% Bundeskartellamt

2. Vergabekammer des Bundes
VK 2 - 109/20

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren der

[--.],

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

[-..],

gegen

[.-.],

- Antragsgegnerin —

[---],

- Beigeladene -
Verfahrensbevollméachtigte:

[---],

wegen der Vergabe ,Rahmenvertrag Uber die [...], hat die 2. Vergabekammer des Bundes durch die
Vorsitzende Direktorin beim Bundeskartellamt Dr. Herlemann, den hauptamtlichen Beisitzer Regie-
rungsdirektor Dr. Brauser-Jung und den ehrenamtlichen Beisitzer Hafner im schriftlichen Verfahren
geman § 166 Abs. 1 Satz 3, 1. Alt. GWB am 19. Januar 2021 beschlossen:



Der Nachprifungsantrag wird teils verworfen und, soweit zuléassig, zuriickgewiesen.
Die Antragstellerin tragt die Kosten des Nachprifungsverfahrens (Gebihren und Auslagen)
und die zur Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin und der
Beigeladenen.

3. Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollméchtigten der Beigeladenen war notwendig.

Grinde:
.

1. Die Antragsgegnerin (Ag) veroffentlichte als [...] eine unionsweite Auftragsbekanntmachung fur

einen Rahmenvertrag Uber die Lieferung von [...]. Einziges Zuschlagskriterium war der Preis.

In Ziff. 11.1.3 der Auftragsbekanntmachung listete die Ag folgende Eignungskriterien auf:
- Angabe von mind. 2 Referenzen (gem. der Anlage Angabe von Referenzen);
- zusatzliche Preisliste im Excelformat mit zirka 2000 meist abgerufenen Artikel einer Referenzbe-

horde mit fir [...] (Auftraggeberin) glltigen Preisen;

Mindestanforderungen:

Die [...] setzt ein Katalogmanagementsystem der Fa. [...] ein,.... Im Falle des Vertragsabschlusses
wird die [...] Sie zur Bereitstellung von Katalogdaten bzw. OCI Punchout Parametern auffordern.
Die Bestellung selbst wird dabei nicht im Webshop (Punchout-Katalog des Lieferanten) sondern im

eProcurementsystem der Auftraggeberin ausgelést. ...“

Die zu den Vergabeunterlagen gehdrende Anlage ,Angabe von Referenzen” enthielt sodann eine
von den Bietern auszufiillende Referenzliste, der folgende Vorgaben vorangestellt waren: ,Es sind
mindestens zwei Referenzen vergleichbarer Auftrage bei 6ffentlichen Auftraggebern aus den letzten
drei Jahren einzureichen.

Es soll mindestens eine Referenzbehorde dabei sein, die diverse Biiro- und Verbrauchsmaterialien

aus einem Punchout Katalog bezieht.

“@

Zur Bedarfsermittlung der ausgeschriebenen Rahmenvereinbarung machte die Ag in Ziff. 1 des Leis-

tungsverzeichnisses nahere Vorgaben, so u.a.: ,Die in der Anlage ,Preisblatt” enthaltene Aufstellung



von Biromaterialien und deren Mengen enthélt die 63 meist abgerufenen und in der Summe um-
satzintensivsten Produkte der vergangenen vier Jahre. Die angegebenen Mengen werden flr die
betrachteten Produkte als grobe Bedarfsschatzung fur die Vertragslaufzeit zugrunde gelegt und die-
nen im Wesentlichen zu Zwecken der Preisbewertung in diesem Vergabeverfahren. Die aufgefihr-

ten Artikel sind somit als Musterwarenkorb zu verstehen.

“

Das Preisblatt listete sodann diese 63 Artikel auf, zu denen die Bieter jeweils im Einzelnen ihre

Preise einzutragen hatten.

Ziff. 2 (Seite 3) des Leistungsverzeichnisses bestimmte, dass der Auftragnehmer mit Vertrags-
schluss ,das gesamte Sortiment aus dem Bereich Biiro- und Verbrauchsmaterial® gemal im Einzel-
nen konkretisierter Warengruppenerlauterungen der Ag, insbesondere betr. ndher benannte Grup-
pen von Buromaschinen und Buromaterialien und Verbrauchsmaterial, zur Verfigung zu stellen
habe.

Ziff. 6 (Seite 4) des Leistungsverzeichnisses bestimmte ndhere Vorgaben zu den Preisangaben, so
u.a.: ,Flr die nicht abgefragten Artikel mit geringerem Umsatz werden marktiibliche Preise, analog
den fur die Wertung vorgesehenen Biroartikeln, erwartet.

Eine zusatzliche Preisliste im Excelformat der zirka 2.000 meist abgerufenen Artikel einer Referenz-

behdrde mit fiir die [...] gliltigen Preisen soll mit dem Angebot eingereicht werden.*

Mit E-Mail vom 16. Oktober 2020 beanstandete die Antragstellerin (ASt), welche seit Uber zehn Jah-
ren Auftragnehmerin der Ag ist, gegentber der Ag, dass nach dem Preisblatt nur ein ,sehr kleiner
Teil* der Gesamtleistung in die Bewertung der Vergabe einflie3e. Die ASt beméngelte insbesondere,
dass ein Bieter so die Mdglichkeit habe, ein ,Kernsortiment® guinstig zu bepreisen und fur restliche
Artikel des Gesamtkatalogs Preise anzubieten, die erheblich Gber den Marktpreisen lagen, um so
etwaig entgangenen Gewinn zu kompensieren. Auch sah die ASt eine Ungleichbehandlung der Bie-
ter, da diese keine Kenntnis Uber die Schwerpunktartikel der Ag hatten, welche bei Erstellung des

Angebots bertcksichtigt werden kdnnten.

Die Ag fasste diese E-Mail der ASt als Ruge auf und wies diese mit Schreiben vom 21. Oktober 2020

zurick.



ASt und Beigeladene (Bg) gaben binnen der in der berichtigten Auftragsbekanntmachung benannten
Angebotsfrist am 3. November 2020, 10 Uhr, Angebote ab. Das Angebot der Bg war laut der in der
Vergabeakte dokumentierten abschlieBenden Wertung das preisglinstigste, das der ASt lag danach

auf dem zweiten Rang (vgl Bl. 253/254 der Vergabeakte).

Die Bg gab mit ihrem Angebot eine Referenzliste ab, auf der sie drei einschlagige Referenzen mit
Leistungszeitraum der letzten drei Jahre benannte. Eine dieser Referenzen betraf einen [...], zu der
die Bg die Vorgabe ,Punchout Katalog“mit ,Ja“ankreuzte. Die Ag Uberprifte diese Referenz anhand
der von der Bg angegebenen Kontaktdaten zundchst am 11. November 2020 telefonisch beim von
der Bg benannten Referenzgeber. Nachdem der Ag die telefonische Auskunft des Referenzgebers
zur Vorgabe eines Punchout-Katalogs unzureichend erschienen war und der in der Referenz be-
nannte zustandige Mitarbeiter des Referenzgebers zudem im Urlaub war, bat die Ag die Bg am
12. November 2020 schriftlich um eine Bestatigung der von ihr benannten Punchout-Referenz durch
Bescheinigung des als Referenzgeber benannten [...]. Die ASt Ubersandte der Ag mit Schreiben
vom 16. November 2020 ein Referenzschreiben des von ihnr benannten[...] vom 13. November 2020,
in dem dieser bestétigte, dass die Bg auf der elektronischen Beschaffungsplattform des Referenz-
gebers einen OCI-Punchout Katalog anbietet, sowie als zusatzliche Information ein weiteres Schrei-
ben der[...] vom 16. November 2020, in dem diese bestéatigte, dass die Bg das von dieser betriebene

[...] per OCI-Punchout-Anbindung nutzt.

Die Ag hielt in einem Vermerk vom 17. November 2020 die von ihr durchgefiihrten Prifschritte fest

und dokumentierte im Ergebnis, die Bg erfiille die Anforderung an die geforderte Punchout-Referenz.

In einem weiteren Vermerk mit Stand vom 16. November 2020 dokumentierte die Ag zudem das
Ergebnis einer von ihr zu den angebotenen Preisen der drei Bestbieter, darunter die ASt und die Bg,
durchgefuhrten Marktrecherche wie folgt:
- Die Ag stellte zu diesem Zweck die Preise dieser drei Bieter gegeniiber und verglich diese
stichprobenweise mit den Preisen von 30 Positionen ihrer ,TOP-60-Buroartikel (Highrunner)*
im Internet. Im Ergebnis der Prifung stellte die Ag fest, dass sich die angebotenen Preise
der drei Bieter im marktiblichen Rahmen bewegten, teilweise seien sie glnstiger und teil-
weise teurer als die von der Ag im Internet ermittelten Preise.
- Ferner verglich die Ag die Preislisten der drei Bieter mit den ca. 2000 meist abgerufenen

Buroartikeln einer Referenzbehdrde stichprobenweise. Zu diesem Zweck wahlte die Ag zehn



Ubereinstimmende Produkte aus und verglich die hierzu angebotenen Preise mit zwei Anbie-
tern im Internet. Dabei ergaben sich fir die ASt und die Bg bei den untersuchten Artikeln
zwei Ausrei3er im Vergleich zur Preisspanne der Internetanbieter. Der dritte Anbieter be-
wege sich mit seinen Preisen im oberen Bereich dieser Preisspanne bzw. dartber hinaus.
Im Ergebnis stellte die Ag im besagten Vermerk fest: ,Der Gegenliberstellung ist zu entnehmen,

dass die Bieter auf den Rangen 1 bis 3 nicht von den marktiblichen Preisen abweichen.

Die Ag entschied sich danach, den Zuschlag auf das Angebot der Bg zu erteilen, da die Bg den
glnstigsten Preis angeboten hatte. Uber die an die Bg beabsichtigte Zuschlagserteilung informierte
die Ag die ASt mit Schreiben vom 19. November 2020 nach § 134 GWB.

Mit Schreiben ihres Verfahrensbevollméchtigten vom 23. November 2020 riigte die ASt die beab-
sichtigte Zuschlagserteilung an die Bg. In dieser Riige beanstandete die ASt, die Bg habe unrichtige
bzw. unzureichende Punchout-Referenzen eingereicht. Ferner bemangelte die ASt, die Bg habe ein
unzulassiges Spekulationsangebot abgegeben. Es sei zu befiirchten, dass die Bg ein nicht aus-
koémmliches Angebot kalkuliert habe und die Ag daher gegen § 60 VgV verstoRen habe.

Mit Schreiben vom 26. November 2020 wies die Ag die Ruge der ASt zurlick.

2. Mit Schreiben ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 27. November 2020, der Vergabekammer
am selben Tage per Fax zugegangen und der Ag per Fax Gbermittelt, beantragte die ASt die Einlei-

tung eines Nachprifungsverfahrens.

a) Die ASt fuhrt zur Begriindung ihres Antrags im Wesentlichen die Argumente aus ihrer Rlige vom
23. November 2020 aus. Mit Schriftsatz ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 14. Dezember 2020
und 12. Januar 2021 hat die ASt ergdnzend vorgetragen:

- Die ASt bemangelt, das Angebot der Bg enthalte unzulassige spekulative Elemente und sei
daher nicht zuschlagsfahig. Die diesbeziigliche Riige sei insbesondere nicht nach 8 160 Abs.
3 Satz 1 Nr. 4 GWB prékludiert. Entgegen der Ansicht der Bg in ihrer Stellungnahme vom
10. Dezember 2020 und des Hinweises der Vergabekammer vom 21. Dezember 2020 sei
nicht auf die erste Ruge der ASt vom 16. Oktober 2020 abzustellen. Ausschlaggebend sei

fur das Erkennen des gerigten Fehlers vielmehr die Vorabinformation der Ag vom 19. No-



vember 2020 gewesen, aus der die ASt erstmals Ansatzpunkte daflir habe entnehmen kon-
nen, dass das Angebot der Bg bezuschlagt werden solle. Erst daraus habe die ASt ersehen
koénnen, dass die Bg die durch die Gestaltung der Ausschreibung gegebene Moglichkeit der
Einreichung eines Spekulationsangebotes auch tatsachlich zu mdglichen Spekulationen, zu
denen die ASt naher ausflihrt, genutzt habe. Nur dieser Umstand eines spekulativen Ange-
bots der Bg sei dann Gegenstand der Rige vom 23. November 2020 gewesen, nicht aber
nochmals die Grundlagen der Ausschreibung, worauf die ASt insbesondere in ihrer Stellung-
nahme vom 12. Januar 2021 nochmals vertiefend hinweist. In der Sache drange sich ein
Spekulationsversto durch die Bg auf. Dadurch, dass die Bg lediglich ein Angebot habe ab-
geben konnen, bei dem sich das Preisblatt auf allenfalls 10% des tatsachlichen Auftragsvo-
lumens der Ag beziehe, ohne dass die Preise fir das ,Randsortiment” aus der mit dem An-
gebot abzugebenden Preisliste fir eine andere Bundesbehdrde in die Wertung einflossen,
bestehe die Gefahr fir unzulassige Spekulationen wie in der Ruge ausgefuhrt.

Vor diesem Hintergrund bemangelt die ASt auRerdem, dass die Mal3gaben des § 60 VgV im
Hinblick auf die Bg nicht eingehalten worden seien. Insofern befurchtet die ASt, die Bg habe
ein Unterkostenangebot abgegeben. Das ergebe sich aus den Einkaufspreisen der Bg im
Kernsortiment als Mitglied der [...] unter Berticksichtigung ihrer Allgemeinkosten und ihrer
besonderen Kosten fir die Auftragserbringung, was im Einzelnen ndher ausgefihrt wird. So-
weit die Ag in ihrer Rigeantwort vom 26. November 2020 ausgefiihrt habe, die Bg beziehe
nicht ihr gesamtes Sortiment von [...], sondern habe auch Liefervertrdge mit anderen Her-
stellern und verfiige zudem Uber ein eigenes Lager, so seien dies bloRe Schutzbehauptun-
gen der Bg. Jedenfalls aber sei zu beflirchten, dass die Bg die Lieferungen an die Ag nicht
als Gesamtlieferung erbringe, sondern nur als einzelne Lieferungen von unterschiedlichen
Stellen, was mit den Lieferbedingungen nach § 5.3 des Vertrags nicht vereinbar sei. Vor
diesem Hintergrund kdnne das Angebot der Bg nicht auskdmmlich kalkuliert sein.

Im Ergebnis hélt die ASt zudem das Wertungskriterium Preis fir ungeeignet, da es sich nur
auf ein Kernsortiment beziehe, das nur einen Teil des tatsachlichen Bestellvolumens um-
fasse. Die Wertung nach dem Kriterium Preis sei dysfunktional und erlaube keine klare Fest-
stellung eines zuschlagsfahigen Angebots. Insbesondere hinsichtlich des Randsortiments
habe die Ag keine Feststellungen ihres tatsédchlichen Bedarfs getroffen. Soweit die Ag zudem
nur zehn Artikel des Randsortiments aus den jeweils 2000 Artikel umfassenden Referenz-
preislisten der Bieter ausgewahlt habe, um die Marktiblichkeit der Preise zu Uberprifen, sei

dies ersichtlich unzureichend und ermdgliche keine Auswahl des wirtschaftlichsten Ange-



bots. Daher sei die Wertung unter Bertcksichtigung des ,Randsortiments® erneut durchzu-
fuhren oder das Vergabeverfahren in den Stand bei Vergabebekanntmachung zuriickzuver-
setzen.

Soweit die Ag das sog. ,Randsortiment® in der Liste mit ca. 2000 meist abgerufenen Artikeln
einer Referenzbehdrde mit fur die Ag glltigen Preisen nicht in die Wertung einbeziehe, liege
zudem eine unzuldssige de-facto-Vergabe vor, da die Belieferung mit den Produkten des
Randsortiments gerade nicht explizit ausgeschrieben sei. Diese Liste definiere gerade nicht
den Beschaffungsbedarf der Ag. Die ASt verdeutlicht dies in ihrer Stellungnahme vom 12.Ja-
nuar 2021 anhand des EDV-Bedarfs der Ag, der nicht mitausgeschrieben worden sei und fur
den der laufende Vertrag der Ag Ende Januar 2021 ende. Dieser Bedarf solle nach der Aus-
schreibung tGiber den nun ausgeschriebenen Blrobedarf mitgedeckt werden, ohne dass aber
die entsprechenden Artikel in der Ausschreibung ausdrticklich aufgefiihrt worden seien. In
ihrer Stellungnahme vom 12. Januar 2021 weist die ASt die seitens der Vergabekammer in
deren rechtlichen Hinweis vom 21. Dezember 2020 dargelegte vorlaufige Rechtsansicht zu-
ruck, die von der ASt beméngelte de-facto-Vergabe sei nicht rechtzeitig geriigt worden. Die
ASt ist der Ansicht, sie habe eine solche de-facto-Vergabe gar nicht rigen missen. Eine
vergaberechtswidrige de-facto-Vergabe miisse jederzeit und ohne vorherige Riige aufgegrif-
fen werden, denn es handele sich dabei ,schlichtweg um eine nichtige Vergabe“.

Die ASt geht ferner davon aus, was sie naher ausfihrt, die Bg habe keinen hinreichenden
Referenzauftrag nachgewiesen, in dem es um eine Belieferung 6ffentlicher Auftraggeber mit-
tels eines Punchout-Katalogs gehe. Sie kénne sich daflir auch nicht auf eine etwaige Eig-
nungsleihe beziehen. Die ASt fihrt in ihrer Stellungnahme vom 12. Januar 2021 vertiefend
aus, die Bg habe lediglich eine unzutreffende Referenz benannt. Aus der ihr im Wege der
Akteneinsicht offengelegte Dokumentation der Uberpriifung der Referenz ergebe sich ent-
weder, dass der von der Ag befragte Referenzgeber nicht erkannt habe, was genau als Re-
ferenz gefordert und zu bestéatigen sei, oder aber die Referenz habe sich nicht auf eine ei-
gene Leistung der Bg bezogen, sondern auf eine eigene Leistung [...]. Soweit, so die ASt in
ihrer Stellungnahme vom 14. Dezember 2020, die Bg unter Hinweis auf Ziff. 10 der Leis-
tungsbeschreibung davon ausgehe, die Punchout-Referenz sei nicht zwingend vorzulegen,
sei diese Ansicht nicht haltbar. Daraus folge vielmehr, dass jeder Bieter zwei Webshops be-
reitzustellen habe, ndmlich einen Punchout-Katalog und einen konventionell funktionieren-
den Webshop. Die Ausfiihrungen der Bg seien Beleg dafir, dass sie nicht Gber die fur die
Ausfiihrung der Leistungen notige Expertise verflige und die von ihr beigebrachte Punchout-

Referenz nicht belastbar sei. Jedenfalls sei auch dann, wenn man die Forderung nach einer



Punchout-Referenz mit der Bg als nicht verbindliche Soll-Vorgabe verstehe, diese im Inte-
resse der Gleichbehandlung aller Bieter einzuhalten und die Unmdglichkeit der Vorlage einer
geeigneten Referenz ggf. ein fakultativer Ausschlussgrund nach § 124 Abs. 1 Nr. 8 GWB.

- Ferner setze die Bg mit [...] fir wesentliche von ihr zu erbringende Leistungen einen Nach-
unternehmer ein, flr den sie entgegen den Mafl3gaben der Vergabeunterlagen keine Nach-
unternehmererklarung abgegeben habe. Die Bg habe daher in der Sache einen Nachunter-
nehmereinsatz verschwiegen und sei daher nach § 124 Abs. 1 Nr. 8 GWB auszuschliel3en.
Der Einsatz [...] beziehe sich auf folgende vertragswesentliche Leistungen, was die ASt aus
dem Vortrag der Bg in deren Stellungnahme vom 10. Dezember 2020 ableitet: Technische
Bestellabwicklung, Bereitstellung der Waren und deren Auslieferung, Artikelpflege im bereit-
gestellten Katalog, was im Einzelnen in der Stellungnahme der ASt vom 14. Dezember 2020
und 12. Januar 2021 naher ausgefihrt wird. Mangels einer eigenen Bevorratung fir die von
[...] zugekauften Produkte kdnne die Bg auch ihre Lieferfahigkeit nicht sicherstellen.

Die ASt beantragt,

1. Es wird festgestellt, dass die ASt in dem von der Vergabestelle fir die Ag durchgefiihrten
Verfahren zur Vergabe [...] in ihren Rechten verletzt ist.

2. Die Vergabekammer trifft die geeigneten Mal3hahmen, um eine Rechtsverletzung zu be-
seitigen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern, insbesondere
die Ag zu verpflichten,

a. das Angebot der erstplatzierten Bieterin, der [...], von der Wertung auszuschlie-
Ren;
b. hilfsweise: das Vergabeverfahren aufzuheben und in den Stand zum Zeitpunkt
der Vergabebekanntmachung zurlickzuversetzen.
der ASt Einsicht in die Vergabeakten zu gewahren durch Ubersendung von Aktenkopien.
Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der ASt gemaf § 182 Abs. 4 GWB flr
notwendig zu erklaren.
5. Der Ag die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der Kosten der zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung der ASt aufzuerlegen.

b) Die Ag beantragt,

den Nachprifungsantrag in vollem Umfang abzuweisen.



Die Ag halt den Nachprifungsantrag flr unbegrindet und fuhrt insofern mit Schriftsatz vom 3. De-

zember 2020 folgendermal3en aus:

Die Eignung der Bg ist nach Ansicht der Ag nicht in Frage zu stellen, da sie den geforderten
Nachweis einer Punchout-Referenz einer Behodrde in der Referenzliste angegeben habe und
eine in der Vergabeakte naher dokumentierte Uberpriifung durch die Ag diese Referenz im
Ergebnis positiv bestatigt habe. Insofern sei der Sachverhalt durch die ASt unzutreffend wie-
dergegeben.

Der von der ASt begehrte Wertungsausschluss des Angebots der Bg wegen eines unzulés-
sigen Spekulationsangebots komme ebenfalls nicht in Betracht. Die Ag bezweifelt bereits die
Antragsbefugnis der ASt fur die entsprechende Riige. Soweit die ASt sich fur ihre Auffassung
auf die Entscheidung des BGH vom 19. Juni 2018 berufe, sei diese im unmittelbaren Ver-
haltnis zwischen Bieter und Auftraggeber ergangen und betreffe eine Verletzung der sich aus
§ 241 Abs. 2 BGB ergebenden Riicksichtnahmepflicht eines Bieters gegeniuber dem Auftrag-
geber. Diese Rucksichtnahmepflicht gelte bei Zugrundelegung der Rige der ASt aber nur
zwischen der Ag und der Bg und entfalte keine Wirkung zugunsten der ASt als dritter Partei.
Soweit die ASt mit ihrem Nachpriifungsantrag letztlich beanstande, dass auf diese Weise
kein wettbewerbliches Angebot zu ermitteln sei, sei dies aulerdem in der Sache bereits Ge-
genstand der Ruge der ASt vom 16. Oktober 2020 gewesen. Mit diesem Vorbringen sei die
ASt daher jedenfalls nunmehr prakludiert, da sie auf die Nichtabhilfemitteilung der Ag vom
21. Oktober 2020 keinen rechtzeitigen Nachprifungsantrag gestellt habe.

Die Argumentation der ASt zum Spekulationsverbot bzw. zur Unauskémmlichkeit des Ange-
bots der Bg greife aber auch in der Sache nicht. Die Ag habe bei ihren Prifungen nicht fest-
stellen kénnen, dass die Bg fur das Randsortiment Uberhéhte Preise gefordert habe. Daher
bestehe schon im Ansatz kein Verdacht fir einen Sachverhalt, bei dem von einer wettbe-
werbswidrigen Spekulation ausgegangen werden miisse. Eine Aul3erachtlassung des Ange-
bots der Bg komme somit nicht in Betracht. Zur weiteren Begrindung wiederholt die Ag die
bereits in ihrem Vermerk vom 16. November 2020 dokumentierten Erwagungen.

Soweit die ASt eine unzuldssige de-facto-Vergabe wegen des nicht in die Wertung einflie-
Renden sog. ,Randsortiments“ bemangele, sei dem nicht zu folgen. Denn der Bezug auch

des Randsortiments sei gerade Bestandteil des streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens.

c¢) Die mit Beschluss vom 2. Dezember 2020 férmlich zum Verfahren hinzugezogene Bg beantragt:

1. Der Nachprifungsantrag wird zuriickgewiesen.
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2. Die ASt wird verpflichtet, die Kosten des Nachprufungsverfahrens, einschlief3lich der Kos-
ten der Bg, zu tragen.
3. Es wird festgestellt, dass die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten zur zweckentspre-

chenden Rechtswahrung flr die Bg notwendig war.

Mit Schreiben vom 8. Dezember 2020 beantragt die Bg zudem Einsicht in die Vergabeakte.

Die Bg tragt mit Schreiben ihres Verfahrensbevollméchtigten vom 10. und 17. Dezember 2020

folgendermalf3en vor:

Die Bg hélt die Ruge der ASt hinsichtlich der Bewertung des Kernsortiments fur prékludiert
nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB. Diese sei bereits am 21. Oktober 2020 durch die Ag
abschlagig beschieden worden, ohne dass die ASt rechtzeitig einen Nachprifungsantrag
gestellt habe. Hinsichtlich der Riige einer vermeintlichen Unauskémmlichkeit des Angebots
der Bg sei der Nachprifungsantrag zu unsubstantiiert und erfolge ,ins Blaue hinein“, um die
Behauptung einer Rechtsverletzung nach § 161 Abs. 1 GWB erflillen zu kénnen, was néher
ausgefuhrt wird.

Die Rigen der ASt, hinsichtlich des Randsortiments liege eine de-facto-Vergabe vor bzw.
das von der Ag genutzte Wertungssystem sei dysfunktional, halt die Bg nach § 160 Abs. 3
Satz 1 Nr. 3 GWB fir prakludiert, da die ASt den entsprechend behaupteten Vergaberechts-
verstold ohne Weiteres aus den Vergabeunterlagen und ohne weiteren anwaltlichen Rechts-
rat habe erkennen kdnnen.

Hinsichtlich der Rlge, die Bg habe keine Punchout-Referenz beigebracht, liege kein Rechts-
verstold vor. Es fehle schon an einer verbindlichen Vorgabe, von der die Bg abgewichen sein
konnte. Die Bg halt die Vorgabe der Anlage ,Angabe von Referenzen* zur Vorlage nicht fur
Mindestanforderungen, sondern fir eine blof3e Soll-Vorgabe, was sie aus dem Wortlaut der
Anforderungen in der Anlage ableitet, wonach mindestens eine Punchout-Referenz bei den
geforderten Referenzen sein ,soll“, wahrend die allgemeine Vorgabe zur Vorlage mindestens
zweier Referenzen ausdricklich als ,Ist-Vorgabe® formuliert sei. Auch werde in Ziff. 10 Abs.
1 (Seite 7) des Leistungsverzeichnisses gefordert, dass entweder Katalogdaten oder ein
Punchout-Katalog durch den Auftragnehmer zu liefern sei, woraus folge, dass ein Punchout-
Katalog gerade nicht zwingend gefordert sei. Zudem seien im Leitfaden fur Lieferanten des
[...JKatalogmanagements verschiedene Wege der Anbindung eines Katalogs beschrieben.
Aus allem sei zu folgern, dass eine Punchout-Referenz gar keine zwingende Mindestvorgabe

sein koénne.
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- Unabhéangig davon aber habe die Bg die Anforderung an den Nachweis einer Punchout-
Referenz korrekt erfilllt, was sich aus der entsprechenden Priufung der Ag ergebe. Insofern
gehe die ASt von falschen Voraussetzungen aus und an der Eignung der Bg bestiinden keine
Zweifel.

- Die Ruge des spekulativen bzw. unauskémmlichen Angebots halt die Bg jedenfalls fir unbe-
grindet. Es gebe keinen Ansatz flr ein Unterkostenangebot. Insbesondere habe die Bg ge-
ringe Fix- und Verwaltungskosten, da sie tUber nur 12 Mitarbeiter verfige und daher wirt-
schaftlicher kalkulieren konne als die ASt. Jedenfalls habe die Ag die Kalkulationen der Bg
detailliert Uberprift und die Auskdmmlichkeit bestatigt.

- Die angewendete Wertungsmethode, wonach unmittelbar nur Preise fur ein Kernsortiment
abgefragt wirden, sei in der Sache vergaberechtskonform. Die Ag habe insofern ihren Spiel-
raum zur Bestimmung des wirtschaftlichsten Angebots fehlerfrei definiert und ausgeubt.
Diese Methode sei gerade fir umfangreiche Rahmenvertrage wie den hier ausgeschriebe-
nen zweckmafig, da die Bieter die Gelegenheit hatten, die Angebotskalkulation auf Basis
klar definierter Produkte mit vertretbarem Aufwand vorzunehmen. Wollte man alle Produkte
in die Preisbewertung einbeziehen, so mussten auch Produkte angeboten werden, die im
Zweifel gar nicht oder nur in geringen Mengen konkret nachgefragt wirden, was wiederum
zu Spekulationen einliide.

- Soweit die ASt behaupte, die Bg setze mit[...] einen Nachunternehmer ein, der nicht benannt
worden sei, fuhrt die Bg im Einzelnen aus, diese habe lediglich die Funktion eines Lieferanten
bzw. erfiille allenfalls unwesentliche Zubringer-Aufgaben, wie dies méglicherweise auch bei
der ASt der Fall sei.

- Soweit die ASt in ihrem Schriftsatz vom 14. Dezember 2020 offenbart habe, sie habe mit
einem Mitarbeiter [...] Gber die Bg bzw. deren Zusammenarbeit mit[...] ein Gesprach gefihrt,
sieht die Bg den Ausschlussgrund des 8 124 Abs. 1 Nr. 9 lit. b) GWB verwirklicht. Die Bg halt
auf dieser Grundlage den Ausschluss der ASt fur zwingend, weshalb der ASt bereits die
Antragsbefugnis fehle, da sie keine Chance mehr auf den Zuschlag haben kénne, was naher

ausgefuhrt wird.

3. Die Vergabekammer hat der ASt und der Bg, jeweils nach Anhdrung der Ag, Einsicht in die Verga-
beakte erteilt, soweit Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse nicht betroffen waren. Auf die ausge-
tauschten Schriftsatze, die Vergabeakte, soweit sie der Vergabekammer vorgelegen hat, sowie auf

die Verfahrensakte der Vergabekammer wird verwiesen.
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Die Verfahrensbeteiligten haben auf die Durchflihrung einer miindlichen Verhandlung verzichtet: Die
ASt mit Schreiben ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 11. Dezember 2020, die Ag mit Schreiben
vom 3. Dezember 2020 und die Bg mit Schreiben ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 10. De-
zember 2020.

Mit Verfliigung vom 21. Dezember 2020 hat die Vergabekammer allen Verfahrensbeteiligten einen
rechtlichen Hinweis Ubermittelt, in dem die Kammer ihre vorlaufige Rechtsauffassung dargelegt hat,
wonach sie den Nachprifungsantrag fir teils unzulédssig und teils unbegriindet halt. Hierzu hatten
die Verfahrensbeteiligten Gelegenheit, Stellung zu nehmen bis zum 13. Januar 2021. Die ASt hat
von dieser Mdglichkeit mit Schriftsatz ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 12. Januar 2021 Ge-
brauch gemacht.

Die funfwochige Entscheidungsfrist nach 8 167 Abs. 1 Satz 1 GWB, die am 1. Januar 2021 abge-
laufen wére, hat die Vergabekammer mit Verfligung vom 21. Dezember 2020 gegentiber den Ver-
fahrensbeteiligten nach 8§ 167 Abs. 1 Satz 2 GWB bis zum 20. Januar 2021 verlangert.

Der Nachprifungsantrag ist teils unzulassig (1.) und, soweit zulassig, unbegriindet (2.).

1. Der Nachprifungsantrag ist unzulassig, soweit die Rige zur teilweisen de-facto-Vergabe bzw.

zum Wertungskriterium Preis betroffen ist (c), im Ubrigen ist er zulassig (d).

a) Der Nachprifungsantrag ist statthaft. Die streitgegenstandliche Beschaffung stellt einen dem
Bund zuzurechnenden Rahmenvertrag nach § 103 Abs. 5 GWB dar, der nach den Vorschriften tiber
Offentliche Auftrage zu vergeben ist, so dass das Nachprufungsverfahren nach § 155 GWB statthaft
und die Vergabekammer des Bundes nach 8§ 159 Abs. 1 Nr. 2 GWB zustandig ist. Der einschlagige
Schwellenwert von 214.000 Euro nach § 106 GWB, § 3 VgV ist ausweislich der in der Vergabeakte
dokumentierten Auftragswertschatzung deutlich tGberschritten (vgl. Einleitungsvermerk vom 30. No-

vember 2021, Bl. 6/R der Vergabeakte, sowie ferner Bl. 8 f. der Vergabeakte).

b) Die ASt ist auch antragsbefugt nach § 160 Abs. 2 GWB. lhr Interesse am Auftrag nach 8§ 160 Abs.
2 Satz 1 GWB hat die ASt hinreichend durch ihr eingereichtes Angebot dokumentiert. Auch hat sie
durch ihren Vortrag geltend gemacht, in unstreitig bieterschitzenden Vorschriften nach 8§ 97 Abs. 6

GWB verletzt worden zu sein. Die ASt hat auch dargelegt, dass ihr durch die behauptete Verletzung
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dieser Vergabevorschriften als zweitplatzierter Bieterin ein Schaden in Gestalt der entgehenden Zu-
schlagschance zu entstehen droht, § 160 Abs. 2 Satz 2 GWB.

c) Der Nachprufungsantrag ist allerdings in Bezug auf den Vortrag, die Nichtausschreibung des
Randsortiments sei eine unzulassige de-facto-Vergabe bzw. das Wertungskriterium Preis sei unge-
eignet, da es nur einen Teil des tatsachlichen Bestellvolumens umfasse, unzuldssig, da die ASt
insofern mit ihrem Vorbringen bereits nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB prakludiert ist.

aa) Nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB ist ein Nachprifungsantrag unzulassig, soweit Verstol3e
gegen Vergabevorschriften, die erst in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, nicht spatestens bis
zum Ablauf der in der Auftragsbekanntmachung benannten Frist zur Angebotsabgabe gegeniber
dem Auftraggeber gertigt worden sind. Das ist hinsichtlich der beméangelten Punkte aber nicht bis
zur Angebotsfrist am 3. November 2021, 10 Uhr, erfolgt; insbesondere die Riige der ASt vom 16.
Oktober 2020 verhélt sich zu diesen konkreten Punkten nicht, sondern beschrankt sich mafRgeblich
darauf, die Grundlagen der Ausschreibung im Hinblick auf das Spekulationsverbot zu thematisieren.

Erkennbar ist ein Vergaberechtsversto3, wenn sich die zugrunde liegenden Tatsachen aus den
Vergabeunterlagen ergeben und sie ein durchschnittlich fachkundiger, die Ubliche Sorgfalt anwen-
dender Bieter bei Durchsicht und Bearbeitung der Vergabeunterlagen als Vergaberechtsverstol} er-
kennen konnte, ohne dazu anwaltliche Hilfe in Anspruch nehmen zu mussen (vgl. nur OLG Dussel-
dorf, Beschl. v. 16. Dezember 2020, VII-Verg 25/20, std. Rspr.). Ein etwaiger Vergaberechtsverstol3
musste fir die ASt, gemessen an diesem Malf3stab, im Hinblick auf die genannten Punkte als erfah-
rener Vorauftragnehmerin der Ag in tatséchlicher Hinsicht friihzeitig bis zur Angebotsabgabe erkenn-
bar sein, weil er sich bereits ohne weiteres aus den Vergabeunterlagen entnehmen liel3 (OLG Dus-
seldorf, a.a.0.). Die Struktur der Ausschreibung ebenso wie das Wertungskriterium Preis waren da-
rin ausdrtcklich erwéhnt und erlautert worden. Die ASt musste danach auch ohne spezifischen
Rechtsrat dazu in der Lage sein, die von ihr behauptete de-facto-Vergabe, genauer die von ihr be-
mangelte unzureichende Konturierung des Randsortiments als Teil des Beschaffungsgegenstandes,
als moglichen Rechtsverstol? laienhaft einzuordnen. Entsprechendes gilt flir das im Nachprifungs-
antrag in diesem Zusammenhang bemangelte Wertungskriterium Preis. Konnte die ASt klar erken-
nen, dass das Randsortiment angeblich nicht ausgeschrieben bzw. nicht naher in den Vergabeun-
terlagen beschrieben war und das Wertungskriterium Preis sich im Schwerpunkt an den 63 umsatz-

starksten Buroartikeln (Kernsortiment), nicht aber am Randsortiment orientieren werde, so ergab
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sich fur einen durchschnittlich erfahrenen Bieter, wie es die ASt als erfahrene Bieterin und Vorauf-
tragnehmerin der Ag gerade ist, der Schluss auf eine insoweit vermeintlich fehlendes Vergabever-
fahren bzw. eine vermeintlich fehlende Konkretisierung des Beschaffungsgegenstandes in punkto
Randsortiment und vermeintlich unzureichende Wertungskriterien zur Bestimmung des wirtschaft-
lichsten Angebots. Der Inanspruchnahme anwaltlichen Rechtsrats bedurfte es fiir diese Erkenntnis
fur einen durchschnittlichen Bieter nicht. Dies belegt hier auch die Ruge der ASt vom 16. Oktober
2020, wonach die ASt den Aspekt, dass nur ein Teil des nachgefragten Sortiments von ca. 2000
Artikeln in die Preiswertung eingehen solle (63 Artikel), sowohl der Sache nach erkannt und auch in
rechtlicher Hinsicht beanstandet hat. Wenn die ASt nun erst im Nachprifungsverfahren diese Vor-
gabe unter einem zusatzlichen rechtlichen Aspekt thematisiert, namlich dem der angeblichen de-
facto-Vergabe bzw. dem Wertungskriterium, so ist dies jedenfalls nicht mehr rechtzeitig i.S.v. § 160
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB. Die im Nachprufungsantrag konkretisierten Ruigepunkte kdnnen vor diesem
Hintergrund nicht mehr zum Gegenstand des Nachprifungsverfahrens gemacht werden.

bb) Soweit die ASt in ihrer Stellungnahme vom 12. Januar 2021 mit Blick auf die von ihr behauptete
de-facto-Vergabe des Randsortiments hervorgehoben hat, sie sei insofern ihrer Rlgeobliegenheit
enthoben, so dass sie mit ihrem Vortrag gar nicht prakludiert sein kénne, geht sie fehl. Das Gesetz
statuiert eine solche Entbehrlichkeit der Riige bei einer de-facto-Vergabe nur flr den — hier ohnehin
nicht gegebenen — Fall des § 160 Abs. 3 Satz 2 GWB, in welchem ein Zuschlag bereits erteilt wurde.
Die ASt hat hinsichtlich des hier zur Entscheidung anstehenden Sachverhalts gegen ihre Riigeob-
liegenheit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB, wie oben festgestellt, verstol3en. Sinn und Zweck
der Rlgeobliegenheit ist es gerade, dass ein Bieter dem Auftraggeber die Méglichkeit geben soll,
erkannte bzw. erkennbare Fehler rechtzeitig zu korrigieren, um nicht darauf zu spekulieren, dass
sich etwaige Fehler méglicherweise zu seinen Gunsten auswirken, die dann, wenn diese Spekula-
tion im Laufe des Vergabeverfahrens nicht aufgeht, spaterhin von ihm beméangelt werden, um inso-
weit Rechtmé&Rigkeit einzufordern (vgl. BT-Drs. 13/9340, S. 17). Wollte man das Vorbringen der ASt
insoweit im Nachprufungsverfahren berlcksichtigen, realisierte sich im hiesigen Fall gerade dieses
Risiko der Spekulation auf den der ASt erkennbaren behaupteten Fehler, unterstellt er lage Uber-

haupt vor.

Dies fuihrt — entgegen der Ausfihrungen der ASt in ihrer Stellungnahme vom 13. Januar 2021 —
gleichwohl nicht dazu, dass hier moglicherweise ein gravierender Vergaberechtsverstol3 in Gestalt
einer de-facto-Vergabe unkontrolliert in der Welt bliebe. Denn die von der ASt behauptete de-facto-

Vergabe hinsichtlich des sog. Randsortiments liegt in der Sache ohnehin nicht vor. Daher kdnnte
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sich die ASt insofern auch nicht auf ein etwaiges Aufgreifen eines solchen schwerwiegenden Feh-
lers, unterstellt er lage vor, von Amts wegen nach § 163 Abs. 1 GWB berufen. Die Ag hat in Ziff. 2,
Seite 3, ihres Leistungsverzeichnisses ausdriicklich ausgewiesen, dass sie ,Biiro- und Verbrauchs-
material gem. den nachfolgend aufgefiihrten Warengruppenerlduterungen® zum Gegenstand des
ausgeschriebenen Rahmenvertrages macht. Lediglich, so Seite 2, Ziff. 1 des Leistungsverzeichnis-
ses, Grunde der Preisbewertung haben dazu gefiihrt, dass sie fUr die ihrer Erfahrung aus den zu-
rickliegenden Jahren nach 63 meist abgerufenen Buroartikel ein spezifiziertes Preisblatt angelegt
hat. Auf diese Weise hat die Ag den Beschaffungsgegenstand hinreichend transparent beschrieben.
Fiur den fachkundigen Bieterkries war damit unmissverstandlich klar und hinreichend transparent
umschrieben, was die Ag in dem streitgegenstandlichen Vergabeverfahren beschaffen will. Auch die
ASt — wie auch die Ubrigen Bieter — haben dies genauso erkannt und konnten daher entsprechende
Angebote unterbreiten.

d) Hinsichtlich der tbrigen Riigen hat die ASt ihrer Rligeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr.
1 GWB genlgt. Die von ihr behaupteten Vergaberechtsversto3e, das Angebot der Bg sei spekulativ
bzw. unauskémmlich, die Bg habe nicht die erforderliche Punch-Out-Referenz nachgewiesen bzw.
keine erforderliche Nachunternehmererklarung mit dem Angebot beigebracht, hat die ASt erst auf-
grund der Mitteilung der Ag vom 19. November 2020, sie beabsichtige, der Bg den Zuschlag zu

erteilen, tatsachlich erkannt.

Hinsichtlich der Riige, das Angebot der Bg sei unstatthaft spekulativ, hat die ASt in ihrer Stellung-
nahme vom 12. Januar 2021 unmissverstandlich klargestellt, dass sie sich mit ihrem Nachprifungs-
antrag nicht gegen die Grundlagen der Ausschreibung richtet. Ein solches Vorbringen ware ange-
sichts der insofern bereits von der ASt erhobenen Riige vom 16. Oktober 2020 und der Nichtabhil-
femitteilung der Ag vom 21. Oktober 2020 ohnehin nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB verfristet,
wie schon im Hinweis der Vergabekammer vom 21. Dezember 2020 ausgefiihrt. War nach den Aus-
fuhrungen im Nachprifungsantrag nicht ganzlich ausgeschlossen, dass die ASt mit ihrem Antrag
maglicherweise auch implizit die Grundlagen der Ausschreibung in Ankniipfung an ihre Rlige vom
16. Oktober 2020 weiterverfolgen wolle, so hat die ASt nunmehr klargestellt, dass sie allein beman-
gelt, die Bg habe die Ausschreibung ausgenutzt, um ein spekulatives Angebot im Hinblick auf das
Randsortiment abzugeben. Gegen diese Vorgehensweise, ihre Rige auf diesen Aspekt zu begren-
zen, ist nichts zu erinnern. Die ASt konnte die Nichtabhilfemitteilung der Ag vom 21. Oktober 2020

akzeptieren, ohne gegen die von ihr beméngelten Grundlagen der Ausschreibung mit einem Nach-
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prufungsantrag vorzugehen, wahrend sie nach Erhalt der Information Uber den beabsichtigten Zu-
schlag an die Bg ihre Ansatzpunkte fir einen insoweit beflirchteten konkreten Vergaberechtsverstol3

zum Gegenstand ihrer Riige machen konnte.

2. Der Nachprufungsantrag ist, soweit zulassig, unbegrindet.

a) Anhaltspunkte fur ein spekulatives Angebot der Bg sind nicht ersichtlich (aa). Auch ein Verstol3
gegen die Grundsatze des § 60 VgV ist nicht festzustellen (bb).

aa) Die Ag hat in der Sache in der Vergabeakte bzw. im Nachprifungsverfahren dargelegt, dass sie
die Angebote der ASt und der Bg im Hinblick auf die Preisgestaltung fur das Kern- und das Rand-
sortiment Uberprtft hat. Die von der Ag angewandte Methodik und das im Vermerk vom 16. Novem-
ber 2020 in der Vergabeakte dokumentierte Ergebnis (s. hierzu Bl. 244-247/R der Vergabeakte),
wonach im Angebot der Bg keine Anhaltspunkte fiir Spekulationspreise erkennbar sind, ist nachvoll-
ziehbar und daher als sachgemalf nicht zu beanstanden.

Die Ag hat im Vermerk vom 16. November 2020 eine Vergleichsprifung fur das Kern- und das
Randsortiment dokumentiert und die Preise der in Betracht gezogenen Bieter, darunter die Bg und
die ASt, stichprobenweise als marktkonform eingeschatzt. Diese Priifung stellt sich als nichts ande-
res dar als die Prufung der Marktiblichkeit der im Angebot enthaltenen Preise im Hinblick auf die
Vorgaben der Ziff. 6 (Seite 4) des Leistungsverzeichnisses. Damit ist diese Prifung ebenfalls eine
Untersuchung, ob die eingegangenen Angebote unstatthafte spekulative Ansatze enthalten. An die-

ser Vorgehensweise ist nichts Unsachgemafes oder Fehlerhaftes zu erkennen.

Auch soweit die ASt meint, die Ag habe beim Randsortiment lediglich zehn Produkte aus der Liste
von ca. 2000 beprobt, liegt kein Versto3 gegen die Grundsatze zur Bezuschlagung des wirtschaft-
lichsten Angebots nach § 127 GWB bzw. gegen den Wettbewerbsgrundsatz des § 97 Abs. 1 Satz 1
GWB vor. Der Umstand, dass die Ag den Schwerpunkt ihrer Preispriifung auf das sog. Kernsortiment
der von ihr benannten 63 ,Highrunner“-Blroartikel gelegt hat, lasst die von ihr unternommene eher
grobe Sichtung des Randsortiments nicht als unsachgemaf erscheinen; insbesondere hat die Ag
durch ihre Uberpriifung der angebotenen Preise fiir wenig nachgefragte Artikel, die nicht in die Preis-
wertung eingehen, sichergestellt, dass keine Spekulationsangebote, auch nicht auf Seiten der Bg,
vorliegen. Es ist auch fraglich, ob Spekulationen auf Bieterseite, die - wie von der Ag eingerdumt -

im Ansatz zwar moglich sind, in der Praxis zielfUhrend sein kénnten. Denn ein hoher Preis bei einem
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Produkt, das in der Praxis kaum nachgefragt wird, dirfte nicht geeignet sein, einen niedrigen Preis
bei einem sog. ,Highrunner, der in die Preiswertung einfliet, zu kompensieren. Wie breit die Ag
diese Stichprobe beim Randsortiment aufzieht, obliegt grundséatzlich ihrer insbesondere durch die
vergaberechtlichen Grundséatze und das Willkirverbot begrenzten Einschatzungsprarogative. Sie
hat bei dieser Stichprobe bei der Bg, aber ebenso bei der ASt lediglich zwei ,Ausrei’er” nach oben
(im Sinne eines deutlicheren Preisunterschieds) im Vergleich zu den betrachteten marktgangigen
Internet-Lieferanten identifiziert. Auf dieser Grundlage zu entscheiden, die Stichprobe nicht noch
auszuweiten, sondern im Ergebnis gleichsam davon auszugehen, auch die Preise des Randsorti-
ments seien ,marktiibliche Preise, analog den fiir die Wertung vorgesehenen Biiroartikeln® (vgl. Ziff.
6 des Leistungsverzeichnisses), was gleichbedeutend mit dem Befund ist, dass die Angebote ins-
gesamt nicht spekulativ sind, ist nicht evident sachwidrig bzw. willktrlich. Auch wenn grundsétzlich
andere Ausschreibungsdesigns denkbar wéren, so z.B. die Preiswertung aller nachgefragten Artikel
mit einem entsprechenden Mengenvordersatz (wie haufig wurden die Artikel in einem vergangenen
Referenzzeitraum nachgefragt?), so ist auch die vorliegende Variante, wonach nur die ,Highrunner®
in die Preiswertung eingehen, nicht vergabefehlerhaft. Die Vorgehensweise der Ag ist grundséatzlich
eine konsequente Folge des von ihr gewahlten Ausschreibungsdesigns, gegen das die ASt nach
ihrer abschlagig beschiedenen Rige vom 16. Oktober 2020 auch nicht weiter vorgegangen ist, und
das daher hier nicht weiter in rechtlicher Hinsicht zu hinterfragen ist. Die Ag hat mit ihrer konkreten
Vorgehensweise, namlich der Uberpriifung der Angemessenheit bzw. Marktublichkeit der Einzel-
preise, zudem in concreto verhindert, dass ein sog. Spekulationsangebot den Zuschlag erhalt. Hatte
die Ag festgestellt, dass ein Bieter in diesem Sinne Preisspekulationen vorgenommen und sich ,auf
dem Papier billig gerechnet” hatte, so hatte die Ag die Moglichkeit gehabt und auch genutzt, dieses
Angebot trotz insgesamt auskdmmlichen Gesamtpreises nicht anzunehmen (so BGH, Beschl. v. 19.
Juni 2018, X ZR 100/16). Vor diesem Hintergrund und ungeachtet der Riigeproblematik ist die von
der Ag gewahlte Systematik bzw. ihr Vorgehen vergaberechtskonform.

bb) Soweit die ASt im Nachprifungsantrag zudem bemangelt hat, das Angebot der Bg sei unaus-
kémmlich bzw. ein Unterkostenangebot, ist diese Riige ebenfalls unbegriindet. Die Ag war insoweit,

entgegen der Auffassung der Ag, nicht gehalten, eine Preisprifung nach 8§ 60 VgV durchzufihren.

Nach § 60 Abs. 1 VgV bedarf es einer Preisprifung durch den Auftraggeber, wenn der Preis oder
die Kosten eines Angebots im Verhdltnis zu der zu erbringenden Leistung dem Auftraggeber unge-
wohnlich niedrig erscheinen. Hierfiir ist das Uberschreiten einer Aufgreifschwelle erforderlich, um

den Auftraggeber zu einer entsprechenden Preisaufklarung zu veranlassen. Denn grundsatzlich sind
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— auch deutliche — Preisabstande zwischen Angeboten einem Vergabewettbewerb immanent. Eine
Preisprifung nach § 60 VgV kommt daher nur in Betracht, wenn Anhaltspunkte fir eine Unaus-
kémmlichkeit bestehen, was der Fall ist, wenn sich einzelne Angebote erheblich von anderen Ange-
boten oder von der Kostenschatzung des Auftraggebers absetzen. Das OLG Disseldorf hat in seiner
Rechtsprechung diese Aufgreifschwelle flr den Regelfall bei einem Abstand von mindestens 20%
des betroffenen zum néachstglnstigeren Angebot konkretisiert (vgl. nur OLG Dusseldorf, Beschl. v.
29. Mai 2020, VII-Verg 26/19 m.w.N.). Ausweislich der in der Vergabeakte dokumentierten Ange-
botssummen (Bl. 223 Vergabeakte) bzw. des Vergabevorschlags der Ag (Blatt 297 Vergabeakte)
liegt bereits der fir das Auslésen der Aufgreifschwelle maRRgebliche Unterschied der Angebotspreise
zwischen der Bg und der ASt deutlich unterhalb der Aufgreifschwelle von 20%, so dass schon kein
Anlass fur die Ag gegeben war, in die Preisprifung einzutreten.

b) Die Rlge der ASt, die Bg habe ihre Eignung hinsichtlich der von der Ag geforderten Punch-Out-
Referenz nicht nachgewiesen, ist ebenfalls unbegriindet.

Es kann dahinstehen, ob — wie die Bg meint — die Forderung der Ag nach einer spezifischen Refe-
renz fur den Einsatz eines Punch-Out-Katalogs bei einem 6ffentlichen Auftraggeber schon gar nicht
nach § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB wirksam gefordert war, weil diese nicht explizit in der Auftragsbe-
kanntmachung aufgefiihrt worden ist, oder ob es sich bei dieser Anforderung der Ag ggf. noch um
eine zulassige Konkretisierung der in der Auftragsbekanntmachung allgemein benannten Referenz-
nachweise in der Anlage ,Angabe von Referenzen” gehandelt haben mag. Jedenfalls liegt in diesem
Punkt der von der ASt bemangelte Vergaberechtsverstol3 nicht vor, weil die ASt diese Nachweisan-
forderung erflllt hat und die Ag auf dieser Grundlage die Eignung der Bg in diesem Punkt fehlerfrei

prognostiziert hat.

In der Anlage ,Angabe von Referenzen” wird die Vorlage von mindestens zwei Referenzen ver-
gleichbarer Auftrage bei 6ffentlichen Auftraggebern aus den letzten drei Jahren vorgegeben. Min-
destens eine Referenzbehorde sollte dabei sein, die diverse Biro- und Verbrauchsmaterialien aus
einem Punchout-Katalog des Bieters bezieht. Die Bg hat mit ihrem Angebot die Referenzliste einge-
reicht und dort die erforderlichen Angaben zu Referenzen vorgenommen (vgl. Bl. 119 der Vergabe-
akte). Die Angaben der benannten Referenzen entsprechen in der Anzahl, der Vergleichbarkeit und
dem Leistungszeitraum den Vorgaben. Darunter ist auch eine Referenz eines [...], fur den die An-
forderung ,Punchout Katalog“ angekreuzt und damit entsprechend benannt worden ist. Die Ag hat

das Vorliegen der geforderten Referenzen ausweislich der Vergabeakte fur alle Bieter als Teil der
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férmlichen Prifung Uberprift und fur die Bg, ebenso wie fir die ASt, bestétigt (vgl. Bl. 242 der Verga-
beakte) und insofern alle Bieter hinsichtlich der Prifung gleichbehandelt. Hinsichtlich der von der Bg
benannten Punchout-Referenz, die angesichts der spezifischen Anforderung fir die Ag augen-
scheinlich von besonderer Bedeutung ist, hat die Ag ausweislich des in der Vergabeakte dokumen-
tierten Vermerks vom 17. November 2020 (BI. 243 d. Vergabeakte) diese Referenz durch Nachfrage
beim Referenzgeber, einem [...], am 11.November 2020 tiberpriift. Fir diese Uberprifung ist im
Vermerk dokumentiert, dass die benannte Ansprechperson beim Referenzgeber urlaubsbedingt ab-
wesend gewesen sei und die dort tatsachlich telefonisch befragte Person keine Auskunft geben
konnte, die den referenzierten Einsatz eines Punchout-Katalogs nachvollziehbar hatte bestatigen
konnen (BI. 243, 248 d. Vergabeakte). Die Ag hat daraufhin zulassigerweise die Bg am 12. Novem-
ber 2020 zur Aufklarung aufgefordert, indem die Bg bis zum 16. November 2020 eine Bestatigung
des von ihr benannten [...] Uber den Einsatz des Punchout-Katalogs vorlegen sollte; die Ag hat ihrer
Aufklarungsaufforderung eine entsprechende Definition fur einen Punchout-Katalog beigegeben (BI.
249 d. Vergabeakte), die der entsprach wie sie sich auch in der Aufforderung zur Abgabe eines
Angebots beschriebenen Mindestanforderungen wiederfindet. Die Bg hat fristgemaf mit Schreiben
vom 16. November 2020 u.a. ein Schreiben des von ihr als Referenzgeber benannten [...] vom
13. November 2020 vorgelegt, in dem dieser ausgefihrt hat, dass die Bg dort schon deutlich vor
Beginn des streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens als Biromateriallieferant gelistet ist, einen
OCI-Punchout-Katalog anbietet und diesen laufend betreibt. Diesem Schreiben des [...] an die Bg
vom 13. November 2020 hat die Ag in ihrem Vermerk vom 17. November 2020 besondere Bedeu-
tung beigemessen. Darin sei explizit ausgewiesen, dass die Bg dort bereits einen OCI-Punchout-
Katalog nutze. Vor diesem Hintergrund hat die Ag in ihrem Vermerk vom 17. November 2020 als
Ergebnis ihrer Aufklarung festgehalten, dass die von der Bg benannte Referenz des [...] die Anfor-

derungen an die geforderte Punchout-Referenz erfilllt.

Die Ag hat sich fur ihre Einschatzung im Vermerk vom 17. November 2020 zusatzlich darauf ge-
stitzt, dass die Bg ihren Kunden die Software [...] als OCI-Punchout-Katalog biete. Dies hat die Bg
mit ihrem Aufklarungsschreiben vom 16. November 2020 zusatzlich erlautert und der Ag mit ent-
sprechendem Schreiben [...] vom 16. November 2020 nachgewiesen. Die Ag hat dazu im Vermerk
festgehalten, dies sei eine branchenibliche leistungsfahige Software fur Punchout-Kataloge, diese
Leistung werde von Lieferanten Ublicherweise ,zugekauft‘, was auch der Punchout-Lésung des lau-

fenden Vertrages der Ag mit der ASt entspreche.
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Auf dieser Grundlage hat die Ag somit verifiziert, dass die Bg die geforderte Punchout-Referenz
erbracht hat. Ausweislich der im Vermerk dokumentierten Aufklarung und der dazu von der Bg ein-
gereichten Schreiben bestehen auch keine Zweifel daran, dass bei der referenzierten Leistung bei
dem [...] in der Sache ein OCI-Punchout-Katalog zum Einsatz gekommen ist. Die Ag hatte in ihrem
Aufklarungsersuchen vom 12. November 2020 hierzu ausdrtcklich darauf hingewiesen, dass mit
einem Punchout-Katalog Produkte von einem Lieferanten bezogen werden, ohne dass eine auf-
wendige Katalogpflege durch den Auftraggeber als Betreiber des zentralen Systems erforderlich ist,
und der Punchout-Katalog direkt zum Webshop des Lieferanten fihre. Nach der in der Vergabeakte
dokumentierten Aufklarung hat die Vergabekammer keinen Zweifel daran, dass die von der Bg be-
nannte Referenz diesen technischen Voraussetzungen entspricht. Ein Prognosefehler der Ag im
Hinblick auf die Eignung der Bg ist vor diesem Hintergrund nicht zu erkennen.

Soweit die ASt in ihrer Stellungnahme vom 14. Dezember 2020 bzw. vom 12. Januar 2021 behauptet
hat, die Bg habe erst im November 2020 nach Veréffentlichung der Ausschreibung mit der Einfiih-
rung des Systems [...] begonnen, weshalb fraglich sei, ob die Bg zum Betrieb von Punchout-Kata-
logen leistungsfahig sei, fluhrt das nicht zu weiterem Aufklarungsbedarf im Nachprufungsverfahren.
Denn der Vortrag der ASt wird bereits durch die Referenzbescheinigung des [...] vom 13. Novem-
ber 2020 widerlegt.

c) Die Bg ist, entgegen der Ansicht der ASt, auch nicht nach § 124 Abs. 1 Nr. 8 GWB wegen Tau-

schung Uber den Einsatz eines nicht benannten Nachunternehmers in Gestalt [...] auszuschief3en.

Soweit die ASt in ihrer Stellungnahme vom 14. Dezember 2020 bzw. vom 12. Januar 2021 vortragt,
die Bg habe eine Nachunternehmererklarung unterlassen bzw. liber den Einsatz eines Nachunter-

nehmers getauscht, ist dem nicht zu folgen.

Ob ein Unternehmen, das vom Auftragnehmer bei Erfullung seines Auftrags eingeschaltet wird, ein
Nachunternehmer bzw. Unterauftragnehmer ist, vgl. § 36 Abs. 3 VgV, richtet sich danach, ob dieses
Unternehmen im Rahmen eines Auftragsverhaltnisses mit dem Auftragnehmer einen Teil der in Leis-
tungsbeschreibung bzw. Leistungsverzeichnis spezifisch festgelegten Leistungen selbstandig aus-
fuhrt (vgl. OLG Diusseldorf, Beschl. v. 01.04.2020, VII-Verg 30/19 (Punkt 11.2.b)bb)); ferner Beschl.
v. 25.06.2014, VII-Verg 38/13). Bereits der Vortrag der ASt ergibt, dass es sich bei den von ihr in
Betracht gezogenen Téatigkeiten, von denen sie annimmit, sie seien vertragswesentlich und vermutet,

die Bg erbringe sie nicht selbst, sondern nehme hierfir tberwiegend die [...] in Anspruch, nicht um
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solche im Leistungsverzeichnis festgelegten, gleichsam wesentlichen vertraglichen Tatigkeiten han-
delt. Sofern die Bg — wie sie in ihrer Stellungnahme vom 17.Dezember 2020 bestatigt hat (dort Seite
5) — Leistungen an die [...] ausgelagert hat, sind diese dort genannten Leistungen (Versand,
Webshop, Lagerung/Logistik) typische, einen der Bg zu erteilenden Liefer- und Bereitstellungsauf-
trag unterstitzende Hilfsleistungen im Sinne § 36 Abs. 3 S. 3 VgV, die nicht spezifisch im Leistungs-
verzeichnis festgelegt sind. Dieses sieht vielmehr (a.a.O., ab Seite 5 ff.) vor, dass Buro- und Ver-
brauchsmaterial zu liefern und dieses mittels eines Punchout-Katalogs der Ag bzw. ihren Dienststel-
len zur Bestellung zur Verfligung zu stellen ist. Dementsprechend hat die Bg nachvollziehbar besté-
tigt, dass maf3geblich die Einrichtung der Shopsysteme und die Schulung der Mitarbeiter der Ag im
Bestellabwicklungssystem (vgl. Seite 7/8, Ziff. 10 des Leistungsverzeichnisses) sowie die Bestim-
mung der Verfligbarkeit und die Sortimentsauswabhl (vgl. Ziff. 17 des Leistungsverzeichnisses) oder
auch der Kundenservice im Wesentlichen bei der Bg stattfanden. Daraus erschlief3t sich jedenfalls
plausibel, dass die mafigebliche Ausfiihrung der im Leistungsverzeichnis spezifisch festgelegten
Leistungsteile bzw. der dafur erforderliche steuernde Input von der Bg ausgeht und nicht selbstandig

von der [...] ausgefihrt wird.

Nach allem ist der Nachpriifungsantrag, soweit zulassig, zurtickzuweisen.

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

Die ASt hat als unterliegende Partei die Kosten des Verfahrens (Gebuhren und Auslagen) sowie die
zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung erforderlichen Aufwendungen der Ag zu tragen,
8§ 182 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 GWB.

Es entspricht gemafl § 182 Abs. 4 Satz 2 GWB der Billigkeit, auch der Bg einen entsprechenden
Anspruch auf Erstattung ihrer Aufwendungen gegen die ASt zuzuerkennen, denn die Bg hat in der
Sache vorgetragen sowie Antrage gestellt und damit ein Kostenrisiko auf sich genommen. Dartber
hinaus bezog sich der Vortrag der ASt direkt auf die Eignung der Bg sowie auf deren Angebot, so

dass die Bg durch den Vortrag der ASt direkt angegriffen wurde.

Die Hinzuziehung anwaltlichen Beistandes durch die Bg war gemanR § 182 Abs. 4 Satz 4 GWB, § 80
Abs. 1, 2, 3 Satz 2 VwV{G (Bund) notwendig, wofir bereits die Tatsache ausreicht, dass die ASt —
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wie dargelegt — mit ihrem Vortrag direkt auf die Bg und deren Angebot abzielte. Hinzu kommt, dass
sich Rechtsfragen stellten, welche die Bg als Bieterunternehmen nicht allein bearbeiten konnte.
Denn beim Vergaberecht und insbesondere beim Recht des Nachprifungsverfahrens handelt es
sich um eine komplexe und tberdurchschnittlich komplizierte Rechtsmaterie, fir die es aus Sicht der
Bg als Bieterunternehmen im Nachprufungsverfahren sachgemaf erscheint, einen Rechtsanwalt
einzuschalten. AbschlieBend ist auf den Aspekt der Waffengleichheit mit der ebenfalls anwaltlich

vertretenen ASt zu verweisen.

V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie ist schrift-
lich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt, beim
Oberlandesgericht Dusseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf, einzulegen.

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

auf die sich die Beschwerde stutzt.

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

schwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die Vorsitzende Dr. Herlemann ist
wegen Ortsabwesenheit an der
Unterschrift gehindert.

Dr. Brauser-Jung Dr. Brauser-Jung



