% Bundeskartellamt

2. Vergabekammer des Bundes
VK 2 —120/17

Beschluss

In dem Nachprifungsverfahren

[---],

- Antragstellerin -
Verfahrensbevollméachtigte:

[---],

gegen

[...]
- Antragsgegnerin -

[.-],

- Beigeladene -

wegen der Vergabe [...], hat die 2. Vergabekammer des Bundes durch die Vorsitzende Direktorin
beim Bundeskartellamt Dr. Herlemann, den hauptamtlichen Beisitzer Regierungsdirektor Dr.
Brauser-Jung und den ehrenamtlichen Beisitzer Freitag auf die mindliche Verhandlung vom 26.
Oktober 2017 am 30. Oktober 2017 beschlossen:

1. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, das Angebotsmuster der Antragstellerin — bei
fortbestehender Beschaffungsabsicht — unter Beachtung der Rechtsauffassung der
Vergabekammer in die Prifung und Bewertung der Angebotsmuster vollstandig einzu-
beziehen.

2. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragstellerin wird fur

notwendig erklart.



Die Antragstellerin (ASt) richtet sich mit ihrem Nachprifungsantrag gegen den Ausschluss ihres
Angebots durch die Antragsgegnerin (Ag), den letztere vorgenommen hat, weil die ASt mit ih-
rem Angebot Angebotsmuster vorgelegt hatte, die von den Vorgaben der technischen Leis-

tungsbeschreibung abwichen.

1. Die Ag schrieb mit EU-weiter Auftragsbekanntmachung vom [...], die Vergabe einer Rah-
menvereinbarung tber die Lieferung von [...]. Als Angebotsfrist deklarierte die Auftrags-
bekanntmachung unter Ziff. IV.2.2 den 3. Juli 2017, 10 Uhr.

Nach ziff. 1.3 waren Angebote entweder elektronisch oder schriftlich an die Ag einzu-

reichen.

Unter Ziff. 111.1.1, 111.1.2 und 111.1.3 der Auftragsbekanntmachung wurden Anforderungen
zum Nachweis der Eignung definiert, u.a. wurde dort auf Folgendes verwiesen ,weiter

siehe Sonstige Informationen®.

Ziff. V1.3 der Auftragsbekanntmachung enthielt folgende ,Zusatzliche Angaben®: ,Weitere
Information zu 3.1), 3.2) und 3.3): Die Nichtvorlage der in der Bekanntmachung geforder-
ten Eignungsnachweise bis zum Ablauf der Angebotsfrist fihrt nicht zum automatischen
Ausschluss des Angebots. Die [Ag] kann im Rahmen der Angebotsprifung unter Wahrung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes von den Bietern nicht oder nicht vollstandig einge-
reichte Eignungsnachweise unter Setzung einer Ausschlussfrist nachfordern. Es besteht
kein Anspruch der Bieter auf Nachforderung fehlender Unterlagen durch die Vergabe-

stelle.”

Unter Ziff. VI.4. wird auf die Vergabekammer als fiir die Einlegung von Rechtsbehelfen
zustandige Einrichtung hingewiesen, ebenso werden fur die in der Bekanntmachung an-
zugebenden Fristen fir die Einlegung von Rechtsbehelfen die Voraussetzungen des §

160 GWB vollstandig mitgeteilt.

In der Aufforderung zur Abgabe eines Angebots, von der Ag datiert auf den 31. Mai 2017,
wies die Ag unter Ziff. 4 darauf hin:

,Dem Angebot sind folgende Muster und Dokumente fur den Nachweis der fachlichen

Richtigkeit des Ausschreibungsgegenstandes beizufligen:
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Siehe Ubersicht Geforderte Nachweise

Die Nichtabgabe des Musters und/oder Musterpriifberichts mit dem Angebot (d.h. bis zum

Ablauf der Angebotsfrist) fihrt automatisch zum Ausschluss des Angebots,
___nein
X ja

Die Nichtabgabe der sonstigen It. Ubersicht Geforderte Nachweise Abschnitt B vorzule-
genden Nachweise mit dem Angebot (d.h. .bis zum Ablauf der Angebotsfrist) fihrt auto-

matisch zum Ausschluss des Angebots

X nein

“@

ja...

In der funktionalen Leistungsbeschreibung (,Funktionale Leistungsbeschreibung Stand:
November 2016 Ausgabe 4°) fuhrte die Ag zum Verwendungszweck der ausgeschriebe-
nen Damenhalbschuhe, dieser solle von [...] getragen werden. Unter Ziff. 6 wurde als
,Modell/Typ“ ein ,Halbschuh mit Schnurung®, ,handelsublich“ vorgegeben. Unter Ziff. 9
der Leistungsbeschreibung wurden sodann die Leistungs- und Beschaffungsmerkmale fur
das ausgeschriebene Schuhmodell im Einzelnen definiert. Vorgegeben waren u.a. fol-

gende Kriterien:

LAllgemeine Funktionale Forderungen:

- Gewicht pro Paar (bei Grél3e 4,5): < 550 g

- Rutschhemmende, nicht kreidende Laufsohle

- Klassisches Erscheinungsbild



Konstruktionseigenschaften:

- Absatzhéhe 35 mm bis 45 mm

“

Abschnitt B der ,Ubersicht Geforderte Nachweise* enthielt unter Ziff. 1 die Aufforderung,
mit dem Angebot Angebotsmuster ,gemal Modellblatt Ausgabe 4 zum Nachweis der ge-
forderten Leistung durch den Bieter und und Priifung durch die Vergabestelle* vorzulegen.
Insgesamt sollten vier Paar Schuhe in unterschiedlichen Gro3en/W eiten vorgelegt wer-
den, jeweils ,mit Musterprtifbericht im Soll/Ist-Vergleich pro Modell“. Die Aufforderung ent-
hielt den folgenden Hinweis: ,Musterbedingte Abweichungen sind ausschlie3lich in der
Kennzeichnung zuléssig. “ Eine Definition der ,Kennzeichnung® enthielt Ziff. 9 der ,Funkti-

onalen Leistungsbeschreibung Stand: November 2016 Ausgabe 4°.
Daruber hinaus wies die Ag unter ,Hinweise zu Abschnitt B“ noch auf Folgendes hin:

L,Der Musterpriifbericht ist in jedem Fall vorzulegen, auch wenn das vorgelegte Angebots-
muster komplett mit den Forderungen der jeweiligen TL/MB Ubereinstimmen sollte. Der
Musterprufbericht ist vom Bieter zu erstellen und muss mindestens Informationen tber
eingesetzten Materialien und die musterbedingten Abweichungen von den Forderungen
It. TL /MB [Anm: Technische Lieferbedingungen/Modellblatt] enthalten.

Die Nichtvorlage des gemafR® B 1.) mit dem Angebot vorzulegenden Musters und/oder

Musterprufberichts fihrt automatisch zum Ausschluss des Angebotes.

“

Abschnitt C der ,Ubersicht Geforderte Nachweise“ enthielt u.a. Vorgaben fiir die Bewer-

tung der Verarbeitungsqualitat, die auch als ein Zuschlagskriterium definiert war.

Das von den Bietern auszufillende Angebotsschreiben sah unter Ziff. 3.1 vor, dass die
Technische Leistungsbeschreibung ,FLB 8435-00012, Ausgabenummer 4 vom Novem-
ber 2016 fir die Ausschreibung relevant ist. Ziff. 3.2 enthielt folgende optional ankreuz-

bare Erklarungen vor:

»,Dem Angebot sind folgende Muster beigeflgt:
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[ ] TL-gerechtes Muster gemafd der oben angegebenen Technischen Leistungsbedin-

gungen

Ich/wir garantiere(n), dass die eingereichten Muster den Vorgaben der oben genannten
technischen Leistungsbeschreibungen exakt entsprechen und im Falle einer Beauftra-
gung auch jedes einzelne Stick der Lieferung qualitativ mit Muster und vorgenannter TL

Ubereinstimmt.

[ ] Muster des/der angebotenen Artikel mit einer detaillierten Aufstellung der Abweichun-

gen von der TL (gem. Musterprifbericht)

Mitgeliefert wird/werden (ein) Muster des/der angebotenen Artikel(s) mit einer detaillierten

Aufstellung der Abweichungen.

Ich/wir garantiere(n), dass die eingereichten Muster, bis auf die genannten Abweichun-
gen, den Vorgaben der oben genannten Technischen Leistungsbeschreibung exakt ent-
sprechend und im Falle einer Beauftragung auch jedes einzelne Stick der Lieferung qua-

litativ mit Muster und vorgenannter TL (ibereinstimmt.

Die ASt gab fristgemalf ein Angebot ab. In ihrem Angebotsschreiben kreuzte sie unter der
Ziff. 3.2 die zweite Erklarungsoption an (,[X] Muster des/der angebotenen Artikel mit einer
detaillierten Aufstellung der Abweichungen von der TL (gem. Musterprufbericht)*). Eben-
falls reichte die ASt Angebotsmuster und einen Musterprifbericht ein, in dem sie in der

Spalte ,erfullt“ u.a. folgende Eintragungen vornahm:



Allgemeine Funktionale

Forderungen:

SOLL

IST

erfullt

geringes Gewicht <
550g/Paar

590 g/Paar

Nein (Im Auftragsfalle
wird die Laufsohle aus
einer Gummimischung
hergestellt dessen
spez. Gewicht 20%
niedriger ist. Das ent-
spricht  einer Ge-
wichtseinsparung von
650, so dass das Maxi-
mumgewicht des Ge-
samtschuhs um 25g
unterschritten wird. Die
geforderten Werten
laut der FLB 8435-
00012 werden erfallt*

Rutschhemmende, kreidend/rutschhemmend NEIN
nicht kreidende Lauf-
sohle
Aufgrund technischer

Grinde musste auf
eine zum Zeitpunkt der
Mustererstellung ge-
fahrene Mischung zu-
rickgegriffen werden.
Bei einer Auftragsertei-
lung wird die Mischung
auf die geforderten
Werte umgestellt.

Neben der Bg gaben noch weitere Unternehmen Angebote ab; alle reichten zu ihren Angeboten

Angebotsmuster ein, zu denen die Ag im Rahmen einer Vollstandigkeitsprufung (,Pruftabelle 1

Vollstandigkeitsprifung“) feststellte, dass das geforderte Maximalgewicht pro Paar bei Gré3e 4,5

von nicht mehr als 550g samtlich unterschritten wird. Fir das Angebotsmuster der ASt stellte die

Ag ein Gewicht von 5779 pro Paar fest. Die Ag unterzog das Angebotsmuster der ASt auch einer

Prifung der Verarbeitungsqualitat; dabei stellte sie u.a. fest, dass die Spitzensprengung, also der




Abstand der Schuhspitze vom Boden, zu hoch sei (,Sprengung zu hoch fir Absatz®) (,Priftabelle2

Qualitat der Verarbeitung®); naher konkretisierte die Ag diese Angaben nicht.

Die Ag hielt zum Angebot der ASt fest, dass das von der Ast eingereichte Angebotsmuster nicht
die Mindestanforderungen der Leistungsbeschreibung erfillle, da es nach dem eingereichten
Musterprifbericht ein Gewicht von 5909 pro Paar aufweise und daher schwerer sei als das vor-
gegebene Maximalgewicht von 550g. Eine derartige musterbedingte Abweichung sei nach den
Vorgaben in der Ubersicht Geforderte Nachweise Abschnitt B nicht statthaft. Auch unter Bertick-
sichtigung der Angabe der ASt, das Gewicht im Falle der Auftragserteilung zu verbessern, eine
Prufung und Wertung des Angebotes nicht mdglich, da nicht auszuschlie3en sei, dass eine sol-
che Gewichtsanderung Auswirkungen auf die Pal3form und den Tragekomfort haben kénne und
die fir die Gewichtsveranderung vorzunehmenden Anderungen unbekannt seien. AuRerdem er-
fllle das eingereichte Angebotsmuster nicht die Anforderung nach ,klassischem Erscheinungs-
bild, [...]“. Das Angebotsmuster weise eine sehr hohe Spitzensprengung auf, die Sohle und somit

der Schuh weise dadurch eher die Optik ,W esternstiefel” auf.
Im Ergebnis der Prifungen der Ag verblieb als einziges wertungsféhiges Angebot das der Bg.

Mit Schreiben vom 15. September 2017 informierte die Ag die ASt Uber den Ausschluss ihres
Angebotes. Das Gewicht der Angebotsmuster sei zu hoch, das Kreideverhalten weiche von den
Vorgaben ab. Die Spitzensprengung werde als zu groR3 fir die angebotene Modellkonfiguration
und das geforderte klassische Erscheinungsbild eingeschéatzt. Dartiber hinaus gab die Ag in dem
Schreiben an, auch die Eigenschaften der Laufsohle (Kreideverhalten, Abrieb) seien von den
Vorgaben der funktionalen Leistungsbeschreibung abgewichen. Ferner sei die Verarbeitungs-
qualitat des Angebotsmusters zu beméngeln gewesen, da die Decksohle im kompletten Vorder-
fussbereich nicht verklebt/lose gewesen sei. An den Stellen, an denen die Decksohle verklebt
gewesen sei, sei der Kleber verhartet und driicke durch die Decksohle durch. Darliber hinaus

teilte die Ag mit, es sei beabsichtigt, den Zuschlag an die Bg zu erteilen.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 25. September 2017 riigte die ASt gegeniiber der Ag einen Ver-
stol3 gegen den Grundsatz der produktneutralen Beschaffung. Dies ergebe sich aus der Vorgabe,
dass die ausgeschrieben Damenhalbschuhe ein bestimmtes Gewicht unterschreiten mufiten.
Diese Anforderung erfiille augenscheinlich nur die Bg. Kein anderes Unternehmen verfiige zufal-

lig Uber Damenhalbschuhe, die das geforderte Gewicht unterschritten.

Es sei ferner unverhédltnisméaRig, dass bereits das vor Abschluss der Angebotsfrist einzu-

reichende Angebotsmuster bzw. der Muster-Prufbericht das geforderte Gewicht unterschreiten
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misse. Es sei ausreichend, wenn das geforderte Maximalgewicht im Falle der Leistungserbrin-
gung unterschritten werde. Vor diesem Hintergrund verstol3e der Ausschluss des Angebots ge-

gen den vergaberechtlichen Verhaltnismagigkeitsgrundsatz.

Auch sei das Verhalten der Ag widerspriichlich. Die Ag habe in der Auftragsbekanntmachung
erklart, ein automatischer Ausschluss der Angebote solle gerade unterbleiben. Der Ausschluss

der ASt sei aber ein Automatismus.

2. Die ASt hat mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollméchtigten vom 25. September 2017, Eingang
bei der Vergabekammer des Bundes am selben Tage, die Einleitung eines Nachprifungsverfah-
rens beantragt. Den Nachprifungsantrag hat die Kammer der Ag am 25. September 2017 Uber-

mittelt.

a) Zur Begriindung ihres Nachprifungsantrags sowie mit anwaltlichem Schreiben vom 13.
Oktober 2017 wiederholt und vertieft die ASt im Wesentlichen ihr Vorbringen aus dem
Rlgeschreiben vom 25. September 2017. Sie fuhrt aus, der Nachprufungsantrag sei zu-
l&ssig, insbesondere nicht nach 8§ 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB préakludiert. Die im Rige-
schreiben bemaéangelten Vergaberechtsverstolie seien fur die ASt wahrend des Vergabe-
verfahrens nicht in einer Weise erkennbar gewesen, die eine Riigeabliegenheit nach die-
ser Vorschrift ausgelost hatten. Der beméngelte Verstol3 gegen die Produktneutralitéat sei
kein hinreichend offenkundiger Verstol3. Es habe sich hier um eine verdeckte produktspe-
zifische Ausschreibung gehandelt, da durch die Vorgaben des einzureichenden Ange-
botsmusters ein Leitfabrikat indirekt vorgegeben worden sei. Es sei aus der Auftragsbe-
kanntmachung und den Vergabeunterlagen nicht ersichtlich gewesen, dass das innerhalb
der Angebotsfrist einzureichende Angebotsmuster samtliche Vorgaben des Endproduktes
zu erfillen habe und anderenfalls das Angebot automatisch ausgeschlossen werde. Auf
die daraus folgende Vergaberechtswidrigkeit sei die ASt erst nach dem Ausschluss ihres
Angebots aufmerksam geworden, nachdem sie juristische Unterstiitzung in Anspruch ge-

nommen habe.

Letztlich komme es auf eine etwaige Rigepraklusion nicht an, weil die beméangelten Ver-
stdl3e derart schwerwiegend seien, dass die Vergabekammer diese von Amts wegen auf-

zugreifen habe.

Der Nachprifungsantrag der ASt sei zudem begrindet. Hinsichtlich der beméangelten

nicht produktneutralen Ausschreibung sei es fiir sie nicht ersichtlich, dass es neben der
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Bg andere Bieter gebe, die die Anforderungen an das geforderte Maximalgewicht der aus-
geschriebenen Damenhalbschuhe erfillten. Zur UnverhaltnisméRigkeit ihres Ausschlus-
ses erganzt die ASt, es sei innerhalb der fur die Angebotserstellung vorgegebenen Zeit-
spanne unmaoglich gewesen, ein Angebotsmuster zu erstellen, das exakt den Anforderun-
gen der Ag habe entsprechen kdnnen. Dies sei nur der Bg mdglich gewesen, die Uber ein
den Musteranforderungen entsprechendes Muster verfiigt habe. Der Ag komme es ,of-
fensichtlich gerade darauf an(...)*, das Produkt der Bg zu beschaffen. Dies folge aus den
Umstanden der Ausschreibung. Diese sei die Fortsetzung der Ausschreibung der Ag aus
dem Jahr 2016 (,[...]“), die die Ag im Oktober 2016 im Rahmen des Nachprufungsverfah-
rens VK2-101/16 in den Stand vor der Auftragsbekanntmachung zurtickversetzt habe. Die
Ag habe seit Zurtickversetzung mehr als ein halbes Jahr verstreichen lassen. In der alten
Ausschreibung habe die Ag ein ,geringes Gewicht® des vorzulegenden Musters verlangt.
In der neuen Ausschreibung habe die Ag nunmehr ,plétzlich® hinsichtlich Gewicht und
GrolRe andere Musteranforderungen aufgestellt (,< 550g“ bzw. ,Grofke 4,5%). Als Refe-
renzgrélRe (4,5) sei somit ausschlie3lich der von der Bg verwendete englische Stich an-
gegeben worden, trotz des prinzipiell zugelassenen franzdsischen Stichs, den auch die
ASt verwende. Eine Transposition der franzdsischen Grof3en auf die englischen Grofzen
sei aber nicht moglich. Vor diesem Hintergrund sei eine Erstellung eines diesen neuen
Musteranforderungen entsprechenden Musters innerhalb der von ihr gesetzten 33-tatigen
Angebotsfrist nicht moglich bzw. ,von vornherein ausgeschlossen“ gewesen. Daher habe
die Ag auch gegen das Gebot der angemessenen Fristsetzung nach 8§ 20 VgV verstof3en.
Insbesondere habe sie die nach 8 15 Abs. 2 VgV vorgeschriebene Angebotsfrist von 35
Tagen auf 33 Tage verkirzt. All dies lasse sich nur mit der Intention der Ag erklaren,
anderen als dem nach ihrem Willen zu bezuschlagenden Unternehmen den Zugang zu

diesem Auftrag zu verwehren.

Zu ihrem Vorbringen, die Ag habe sich zudem widersprichlich verhalten, wiederholt die

ASt im Wesentlichen nochmals ihr Rugevorbringen.
Die ASt beantragt,

1. ein Nachprifungsverfahren einzuleiten;

2. der Ag zu untersagen, im laufenden Vergabeverfahren einen Zuschlag zu erteilen;

3. Der Ag aufzugeben, bei fortbestehendem Beschaffungsbedarf das Vergabeverfahren
in den Stand vor Wertung der Angebote zuriickzuversetzen und diese in Ubereinstim-

mung mit der Rechtsauffassung der Vergabekammer erneut vorzunehmen;
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4. die Vergabeakten beizuziehen und der ASt Akteneinsicht zu gewéahren;

5. der Ag die Kosten des Nachpriifungsverfahrens einschlie3lich der zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung erforderlichen Kosten der ASt aufzuerlegen;

6. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der ASt gem. § 182 Abs. 4 GWB fur

notwendig zu erklaren.
b) Die Ag beantragt,
den Nachpriifungsantrag der ASt vom 25. September 2017 zuriickzuweisen.

Mit Schreiben vom 29. September und 19. Oktober 2017 trégt die Ag vor, die ASt sei hinsichtlich
aller drei bemangelten Vergaberechtsverstdf3e bereits nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB mit
ihrem Vorbringen prékludiert, ihr Nachprufungsantrag daher unzuldssig. Soweit die Rige des
Verstol3es gegen den Grundsatz der produktneutralen Beschaffung erhoben worden sei, sei der
insofern relevante Aspekt des Maximalgewichts bereits aus den Vergabeunterlagen erkennbar
gewesen. Auch die das gerugte widerspruchliche Verhalten der Ag sei fur die ASt bereits aus den
Vorgaben der Auftragsbekanntmachung bzw. den Vergabeunterlagen erkennbar gewesen. Aus
der ,Ubersicht Geforderte Nachweise Abschnitt B Nr. 1¢ sei ersichtlich gewesen, dass ein auto-
matischer Ausschluss bei Abweichungen der Muster von den Vorgaben der Leistungsbeschrei-
bung erfolge. Aus der Auftragsbekanntmachung, der Aufforderung zur Angebotsabgabe und der
Ubersicht Geforderte Nachweise Abschitt A sei erkennbar gewesen, dass lediglich die Nichtvor-
lage geforderter Eignungsnachweise nicht automatisch zum Ausschluss fuhre. Die Rlge, der
Ausschluss sei schlie3lich unverhaltnisménRig, beruhe ebenfalls auf Umstanden, die fir die ASt
klar aus den Vergabeunterlagen erkennbar gewesen seien. Im Kern beruhe diese Riige auf dem
Argument, die Angebotsfrist sei zu kurz gewesen, um ein den Vorgaben entsprechendes Ange-
botsmuster erstellen zu kénnen. Dieser Aspekt sei fur die ASt ohne gro3e Anstrengung anhand
der Vergabeunterlagen erkennbar und daher bis Angebotsabgabe rigbar gewesen, ohne dass

dies aber erfolgt sei.

Jedenfalls sei der Nachprifungsantrag unbegriindet. Anhaltspunkte fir einen Verstol3 gegen den
Grundsatz der produktneutralen Ausschreibung héalt die Ag nach dem Vortrag der ASt fur nicht
gegeben. Aus der Vergabeakte seien Angaben zu den am Vergabeverfahren beteiligten Bietern
und deren Angebotsmustern ersichtlich. Daraus ergebe sich, dass die Musteranforderungen nicht
allein von der Bg erfilllt worden seien. Diese Ruge beruhe daher lediglich auf Vermutungen und

sei unsubstantiiert.



-11-

Ein widerspruchliches Verhalten der Ag liege nicht vor. In Auftragsbekanntmachung bzw. Verga-
beunterlagen werden ausdrticklich zwischen dem nicht automatischen Ausschluss bei Fehlen
angeforderter Eignungsnachweise und dem automatischen Ausschluss fir den Fall, dass das
Angebotsmuster die Vorgaben der Leistungsbeschreibung nicht erfiille, unterschieden. An diese
Vorgaben habe sich die Ag gehalten.

Der Ausschluss sei schlie3lich nicht unverhaltnisméaiig. Die bemangelte Verkiirzung der Ange-
botsfrist liege schon nicht vor, weil die 35-tagige Frist nach 8§ 15 Abs. 1 VgV gem. 8§ 15 Abs. 4
VgV um funf Tage verkiirzbar gewesen sei, da auch eine elektronische Angebotsabgabe maéglich
gewesen sei. Hinsichtlich der von der ASt vorgetragenen Abweichung zur friheren Ausschrei-
bung 2016 sei zu berlcksichtigen, dass die Ag die Anforderungen an das Gewicht konkretisiert
habe. Schlie3lich seien die Ausfiihrungen der ASt falsch, soweit sie behaupte, die Angebotsmus-
ter seien ausschlie8lich mit dem englischen Stich vorzulegen gewesen. Hierbei habe es sich le-
diglich um die Angabe der Referenzgro3e gehandelt, fur die das Maximalgewicht von bis zu 550g
vorzuweisen gewesen sei. Ein geringeres Gewicht fir kleine Grézen und hdheres Gewicht fir
grol3e GroflRen ergebe sich aus den abweichenden Materialverbrauchen. In welchem Stich die
Referenzgréfle umgesetzt werde, sei den Bietern Uberlassen gewesen. Die funktionale Leis-
tungsbeschreibung habe insofern, was zutrifft, vorgesehen, dass das GrofRenspektrum die han-
delstblichen Grol3ensysteme abdecken kdnne (Groé3e 3 bis 9,5 bzw. Grofe 36 bis 43). Schliel3-
lich sei der Ausschluss der ASt erfolgt, weil die Angebotsmuster hinsichtlich der Eigenschaften
der Laufsohle und der fir die Modellkonfiguration zu grof3en Spitzensprengung von der funktio-
nalen Leistungsbeschreibung abgewichen sei. Fir ihre Einschatzung, die Spitzensprengung sei
beim Modell der ASt zu grol3, verweist die Ag auf einen von ihr als Anlage Ag7 vorgelegten Aus-
zug aus einem Handbuch zur Schuhherstellung, in dem ausgefihrt wird, wie hoch die Spitzen-

sprengung bis zu welcher Absatzh6he normalerweise sei.

Letztlich halt die Ag den Nachprifungsantrag fur rechtsmissbrauchlich. Ihrer Ansicht nach sei der
Antrag unzulassig und diene ,offensichtlich allein dazu®, Informationen tber die W ettbewerbssi-

tuation zu erlangen.

3. Mit Beschluss vom 27. September 2017 wurde die Beigeladene, die fur den Zuschlag vorge-
sehen ist, zum Verfahren hinzugezogen. Sie hat an der miindlichen Verhandlung teilgenommen,

sich aber in der Sache nicht gedul3ert.

4. Die Vergabekammer hat, nach Anhérung der Ag, der ASt auszugsweise Einsicht in die Verga-

beakte gewahrt, soweit nicht Geschéftsgeheimnisse betroffen waren. Die Vergabekammer hat in
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der mindlichen Verhandlung vom 26. Oktober 2017 mit den Beteiligten den Sach- und Streitstand

umfassend erortert.

Auf die Schriftsétze der Beteiligten, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie die Vergabe-

akte der Ag, soweit sie der Kammer vorgelegen hat, wird ergdnzend Bezug genommen.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig und begriindet.

1. Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a)

b)

Die allgemeinen Zulassigkeitsvoraussetzungen — ein dem Bund zuzurechnender 6f-
fentlicher Lieferauftrag im Anwendungsbereich der VgV — sind zweifelsfrei erflillt. Die
Ag ist offentliche Auftraggeberin im Sinne von 8§ 99 Nr. 2 GWB, die Vergabekammer
ist demnach gemafd § 159 Abs. 1 Nr. 2 GWB zustandig. Die ASt hat ein Angebot ab-
gegeben und ist damit antragsbefugt nach 8 160 Abs. 2 GWB.

Die ASt ist mit ihrem Rigevorbringen auch nicht prakludiert nach § 160 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 GWB. Die von ihr beméangelten Verstol3e gegen Vergabevorschriften waren fur

sie aus den Vergabeunterlagen nicht hinreichend klar erkennbar.

Fur die Erkennbarkeit eines Vergaberechtsverstol3es ist auf die Erkenntnismoglichkeit
bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt abzustellen. Die Erkennbarkeit muss sich auf
die den Verstol3 begrindenden Tatsachen und deren rechtliche Beurteilung erstre-

cken.

Hinsichtlich der Riige des VerstoR3es gegen das Gebot produktneutraler Ausschrei-
bung fehlt es an der Erkennbarkeit eines Vergabeverstol3es, weil die ASt bis zum Zeit-
punkt des Erhalts der Mitteilung tber den Ausschluss ihres Angebots gar nicht von
einem maglichen Verstol3 ausgehen konnte. Denn erst zu diesem Zeitpunkt konnte
sie erfahren, dass beabsichtigt war, der Bg den Zuschlag zu erteilen. Erst zu diesem
Zeitpunkt konnte die ASt somit Uberhaupt erst den fir sie ausschlaggebenden An-

haltspunkt annehmen, die Ag habe die Vorgaben des Modellblattes in der funktionalen
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Leistungsbeschreibung, u.a. zum Maximalgewicht des Schuhs, am Modell der Bg ori-
entiert, das diese bereits in der der streitgegenstandlichen Ausschreibung vorausge-

gangenen Ausschreibung aus dem Herbst 2016 konzipiert gehabt haben soll.

Hinsichtlich der Ruge des widerspruchlichen Verhaltens der Ag bzw. der Unverhalt-
nismaRigkeit des Ausschlusses ergibt sich, dass auch die insofern behaupteten
Vergaberechtsverstol3e frihestens im Zeitpunkt der Mitteilung des Ausschlusses
Uberhaupt erst erkennbar gewesen sein konnen. Fir die ASt war bis dahin nicht aus-
zuschlieRen, dass sie im Hinblick auf den von ihr eingereichten Musterprufbericht und
das dementsprechend eingereichte Angebotsmuster jedenfalls nicht ,automatisch”
auszuschliel3en war. Die Vergabeunterlagen sahen u.a. in Ziff. 4 der Aufforderung zur
Abgabe eines Angebotes vor, dass ein Nichteinreichen des Musters zum automati-
schen Ausschluss filhren sollte, das Angebotsschreiben ermdglichte der ASt aber die
Erklarung, ein Angebotsmuster und einen Musterprifbericht abgeben zu kénnen, in
dem auf Abweichungen von den Vorgaben des Modellblattes in der funktionalen Leis-
tungsbeschreibung hingewiesen wurde. Jedenfalls unter dem Aspekt der Erkennbar-
keit im Sinne von 8 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB war so fir die ASt vor diesem
Hintergrund nicht auszuschlieRen, mit dem immerhin eingereichten Angebotsmuster

zumindest nicht ausgeschlossen zu werden.

2. Der Nachpriufungsantrag ist auch begriindet.

a) Der Ausschluss des Angebotes der ASt wegen des nicht den Modellvorgaben in der
funktionalen Leistungsbeschreibung entsprechenden Angebotsmusters, insbeson-
dere hinsichtlich des Maximalgewichts von bis zu 550g und des Kreideverhaltens, die
die ASt ausdriicklich aus musterbedingte Abweichungen in ihrem Musterprifbericht
gekennzeichnet hat, ist mit den Maf3gaben eines transparenten Vergabewettbewerbs
im Sinne von § 97 Abs. 1 GWB nicht vereinbar.

Die Vergabeunterlagen sind widerspruchlich formuliert: Zum einen enthalten sie in der
,Ubersicht Geforderte Nachweise Abschnitt B“ den Hinweis auf den ,automatischen®
Ausschluss des Angebotes bei Nichtvorlage des Angebotsmusters sowie den aus-
drucklichen Hinweis, das musterbedingte Abweichungen nur bei der Kennzeichnung
zulassig sind. Zum anderen ist im Angebotsschreiben die — letztlich von der ASt an-

gekreuzte — Erklarungsoption vorgegeben, wonach ein Angebotsmuster eingereicht
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werden kann mit einer detaillierten Aufstellung der musterbedingten Abweichungen
von den Vorgaben der funktionalen Leistungsbeschreibung im Musterprifbericht.

MaRgebend fir die Auslegung der Vergabeunterlagen ist der Empfangerhorizont ei-
nes objektiven, verstandigen Bieters in der Position der ASt im Sinne von 88 133, 157
BGB und damit, ob die Vergabeunterlagen fir einen solchen Bieter von vornherein so

verstandlich waren, ohne einen Interpretationsspielraum zu erdffnen.

Nach diesen Mal3gaben ist im Hinblick auf die in den Vergabeunterlagen enthaltenen
Hinweise und Vorgaben nicht auszuschlie3en, dass bei einem verstandigen Bieter der
Eindruck entsteht, nur die Nichtvorlage des Musters kdnne zum Ausschluss fuhren,
nicht aber ein immerhin vorgelegtes Muster, das etwaige Abweichungen enthélt, diese
aber detailliert benennt. Letzteres hat die ASt hinsichtlich des Maximalgewichts und
des Kreideverhaltens des von ihr entworfenen Schuhs unstreitig im Musterbericht ge-

tan.

Die Ag hat in der ,Ubersicht Geforderte Nachweise“ Abschnitt B.1 darauf hingewiesen,
dass die Nichtvorlage des ,gemaf B.1“ mit dem Angebot vorzulegenden Musters au-
tomatisch zum Ausschluss fiihre. Ahnlich formuliert sind die Vorgaben unter Ziff. 4 der
Aufforderung zur Abgabe des Angebotes vom 31. Mai 2017. Durch die Bezugnahme
auf den Abschnitt B.1 ergibt sich zudem der ausdriickliche Hinweis, dass musterbe-
dingte Abweichungen nur bei der Kennzeichnung, mithin im Ubrigen also nicht zulas-
sig sind. FUr einen verstandigen objektiven Bieter ergibt sich allein aus der Formulie-
rung ,Nichtvorlage des gemal B.1 vorzulegenden Musters® allerdings keinesfalls ein-
deutig und unmissverstandlich, dass auch ein vorgelegtes Muster, das lediglich nicht
»2gemaf* dem in Abschnitt B.1 enthaltenen Hinweis konstruiert ist, wonach musterbe-
dingte Abweichungen von den MalRgaben des Modellblattes in der Leistungsbeschrei-
bung nicht statthaft sein sollen, zum Angebotsausschluss fihren wird. Zu berticksich-
tigen ist insoweit die bereits erwahnte, auch von der Ag angekreuzte Erklarungsoption
im Angebotsschreiben. Wenn danach namlich dem Bieter ermdglicht wird, er kdnne
auch ein Muster mit Abweichungen einreichen, wenn er denn nur musterbedingte Ab-
weichungen detailliert im Musterprifbericht auffihrt, so ist aus Sicht eines verstandi-
gen, objektiven Bieters die Moglichkeit erdffnet, immerhin ein Muster einzureichen,

dass die wesentlichen Anforderungen erfiillt und etwaige Abweichungen des Musters
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jedenfalls detailliert im Musterprifbericht beschreibt. Denn allein der Hinweis im Ab-
schnitt B.1 der ,Ubersicht Geforderte Nachweise“ (,Musterbedingte Abweichungen
sind ausschlieRlich bei der Kennzeichnung erlaubt®) kann vor dem Hintergrund des
widerspruchlich formulierten Formulars zum Angebotsschreiben als Grundsatz ver-
standen werden, von dem aber nach Mal3gabe des ebenfalls zwingend einzureichen-
den Musterprifberichts ausnahmsweise abgewichen werden kann, zumal vor dem
Hintergrund der nur knapp einmonatigen Angebotsfrist. Dass Letztere hier unange-
messen kurz war, ist damit gleichwohl nicht zwingend. Immerhin ist unstreitig, dass
die Bieter ihre Vorarbeiten aus dem Vorlaufer-Vergabeverfahren aus 2016 grundséatz-
lich nutzen konnten. Zwar hat die ASt hierzu in der mindlichen Verhandlung vorgetra-
gen, sie habe fir das streitgegensténdliche Vergabeverfahren Anpassungen vorneh-
men, insbesondere die Leisten Uberarbeiten missen. Eine unangemessen kurze An-
gebotsfrist, die es ihr ganzlich unméglich gemacht hatte, ein ausschreibungskonfor-
mes Angebotsmuster zu erstellen, wurde von der ASt gleichwohl nicht rechtzeitig im
Sinne von § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB gerugt.

Vor diesem Hintergrund kann der Ausschluss der ASt nicht auf die den Grundséatzen

des § 97 Abs. 1 GWB widersprechenden Vergabeunterlagen gestitzt werden.

Soweit die ASt bemangelt hat, die Ag habe durch ihre Vorgaben in der Leistungsbe-
schreibung indirekt gegen das Gebot der produktneutralen Beschaffung im Sinne des
8 31 VgV verstolRen, da die Vorgaben, insbesondere des Maximalgewichts von bis zu
550qg, ausschlief3lich von der Bg erfullt wirden, sind hierfir keine Anhaltspunkte er-
sichtlich.

Aus der Vergabeakte geht hervor, dass neben der Bg und der ASt noch weitere Un-
ternehmen Angebote abgegeben haben. Ausweislich der Vergabeakte hat die Ag in
der von ihr in dort dokumentierten Vollstandigkeitspriifung zu den eingereichten An-
gebotsmustern festgestellt, dass bis auf die ASt alle tibrigen Bieter, also auch die Bg,
das geforderte Maximalgewicht der geforderten Angebotsmuster von bis zu 5509 —
z.T. deutlich — unterschritten haben. Ein sich aus dem Vortrag der ASt ergebender
Vergaberechtsverstol3, dass die Vorgaben des Modellblattes in der funktionalen Leis-
tungsbeschreibung gerade am Angebot bzw. am Angebotsmuster der Bg ausgerichtet
gewesen sein sollen, ist mithin vor diesem Hintergrund nicht ansatzweise nachzuvoll-

ziehen.
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3. Die Anordnung, das Angebotsmuster der ASt vollumfanglich und nicht nur rudimentéar fik-
tiv zu prufen und zu bewerten, ist die geeignete MaRnahme, um die festgestellte Verlet-
zung der Rechte der ASt abzustellen, § 168 Abs. 1 GWB. Aus dem Vortrag der ASt folgt,
dass sich ihr Interesse darauf richtet, mit dem von ihr erstellten Angebotsmuster nicht vom
Vergabeverfahren ausgeschlossen zu werden, sondern in die Prifungen und Bewertun-

gen einbezogen zu werden. W eitergehende Mafinahmen sind daher nicht geboten.

Die Anordnung, das Angebotsmuster der ASt vollstandig einzubeziehen, ist auch nicht
deshalb ungeeignet, weil die Ag das Angebotsmuster der ASt bereits fiktiv in die von ihr
durchgefihrte ,Vollstandigkeitsprifung“ sowie unter dem Aspekt ,Qualitat der Angebots-
muster” bewertet und dabei schon eine Reihe von Punkten bemangelt hat, darunter u.a.
eine ihrer Einschatzung nach zu hohe Absatzsprengung, worauf die Ag mehrfach hinge-
wiesen hat. Die Ergebnisse der in tabellarisch nur knapp dokumentierten fiktiven Bewer-
tung gentigen so nicht den Grundséatzen des § 97 Abs. 1,2 GWB.

Soweit die Ag in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen hat, das Muster der ASt
erfllle nicht die Vorgaben des klassischen Erscheinungsbildes unter Berlcksichtigung
des Verwendungszwecks ([...]), ist zwar nicht ausgeschlossen, dass insofern optische
bzw. geschmackliche Kriterien in die Bewertung einfliel3en kénnen. Denn immerhin obliegt
es der Ag bzw. der [...] ein ihren Bedurfnissen entsprechendes Gesamterscheinungsbild
der auszuristenden [...] sicherzustellen. Sofern sie in diesem Zusammenhang maf3geb-
lich auf die ihrer Einschatzung nach zu grof3e Spitzensprengung abgestellt hat, wird sie
allerdings Folgendes zu berucksichtigen haben. Soweit die Ag fur ihre Einschatzung zur
Spitzensprengung auf die von ihr zur Akte gereichte Anlage Ag7 verweist, sind die dort
wiedergegebenen Mal3gaben fur die Spitzensprengung von Schuhen nicht in der funktio-
nalen Leistungsbeschreibung vorgegeben worden, so dass im Hinblick auf die Grunds-
atze des § 97 Abs. 1, 2 GWB fir eine schlichte Neubewertung der Angebotsmuster hierauf
nicht abgestellt werden konnte. In der funktionalen Leistungsbeschreibung findet sich le-
diglich eine Vorgabe fur die Spanne der Absatzhdhe, aus der aber weder hervorgeht, dass
die Ag sich fur die Spitzensprengung an den Mal3gaben des von ihr in der Anlage Ag7
vorgelegten Handbuchs orientiert, noch, dass aus der Vorgabe der Absatzhéhe zwingend

auf die GréRenordnung der Spitzensprengung zu schliel3en gewesen waére.
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Bei fortbestehender Beschaffungsabsicht wird die Ag fur die vorzunehmende Prifung/Be-
wertung des Angebotsmusters der ASt daher auf eine den MalRgaben des § 97 Abs. 1, 2
GWB sowie eine dem 8§ 8 VgV entsprechende transparente und nachvollziehbare Doku-

mentation zu achten haben.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 182 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 und 4 GWB i.V.m. § 80
Abs. 2, 3 Satz 2 VwV{G (Bund).

Die Bg tragt ihre Aufwendungen selbst und ist nicht an der Kostentragungslast zu beteiligen. Die
Bg hat das Verfahren nicht wesentlich durch schriftsatzlichen und/oder mundlichen Vortrag ge-
fordert und auch keine Antrage zur Sache gestellt. Im Ubrigen hat die ASt keinen unmittelbaren

Interessengegensatz zur Bg begrindet, da sie primér den eigenen Ausschluss bekampft hat.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmé&chtigten durch die ASt war aufgrund der Komplexitat

der aufgeworfenen Rechtsfragen notwendig.

V1.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuléassig. Sie ist
schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt,
beim Oberlandesgericht Disseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf, einzu-

legen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden. Die Beschwerdebegrin-
dung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel ange-

ben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

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

schwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts.
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Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniiber der Entscheidung der Verga-
bekammer. Die aufschiebende Wirkung entfallt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist.
Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachprifung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht
auf Antrag des Beschwerdeflihrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung Uber die

Beschwerde verlangern.

Dr. Herlemann Dr. Brauser-Jung



