Vergabekammer Minchen, Beschluss v. 28.01.2025 — 3194.Z3-3_01-24-60
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Tenor

1. Das Nachprifungsverfahren wird eingestellt.

2. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin.

3. Fur das Verfahren wird eine Gebulhr in Héhe von 790,00 EUR festgesetzt. Auslagen sind nicht
angefallen. Der Antragsgegner ist von der Zahlung der Gebdihr befreit.

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

1

Mit nationalen Auftragsbekanntmachungen schrieb der Antragsgegner unter den Vergabenummern 24-
058834 (Olspurbeseitigung Nord) und 24-058829 (Olspurbeseitigung Siid) Rahmenvereinbarungen iiber
Olspurbeseitigungen im Wege offentlicher Ausschreibungen nach der UVgO aus. Zuschlagskriterium war
jeweils gemafR Ziffer 9 der Aufforderungen zur Abgabe eines Angebots (Formblatt L 611) der Preis.

2

Mit drei Schreiben vom 28.10.2024 sprach die Antragstellerin Rigen gegenliber dem Antragsgegner aus.
Sie rlgte, dass sie bei der Sichtung und Prifung der Vergabeunterlagen festgestellt habe, dass die
Ausgestaltung der Vergabe VergaberechtsverstolRe enthalte. Es werde keine Gewichtung der
Leistungsfahigkeit der Reinigungsmaschinen vorgenommen, also kein Zuschlagskriterium ,Leistung*®
angesetzt, gleichwohl wirden in der Leistungsbeschreibung statische Kenngréf3en (Stunden/Mengen)
angegeben werden. Zudem sei die Leitungsbeschreibung widersprichlich, da eine zertifizierte
Reinigungsmaschine, wie sie der Antragsgegner fordere, erst ab einem Betriebsdruck von rund 200 bar
zertifiziert wirden, der Antragsgegner aber einen maximal zuldssigen Reinigungsdruck von 120 bar
vorschreibe. Ferner sei die Anfahrt zur Auftragsstelle im Ansatz einer Pauschale zur Baustelleneinrichtung
nicht kalkulierbar, da sich die Auftragsstelle nicht im Vorhinein bestimmen lasse. Eine Pauschale zu einer in
der Grofe und Umfang nicht vorab definierbaren Leistung sei widersinnig.

3

Mit Schreiben vom 30.10.2024 rlgte die Antragstellerin erneut. Es sei EU-Vergaberecht anwendbar, da der
Auftragswert den hier gegenstandlichen Schwellenwert fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage in Hohe von
221.000 Euro Uberschreite. Sie nahm zudem Bezug auf die mit Schreiben vom 28.10.2024
ausgesprochenen Rugen und rigte zudem die fehlerhaft bekannt gemachten Eignungskriterien, dass in den
Vergabeunterlagen keine Mindestabnahmemengen vorgesehen seien und dass weder Schatzmengen noch
der Schatzwert oder eine Hochstmenge angegeben worden seien. Zudem werden die in der Ausgangslage
unter Nr. 1.3 dargestellten Preisregelungen als rechtswidrig gertigt. Es seien drei Verlangerungsoptionen
vorgesehen, die nicht in die Preisbewertung einbezogen wurden. Die Nichtbewertung einer Option bzw.
Vertragsverlangerung werde in der obergerichtlichen Rechtsprechung aber fur rechtswidrig erachtet. Es
wurde zudem gerlgt, dass nicht samtliche Unterlagen, auf die sich der Antragsgegner beziehe, vorgelegt
worden seien. Das Vergabeverfahren leide zudem auch allgemein an Verfahrensfehlern. Insbesondere die
fehlerhafte Ermittlung des Gesamtauftragswertes zeige auf, dass die Dokumentation unzureichend sei.



4

Mit Schreiben vom 31.10.2024 teilte der Antragsgegner mit, dass der Submissionstermin auf den
15.11.2024, 9.00 Uhr verlegt werde. Die Bindefrist ende am 13.12.2024. Weiterhin seien die
Ausflihrungstermine angepasst worden.

5

Mit Schreiben vom 13.11.2024 teilte der Antragsgegner mit, dass der Submissionstermin nun auf den
21.11.2024, 9.00 Uhr verlegt werde. Zudem sei die Position 01.01.0001 mit einer Kalkulationshilfe bezogen
auf einen nachtraglich eingefligten Bezugspunkt erganzt worden und die Leistungsangaben in den
Positionen 01.01.0002 bis 01.01.0005 seien von Stundenabrechnung in Flachenangaben (Quadratmeter)
geandert worden. Die in der urspriinglichen Fassung der Leistungsbeschreibung angegebenen Positionen
01.01.003 bis 01.01.005 seien geldscht und in die aktuelle Position 01.01.0002 aufgenommen worden.
Zudem gab der Antragsgegner das geschatzte Auftragsvorlumen fiir die Olspurbeseitigung Nord mit ca.
27.600 Euro/Jahr und fiir die Olspurbeseitigung Siid mit ca. 27.600 Euro/Jahr an.

6

Mit Schreiben vom 20.11.2024 rugte die Antragstellerin, dass das national bekanntgemachte Verfahren
nach GWB und VgV durchgefiihrt werden hatte missen. Zudem rugte sie die fehlende Bestimmbarkeit und
fehlende Moglichkeit zu einer ordnungsgemafen Preiskalkulation. Quadratmeter-Leistungen fir eine
Olspur-/Betriebsstoffbeseitigung seien in der aufgrund fehlender Differenzierung in der
Ausfuihrungsbeschreibung daliegenden Pauschalisierung nicht kalkulierbar. Hinsichtlich der unter Position
1.1.2 angegebenen Mengeneinheit von 2.000 m?2 werde nicht definiert, ob es sich bei dieser Mengenangabe
um die jeweilige Abrufmenge, Mindest- oder Héchstmenge handele. Weiter werde nicht definiert, ob und wie
sich die 2.000m? in wie vielen Auftragsfallen wie aufteilen. In der Ausflihrungsbeschreibung werde unter
»Abrechnung® keine Definition der Abrechnung der Reinigungsleistung vorgenommen. Es erschlieRe sich
nicht, wie die Position 1.1.1 zu kalkulieren sei. Der Mengenansatz von 2.000 m? sei zu gering. Die bereits
gerlgte Vorgabe, im Normalfall mit 120bar Wasserdruck zu reinigen, sei weiterhin enthalten. Keine
HochdruckTechnik des regularen Marktes fiihre die Zertifizierung mit derartigem Druck durch. Die Vorgabe
sorge daflr, dass durch die Vorgabe die Reinigung auflerhalb der Zertifizierung erfolgen muisse. Die
Antragstellerin trug weitere Punkte vor, die eine ordnungsgemafe Preiskalkulation nicht mdglich machen
wdarden.

7

Die Antragstellerin gab innerhalb der Angebotsfrist kein Angebot ab. Fir die Ausschreibung
Olspurbeseitigung Stid gingen zwei Angebote ein. Fiir die Ausschreibung Olspurbeseitigung Nord gingen
drei Angebote ein.

8
Die Antragstellerin stellte mit Schreiben vom 26.11.2024 einen Nachprifungsantrag gem. § 160 Abs. 1
GWB.

9

Die Antragstellerin tragt vor, dass der Nachprifungsantrag zulassig und begriindet sei. Der einschlagige
Schwellenwert sei deutlich Uberschritten und der Antragsgegner habe die Vorgaben des § 3 VgV nicht
beachtet. Objektive Griinde, die eine Unterteilung rechtfertigen wiirden, seien nicht ersichtlich, daher hatte
der Antragsgegner die von ihm verdéffentlichten Auftrage in einem Auftrag mit zwei Losen verdéffentlichen
missen und den Auftragswert addieren missen. Auch sei die Auftragswertschatzung des Antragsgegners
rechtswidrig und verletze die Antragstellerin in ihren Rechten. Die Antragstellerin gehe von ca. 45.600
EUR/netto pro Jahr und Ausschreibung aus. Bei Berucksichtigung der méglichen Vertragsverlangerungen
belaufe sich der geschatzte Auftragswert also auf 368.000 EUR/netto (fur beide Lose bzw.
Ausschreibungen zusammen) und tberschreite den mafigeblichen Schwellenwert damit deutlich. Die
Antragstellerin sei ferner auch antragsbefugt, sie habe ihr Interesse am Auftrag durch ihre Rligen sowie
dem Nachprifungsantrag zweifellos dargelegt.

10
Auch die weiteren Sachentscheidungsvoraussetzungen erfiille die Antragstellerin.

11



Weiter tragt die Antragstellerin vor, dass der Nachprifungsantrag auch begriindet sei. Der Antragsgegner
habe nur national ausgeschrieben und damit gegen die unionsweite Ausschreibungspflicht verstoRen. Auch
habe der Antragsgegner keine Eignungskriterien nach § 122 Abs. 4 S. 2 GWB ordnungsgemaf bekannt
gemacht. Denn in den Auftragsbekanntmachungen fur beide Verfahren seien unter Nr. 13 ,Beurteilung der
Eignung® keine konkreten Eignungskriterien genannt worden, sondern nur auf das Formblatt L 124
+Eigenerklarung zur Eignung“ verwiesen worden. Weiter seien in den Vergabeunterlagen rechtswidrig keine
Mindestabnahmemengen vorgesehen. Dadurch komme es zu einer rechtswidrigen Verlagerung von
Vertragsrisiken. Zudem wurden die Leistungsbeschreibung bzw. das Leistungsverzeichnis nicht den
Anforderungen des § 121 Abs. 1 GWB genligen. Dies fuhre zu einer fehlenden Bestimmbarkeit und habe
eine ordnungsgemale Preiskalkulation unmaoglich gemacht. Die Angebote seien daher auch nicht
vergleichbar. Der Antragsgegner habe zudem rechtswidrig keine Schatzmengen bzw. Schatzwerte sowie
keine Hochstmenge angegeben. Auch werde die Nichtbewertung einer Option bzw. Vertragsverlangerung in
der obergerichtlichen Rechtsprechung fiir rechtswidrig erachtet. Eine gleichmaRige Gewichtung der Preise
sei bei Optionen fehlerhaft, vielmehr misse durch einen Abschlag berticksichtigt werden, dass es nicht
sicher sei, ob die Option bzw. Verlangerung zum Tragen komme. Auch habe der Antragsgegner nicht alle
Unterlagen, auf die er sich beziehe, vorgelegt, was rechtswidrig sei. Ferner habe der Antragsgegner seine
Verpflichtung verletzt, die gestellten Fragen und Rugen zu beantworten. Antworten auf die Rigeschreiben
seien nicht erfolgt. Zudem leide das Vergabeverfahren auch an Verfahrensfehlern. Die Dokumentation des
Antragsgegners sei fehlerhaft.

12
Die Antragstellerin beantragt

1. Ein Nachprifungsverfahren wird gemaf § 160 Abs. 1 GWB gegen die rechtswidrigen De-Facto-Vergaben
,24-058829 Olspurbeseitigung Siid* und ,24-058834 Olspurbeseitigung Nord“ eingeleitet.

2. Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin durch die von dem Antragsgegner durchgefiihrten
Vergabeverfahren in ihren Rechten verletzt ist.

3. Der Antragsgegner wird verpflichtet, bei Fortbestehen der Beschaffungsabsicht Dienstleistungen in dem
0.g. Bereich nur nach einem vergaberechtskonformen Vergabeverfahren nach MalRgabe der
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu vergeben.

4. Hochsthilfsweise: Die Kammer wirkt unabhangig auf die Rechtmafigkeit des Vergabeverfahrens hin (vgl.
§ 168 Abs. 1 S. 2 GWB).

5. Der Nachprifungsantrag wird dem Antragsgegner — notfalls per Telefax — unverziglich zugestellt.

6. Die Vergabeakten des Antragsgegners werden hinzugezogen.

7. Der Antragstellerin wird Einsicht in die Vergabeakten des Antragsgegners gewahrt (§ 165 Abs. 1 GWB).
8. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragstellerin wird fir notwendig erklart.

9. Der Antragsgegner hat die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin zu tragen.

13
Der Antragsgegner beantragt

1. Der Vergabenachprifungsantrag vom 26.11.2024 wird zurlickgewiesen.

2. Die Antragstellerin hat die Kosten des Verfahrens und die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung
des Antragsgegners entstandenen Aufwendungen zu tragen.

3. Die Hinzuziehung der Bevollmachtigten fir den Antragsgegner wird fur erforderlich erklart.

14

Zur Begriindung tragt der Antragsgegner vor, dass der Nachpriifungsantrag nicht statthaft sei, weil der
Antragstellerin fir die vorliegende Ausschreibung der Weg zu den Vergabenachpriifungsinstanzen nicht
offenstehe. Dies gelte unabhéngig davon, ob die Ausschreibung der Leistungen fiir Olspurbeseitigung als
getrennte Auftrdge und Beschaffungsvorhaben anzusehen seien oder ob eine zusammengefasste
Beurteilung erfolgen hatte missen. Die Trennung der Auftrage sei jedoch rechtmafig erfolgt. Selbst wenn



jedoch die Auftrage zur Olspurbeseitigung Nord und Olspurbeseitigung Siid als Teile eines Gesamtauftrags
angesehen werden mussten, wiirden auch weder die addierten Kosten der geschatzten Auftragswerte noch
die Kosten aus den eingereichten Angeboten den mafigeblichen Schwellenwert fiir die Einschlagigkeit der
europaweit geltenden Bestimmungen Uber die Ausschreibung von Liefer- und Dienstleistungen erreichen.
Die Antragstellerin kénne sich daher auch nicht auf den Rechtsschutz nach § 97 Abs. 6 GWB berufen.
Weiter tragt der Antragsgegner vor, dass selbst wenn die von der Antragstellerin behauptete de-facto-
Vergabe vorliegen wirde, es an einer Rechtsverletzung fehlen wirde. Die fehlende Rechtsverletzung folge
schon daraus, dass die Antragstellerin mit der jetzt behaupteten Héhe ihrer angeblichen Kalkulation keine
Aussicht auf den Zuschlag gehabt hatte. Auch der angebliche Verstol gegen § 122 Abs. 4 GWB fuhre nicht
zu einer Rechtsverletzung der Antragstellerin. Weiter sei eine Mindestabnahmemenge auch nicht
anzugeben gewesen. Aus welchem Grund die Antragstellerin die Riige aufrechterhalte, es seien keine
Schatz- und Hochstmengen vorgesehen worden, sei nicht nachvollziehbar. Es kénne vom Antragsgegner
nicht verlangt werden, Angaben zu machen, fir deren inhaltliche Eingrenzung ihm selbst jegliche
Anhaltspunkte fehlen wiirden. Eine Angabe auf der Basis bloRer ins Blaue hinein geauferter Vermutung
musse die Vergabestelle nicht machen. Unzutreffend sei auch die Behauptung es lage eine intransparente
Leistungsbeschreibung vor, die keine ordnungsgemaie Kalkulation erlaubt hatte. Die Antragstellerin kdnne
nicht verlangen, dass der Antragsgegner eine weitergehende Schatzung mit grofRerer Genauigkeit
vornehme, als seine Erkenntnismoglichkeiten erlauben wirden. Ferner liege auch eine rechtswidrige
Optionsberechnung nicht vor. Die Rige der angeblich nicht rechtzeitig vorgelegten Unterlagen sei erstmals
mit dem Nachprufungsantrag erhoben worden und sei daher prakludiert. Unabhangig davon hatte es der
Antragstellerin als fachkundige Unternehmerin freigestanden, entsprechende Bieterfragen an die
Vergabestelle zu richten. Im Ubrigen reiche die Bezugnahme auf das in einschldgigen Bieterkreisen
bekannte Merkblatt fiir die Reinigungsarbeiten der vorliegend spezifizierten Leistung jedoch aus. Die
Beanstandung der angeblich verletzten Antwortpflicht bleibe ohne konkreten Vorwurf, inwieweit die
Antragstellerin dadurch in eigenen Rechten verletzt worden sein solle, sei nicht erkennbar. Auch sei die
Dokumentation des Vergabeverfahrens nicht fehlerhaft. Der Nachprifungsantrag sei daher zuriickzuweisen.

15

Mit rechtlichem Hinweis vom 15.01.2025 erklarte die Vergabekammer, dass sie zu der vorlaufigen
Einschatzung komme, dass der Nachprufungsantrag vom 26.11.2024 zulassig und begriindet sei. Der
Nachprifungsantrag sei zulassig, da insbesondere der geschatzte Gesamtauftragswert nach Ansicht der
Vergabekammer den gemaR § 106 GWB malfigeblichen Schwellenwert tberschreite. Die Vergabekammer
gehe zum gegenwartigen Stand des Verfahrens unter Berlicksichtigung des bisherigen Vortrags und der
vorgelegten Vergabedokumentation davon aus, dass der Antragsgegner bei der Entscheidung, ob die
streitgegenstandlichen Verfahren national oder europaweit ausgeschrieben werden sollten, gegen das in §
3 Abs. 2 VgV gesetzlich verankerte Umgehungsverbot verstof3en habe. Zudem sei die vom Antragsgegner
vorgenommene Auftragswertschatzung nicht ordnungsgemal erstellt worden. Die Antragstellerin verflige
auch Uber die erforderliche Antragsbefugnis, sie habe ihr Interesse am Auftrag durch die erhobenen Riigen
und den nachfolgenden Nachprifungsantrag nachgewiesen. Der Nachpriifungsantrag sei auch begriindet,
da die Antragstellerin durch die unterbliebene gebotene europaweite Ausschreibung in ihren Rechten
verletzt sei. Ein Nachteil in der nur nationalen Ausschreibung liege fur die Antragstellerin vorliegend darin,
dass soweit bei Ausschreibungen von Rahmenvereinbarungen im Oberschwellenbereich die Angabe einer
Hochstmenge bzw. eines Hochstwertes unterblieben ist, der 6ffentliche Auftraggeber nach Ansicht der
Vergabekammer Sudbayern den Anspruch des Bieters auf ein transparentes, alle Bieter gleich
behandelndes Vergabeverfahren verletzt habe. Bei zulassigen Ausschreibungen im Unterschwellenbereich
nach UVgO gebe es eine vergleichbare Regelung zur Angabe von Hochstmengen nicht, sodass auch eine
fehlende Angabe der Hochstmenge nicht problematisch sei. Daraus folge, dass bei Unterlassen der Angabe
einer Hochstmenge bei einer EUweiten Ausschreibung das Verfahren zurlickzuversetzen sei mit der Folge,
dass die Antragstellerin in diesem Fall bessere Zuschlagschancen gehabt hatte, denn sie hatte dann die
M@aglichkeit gehabt, ein Angebot abzugeben, was ihr hingegen bei einer Ausschreibung auf nationaler
Ebene verwehrt bliebe. Vorliegend habe der Antragsgegner keine Hochstmenge bzw. Hochstwert im
Rahmen der Ausschreibungen angegeben. Damit sei durch die nur national ausgeschriebenen Verfahren
ein Verfahrensregime zur Anwendung gekommen, dass sich der Antragstellerin gegenuber als nachteilig im
Vergleich zur korrekterweise anzuwendenden Norm darstelle. Sie sei hierdurch in ihren Rechten verletzt.
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Mit Schriftsatz vom 24.01.2025 teilte der Antragsgegner mit, dass er die streitgegenstandlichen
Ausschreibungen am 23.01.2025 aufgehoben habe.

17

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.

18
Die Vergabekammer Siidbayern ist fiir die Uberpriifung des streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens
zustandig.

19
Die sachliche und o6rtliche Zustandigkeit der Vergabekammer Stdbayern ergibt sich aus §§ 155, 156 Abs. 1,
158 Abs. 2 GWBi. V. m. §§ 1 und 2 BayNpV.

20
Durch die Erklarung des Antragsgegners, das er die Verfahren aufgehoben hat, hat sich das
Nachprifungsverfahren erledigt.

21
Die Erledigung des Nachprifungsantrags hat zur Folge, dass das Verfahren einzustellen und nur noch tber
die Kosten zu entscheiden ist.

22

Nach § 182 Abs. 3 S. 4, 5 GWB trifft den Antragsgegner aus Griinden der Billigkeit insoweit die Kostenlast,
weil er durch die Aufhebung der Vergabeverfahren dem Nachprufungsverfahren die Grundlage entzogen
hat und aus den im rechtlichen Hinweis sich ergebenden Griinden voraussichtlich im
Nachprifungsverfahren unterlegen ware.

23

Die Gebuhrenfestsetzung beruht auf § 182 Abs. 2 GWB. Diese Vorschrift bestimmt einen Gebuhrenrahmen
zwischen 2.500 Euro und 50.000 Euro, der aus Griinden der Billigkeit auf ein Zehntel der Gebihr ermafigt
und, wenn der Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung auRergewdhnlich hoch sind, bis zu einem
Betrag von 100.000 Euro erhoht werden kann.

24

Die Hohe der Gebdihr richtet sich nach dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer unter
Berucksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands des Nachprifungsverfahrens. Bei der
Bemessung der Ausgangsgebuhr wurde aus Grinden der Billigkeit erniedrigend berlcksichtigt, dass sich
das Nachprifungsverfahren in einem frihen Stadium erledigt hat, sodass keine Akteneinsicht durchgefiihrt
werden musste und auch die Durchflihrung einer miindlichen Verhandlung unterbleiben konnte. Da sich der
Antrag vor der Entscheidung der Vergabekammer erledigt hat, reduziert sich die Gebuhr zudem auf die
Halfte, § 182 Abs. 3 S. 4 GWB. Der Antragsgegner ist als Bundesland von der Zahlung der Gebuhr nach §
182 Abs. 1S.2 GWBi. V. m. § 8 Abs. 1 Nr. 2 VwKostG (Bund) vom 23. Juni 1970 (BGBI. | S. 821) in der
am 14. August 2013 geltenden Fassung befreit.

25
Von der Antragstellerin wurde bei Einleitung des Verfahrens ein Kostenvorschuss in Hoéhe von 2.500 Euro
erhoben. Dieser Kostenvorschuss wird nach Bestandskraft erstattet.

26

Die Entscheidung uber die Tragung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen der Antragstellerin beruht auf § 182 Abs. 4 S. 3 1. HS GWB. Die Zuziehung eines
anwaltlichen Vertreters wird als notwendig i.S.v. § 182 Abs. 4 S. 1 und 4 GWB i. V. m. Art. 80 Abs. 2 S. 3,
Abs. 3 S. 2 BayVwVfG angesehen. Die anwaltliche Vertretung war erforderlich, da das Vergaberecht eine
Rechtsmaterie darstellt, die aufgrund vielfaltiger europarechtlicher Uberlagerungen wenig tibersichtlich und
stetigen Anforderungen unterworfen ist. Insbesondere die Anforderungen an eine ordnungsgemafe
Kostenschatzung gehoren nicht zum utblichen Aufgabenbereich eines fachkundigen Bieters. Zudem ist das



Verfahren vor der Vergabekammer gerichtsahnlich ausgestaltet und verlangt auch prozessrechtliche
Kenntnisse.



