derzeit 215.000 Euro netto den Auftrag ohne vorherige
Bekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen Union vergeben habe. Es lage auch keine Ausnahme von
der Pflicht zur unionsweiten Bekanntgabe vor. Insbesondere konne sich die Antragsgegnerin nicht auf eine
Dringlichkeit nach § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV stlitzen, da die von der Antragsgegnerin angefiihrten Griinde die
strengen Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme des Ausnahmetatbestandes nicht erfillten. Ein
etwaiger auftretender Personalausfall konne durch die Software nicht ersetzt werden, denn auch diese
musse bedient und neue Mitarbeiter entsprechend geschult werden. Der zeitliche Vorteil, den die
Antragsgegnerin durch den Einsatz der Software sehe, sei verschwindend gering. Zudem sei die von der
Antragsgegnerin beschriebene Situation im Hinblick auf den drohenden Personalausfall aufgrund der
Ausbreitung der Omikron-Variante zum jetzigen Zeitpunkt nicht nachvollziehbar. Es erschliefl3e sich nicht,
warum in einem Moment, in dem sich die allgemeine Pandemie-Situation entspanne, eine besondere
Dringlichkeit gegeben sein solle. Ungeachtet dessen sei die Situation fur die Antragsgegnerin jedenfalls
vorhersehbar gewesen und ein akuter Zeitdruck damit auf eine Untatigkeit der Antragsgegnerin
zurlckzufihren. Auch hatte die Antragsgegnerin den Kreis der aufzufordern Unternehmen auf eine
angemessene Zahl festlegen mussen, um ein Mindestmaf an Wettbewerb zu gewahrleisten.
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Die Antragsgegnerin kdnne sich auch nicht auf § 14 Abs. 4 Nr. 2 b) VgV berufen. Seit Dezember 2021 sei
offentlich bekannt, dass auch zum System der standardisierten Notrufabfrage der Antragstellerin eine
Schnittstelle zu ELDIS3 entwickelt werde. Der hierfur nétige Zeitaufwand betrage insgesamt maximal 15
Manntage. Die Schnittstelle zu ELDIS3by &hnele sehr der bereits existierenden Schnittstelle der Software
der Antragstellerin zum ELDIS in Schleswig-Holstein. Soweit die Beigeladene mit ihnrem Vortrag den
Eindruck vermittle, dass allein sie dazu in der Lage ware, den streitgegenstandlichen Auftrag auszufihren,
sei dem entschieden zu widersprechen. Die Antragsgegnerin habe nach Angaben der Beigeladenen diese
am 10.01.2022 um ein Angebot fur die Ausstattung der Leitstelle M... mit einer standardisierten
Notrufabfrage-Software gebeten und erst mit Schreiben vom 31.03.2022 mit der Lieferung einer solchen
beauftragt. In dieser Zeit hatte ohne weiteres eine derartige Schnittstelle zwischen der Software der
Antragstellerin zu ELDIS3by entwickelt werden kdnnen. Zudem sei zu erwarten, dass eine Schnittstelle zu
ELDIS3by aufgrund der Einfihrung eines neuen ELS in Bayern alsbald hinfallig werde. Soweit vorgebracht
werde, dass bei einer Beauftragung der Beigeladenen eine Datenlibernahme aus der ILS N... mdglich sei,
wodurch erheblicher Zeitaufwand bei der Datenpflege entfallen wirde, sei darauf hinzuweisen, dass die
Antragstellerin aufgrund ihrer personellen und fachlichen Ausstattung dazu in der Lage sei, die
angesprochenen Datenpflegearbeiten innerhalb von maximal 20 Manntagen durchzufuhren.
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Letztlich liege ein VerstolR gegen § 6 VgV vor, da ein freiberuflich verantwortlicher Projektleiter der
Beigeladenen vor und wahrend des Verfahrens flur die Antragsgegnerin tatig gewesen sei. Der
Geschaftsfuhrer der Antragstellerin sei hingegen — entgegen etwaigem anderslautenden Vortrag — kein
Angestellter der Berufsfeuerwehr M... Die Akteneinsicht habe gezeigt, dass diverse Unstimmigkeiten in der
Auftragswertberechnung bestiinden. Gegentiber der urspriinglichen Planung sei der Leistungsumfang
deutlich reduziert worden; es seien im Marz 2022 rund neun Lizenzen weniger fir eine Regel-Leitstelle
(ELP) beauftragt worden als noch im Dezember 2021 vorgesehen. Lizenzen fiir Sonder-Leitplatze (ANA)



und Schulungsplatze seien komplett weggefallen. Auch habe man im Dezember 2021 noch Schulungen fiir
150 Disponenten fir erforderlich gehalten, ausgeschrieben habe die Antragsgegnerin aber lediglich
Schulungen fiir insgesamt 46 Disponenten. Zudem weise die Auftragswertberechnung im Bereich der
Schulungen beziglich der rechnerischen Zusammensetzung des Gesamtpreises Unstimmigkeiten auf, was
belege, dass die Antragsgegnerin keine ordnungsgemafie qualifizierte Schatzung des Auftragswerts nach
den Anforderungen des § 3 Abs. 1 VgV vorgenommen habe. Weiterhin falle auf, dass die Berechnung der
Wartungskosten von insgesamt ... Euro unplausibel sei. Wartungskosten wirden dblicherweise 15 bis 25
Prozent des Lizenzpreises ausmachen. Die Antragsgegnerin habe dagegen lediglich 0,39% der
Lizenzkosten als Servicepauschale veranschlagt. Die Kosten fur die Wartung und Software-Pflege der
ELDIS3by-Schnittstelle fehlten komplett, obwohl eine solche iblicherweise mit abgeschlossen werde, um
die volle Funktionsfahigkeit der Schnittstelle zu gewahrleisten. Diese Leistungen beliefen sich auf etwa ...
Euro pro Jahr.

13

Aus der zur Einsicht (berlassenen internen Korrespondenz der Vergabestelle der Antragsgegnerin gehe
hervor, dass der Bedarf zur Beschaffung eines Systems zur standardisierten Notrufabfrage fiir die ILS M...
bereits weitaus langer bestanden habe als erst seit Anfang des Jahres 2022. Der Beschaffungsauftrag sei
bereits im Januar 2021 ausgestellt worden. Als Beschaffungszeitpunkt sei der 01.10.2021 angegeben. Wie
aus der freigegebenen Korrespondenz der Antragsgegnerin hervorgehe, habe sich diese erst im November
2021 intensiver mit dem Beschaffungsvorgang beschaftigt. Es sei vor dem Hintergrund des
Pandemiegeschehens schwer nachvollziehbar, warum die Antragsgegnerin den Beschaffungsvorgang
offenbar nahezu zehn Monate ruhen lief3. Auch falle auf, dass die Antragsgegnerin bis mindestens
Dezember 2021 noch von einer Ausschreibung ausgegangen sei, welche am 10.01.2022 in der eVergabe
veroffentlicht werden sollte. Als Anfang des Jahres 2022 die Entscheidung getroffen worden sei, dass der
Auftrag im Rahmen einer Direktvergabe an die Beigeladene vergeben werden soll, sei der Leistungsumfang
des Auftrags um nahezu die Halfte der Leistungen gekirzt worden, um die Direktvergabe zu ermdglichen.
Die E-Mail der Antragsgegnerin vom 23.03.2022 lege nahe, dass vorrangiger Grund fur die Eilbedurftigkeit
der Beauftragung nicht die behauptete Situation aufgrund der Pandemie gewesen sei, sondern die bis zum
31.03.2022 begrenzte Glltigkeit der Sonderregelung fur Coronabezogene Vergaben, welche eine
Direktvergabe solcher Auftrage erleichterte. Jedenfalls sei jegliche Dringlichkeit der Beschaffung von der
Antragsgegnerin selbst verschuldet, indem sie Uber lange Zeit hinweg untatig geblieben sei. Die
Antragsgegnerin hatte innerhalb der rund 11 Monate, in denen der Vorgang offenbar ruhte, ein regulares
europaweites Vergabeverfahren durchfihren kénnen. Die Antragsgegnerin habe jedenfalls im Januar 2021
um die Personalsituation sowie um die damit verbundenen Herausforderungen der Corona-Pandemie
gewusst. Dennoch habe die Antragsgegnerin offenbar keinen Grund gesehen, die Vergabe entsprechend
zlgig voranzutreiben.
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Die Antragstellerin beantragt

1. gegen die Antragsgegnerin das Nachprufungsverfahren einzuleiten;

2. die Feststellung der Unwirksamkeit des an die Beizuladenden vergebenen 6ffentlichen Auftrags nach §
135 Abs. 1 Nr. 2 GWB;

3. die Antragsgegnerin zu verpflichten, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht den 6ffentlichen Auftrag
Uber eine standardisierte Notrufabfrage fur die Leitstelle M... in einem europaweiten Vergabeverfahren nach
den Vorschriften des 4. Teils des GWB und der VgV auszuschreiben;

4. der Antragstellerin Akteneinsicht gem. § 165 GWB zu gewahren;
5. die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin fur notwendig zu erklaren;

6. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer und die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin aufzuerlegen.
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Die Antragsgegnerinbeantragt

1. Die Antrage Ziff. 1 —4 vom 17.05.2022 werden zuriickgewiesen;



2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.
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Zur Begriindung fihrt die Antragsgegnerin aus, dass der Nachprufungsantrag unzulassig sei. Die
Branddirektion der Antragsgegnerin habe den Auftragswert nach bestem Wissen und Gewissen geschatzt.
Die Ausschreibung sei unter den aktuellen Zwangen einer extrem angespannten Haushaltslage erfolgt, so
dass der Leistungsumfang auf das absolut Notwendige zu reduzieren gewesen sei. Basis fur die Kalkulation
seien Vergabeunterlagen der Feuerwehr N... gewesen. Das dort angenommene Angebot sei um alle
Leistungen und Komponenten reduziert worden, welche die Antragsgegnerin selbst erbringen kénne.
Sowohl die Schatzung des Auftragswertes als auch das Angebot der Beigeladenen lagen nicht weit
auseinander. Entgegen dem Vortrag der Antragstellerin seien in der Berechnung des Auftragswerts sowohl
die Lizenzen fur die SNA-Software als auch Schulungen fur Anwender, Multiplikatoren und Administratoren
enthalten. Ebenso sei die Wartung und Pflege gemafy EVB-IT-AGB im Auftrag enthalten. Kosten fir
Hardwarekomponenten seien nicht in die Auftragswertberechnung aufzunehmen gewesen, da die nétige
Hardware bei der Antragsgegnerin vorhanden sei.
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Die Reduktion der Anzahl an zu beschaffenden Lizenzen basiere auf dem Umstand, dass anders als
urspringlich angenommen eine Beschaffung von Lizenzen fiir die Not-Leitstelle nicht notwendig sei, da
diese vollstandig als Rickfallebene zu betrachten sei. Bei den beschafften Lizenzen handle es sich um ein
»concurrent-User-Modell“. Die reduzierte Anzahl an Schulungen sei dem Umstand geschuldet, dass die
Antragsgegnerin Uber sehr erfahrene Trainer im Bereich der Leitstelle verflige und deshalb
Multiplikatorenschulungen und Anwenderschulungen fiir einen Teil der Disponenten ausreichten. Die von
der Antragstellerin beanstandeten Unstimmigkeiten im Hinblick auf die geschatzten Kosten fur die
Schulungen basierten lediglich auf einem Formatierungsfehler; die ausgewiesene Zwischensumme sei
zutreffend. Bei ihrer Schatzung sei die Antragsgegnerin davon ausgegangen, dass die Kosten flr den
Systemservice in der Gesamtsumme der Lizenzen enthalten sind. Die in der Auftragswertberechnung
ausgewiesene Position fir Wartung und Pflege beziehe sich auf dariiber hinausgehende Ausgaben wie
beispielsweise Weiterentwicklungen im Rahmen des sog. ,Customizing®. Wie beim Systemservice sei auch
die Software-Pflege im Rahmen der Schnittstelle verrechnet worden. Der im Beschaffungsauftrag
ausgewiesene Betrag von 400.000 Euro habe keine Aussagekraft, da es sich hierbei nur um eine grob
geschatzte Grolenordnung handle und der Bedarfstrager kein umfassendes Wissen hinsichtlich des
erforderlichen Leistungsumfangs gehabt habe.

18

Der Nachpriufungsantrag sei zudem unbegriindet. Sowohl der von der Antragsgegnerin kalkulierte
Leistungsumfang als auch das von der Beigeladenen erstellte Angebot erreiche den malgeblichen
Schwellenwert von derzeit 215.000 Euro nicht. Demnach sei die Leistung weder europaweit auszuschreiben
noch eine Bekanntgabe im Amtsblatt der Europaischen Union erforderlich gewesen. Bei unterschwelligen
Auftragswerten sei eine Direktvergabe aufgrund einer Pandemiebedingten Ausnahmeregelung maglich.

19

Ungeachtet dessen sei die Entscheidung der Antragsgegnerin durch eine Situation absoluter Dringlichkeit
veranlasst gewesen. Die rasant um sich greifende Omikron-Variante habe dazu gefihrt, dass die Zahl der
infizierten Personen im Februar/Marz europaweit exponentiell auf einen Héchststand angestiegen sei. In
Anbetracht dieser akuten Bedrohung und des Umstands, dass bereits anderen Leitstellen in Europa
aufgrund Omikronbedingter personeller Engpasse die Handlungsunfahigkeit gedroht habe, habe sich die
Antragsgegnerin im Marz dieses Jahres dazu gezwungen gesehen, unverzuglich zu handeln. Die Annahme
der Antragstellerin, der Vorteil eines beschleunigten Schulungsvorgangs sei verschwindend gering, sei nicht
nachvollziehbar. Mit Hilfe der standardisierten Notrufabfrage konne die Schulungsdauer bei neuem
Personal von bisher funf bis sechs Wochen auf eine Woche reduziert werden. Dass die Antragsgegnerin die
Beigeladene bereits am 10.01.2022 aufgefordert habe, ein Angebot abzugeben, sei unzutreffend. Der
entsprechende Vortrag der Antragstellerin basiere offenbar auf einer Fehlinterpretation der Aussage der
Beigeladenen. Die Anfrage eines Angebots habe erst am 17.02.2022 stattgefunden. Im Jahr 2021 sei noch
keine zwingende Notwendigkeit zur Einfuhrung einer standardisierten Notrufabfrage gesehen und der
Beschaffungsvorgang aufgrund fehlender Priorisierung auf Leitungsebene zunachst nicht weiter verfolgt
worden. Erst die Omikron-Variante, die seinerzeit nicht vorhersehbar und deren Wirkung auf das



Ansteckungsgeschehen nicht bekannt gewesen sei, habe die Antragsgegnerin zu einem schnellen Handeln
gezwungen.

20

Ein weiterer Grund fur die Direktvergabe an die Beigeladene sei die hiermit verbundene Moglichkeit einer
umfangreichen Stammdatenibernahme aus dem System der Leitstelle N... gewesen. Auch hieraus habe
sich in Anbetracht des Zeitdrucks eine erhebliche Zeitersparnis ergeben. Soweit die Antragstellerin vortrage,
dass sie derzeit an der Entwicklung einer Schnittstelle zu ,ELDIS3by* arbeite, sei anzumerken, dass neben
der Programmierung Anpassungen beim Lieferanten der Schnittstelle vorzunehmen seien und die
Schnittstelle zudem ausfiihrlich getestet werden musste. Um eine schnelle Implementierung und
Inbetriebnahme zu ermdglichen, misse der Auftragnehmer zum Einflihrungszeitpunkt Gber eine
funktionierende Schnittstelle zum Einsatzleitsystem verfiigen. Der Hersteller der Schnittstelle habe der
Antragsgegnerin seinerzeit bestatigt, dass nur die Beigeladene Uber eine fertig programmierte Schnittstelle
verflge. Der von der Antragstellerin angegebene Zeitaufwand fur die Entwicklung der Schnittstelle gelte
allenfalls fiir die Basisentwicklung. Die Antragstellerin lasse insbesondere unberiicksichtigt, dass auch bei
der Antragsgegnerin umfangreiche Tests durchgefiihrt werden mussten. Es treffe zwar zu, dass die
Einfuhrung eines neuen Einsatzleitsystems geplant sei. Mit dem Beginn des Regelbetriebs im Jahr 2023 sei
jedoch nicht zu rechnen. Fur die Anpassung der Schnittstelle an das neue Einsatzleitsystem seien zudem in
der Auftragswertberechnung Entwicklungskosten bertcksichtigt worden.

21

Die Annahme der Antragstellerin, dass die Datenpflege innerhalb von 20 Personentagen durchgefihrt
werden konne, sei unrealistisch. Die Datenversorgung der Leitstelle N... habe lber sechs Monate in
Anspruch genommen und an diesem Prozess seien mehrere erfahrene Disponenten beteiligt gewesen.

22
Der von der Antragstellerin benannte freiberufliche Projektleiter sei schon seit ca. zwei Jahren nicht mehr fur
die Beigeladene tatig und habe an dem Vergabeverfahren nicht mitgewirkt.

23
Mit Beschluss vom 11.07.2022 wurde die Zuschlagspratendentin zum Verfahren beigeladen.

24

Die Beigeladene stellt keine Antrage. Zur Sache teilt die Beigeladene mit, dass sie im Rahmen eines
frheren Auftrags zur Lieferung einer standardisierten Notrufabfragesoftware die notwendige Schnittstelle
zum bayernweit eingesetzten Einsatzleitsystem habe entwickeln lassen. Da die Module der Abfragesoftware
entsprechend dem Bedarf in Umfang und Menge lizenziert wiirden, lie3en sich die Preise nicht von einer
Leitstelle auf die andere Ubertragen. Auch vereinten nicht alle Leitstellen dieselben Aufgaben in ihrem
Tatigkeitsbereich. Der Aufwand flr technischen und fachlichen Support werde regelmaRig kundenorientiert
und zielgerichtet nach Notwendigkeit und Umfang der Softwareausstattung berechnet. Wartungsvertrage
wurden auf Basis der EVB-IT monatsweise oder jahresweise abgeschlossen. Wegen der hohen
Systemstabilitét sei der Aufwand hierfiir bei der Beigeladenen gering; in der Regel fielen Servicekosten weit
unter den von der Antragstellerin angegebenen 15 bis 25 Prozent an. Der Aufwand bei der
Schnittstellenwartung sei minimal.

25

Nach einer kurzen Anwenderschulung kénnten unerfahrene Mitarbeiter sicher mit der Software der
Beigeladenen umgehen. Uber ein Multiplikatoren-Schulungsmodell wiirden Trainer der Leitstelle
ausgebildet, die dann selbststandig die Anwenderschulungen vor Ort vornehmen kdnnten. Die Beigeladene
sei nach Inbetriebnahme der Notrufabfragesoftware in der ILS N... am 10.01.2022 von der Antragsgegnerin
um ein Angebot zur Lieferung einer standardisierten Notrufabfragesoftware gebeten und mit Schreiben vom
31.03.2022 beauftragt worden. Das verwendete Einsatzleitsystem ELDIS-3-BY unterscheide sich erheblich
von dem auf dem Markt ebenfalls befindlichen Einsatzleitsystem ELDIS-3. Durch die vorhandene
Schnittstelle hatten aufwandige Entwicklungsarbeiten mit einer Dauer von mehr als einem Jahr — diesen
Zeitraum habe die Entwicklung und Realisierung der Schnittstelle der Beigeladenen zum Einsatzleitsystem
ELDIS BY beansprucht — erspart werden kdnnen. Die Schnittstelle der Beigeladenen sei universell und
daher auch fur ein zukiinftiges Einsatzleitsystem in den bayerischen Leitstellen vorbereitet. Aufgrund der
vereinbarten Datenlibernahme aus der ILS N... entfielen zusatzlich wochen- bzw. monatelange



Datenpflegearbeiten. Diese konnten nicht von Lieferanten Gbernommen werden, da hierin die Alarm- und
Ausrlickeordnungen bestimmt wirden.

26

Der von der Antragstellerin benannte Projektleiter sei nicht als freiberuflich tatiger Projektleiter fur die
Beigeladene tatig. Er habe in der Vergangenheit Uber sein selbststandiges Ingenieurblro Auftrage fir die
Beigeladene erledigt; dies liege bereits mehrere Jahre zurtick. Der Geschéaftsfihrer der Antragstellerin sei
langjahriger Mitarbeiter der Leitstelle M... und Angestellter der Branddirektion.

27

Am 04.10.2022 fand in den Raumen der Regierung von Oberbayern die mindliche Verhandlung statt. Die
Sach- und Rechtslage wurde erortert. Die Verfahrensbeteiligten hatten Gelegenheit zum Vortrag. Die
Antragsgegnerin kiindigte auf Nachfrage an, einen Kriterienkatalog fiir die technischen und fachlichen
Anforderungen nachzureichen, den sie am 22.02.2022 zur Beantwortung an die Beigeladene Ubersandt
hatte. Die Antragstellerin beantragte Akteneinsicht sowie Schriftsatznachlass.

28

Mit Beschluss vom 18.10.2022 gewahrte die Vergabekammer der Antragstellerin Einsicht in die von der
Antragsgegnerin nachgereichten Unterlagen. Mit nachgelassenem Schriftsatz vom 28.10.2022 wiederholte
und vertiefte die Antragstellerin ihre bereits erhobenen Beanstandungen hinsichtlich der
Auftragswertschatzung. Erganzend fihrte sie aus, dass die Antragsgegnerin die Kosten flur die Wartung der
ELDIS-Schnittstelle des Anbieters des Einsatzleitsystems zu Unrecht nicht bei der Auftragswertschatzung
beriicksichtigt habe. Die Hohe der Wartungskosten betrage 20% der Schnittstellensoftware. Ebenso seien
die Kosten der Entwicklung der Schnittstelle sowie fir den Aufwand zur Implementierung der Schnittstelle
auf Seiten des Anbieters der ELS-Software dem Auftragswert hinzuzurechnen, da es keinen Unterschied
mache, ob die Schnittstelle bereits existiere oder nicht. Das Leistungsverzeichnis schliele zwar die
Schnittstellenkosten des ELS-Herstellers aus. Diese Kosten wirden jedoch sicher anfallen und seien daher
in die Auftragswertschatzung vollumfanglich einzustellen.

29

Die Beteiligten wurden durch den Austausch der jeweiligen Schriftsatze informiert. Auf die ausgetauschten
Schriftsatze, die Verfahrensakte der Vergabekammer, die Niederschrift der miindlichen Verhandlung vom
04.10.2022 sowie auf die Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegt wurden, wird erganzend
Bezug genommen.

30
Die Vergabekammer Siidbayern ist fiir die Uberpriifung des streitgegensténdlichen Vergabeverfahrens
zustandig.

31
Die sachliche und é6rtliche Zustandigkeit der Vergabekammer Stdbayern ergibt sich aus §§ 155, 156 Abs. 1,
158 Abs. 2 GWB i. V. m. §§ 1 und 2 BayNpV.

32
Gegenstand der Vergabe ist ein Lieferauftrag i. S. d. § 103 Abs. 2 GWB. Der Antragsgegnerist Auftraggeber
gemal §§ 98, 99 Nr. 1 GWB. Eine Ausnahmebestimmung der §§ 107 — 109 GWB liegt nicht vor.

33
1. Der Nachprifungsantrag ist zulassig. Insbesondere berschreitet der geschatzte Gesamtauftragswert
den gemal § 106 GWB malgeblichen Schwellenwert in Hohe von 215.000 Euro.

34

1.1. Bei der Auftragswertschatzung ist der offentliche Auftraggeber gehalten, in der Sache eine seridése
Schatzung durchzufiihren, die den Vorgaben zur Ermittlung des Auftragswertes aus § 3 VgV entspricht.
Denn nur, wenn nach einer Schatzung nach diesen Vorgaben der Schwellenwert nicht Gberschritten ist, wird
ein offentlicher Auftraggeber nach § 106 Abs. 1 Satz 1 GWB von der Anwendung der Vorschriften des GWB
und damit einer europaweiten Ausschreibung frei. Daher ist diese Schatzung auch nach den Vorgaben des
§ 8 VgV zu dokumentieren, damit sie der Uberpriifung durch die Nachpriifungsinstanzen iiberhaupt
zuganglich sein kann (vgl. VK Sudbayern, Beschluss vom 05.08.2019 — Z3-3-3194-1-14-05/19).



35

Gem. § 3 Abs. 1 VgV ist bei der Schatzung des Auftragswerts vom voraussichtlichen Gesamtwert der
vorgesehenen Leistung ohne Umsatzsteuer auszugehen. Zudem sind etwaige Optionen oder
Vertragsverlangerungen zu bericksichtigen. Die Schatzung des Auftragswerts setzt eine realistische,
vollstédndige und objektive Prognose voraus, die sich an den Marktgegebenheiten orientiert (OLG Celle,
Beschluss vom 29.06.2017 — 13 Verg 1/17; OLG Schleswig, Beschluss vom 28.01.2021 — 54 Verg 6/20 m.
w. N.). Der Auftraggeber muss eine Methode wahlen, die ein wirklichkeitsnahes Schatzergebnis ernsthaft
erwarten lasst, und der Schatzung zutreffende Daten zugrunde legen (OLG Dusseldorf, Beschluss vom
13.03.2019 — Verg 42/18). Ein pflichtgemal geschatzter Auftragswert ist jener Wert, den ein umsichtiger
und sachkundiger offentlicher Auftraggeber nach sorgfaltiger Prifung des relevanten Marktsegments und im
Einklang mit den Erfordernissen betriebswirtschaftlicher Finanzplanung bei der Anschaffung der
vergabegegenstandlichen Sachen veranschlagen wiirde (OLG Brandenburg, Beschluss vom 29.01.2013 —
Verg W 8/12; OLG Celle, Beschluss vom 19.08.2009 — 13 Verg 4/09; OLG Frankfurt, Beschluss vom
08.05.2012 — 11 Verg 2/12).

36

1.2. Die Antragsgegnerin hat vorgetragen, dass sie zur Ermittlung des Auftragswerts mafgeblich auf die
Vergabeunterlagen der Feuerwehr N... abgestellt habe. Das von N... angenommene Angebot sei um alle
Leistungen und Komponenten reduziert worden, welche die Antragsgegnerin selbst erbringen kdnne. Dabei
sei die Ausschreibung unter den aktuellen Zwangen einer extrem angespannten Haushaltslage erfolgt, so
dass der Leistungsumfang auf das absolut Notwendige zu reduzieren gewesen sei.

37

Nach Ansicht der Vergabekammer genlgt die vorgenommene Schatzmethode nicht den Anforderungen an
eine pflichtgemaRe Auftragswertschatzung. Zunachst ist festzuhalten, dass die in der dokumentierten
Auftragswertberechnung aufgefiihrten Positionen nicht mit den Positionen des Leistungsverzeichnisses
Ubereinstimmen, welches Gegenstand des Angebots der Beigeladenen ist. Dies ist jedoch grundsatzlich
Voraussetzung fir eine ordnungsgemale Auftragswertschatzung (vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom
13.03.2019 — Verg 42/18). Hinzu kommt, dass die dokumentierte Auftragswertberechnung zwar die
Positionen benennt, welche in die Schatzung des Auftragswerts eingeflossen sind. Erlauterungen dazu,
welche Annahmen die Antragsgegnerin bei den ausgewiesenen Betragen zugrunde legte, fehlen jedoch.
Auch im Rahmen der miindlichen Verhandlung konnte die Antragsgegnerin nur oberflachlich erlautern,
welche Erwagungen sie zu den angenommenen SchatzgroRen geflhrt haben.

38

Soweit die Antragsgegnerin vortragt, dass sie zur Ermittlung des geschatzten Auftragswerts mafRgeblich auf
das Angebot der Beigeladenen in N... abgestellt habe, fehlt es auch insoweit an einer hinreichenden
Dokumentation. So kann die Vergabekammer insbesondere nicht beurteilen, ob die Orientierung an den
Preisen des Auftrags fur die standardisierte Notrufabfragesoftware der integrierten Leitstelle N... geeignet
war, ein wirklichkeitsnahes Schatzergebnis erwarten zu lassen. Dagegen spricht, dass nach dem Vortrag
der Beigeladenen die Module der Abfragesoftware entsprechend dem Bedarf in Umfang und Menge
lizenziert werden und sich dieser von Leitstelle zu Leitstelle unterscheidet. Die Vergabekammer kann auch
nicht beurteilen, ob die Antragsgegnerin hinreichende Zuschlage bertcksichtigt hat, um etwaige
Preissteigerungen seit der Zuschlagserteilung in N... Anfang des Jahres 2020 einzupreisen. Die
Antragsgegnerin hat im Rahmen der mindlichen Verhandlung lediglich erlautert, dass sie die Lizenzkosten
des Referenzauftrags der ILS N... aufgerundet habe.

39

1.3. Fehlt es an einer ordnungsgemafen oder plausiblen Auftragsschatzung, muss die Vergabekammer im
Nachprifungsverfahren den Auftragswert selbst anhand der eingegangenen Angebote schatzen (vgl. OLG
Schleswig, Beschluss vom 28.01.2021 — 54 Verg 6/20; VK Sudbayern, Beschluss vom 05.08.2019 — Z3-3-
3194-1-14-05/19 m. w. N.).

40

Vorliegend kommt die Vergabekammer zu dem Ergebnis, dass ein ordnungsgemaf geschatzter
Gesamtauftragswert den nach § 106 GWB malfgeblichen Schwellenwert von 215.000 Euro Ubersteigt. Zwar
liegt die Netto-Summe des Angebots der Beigeladenen knapp unterhalb des mafRgeblichen Schwellenwerts.
Das Angebot der Beigeladenen ist jedoch nicht geeignet, die Richtigkeit der Auftragswertschatzung der



Antragsgegnerin zu indizieren, da es nicht samtliche Preisbestandteile umfasst, die bei dem im Rahmen der
Auftragswertschatzung gemafRd § 3 Abs. 1 VgV zu ermittelnden Gesamtwert zu berticksichtigen sind.

41

Der Gesamtwert bestimmt sich nach der Summe aller Kosten der nachgefragten Leistungen (BGH Urteil
vom 20.11.2012 — X ZR 108/10; OLG Minchen Beschluss vom 07.03.2013 — Verg 36/12) unter
Berucksichtigung jeglicher Geldstrome (OLG Brandenburg Beschluss vom 12.01.2016 — Verg W4/15; OLG
Dusseldorf Beschluss vom 10.12.2014 — Verg 24/14). Sieht der 6ffentliche Auftraggeber Pramien oder
Zahlungen an den Bewerber oder Bieter vor, sind auch diese gem. § 3 Abs. 1 Satz 3 VgV zu
berlcksichtigen. Die Schatzung muss insoweit alle geldwerten Vorteile einbeziehen, die ein zukulnftiger
Vertragspartner aus dem Auftrag ziehen kann (MUKoEuWettbR/Flilling, 4. Aufl. 2022, VgV § 3 Rn. 11).

42

Wie der Randbemerkung zur Anforderung Nr. 28 des Kriterienkatalogs mit den technischen Anforderungen
zu entnehmen ist, sollten alle mit der Schnittstelle verbundenen Kosten, auch die des Herstellers des
Einsatzleitsystems (ELS) wie Zertifizierung, Anpassung und Funktionstests, vom Bieter zu tragen und im
Angebot darzustellen sein. Das Angebot der Beigeladenen enthalt aber die Kosten fir die ELSseitige
Implementierung der Schnittstelle gerade nicht. Auch die Kosten, welche auf Seiten des ELS-Anbieters fir
die Wartung der Schnittstelle anfallen, sind nicht Gegenstand des Angebots der Beigeladenen, da nach
Angaben der Antragsgegnerin die Wartung im Rahmen eines Wartungsvertrages der Antragsgegnerin mit
dem Anbieter der ELS-Software abgewickelt wird. Leistungen des 6ffentlichen Auftraggebers, die zu
entsprechenden Einsparungen oder Aufwandsminderungen beim Auftragnehmer flihren, stellen jedoch
einen geldwerten Vorteil dar, der bei der Kostenschatzung zu bertcksichtigen ist (fir den speziellen Fall
einer Bauleistung vgl. MUKoEuWettbR/Fllling, 4. Aufl. 2022, VgV § 3 Rn. 25). Denn es kann fir die
Ermittlung des Gesamtwerts eines Auftrags keinen Unterschied machen, ob der Auftraggeber dem
Auftragnehmer eine Zahlung zur Minderung seines Aufwands zukommen Iasst oder den vom Bieter zu
tragenden Aufwand durch eine andere Form der Leistungserbringung kompensiert (vgl. OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 10.12.2014 — Verg 24/14; konkret zu Betriebs- und Wartungskosten vgl. VK Sudbayern,
Beschluss vom 23.08.2017 — Z3-3-3194-1-24-05/17). Somit sind die von der Antragsgegnerin
Ubernommenen Kosten fiir die ELSseitige Implementierung und Wartung der Schnittstelle bei der
Schatzung des Auftragswerts zu berticksichtigen.

43

Ausweislich des von der Antragstellerin vorgelegten Angebots des ELS-Anbieters belaufen sich die Kosten
fur Implementierung und Wartung der Schnittstelle bezogen auf einen Zeitraum von vier Jahren auf einen
niedrigen flinfstelligen Betrag. Unter Beriicksichtigung dieser Kosten Uberschreitet das Angebot der
Beigeladenen den maf3geblichen Schwellenwert von 215.000 Euro. Ebenfalls nicht Bestandteil des
Angebots der Beigeladenen sind die Kosten fir das sog. ,,Customizing“, welches ausweislich der
Auftragswertberechnung einen optionalen Leistungsbestandteil bildet und dementsprechend gem. § 3 Abs.
1 Satz 2 VgV bei der Ermittlung des Gesamtwerts der Leistung zu berlcksichtigen ist. Wie die
Antragsgegnerin im Rahmen der miindlichen Verhandlung erlauterte, sollte mit dieser Position ein Budget
reserviert werden, um individuelle Anpassungen und Weiterentwicklungen der Software finanzieren zu
konnen. Allein die Hinzurechnung dieser optionalen Leistungsposition zum Angebotspreis der Beigeladenen
fiihrt zu einer Uberschreitung des Schwellenwerts.

44

Ob die Antragsgegnerin den Leistungsumfang des Auftrags darliber hinaus in der Absicht reduziert hat, ihn
dem Anwendungsbereich der Bestimmungen des vierten Teils des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen zu entziehen, bedarf vor diesem Hintergrund keiner Entscheidung.

45
1.4. Der Nachprifungsantrag ist auch im Ubrigen zulassig.

46
Gemal § 160 Abs. 2 GWB ist ein Unternehmen antragsbefugt, wenn es sein Interesse am Auftrag, eine
Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB und zumindest einen drohenden Schaden darlegt.

47



Die Antragstellerin hat ihr Interesse am Auftrag durch die Einreichung des Nachprifungsantrags
nachgewiesen. Zwar wird das flr die Antragsbefugnis erforderliche Interesse am Auftrag in der Regel durch
die Abgabe eines Angebots dokumentiert. Werden jedoch angebotshindernde Vergaberechtsverstolie
geltend gemacht, bedarf es eines Angebots nicht; vielmehr wird das Interesse am Auftrag in diesen Fallen
durch die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens belegt (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.6.2017
— VII-Verg 2/17). Die Antragstellerin hat ausgefiihrt, dass sie mangels Kenntnis von der beabsichtigten
Vergabe keine Moglichkeit hatte, sich um den Auftrag zu bewerben. Es ist nicht erkennbar, dass sie mit
diesem Nachprifungsantrag einen anderen Zweck verfolgt, als den, den strittigen Auftrag (nach einer
etwaigen Neuausschreibung) zu erhalten. Die Antragstellerinhat eine Verletzung in ihren Rechten nach § 97
Abs. 6 GWB geltend gemacht. Sie hat insbesondere dargelegt, dass der Auftragswert der
streitgegenstandlichen Vergabe tber dem malgeblichen EU-Schwellenwert liegt und der Auftrag nicht im
Amtsblatt der Europaischen Union bekannt gemacht worden ist, obwohl dies geboten gewesen ware.

48

Der Zulassigkeit des Nachprifungsantrags steht auch keine Riigepraklusion nach § 160 Abs. 3 Satz 1 GWB
entgegen, da gem. § 160 Abs. 3 Satz 2 GWB bei einem Feststellungsantrag nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB
keine Rigeobliegenheit besteht (vgl. BayObLG, Beschluss vom 29.07.2022 — Verg 13/21).

49

Der Nachprufungsantrag ist auch rechtzeitig innerhalb der Frist von 30 Kalendertagen nach der Information
Uber den Abschluss des Vertrags gem. § 135 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 GWB gestellt worden. Ausweislich der
Vorgabe in Art. 2f Abs. 1 lit. a Gedankenstrich 1 der RL 89/665/EWG des Rates vom 21.12.1989 zur
Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fir die Anwendung der Nachprufungsverfahren im
Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Bauauftrage in der durch die RL 2014/23/EU des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.02.2014 geanderten Fassung (Rechtsmittelrichtlinie) muss
die Information Uber den Abschluss des Vertrags eine Zusammenfassung der einschlagigen Griinde geman
Art. 55 Abs. 2 der RL 2014/24/EU enthalten. Ohne eine solche Information beginnt die Frist des § 135 Abs.
2 Satz 1 Alt. 1 GWB nicht zu laufen (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom 22.02.2019 — 15 Verg 9/18).
Ausweislich der Erwagungsgrinde Nr. 6 und 7 der Rechtsmittelrichtlinie handelt es sich bei den
mitzuteilenden Grinden um Informationen, die unerlasslich sind, um eine wirksame Nachprifung zu
beantragen. Wie die Antragstellerin vortrug, habe sie erst mit der E-Mail der Antragsgegnerin vom
02.05.2022 Kenntnis vom Auftragswert erlangt sowie den verschiedenen Griinden, auf welche die
Antragsgegnerin die Direktvergabe stutzte. Erst mit dieser Information sei es ihr moglich gewesen,
zuverlassig zu beurteilen, ob im Rahmen der Auftragsvergabe durch die Antragsgegnerin gegen
vergaberechtliche Vorschriften verstolien wurde. Dem ist die Antragsgegnerin nicht entgegengetreten.
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2. Der Nachprufungsantrag ist auch begriindet.

51

Die Antragsgegnerin hat den streitgegenstandlichen Auftrag ohne vorherige Veréffentlichung einer
Bekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen Union vergeben, ohne dass dies aufgrund Gesetzes
gestattet ist. Hierdurch wurde die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt.

52

2.1. Da der geschatzte Gesamtauftragswert den gemaR § 106 GWB maldgeblichen Schwellenwert fur
offentliche Lieferauftrage in Hohe von 215.000 Euro Uberschreitet, unterfallt der Auftrag dem
Anwendungsbereich des vierten Teils des GWB. Die gem. §§ 37, 40 VgV grundsatzlich gebotene
Auftragsbekanntmachung ist unterblieben.
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Die Antragsgegnerin kann sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, dass im Rahmen eines EUweiten
Vergabeverfahrens die Veroffentlichung der Auftragsbekanntmachung im Amtsblatt der Europaischen Union
gemalf §§ 37 Abs. 1 Satz 2, 17 Abs. 5 VgV nicht erforderlich gewesen ware, denn die Voraussetzungen fir
die Wahl eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb gemaR § 14 Abs. 4 VgV lagen im
Zeitpunkt der Auftragsvergabe nicht vor.

54



Wie der Wortlaut der Vorschrift verdeutlicht, handelt es sich bei § 14 Abs. 4 VgV um eine
Ermessensvorschrift (vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 28.09.2020 — Verg 3/20). Die Anwendung der dort
normierten Ausnahmetatbestéande hangt somit davon ab, dass die Vergabestelle auf Basis des ihr
eingerdumten Ermessens eine Entscheidung dahingehend trifft, einen Auftrag im Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb vergeben.
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Bereits hieran fehlt es im vorliegenden Fall. Die Antragsgegnerin war ersichtlich der Auffassung, den
Auftrag auf Basis der zum Zeitpunkt der Auftragsvergabe in Bayern gultigen Vorschriften fur die Vergabe
von Auftragen im kommunalen Bereich im Wege einer beschrankten Ausschreibung ohne
Teilnahmewettbewerb vergeben zu konnen, sofern sich ein Bezug zur Corona-Pandemie herstellen lielRe.
Mangels gegenteiliger Angaben in der Vergabedokumentation hat sich die Antragsgegnerin mit dem
Vorliegen der Tatbestandvoraussetzungen einer Direktvergabe aufgrund eines Alleinstellungsmerkmal
gemal § 14 Abs. 4 Nr. 2 b) VgV oder einer Dringlichkeitsvergabe gemaR § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV nicht
auseinandergesetzt. Selbst wenn man zugunsten der Antragsgegnerin annehmen wollte, dass sie dies nach
Auftragsvergabe, insbesondere im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens, noch nachholen kénnte (so
OLG Dresden, Beschluss vom 21.09.2016 — Verg 5/16), bleibt ihr die Anwendung der Ausnahmevorschrift
verwehrt, da die Tatbestandsvoraussetzungen nicht erfullt sind.
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Gem. § 14 Abs. 4 Nr. 2 b) VgV ist die Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb
zulassig, wenn zum Zeitpunkt der Aufforderung zur Abgabe von Angeboten der Auftrag nur von einem
bestimmten Unternehmen erbracht oder bereitgestellt werden kann, weil aus technischen Griinden kein
Wettbewerb vorhanden ist. Dies gilt gem. § 14 Abs. 6 VgV jedoch nur dann, wenn es keine verninftige
Alternative oder Ersatzlosung gibt und der mangelnde Wettbewerb nicht das Ergebnis einer klinstlichen
Einschrankung der Auftragsvergabeparameter ist. Ausweislich des Erwagungsgrunds Nr. 50 der RL
2014/24/EU bedarf es einer Situation der objektiven Ausschliel3lichkeit, bei der die
AusschlieRlichkeitssituation nicht durch den 6ffentlichen Auftraggeber selbst mit Blick auf das anstehende
Vergabeverfahren herbeigefuhrt wurde. Ob ein Alleinstellungsmerkmal i.S.v. § 14 Abs. 4 Nr. 2 b) VgV
besteht, hangt damit maRRgeblich von der Leistungsbestimmung des Auftraggebers ab.
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Vorliegend hat die Antragsgegnerin zwar angefiihrt, dass der Auftragnehmer zum Einfiihrungszeitpunkt
Uber eine funktionierende Schnittstelle zum Einsatzleitsystem habe verfligen mussen, um eine schnelle
Implementierung und Inbetriebnahme zu ermdglichen. Wie der Randbemerkung zu Anforderung Nr. 28 des
an die Beigeladene vorab versandten Kriterienkatalogs zu entnehmen ist, war das Vorhandensein der
Schnittstelle kein technisches (Ausschluss-) Kriterium der Leistung; hier ist vielmehr von einer zu
erstellenden Schnittstelle die Rede. Auch das Leistungsverzeichnis beinhaltet keine Vorgabe dahingehend,
dass die Schnittstelle zu ,ELDIS3by*“ bereits vorhanden sein muss, sondern fragt im Gegenteil in den
Positionen 3.1 sowie 3.2 Kosten fir die Implementierung und Realisierung der Schnittstelle ab. Da es der
Antragstellerin unstreitig moglich ist, die geforderte Schnittstelle zu erstellen, sind die von der
Antragsgegnerin angeflihrten Grinde fir die Beschrankung des Wettbewerbs auf die Beigeladene
ausschlieRlich im Lichte der Dringlichkeit der Beschaffung i.S.v. § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV zu beurteilen.
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Gem. § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV kann ein 6ffentlicher Auftraggeber Auftrage im Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb vergeben, wenn aulerst dringliche, zwingende Griinde im Zusammenhang mit
Ereignissen, die der betreffende offentliche Auftraggeber nicht voraussehen konnte, es nicht zulassen, die
Mindestfristen einzuhalten, die flir das offene und das nicht offene Verfahren sowie flir das
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb vorgeschrieben sind, wobei die Umstande zur
Begriindung der aulersten Dringlichkeit dem 6ffentlichen Auftraggeber nicht zuzurechnen sein diirfen. Als
Ausnahmevorschrift ist § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV eng auszulegen (vgl. VK Stdbayern, Beschluss vom
21.10.2020 — 3194.Z3-3_01-20-31). Dringliche und zwingende Griinde kommen nur bei akuten
Gefahrensituationen und héherer Gewalt in Betracht, die zur Vermeidung von Gefahren und Schaden fir
Leib und Leben ein sofortiges, die Einhaltung von Fristen ausschlieBendes Handeln erfordern (vgl. OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 20.12.2019 — Verg 18/19 m.w.N.). Unvorhersehbar sind Ereignisse, mit denen
auch bei Anlegung eines hohen objektiven Sorgfaltsmafstabs nicht gerechnet werden konnte
(Ziekow/Vollink/Vallink, 4. Aufl. 2020, VgV § 14 Rn. 60). Zwischen dem unvorhersehbaren Ereignis und den



sich daraus ergebenden dringlichen, zwingenden Griinden muss ein Ursachenzusammenhang bestehen
(vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.06.2015 — VII-Verg 39/14; EuGH, Urteil vom 15.10.2009 - C-
275/08). Zudem sind auch im Rahmen einer Dringlichkeitsvergabe die Grundsatze des Wettbewerbs und
der VerhaltnismaBigkeit gem. § 97 Abs. 1 GWB zu beachten, so dass der Auftrag in Umfang und Dauer auf
das zur voriibergehenden Bedarfsdeckung erforderliche Maf} zu begrenzen ist (vgl. Ziekow/Véllink/ Véllink,
4. Aufl. 2020, VgV § 14 Rn. 65 f. m. w. N.).
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Vorliegend ist schon nicht ersichtlich, dass die Antragsgegnerin den Auftrag auf das zur Gefahrenabwehr
erforderliche Mal begrenzt hatte. Die Reduktion der urspriinglich vorgesehenen Anzahl an zu
beschaffenden Lizenzen hatte nach dem Vortrag der Antragsgegnerin seinen Grund darin, dass man
erkannt hatte, wegen des ,,Concurrent-Lizenzmodells separate Lizenzen fiir die Notfall-Leitstelle nicht zu
bendtigen. Hinzu kommt, dass der Beschaffungsbedarf fir die standardisierte Notrufabfrage bereits Anfang
des Jahres 2021 vorhanden war und jedenfalls Ende des Jahres 2021 die Erwartung bestand, alle
Unterlagen am 10.01.2022 veréffentlichen zu kdnnen; also zu einem Zeitpunkt, an dem bereits mit einer
schlagartigen Erhéhung der Infektionsfalle aufgrund der Omikron-Variante zu rechnen war (vgl.
wochentlicher Lagebericht des RKI zur Coronavirus-Krankheit-2019 vom 30.12.2021, S. 3). Die
Vergabekammer geht vor diesem Hintergrund davon aus, dass es der Antragsgegnerin mdglich gewesen
ware, die Leistung bis zum 31.03.2022 auch im Rahmen eines beschleunigten offenen Verfahrens nach §
15 Abs. 3 VgV zu vergeben, was die Wahl eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb gem.
§ 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV von vorneherein ausschlief3t (vgl. VK Stidbayern, Beschluss vom 12.08.2016 — Z3-3-
3194-1-27-07-16).
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2.2. Die Antragstellerin ist durch die vergaberechtswidrig unterbliebene Auftragsbekanntmachung auch in
ihren Rechten verletzt.
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Bei einem Verstol3 im Sinne des § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB genuigt es fir die Annahme eines entstandenen
oder drohenden Schadens, dass die Antragstellerin in vergaberechtswidriger Weise nicht am Verfahren
beteiligt wurde. Dies stellt eine Verschlechterung der Zuschlagsaussichten und damit einen potentiellen
Schaden dar (vgl. BayObLG, Beschluss vom 29.07.2022 — Verg 13/21). Eine Rechtsverletzung der
Antragstellerin scheidet vorliegend auch nicht deswegen aus, weil die von ihr vertriebene Software weder
vor noch im Zeitpunkt der Zuschlagserteilung tber eine Schnittstelle zu ELDIS3by verfligte, da sich die
Antragsgegnerin nach den in Abschnitt 2.1. dargelegten Grinden insoweit nicht auf das Vorliegen eines
Alleinstellungsmerkmals berufen kann.
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3. Kosten des Verfahrens
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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 Antragsgegnerin.
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Die Gebuhrenfestsetzung beruht auf § 182 Abs. 2 GWB. Diese Vorschrift bestimmt einen Geblhrenrahmen
zwischen 2.500 Euro und 50.000 Euro, der aus Griinden der Billigkeit auf ein Zehntel der Geblhr ermaRigt
und, wenn der Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung aufdergewdhnlich hoch sind, bis zu einem
Betrag vom 100.000 Euro erhéht werden kann.
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Die Hohe der Geblhr richtet sich nach dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer unter
Berucksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands des Nachprufungsverfahrens.
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Die Antragsgegnerinist als Gemeinde von der Zahlung der Gebuhr nach § 182 Abs. 1S.2 GWBi.V.m. § 8
Abs. 1 Nr. 3 VwKostG (Bund) vom 23. Juni 1970 (BGBI. | S. 821) in der am 14. August 2013 geltenden
Fassung befreit.
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Von der Antragstellerinwurde bei Einleitung des Verfahrens ein Kostenvorschuss in Hoéhe von 2.500 Euro
erhoben. Dieser Kostenvorschuss wird nach Bestandskrafterstattet.
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Die Entscheidung Uber die Tragung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen der Antragstellerin beruht auf § 182 Abs. 4 S. 1 GWB. Die Zuziehung eines anwaltlichen
Vertreters wird als notwendigi. S. v. § 182 Abs. 4 S. 4 GWB i. V. m. Art. 80 Abs. 2 S. 3, Abs. 3 S. 2
BayVwVfG angesehen. Die anwaltliche Vertretung war erforderlich, da die zweckentsprechende Fihrung
eines vergaberechtlichen Nachprufungsverfahrens die rechtlichen Kenntnisse eines durchschnittlichen
mittelstandischen Unternehmens weit Uberschreitet. Fir Bieter ist im Vergabenachprifungsverfahren die
Zuziehung eines anwaltlichen Vertreters regelmaRig erforderlich. Zur Durchsetzung ihrer Rechte war die
Antragstellerin hier zudem aufgrund der komplexen Rechtsmaterie in Bezug auf die Feststellung der
Unwirksamkeit einer Zuschlagserteilung auf anwaltliche Vertretung angewiesen.
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Auch wenn die Beigeladene keine Antrage gestellt hat, muss die Vergabekammer von Amts wegen Uber die
Aufwendungen der Beigeladenen entscheiden.
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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 Nachprifungsverfahren beteiligt hat (OLG Brandenburg,
Beschluss vom 09.02.2010, Az.: Verg W 10/09). Dafiir 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-Wurttemberg,
Beschluss vom 11.02.2010, Az.: 1 VK 76/10).
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Die Beigeladene hat mit ihrem Vortrag zur Sachverhaltsklarung beigetragen, jedoch keine Antrage gestellt
und sich die Rechtsposition der Antragsgegnerin auch nicht zu eigen gemacht. Sie war ersichtlich bestrebt,
kein Kostenrisiko auf sich zu nehmen; sie tragt inre Aufwendungen selbst.



