S
SACHSEN-ANHALT

LANDESVERWALTUNGSAMT

2. Vergabekammer
des Landes Sachsen-Anhalt

BESCHLUSS

Dazu Entscheidung OLG Naumburg 7 Verg 1/21 vom 01.03.2021

Az.: 2 VK LSA 53/20 Halle (Saale), den 27.01.2021

§ 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB, § 122 Abs. 4 S. 2 GWB, § 127 GWB, § 160 Abs.3 Satz 1 Nr.3 GWB, § 134
Abs.1 und 2 GWB, § 172 Abs.1 GWB

- Unzulassiger Nachprifungsantrag
- Rugepraklusion

Die Antragstellerin hat nicht schliissig und substantiiert geltend gemacht, dass sie durch die Wertung
des Angebotes der Beigeladenen in Hinblick auf die Erfiillung des Qualitatskriteriums 5.5 in ihren
Rechten verletzt ist. Die Antragstellerin hat in nicht ausreichendem MaRRe Anknlpfungspunkte be-
nannt, aus denen ein Vergaberechtsverstol3 zumindest plausibel erscheint.

Soweit die Antragstellerin auf die von der Beigeladenen veroffentlichte Internetprasentation mit dem
Funktionsvorteil ,stabile Client-Server Datenbank (open Source)“ verweist, ist dies nicht hinreichend
konkret. Diesem Begriff ist nicht zu entnehmen, dass der Zugriff auf das Hintergrundsystem ohne
Installation einer Zusatzsoftware unmdglich ware. Ein Client-Server-System besteht der Definition
nach lediglich aus einem Client, der Giber markttibliche Browser eine Verbindung mit einem zentralen
Server aufbaut.

Die Antragstellerin ist in Bezug auf das von der Antragsgegnerin verwendete Preisbewertungssys-
tem ihrer Rigeobliegenheit nicht ordnungsgemaf nachgekommen.

Eine Rugepraklusion kommt im Allgemeinen bei solchen Rechtsverstdf3en in Betracht, die sich auf
eine allgemeine Uberzeugung der Vergabepraxis griinden und aufgrund einer Parallelwertung in der
Laiensphare und ohne Anwendung juristischen Sachverstandes ins Auge fallen. Der Vergaberechts-
verstold muss einem verstandigen Bieter bei der Vorbereitung seines Angebots unter Beachtung der
gebotenen ublichen Sorgfalt ohne weiteres auffallen. Von einem Durchschnittsbieter kann nicht eine
umfassende Kenntnis der Vergabeliteratur und Rechtsprechung erwartet werden. Es kann aber vo-
rausgesetzt werden, dass er den Text der einschlagigen Verfahrensordnung zur Kenntnis nimmt und
mit dem wichtigsten Regeln des Vergaberechts vertraut ist

Da bereits im Rahmen der Beantwortung einer Bieteranfrage die Systematik der Preisbewertung
veroffentlicht wurde, kann eine Kenntnis der Antragstellerin hiertiber in tats&chlicher Hinsicht zum
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genannten Zeitpunkt vorausgesetzt werden. Die Systematik enthalt keine komplizierten, sondern
eine auf den ersten Blick erkennbare Ableitung von Preispunkten. Gerade einem erfahrenen Bieter
(die Antragstellerin darf als langjahrig am Markt tatiges Unternehmen dazu gerechnet werden)
konnte sich diese Systematik ohne weiteres erschlief3en.

Es kann aber vorausgesetzt werden, dass der Antragstellerin das Wettbewerbsprinzip als zentraler
Vergabegrundsatz gelaufig ist. Ebenfalls musste ihr bekannt sein, dass der Zuschlag auf das wirt-
schaftlichste Angebot erfolgt. Aus der Wertungsmatrix war auch fur einen durchschnittlichen Bieter
ableitbar, dass bereits geringfugige Preisunterschiede zwischen den Angeboten zu deutlich tber-
proportionalen Punktabstufungen fihren

So konnte bereits ein Preisunterschied von nur einem Cent zu einem Punktunterschied von vier
Punkten (von insgesamt 40 maximal zu erreichenden Punkten) fihren. Aufgrund dieses Missver-
haltnisses musste sich der Antragstellerin in rechtlicher Hinsicht der Schluss aufdréngen, dass die
Anwendung der Bewertungsmatrix bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots nach ihrer
Auffassung zu wettbewerbsverzerrenden Ergebnissen fihrt.

In dem Nachprifungsverfahren der

................ - Antragstellerin -

gegen

................ - Antragsgegnerin -

unter Beiladung

................ - Beigeladene —
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wegen

der gerigten VergabeverstdRe bezuglich der Beschaffung von mobilen Fahrkartenautoma-
ten hat die 2. Vergabekammer des Landes Sachsen-Anhalt durch den Vorsitzenden Herrn
Regierungsdirektor XXX, die hauptamtliche Beisitzerin Frau XXX und der ehrenamtliche

Beisitzer Herrn XXX ohne mundliche Verhandlung beschlossen:

1. Der Antrag wird verworfen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten (Gebuhren und Auslagen) des Nachprifungsver-

fahrens.

3. Die Verfahrenskosten werden insgesamt auf XXX Euro festgesetzt. Sie gliedern sich
auf in Gebuhren in Hohe von XXX Euro und Auslagen in Héhe von XXX Euro.

4. Die Antragstellerin hat der Antragsgegnerin und der Beigeladenen die zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendun-

gen zu erstatten.

5. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten fur die Antragsgegnerin und die

Beigeladene war notwendig.

Grinde

Die Antragsgegnerin beabsichtigt 176 mobile Fahrkartenautomaten zu beschaffen. Sie ver-
anlasste am XXX die Bekanntmachung der Vergabe dieser Leistungen im Supplement zum
Amtsblatt der Europaischen Union. Sie wahlte das Verhandlungsverfahren mit vorherigem
Aufruf zum Wettbewerb nach der Sektorenverordnung (SektvO).

Nach Pkt. 11.2.5) der Bekanntmachung ist der Preis nicht das einzige Zuschlagskriterium.
Alle diesbezuglichen Kriterien sind nur in den Beschaffungsunterlagen ausgefuhrt.
Weiterhin wurde unter Pkt.lll.1 hinsichtlich der Teilnahmebedingungen auf die Datei

.Bewerbungsbedingungen.pdf verwiesen. Diese Unterlage war Utber einen Link abrufbar.
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Aufgrund einer Anfrage eines Unternehmens verdoffentlichte am 16.03.2020 die Antragsgeg-
nerin ein Muster der Bewertungsmatrix auf der e-Vergabeplattform. Weitere Vergabeunter-
lagen sollten erst den in der Angebotsphase zugelassenen Bewerbern zuganglich gemacht

werden.

In der Bewertungsmatrix waren zwei Zuschlagskriterien angegeben. Das Kriterium ,Quali-
tat“ sollte zu 60% in die Wertung einflieRen. Hierbei konnten die eingereichten Angebote
maximal 24 Punkte erhalten. Als ein Qualitatsunterkriterium war unter Ziffer 5.5 das ,Client
Hintergrundsystem (KO Kriterium auf Standard setzen) benannt. Soweit der Zugriff auf das
Hintergrundsystem ohne Installation einer Zusatzsoftware erfolgt, soll dieses Unterkriterium
mit zwei Punkten bewertet werden. Andernfalls wirden hierfur keine Punkte vergeben wer-
den. Als zweites Zuschlagskriterium sollte der Preis zu 40% in die Wertung einfliel3en. Die
maximale Punktzahl hierfir war auf 16 Punkte festgesetzt. Dabei sollte das kostengiins-
tigste Angebot 100%, das zweitplazierte 75%, das drittplazierte 50% der Preispunkte erhal-
ten. Alle anderen Angebote sollten mit 0% Preispunkten bewertet werden.

Fur beide Zuschlagskriterien konnten die Bieter auf ihnre Angebote eine Gesamtpunktzahl

von 40 erreichen.

Nach Prufung und Wertung der Teilnahmeantrage forderte am 06.05.2020 die Antragsgeg-
nerin funf Unternehmen (so auch die Antragstellerin und die Beigeladene) auf, ein Angebot

abzugeben.

Die Vergabeunterlagen beinhalteten u. a. ein Lastenheft mit einer modifizierten Bewertungs-
matrix. Hieraus war fur die Bieter zusatzlich zu der im Teilnahmewettbewerb als Muster
bezeichneten Unterlage zu entnehmen, dass das preislich glinstigste Angebot mit 16, das

darauffolgende mit 12 und das nachste mit 8 Punkten bewertet wird.

Die Antragsgegnerin nahm in Bezug auf das Zuschlagskriterium ,Qualitat® keine Verande-

rungen oder Ergéanzungen vor.

Insgesamt lagen der Antragsgegnerin fristgerecht am 23.06.2020 drei Angebote vor. Nach
Prifung dieser Unterlagen fuhrte die Antragsgegnerin mit den Bietern am 14.08.2020 zeit-
versetzt Verhandlungsgesprache. Im Ergebnis daran erhielten die Bieter die Mdglichkeit,
ein Zweitangebot bis zum 26.08.2020 einzureichen.

Nach Auswertung aller drei fristgerecht vorgelegten Zweitangebote erlangte das der Beige-

ladenen mit 34 Punkten Rang eins und das der Antragstellerin mit 33 Punkten Rang zwei.
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Die Antragsgegnerin informierte am 08.09.2020 gem. § 134 GWB u. a. die Antragstellerin,
dass sie beabsichtige, auf das Angebot der Beigeladenen nicht vor dem 18.09.2020,
24:00 Uhr den Zuschlag zu erteilen. Sie fuhrte aus, dass die Beigeladene insgesamt ein

wirtschaftlicheres Angebot abgegeben habe.

Dagegen wandte sich die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 10.09.2020. Sie machte hierbei
geltend, dass die vorgeschriebene Wartefrist von 10 Tagen nicht eingehalten werde. Der
Zuschlag konne insoweit friihestens am 19.09.2020, 00:00 Uhr erteilt werden. Das Absage-
schreiben lieRe im Ubrigen nicht erkennen, wie ihr Angebot gegeniiber dem der Zuschlags-
aspirantin gewertet worden sei. Es ware deshalb nicht geeignet, die gesetzlich vorgesehene
Wartefrist in Gang zu setzen. Es genlge nicht den Anforderungen des
§ 134 Abs.1 und 2 GWB.

Weiterhin habe es die Antragsgegnerin in der Vergabebekanntmachung verabsaumt, die
Eignungsanforderungen aufzustellen. Es reiche insoweit nicht aus, auf die entsprechenden
Ausschreibungsunterlagen zu verweisen. Die Eignungsanforderungen seien zwingend in
der Bekanntmachung aufzufihren. Fur einen Bieter sei dieser Vergaberechtsverstol3 nicht

erkennbar, so dass eine Rugepréaklusion nicht eingetreten sei.

Sie ist weiterhin der Auffassung, dass die aufgestellte Wertungsmatrix zu willkirlichen und

zufalligen Ergebnissen fuhren wirde.

Die Antragsgegnerin Ubermittelte allen Bewerbern am 15.09.2020 tber das Vergabeportal
nunmehr nahere Angaben Uber ihre Angebotsauswertung. Mit einem zusatzlichen Schrei-
ben vom selben Tage erklarte sie gegeniiber der Antragstellerin, der Riige im Ubrigen nicht
abhelfen zu wollen. Aus ihrer Zeitangabe fiir die Wartefrist ginge eindeutig hervor, dass eine
Zuschlagserteilung auf das Angebot der Beigeladenen erst nach Ablauf des 18.08.2020 er-

folgen wirde. Diese entsprache insoweit der vorgegebenen gesetzlichen Wartefrist.

Es sei auch nicht zu beanstanden, dass die geforderten Eignungskriterien nicht im Einzel-
nen in der Bekanntmachung aufgefiihrt worden seien. Es reiche aus, wenn die Eignungs-
anforderungen fur alle Unternehmen tber einen Link in der Bekanntmachung abrufbar wa-

ren.

Schliel3lich sei die Wertungsmatrix allen Interessenten bereits im Rahmen des Teilnahme-
wettbewerbs zur Verfligung gestellt worden. Die Systematik aus Punkten und Gewichtun-

gen sei zweifelsfrei zu erkennen gewesen. Alle Beteiligten hatten insoweit ausreichend Zeit
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zur Verfigung gehabt, um bis zum Termin der Angebotsvorlage entsprechende Aufklarung
hierliber von der Antragsgegnerin zu fordern. Dies sei jedoch zu keinem Zeitpunkt gesche-

hen.

Mit einem auf den 16.09.2020 datierten zweiten Rigeschreiben beanstandete die Antrag-
stellerin die Wertung des Angebots der Beigeladenen. Ihr Angebot dirfe bei dem Zuschlags-
unterkriterium 5.5 ,Client Hintergrundsystem (KO Kriterium auf Standard setzen)“ keine
Punkte erhalten. Die erfolgte Bewertung mit zwei Punkten sei fehlerhaft. Es sei marktbe-
kannt, dass das von der Beigeladenen verwendete System die vorherige Installation einer
Zusatzsoftware auf der ,workstation“ erfordere. Durch die unzureichende Wertung dieses

Kriteriums belege nunmehr ihr eigenes Angebot zu Unrecht Rang zwei.

Mit Schreiben vom 17.09.2020 half die Antragsgegnerin der Ruge nicht ab. Sie erklarte ge-
genuber der Antragstellerin, dass die Auswertung und Beurteilung der Angebote aus-

schlielich auf der Grundlage der eingereichten Angebote erfolgt worden sei.

Daraufhin stellte die Antragstellerin am 18.09.2020 den Antrag auf Einleitung eines Nach-
prufungsverfahrens bei der zustandigen Vergabekammer beim Landesverwaltungsamt des
Landes Sachsen-Anhalt. Darin vertiefte sie die in den Rlgen erhobenen Vorwurfe.

Die Antragstellerin sei nicht gehalten gewesen, die Vergaberechtswidrigkeit der Wertungs-
matrix innerhalb der Angebotsfrist zu rugen. Die Erkennbarkeit im Sinne des
§ 160 Abs.3 S.1 Nr.3 GWB miusse sich nicht nur auf die den Verstol3 begrindenden Tatsa-
chen, sondern auch auf deren rechtliche Beurteilung beziehen. Der Verstol3 misse so of-
fensichtlich sein, dass er einen durchschnittlich erfahrenen Bieter bei der Vorbereitung sei-
nes Angebots auffallen musse. Die Rechtsregeln, denen die Wirtschaftlichkeitsprufung der
Angebote unterliege, seien jedoch vielschichtig und komplex. Sie seien eine Domane des
Auftraggebers. Hierin habe sich die Antragstellerin als Bieterin nicht auskennen kénnen und
muassen. Von ihr kénne nicht eine Kenntnis entsprechender Fachdiskussionen in Rechtspre-

chung und Literatur erwartet werden.

Durch die festen Punkteverteilungen unabhéngig vom konkreten Preisabstand koénnten
selbst kleinste Preisabstande zu massiven Punkteverlusten fihren. Es sei sachgerecht, fur
das gunstigste Angebot die volle Punktanzahl und fur ein doppelt so hohes Angebot null
Punkte zu vergeben. Die Punktebewertung fir die dazwischenliegenden Angebote habe
Uber eine lineare Interpolation zu erfolgen. Es sei allenfalls hinzunehmen, wenn bei der Um-

rechnung von Preisen in Preispunkte die Abweichungen der prozentualen Abstadnde beim
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Preis einerseits und den Punkten andererseits geringfligig seien und erst mit zunehmendem

Abstand zum Bestangebot zunahmen.

Weiterhin habe die Beigeladene in ihrem Internetauftritt auf eine ,stabile Client-Server Da-
tenbank® Bezug genommen. Hieraus lasse sich enthnehmen, dass die Beigeladene nicht mit
einem webbasierten System gearbeitet habe. Das System der Beigeladenen bedurfe der
Installation einer zusatzlichen Software. Dies entspreche nicht in vollem Umfang den Vor-
gaben der Vergabeunterlagen. Es sei marktbekannt, dass bei dessen Verwendung ein Cli-

ent auf der Workstation installiert werden musse.

Weiterhin habe die Antragsgegnerin es verabsaumt, die geforderten Eignungskriterien in
der Bekanntmachung explizit in der Ziff. 111.1 bis 111.3 zu benennen. Dies widerspreche den
Anforderungen des 8 122 Abs. 4 S. 2 GWB.

Schlief3lich sei auch das Informationsschreiben der Antragsgegnerin i. S. d. 8 134 GWB

unzureichend.

Die Antragstellerein beantragt,

1. der Antragsgegnerin zu untersagen, den Zuschlag auf das Angebot der Beigela-

denen zu erteilen,

2. der Antragsgegnerin aufzugeben, das Verfahren aufzuheben, oder in den Stand

der Bekanntmachung zuriickzuversetzen,

3. hilfsweise, bei fortbestehender Vergabeabsicht, die Angebotswertung unter Be-

achtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag zuriickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, der Antragstellerin mangele es hinsichtlich der angeblich unzu-
reichend bekanntgemachten Eignungsanforderungen und des vermeintlich fehlerhaften In-

formationsschreibens an einer Antragsbefugnis. Ihr kbnne in Bezug auf diese behaupteten
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VergaberechtsverstoR3e kein Schaden entstanden sein, da sie sich am Teilnahmewettbe-
werb erfolgreich beteiligt habe. Sie habe auch ihr Recht auf Nachprifung der Entscheidun-

gen des Auftraggebers wahrgenommen.

Die Antragstellerin sei dariiber hinaus im Hinblick auf das Preiswertungssystem ihrer Ruge-
obliegenheit nicht ordnungsgemal’d nachgekommen. Sie héatte diesen angeblichen Vergabe-
rechtsverstof3 gemaf § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB nach Auffassung der Antragstellerin bis
zur Abgabe des finalen Angebots riigen missen. Es sei selbst flr einen unerfahrenen Bieter
erkennbar gewesen, dass bei der von der Antragsgegnerin vorgegebenen Wertungssyste-
matik auch geringe Preisabweichungen zwischen den Angeboten zu den transparent ange-
gebenen Abstufungen der Punkte im Wertungskriterium ,Preis“ fihren wirden. Die Prifung
der Wertungsmatrix gehére zu den wesentlichen Aufgaben eines Bieters im Rahmen der
Angebotserstellung. Ausweislich ihrer Webseite sei der Antragstellerin der Markt fur Fahr-
kartensysteme bestens bekannt. Sie beschéaftige sich regelmafig mit offentlichen Aus-
schreibungen. Es sei daher davon auszugehen, dass sie sich mit Wertungsmatrizen im be-

sonderen MalRe auskenne.

Unabhangig hiervon stehe dem Auftraggeber bei der Entscheidung dariiber, welche Bewer-
tungsmethode er anwenden mdchte, ein weiter Beurteilungsspielraum zu. Sie kénne verga-
berechtlich nur beanstandet werden, wenn sie sich aufgrund besonderer Umstande mit dem
gesetzlichen Leitbild des Vergabewettbewerbs als unvereinbar erweise. Ein solcher Aus-
nahmefall sei jedoch nicht gegeben. Insbesondere fiihre diese Anwendung der Bewertungs-
matrix nicht zu willkirrlichen Ergebnissen. Die Antragsgegnerin habe ihre Wertungsmethodik
vielmehr in den Vergabeunterlagen leicht verstandlich und fur alle Bieter transparent darge-
stellt.

Im Ubrigen sei die Wertung des Qualitatskriteriums 5.5 ordnungsgeman erfolgt. Diesbeziig-
lich seien die Mutmal3ungen der Antragstellerin nicht substantiiert. Es erschlief3e sich nicht,
inwieweit sich aus dem von der Beigeladenen in ihrer Internetprasentation verwendeten Be-
griff ,Stabile-Client Server Datenbank (open-source)” ergeben solle, dass sie das Qualitats-
kriterium nicht in dem von der Antragsgegnerin gewerteten Mal3e erfillen wirde. Die Bei-
geladene habe in ihrem Angebot bestétigt, dass ein Client ohne zusétzliche Installation auf
die Hintergrundsoftware zugreifen kdnne. Die Antragsgegnerin sei nicht gehalten gewesen,
zu hinterfragen, ob die Beigeladene ihre mit dem Angebot eingegangenen Verpflichtungen

auch einhalten konne.
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Die Beigeladene beantragt,

den Nachprtfungsantrag zurtickzuweisen.

Die Antragstellerin kdnne hinsichtlich der Rige der angeblich fehlerhaften Vorabinformation
und der mangelhaften Bekanntmachung von Eignungsanforderungen keinen drohenden
Schaden darlegen. Sie sei insoweit nicht antragsbefugt. Im Hinblick auf die behauptete feh-
lerhafte Wertung des Qualitatskriteriums 5.5 sei das Vorbringen der Antragstellerin nicht
hinreichend substantiiert. Die Beigeladene greife auf vorhandene Standardkomponenten
aus Windows und auf Standardbrowser zuriick. Daher sei keine Installation auf den Arbeits-
stationen zum Zugriff auf das Hintergrundsystem notwendig. Die Internetprasentation sei

nicht in Bezug auf das streitgegenstéandliche Vergabeverfahren erstellt worden.

Soweit die Antragstellerin ihnren Nachprifungsantrag auf eine angebliche Unzul&ssigkeit des
Preisbewertungssystems stutze, habe sie schlie3lich ihre Rugeobliegenheit nach
8§ 160 Abs. 3 GWB verletzt. Selbst wenn man die Zulassigkeit des Nachprifungsantrags
unterstelle, sei dieser jedenfalls unbegriindet. Es sei nicht ersichtlich, dass die Antragsgeg-
nerin bei der von ihr gewahlten Umrechnungsmethode der Preise in Punkte ihr Ermessen
Uberschritten und den Wettbewerbsgrundsatz verletzt habe. Im Hinblick auf die Erfullung
des Qualitatsmerkmals 5.5 sei die Antragsgegnerin nicht verpflichtet gewesen, weiterge-
hend zu prifen, ob die Beigeladene ihre mit dem Angebot verbindlich eingegangenen Ver-

pflichtungen auch einhalten werde.

Die Vergabekammer hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 28.12.2020 angehort. Sie
hat darin vorlaufig die Auffassung vertreten, dass der Nachprifungsantrag unzuléssig sei.
Soweit sich die Antragstellerin gegen das Informationsschreiben vom 08.09.2020 wende,
sei sie nicht antragsbefugt. Dies gelte auch in Bezug auf Ihr Vorbringen zu der mdglicher-
weise mangelbehafteten Bekanntmachung von Eignungsanforderungen. Die Antragstellerin
habe weiterhin nicht fristgerecht gertgt, dass nach ihrer Auffassung die Bewertungsmatrix
fehlerhaft sei. Dieser vermeintliche Vergaberechtsverstol3 sei aus den Vergabeunterlagen
erkennbar gewesen. Aus der Wertungsmatrix sei auch fur einen durchschnittlichen Bieter
ableitbar gewesen, dass bereits geringfiigige Preisunterschiede zu deutlich Gberproportio-
nalen Punktabstufungen fihren wirden. Der Antragstellerin habe sich der Schluss aufdran-
gen mussen, dass aus ihrer Sicht die Anwendung der Bewertungsmatrix zu wettbewerbs-

verzerrenden Ergebnissen fihren misse.
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Soweit die Antragstellerin behaupte, dass das System der Beigeladenen nicht ohne Instal-
lation einer zusatzlichen Software funktionieren wirde, habe sie dies nicht substantiiert be-
grundet. Dem Begriff ,stabile client server Datenbank (open source)® aus der Internetpra-
sentation der Beigeladenen sei nicht zu entnehmen, dass der Zugriff auf das Hintergrund-

system ohne Installation einer Zusatzsoftware unmdéglich ware.

Die Antragstellerin ist ausweislich ihres Schriftsatzes vom 07.01.2021 der Auffassung, dass
zwar die tatsachliche Auswirkung der Preisbewertungsmethodik erkennbar gewesen sei.
Allerdings lasse sich der Verstof3 nicht allein durch blof3es Lesen der vergaberechtlichen

Bestimmungen und einem Vergleich mit dem Text der Vergabeunterlagen feststellen.

Der Auftraggeber habe einen weiten Ermessensspielraum bei der Punktbewertung seiner
Zuschlagskriterien. Dem Vergaberecht sei es insoweit nicht fremd, dass bei einem kleinen
Wertungsunterschied des jeweiligen Zuschlagskriteriums es zu einem gréf3eren Punkteab-
stand kommen kénne. Dies musse nicht zwangslaufig bei einem Bieter den Eindruck eines
Vergaberechtsversto3es erwecken. So sei einem Auftraggeber beispielsweise die Mdglich-
keit gegeben, Referenzen fir das eingesetzte Projektteam in einem Punktesystem zu be-
werten und hierbei etwa nach Auftragsvolumen anhand bestimmter Stellenwerte Punkte zu
erteilen. Gerade im Bereich der Vergabe von Ticketautomaten wirden die Bieter in einer
Vielzahl von Ausschreibungen mit immer anderen Bewertungskriterien, Gewichtungen und
Wertungssystemen konfrontiert. Vor diesem Hintergrund seien rechtliche Mangel einer Wer-
tungsmatrix fir die Bieter typischerweise nicht als Vergaberechtsverstol3 erkennbar. Eine

Rugepréaklusion liege nicht vor.

Die Antragsgegnerin habe die Bewertung der einzelnen Angebotspreise lediglich anhand
der Platzierung vorgenommen. Hieraus resultiere eine unproportionale Punkteabstufung,
welche dazu fuhre, dass die in der Wertungsmatrix angegebene Gewichtung in unzuldssiger
Weise verschoben wirde. Die Ermittlung des wirtschaftlichen Angebotesi. S. d. § 127 GWB

sei somit nicht gegeben.

Im Hinblick auf die fehlerhafte Bewertung des Qualitdtsbewertungskriteriums 5.5 lasse sich
die Nichterfullung der Anforderungen der Ausschreibung durch das Angebot der Beigelade-

nen aus dem in Bezug genommenen Internetauszug ablesen.

Das System der Beigeladenen enthalte lediglich ein teilweise webféahiges Hintergrundsys-

tem fur das Monitoring, welches mit Standard-Browsern bedient werden kdnne. Eine Instal-
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lation einer spezifischen Software auf dem Rechner des Nutzers sei nicht erforderlich. Aus-
weislich der Vergabeunterlagen werde jedoch eine Client-Server-Struktur verlangt. Auf dem
Rechner des Nutzers (Client-Rechner) musse daher eine eigenstéandige, proprietare An-
wendung eingerichtet werden. Dies sei bei dem von der Antragstellerin angebotenen web-

basierten System gerade nicht der Fall.

Die Beigeladene misse, um den Ausschreibungsbedingungen zu entsprechen, ihr System
grundlegend neu entwickeln. Dies sei flur sie jedoch bis zum vorgegebenen Projektende

nicht realisierbar.

Letztendlich habe die Antragstellerin die Vergabekammer nur der Vollstandigkeit halber da-
rauf hingewiesen, dass die Bekanntmachung der Eignungsanforderungen unzureichend ge-
wesen sei. Hierauf stitze sich der Nachprufungsantrag in der Sache nicht.

Mit Beschluss vom 08.12.2020 ist die XXX von der Vergabekammer beigeladen worden.

Der Vorsitzende hat die Frist zur Entscheidung der Vergabekammer letztmalig bis zum
03.02.2021 verlangert.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Nachprufungsverfahrens wird auf die eingereichten

Schriftsatze und die Vergabeakte verwiesen.

Der Nachprufungsantrag ist nicht zulassig.
1. Zustandigkeit

Gemal § 156 Abs. 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) veroffent-
licht im BGBI. I, 1998, Nr. 59, S. 2568 ff., neugefasst durch Bekanntmachung vom
15.07.2005, BGBI. I, 2005, Nr. 44, S. 2114 ff., zuletzt geandert durch Gesetz vom
27.08.2017, BGBI. I, 2017, S. 3295, i.V.m. der Richtlinie Uber die Einrichtung von Vergabe-
kammern in Sachsen-Anhalt (RdErl. des MW LSA vom 04.03.1999 — 63 - 32570/03, verof-
fentlicht im MBI. LSA Nr. 13/1999 S. 441 ff., zuletzt geandert durch RdErl. des MW vom
08.12.2003 — 42-32570/03, verdffentlicht im MBI. LSA Nr. 57/2003, S. 942) i.V.m. d. gem.
Geschaftsordnung d. VgK (Bek. des MW vom 17.04.2013 — 41-32570-17, veroffentlicht im
MBI. LSA Nr. 14/2013) ist die 2. Vergabekammer des Landes Sachsen-Anhalt fiir die Nach-
prufung des vorliegenden Vergabeverfahrens ortlich zustandig.
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Der Antragsgegnerin ist Sektorenauftraggeberin gem. 8 100 Abs. 1 Nr. 1 GWB.

Der maRRgebliche Schwellenwert von 428.000,00 Euro i. S. d. § 106 Abs. 2 Nr. 2 GWB ist

fir dieses Vorhaben Uberschritten.

2. Antragsbefugnis

Die Antragstellerin ist nur antragsbefugt, soweit sie sich gegen das von der Antragsgegnerin
verwendete Preisbewertungssystem wendet. Im Ubrigen ist eine Antragsbefugnis der An-

tragstellerin nicht gegeben.

Nach § 160 Abs. 2 GWB ist jedes Unternehmen antragsbefugt, das ein Interesse am Auftrag
hat und eine Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung
von Vergabevorschriften geltend macht. Dabei ist darzulegen, dass dem Unternehmen
durch die behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder
zu entstehen droht. In diesem Zusammenhang ist ein Sachvortrag erforderlich, aus dem
sich nachvollziehbar ergibt, dass durch die gertgten Vergabeverstof3e die Aussichten des
Antragstellers auf Erhalt des Zuschlags beeintrachtigt sind (vgl. Réwekamp/Kus/Portz/Pries,
Kommentar zum GWB Vergaberecht, 5.Auflage, 2020, § 160 GWB Rn. 69).

Die Antragstellerin hat durch die Abgabe eines Angebots ihr Interesse am Auftrag bekundet.
Sie hat weiter vorgebracht, dass die Wertungsmatrix der Antragsgegnerin ungeeignet sei,
das wirtschaftlichste Angebot i.S des § 127 GWB zu ermitteln. Sie hat schlief3lich ausge-
fuhrt, dass sie bei korrekter Bewertung anhand einer nach ihrer Auffassung vergaberechts-

konformen Wertungsmatrix gute Aussichten auf den Erhalt des Zuschlags gehabt hatte.

Dagegen kann ausgeschlossen werden, dass der Antragstellerin durch den behaupteten
Verstol3 gegen § 134 GWB ein Schaden zu entstehen droht. Die Antragstellerin hat recht-
zeitig einen Nachpriifungsantrag gestellt. Nach dessen Ubermittlung ist die Antragsgegnerin
gehindert, bis zum Ablauf der Frist nach § 172 Abs.1 GWB den Zuschlag zu erteilen. Die
Antragstellerin hat somit kein schutzwuirdiges Interesse im Hinblick auf die Einhaltung des
8 134 GWB. Diese Vorschrift hat lediglich das Ziel, den Einstieg in den Primarrechtsschutz
innerhalb eines Nachprifungsverfahrens zu gewahrleisten (vgl. Weyand, Vergaberecht, 4.
Auflage 2013, 8§ 101 a GWB, Rn. 159). Von dieser Mdglichkeit hat die Antragstellerin Ge-
brauch gemacht, weiterer Schaden im Sinne einer Verschlechterung der Zuschlagschancen
ist insoweit nicht zu besorgen (vgl. VK Bund vom 17.02.2011, Az.: VK 1 — 127/10).
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Sie hat im Ubrigen auch nicht schliissig und substantiiert geltend gemacht, dass sie durch
die Wertung des Angebotes der Beigeladenen in Hinblick auf die Erfullung des Qualitatskri-
teriums 5.5 in ihren Rechten verletzt ist. Die Antragstellerin hat in nicht ausreichendem
MalRe Anknuipfungspunkte benannt, aus denen ein Vergaberechtsverstol3 zumindest plau-
sibel erscheint (vgl. VK Mecklenburg-Vorpommern vom 19.03.2015, Az.: 2 VK 05/14).

Die Antragstellerin hat in ihrem Nachprufungsantrag vorgebracht, dass das von der Beige-
ladenen verwendete System der Installation einer Zusatzsoftware bedirfe. Soweit sie in
diesem Zusammenhang auf die von der Beigeladenen vero6ffentlichte Internetprasentation
mit dem Funktionsvorteil ,stabile Client-Server Datenbank (open Source)“ verweist, ist dies
nicht hinreichend konkret. Diesem Begriff ist nicht zu entnehmen, dass der Zugriff auf das
Hintergrundsystem ohne Installation einer Zusatzsoftware unmdglich ware. Ein Client-Ser-
ver-System besteht der Definition nach lediglich aus einem Client, der Gber marktibliche
Browser eine Verbindung mit einem zentralen Server aufbaut. Der Client bietet die Benut-
zeroberflache oder die Benutzerschnittstelle der Anwendung an. Der Server ist dabei der
Anbieter von Ressourcen, Dienstleistungen und Daten; die Arbeitsstationen (Clients) nutzen

sie.

Daruber hinaus hat die Beigeladene in ihrem Schriftsatz vom 30.12.2020 vorgebracht, dass
ihr Internetauftritt nicht in Bezug auf das vorliegende Vergabeverfahren erstellt worden sei.
Ihr Angebot basiere nicht auf dieser Prasentation. Hierzu lasst der Schriftsatz der Antrag-
stellerin vom 07.01.2021 Ausfihrungen vermissen. Weiterhin hat sie nicht dargelegt, welche
konkreten marktbekannten Informationen ihr Gber das von der Beigeladenen verwendete

System vorliegen, bzw. aus welchen Quellen diese stammen.

Die Antragstellerin hat auch im Ubrigen mit diesem Schriftsatz ihr bisheriges Vorbringen
nicht praziser erlautern kdnnen. Wie erwéahnt, hat sie in ihrem Nachprifungsantrag ausge-
fuhrt, dass bei der Verwendung des Systems der Beigeladenen ein client auf der ,worksta-
tion“ installiert und eingerichtet werden misse. Dagegen hat sie im zuvor genannten Schrift-
satz im Widerspruch hierzu nunmehr eingeraumt, dass insoweit die Installation einer spezi-
fischen Software nicht erforderlich wéare. Im Nachprifungsantrag hat die Antragstellerin au-
Berdem die Behauptung aufgestellt, dass die Beigeladene nicht mit einem webbasierten
System arbeite. Im Ergebnis der Anhérung hat die Antragstellerin dagegen zugestanden,
dass das System der Beigeladenen teilweise webbasiert sei. Auch erschliel3t sich nicht, aus
welchem Grund auf Seite vier des zuvor genannten Schriftsatzes die Antragstellerin vor-

bringt, dass auch ihr Angebot keine Client-Server-Struktur enthalte.
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3. Ruge

Die Antragstellerin ist in Bezug auf das von der Antragsgegnerin verwendete Preisbewer-
tungssystem ihrer Rigeobliegenheit gemaf § 160 Abs.3 Satz 1 Nr.3 GWB nicht ordnungs-
gemal nachgekommen.

Nach dieser Vorschrift ist ein Antrag unzulassig, wenn die geltend gemachten VerstoR3e ge-
gen Vergabevorschriften, die erst in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, nicht spates-
tens bis zur Frist zur Bewerbung oder Angebotsabgabe gegenuber dem Auftraggeber ge-
rigt werden. Die entsprechende Riige der Antragstellerin vom 10.09.2020 war im Sinne der
vorgenannten Vorschrift verspatet. Sie hatte die vermeintlichen Vergabeversttf3e spates-
tens bis zum Ablauf der Frist zur Abgabe des finalen Angebotes am 26.08.2020 riigen mus-
sen. Der von der Antragstellerin geltend gemachte Vergaberechtsverstold war fur sie er-

kennbar.

Eine Rigepraklusion kommt im Allgemeinen bei solchen RechtsverstéRen in Betracht, die
sich auf eine allgemeine Uberzeugung der Vergabepraxis griinden und aufgrund einer Pa-
rallelwertung in der Laiensphare und ohne Anwendung juristischen Sachverstandes ins
Auge fallen. Der Vergaberechtsverstold muss einem verstandigen Bieter bei der Vorberei-
tung seines Angebots unter Beachtung der gebotenen Ublichen Sorgfalt ohne weiteres auf-
fallen. Von einem Durchschnittsbieter kann nicht eine umfassende Kenntnis der Vergabeli-
teratur und Rechtsprechung erwartet werden. Es kann aber vorausgesetzt werden, dass er
den Text der einschlagigen Verfahrensordnung zur Kenntnis nimmt und mit dem wichtigsten
Regeln des Vergaberechts vertraut ist (vgl. OLG Naumburg vom 16.12.2016, Az.:
7 Verg 6/16).

Da bereits mit Schreiben vom 16.03.2020 im Rahmen der Beantwortung einer Bieteranfrage
die Systematik der Preisbewertung veroéffentlicht wurde, kann eine Kenntnis der Antragstel-
lerin hiertber in tatsé&chlicher Hinsicht zum genannten Zeitpunkt vorausgesetzt werden. Die
Systematik enthélt keine komplizierten, sondern eine auf den ersten Blick erkennbare Ab-
leitung von Preispunkten. Gerade einem erfahrenen Bieter (die Antragstellerin darf als lang-
jahrig am Markt tatiges Unternehmen dazu gerechnet werden) konnte sich diese Systematik
ohne weiteres erschlie3en. Mit wenigen Worten wurde in Beantwortung der Bieteranfrage
kurz und knapp erlautert, dass der Bieter mit dem preisguinstigsten Angebot insgesamt 16
Preispunkte (40% von 40 Punkten) erhalten kann. In der weiteren Abstufung soll das zweit-

gunstigste Angebot davon 75%, also 12 Punkte, das drittginstigste 50%, also 8 Punkte
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erhalten. Die Antragsgegnerin hat damit den Bietern Angaben zu der konkret zu erreichen-

den Anzahl von Punkten und nicht nur eine Berechnungsvorschrift zur Verfigung gestellt.

Die Antragstellerin hat in diesem Zusammenhang vorgebracht, dass die Bieter im Bereich
der Vergabe von Ticketautomaten in einer Vielzahl von Ausschreibungen mit immer ande-
ren Bewertungskriterien, Gewichtungen und Wertungssystemen konfrontiert wirden. Ge-
rade bei dieser Sachlage ist ein Bieter gehalten, sich in jedem Einzelfall mit dem jeweiligen
Bewertungssystem intensiv auseinanderzusetzen, um ein aussichtsreiches Angebot abge-

ben zu kénnen.

Sie hatte in ihrem Nachprifungsantrag zwar weiterhin zutreffend darauf hingewiesen, dass
von ihr nicht verlangt werden kénne, die Rechtsprechung zu dieser Thematik im Einzelnen
zu kennen. Es kann aber vorausgesetzt werden, dass ihr das Wettbewerbsprinzip als zent-
raler Vergabegrundsatz gelaufig ist. Wie bereits erwahnt, musste sie mit den wichtigsten
Regeln des Vergaberechts vertraut sein. Ebenfalls musste ihr bekannt sein, dass der Zu-
schlag auf das wirtschatftlichste Angebot erfolgt. Aus der Wertungsmatrix war auch fur einen
durchschnittlichen Bieter ableitbar, dass bereits geringfligige Preisunterschiede zwischen
den Angeboten zu deutlich tberproportionalen Punktabstufungen fihren (insoweit auch zur
Rugepréaklusion andere Sachlage als OLG Dusseldorf, Beschluss vom 29.04.2018 VII Verg
35/14 und vom 02.05.2018, Verg 3/18). So konnte bereits ein Preisunterschied von nur ei-
nem Cent zu einem Punktunterschied von vier Punkten (von insgesamt 40 maximal zu er-
reichenden Punkten) fuhren. Aufgrund dieses Missverhaltnisses musste sich der Antrag-
stellerin in rechtlicher Hinsicht der Schluss aufdrangen, dass die Anwendung der Bewer-
tungsmatrix bei der Ermittlung des wirtschatftlichsten Angebots nach ihrer Auffassung zu

wettbewerbsverzerrenden Ergebnissen fuhrt.

Die Antragstellerin hat hierzu ausgefiihrt, dass die Potenzierung eines kleinen Wertunter-
schiedes zu einem grof3eren Punkteabstand dem Vergaberecht nicht grundséatzlich fremd
sei und daher bei einem Bieter nicht den Eindruck eines Vergaberechtsverstol3es erwecken
musse. Es sei etwa zuldssig, Referenzen in einem Punktesystem zu bewerten und hierbei
etwa nach Auftragsvolumen Punkte zu erteilen. Bei der Wirtschaftlichkeitsprifung i. S. d.
8§ 127 GWB besteht jedoch eine andere Sachlage. Bei der Prifung der Eignung betrachtet
der Auftraggeber das einzelne Angebot, um dariiber zu befinden, ob es im Vergabeverfah-

ren bericksichtigt wird. Dagegen findet bei der Wertung der Zuschlagskriterien eine Gegen-
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Uberstellung der Angebote im Wege des Vergleichs statt. Die abstrakte Eignung eines Bie-
ters ist nur Grundvoraussetzung, aber nicht ausschlaggebendes Kriterium flr die Zuschla-
gerteilung (vgl. Rowekamp, Kus, Portz, Priel3, a.a.0., § 127 GWB, Rn 13).

Bei Anwendung der Matrix wiirde der Preis aul3erdem einen hoéheren Stellenwert erhalten,
als ihm durch die grundsatzliche Wichtung 40% Preis zu 60% technische Kriterien nach der
Wertungsvorschrift eingerdumt werden sollte. Zwar waren fir technische Bewertungskrite-
rien mit insgesamt bis zu 24 Punkten deutlich mehr Punkte als mit dem Bewertungskriterium
,Preis® (max. 16 Punkte) erreichbar. Allerdings konnte ein preislich geringfugig gunstigeres
Angebot als das wirtschaftlichste Angebot einzustufen sein, auch wenn es unter Umstanden
bei drei von insgesamt 14 vorgegebenen technischen Unterkriterien einen Punkt schlechter
zu beurteilen war. Bei genauerem Hinsehen wird deutlich, dass selbst bei Giberdurchschnitt-
licher Erfullung der technischen Anforderungen nur schwerlich ein Punkteriickstand von vier
Punkten fur das preislich zweitgunstigste Angebot ausgeglichen werden konnte. Diese un-
proportionale Punktabstufung hétte der Antragstellerin als erfahrene Bieterin auffallen mus-

sen.

Soweit die Antragstellerin sich in ihrem Nachprifungsantrag gegen die angeblich fehlerhafte
Bekanntgabe von Eignungsanforderungen wendete, halt sie an diesem Begehren ausweis-

lich ihres Schriftsatzes vom 07.01.2021 nicht weiter fest.

Auf eine mindliche Verhandlung wurde nach 8 166 Abs. 1 S. 3 Alt. 2 GWB verzichtet, weil
allein aufgrund der Aktenlage die Zurlckweisung des Nachprifungsantrages erfolgen
musste. Eine andere Bewertung hatte sich auch nach der Durchflihrung einer mindlichen

Verhandlung nicht ergeben kénnen.

Der Antragstellerin wurde keine Akteneinsicht gewahrt. Sie verflgt bereits Gber alle Unter-

lagen, um den Sachverhalt in rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht beurteilen zu kdnnen.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 182 Abs. 1, Abs. 3 S. 1 GWB. Nach dieser Vorschrift
hat ein Beteiligter die Kosten (Gebuhren und Auslagen) zu tragen, soweit er im Verfahren

unterliegt, mithin die Antragstellerin. Sie ist mit ihrem Begehren nicht durchgedrungen.
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Rechtsgrundlage fir die Bemessung der Hohe der Gebuhren ist 8§ 182 Abs. 2 S. 1 GWB.
Die Hohe der Gebuhren bestimmt sich nach dem personellen und sachlichen Aufwand der
Vergabekammer unter Bericksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands
des Nachprufungsverfahrens.

Als Grundlage fur die Bemessung des wirtschaftlichen Wertes (Brutto) dient der Vergabe-
kammer der Angebotspreis der Antragstellerin. Nach der Gebuhrenformel der Vergabekam-
mer ergibt sich ein Richtwert von XXX Euro inklusive der Mindestgebuhr gem.
§ 182 Abs. 2 S. 1 GWB in Hbhe von 2.500,00 Euro sowie XXX Euro fur die entstandenen
Auslagen. Es besteht keine Veranlassung, von diesem Richtwert abzuweichen.

Nach 8 182 Abs. 4 S. 1 GWB hat die Antragstellerin die zur zweckentsprechenden Rechts-
verteidigung oder Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin zu
tragen. Der Beigeladenen kann nach § 182 Abs. 4 S. 2 GWB die Erstattung von Aufwen-
dungen zur Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung verlangen, da dies der Billigkeit ent-
spricht. Sie hat sich bewusst in einen Interessengegensatz zu der Antragstellerin gestellt
und sich aktiv mit eigenen Sach-und Rechtsiiberlegungen an dem Nachprifungsverfahren

beteiligt. Dartber hinaus hat sie erfolgreich eigene Antrage gestellt.

Angesichts der sachlichen und rechtlichen Schwierigkeiten des Falls war die Hinzuziehung
eines Bevollmachtigten fir die Antragsgegnerin und fir die Beigeladene notwendig
(8 182 Abs. 4 S. 5 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2 VWVIG).

V.

Der ehrenamtliche Beisitzer, Herr XXX, hat den Vorsitzenden und die hauptamtliche
Beisitzerin der Vergabekammer ermachtigt, den Beschluss allein zu unterzeichnen. Ihm lag

dieser Beschluss hierzu vor.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diese Entscheidung kann das Oberlandesgericht Naumburg, Domplatz 10, 06618
Naumburg, innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung dieser

Entscheidung beginnt, schriftlich angerufen werden.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden.
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Die Beschwerde muss die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer
angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, sowie die Angabe der

Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stitzt, enthalten.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht

fur Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

XXX XXX
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