Vergabekammer des Landes Berlin
2. Beschlussabteilung
VK =B 2 — 32/20

Beschluss

In dem Vergabenachprufungsverfahren
der ...
Antragstellerin,

Verfahrensbevollmachtigte:

gegen
die ...

Verfahrensbevollméchtigte:

Antragsgegnerin,

beigeladen:

Verfahrensbevollméchtigte:

wegen des Vergabeverfahrens ,,... “,

hat die 2. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch den Vor-
sitzenden Dr. Lux, den hauptamtlichen Beisitzer Sauer und den ehrenamtlichen Bei-
sitzer Dipl.-Ing. ... am 31. August 2020 beschlossen:



1. Der Nachprifungsantrag wird zurtickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer
(Gebuhren und Auslagen) und die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidi-
gung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin und der Beigelade-
nen.

3. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméachtigten durch die Antragsgegnerin
und die Beigeladene wird fur notwendig erklart.

4. Die Verfahrensgebuhren werden auf ... EUR festgesetzt.

Griunde

Die Antragsgegnerin schrieb in der Folge des vor der Vergabekammer zum Akten-
zeichen VK — B 2 — 9/20 gefiihrten Nachprifungsverfahrens mit am ... Mai 2020 im
Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union (2020/S ... ) erfolgter Bekannt-
machung OP-Tische mit Zubehor fur den Neubau eines OP-Funktionsgebaude und
einer Rettungsstelle im technisch Uber eine Vergabeplattform abgewickelten offenen
Verfahren aus. Unter Ziffer 1.3) Kommunikation der Bekanntmachung fand sich Fol-

gendes:

,Die Auftragsunterlagen stehen fir einen uneingeschrankten und vollstandigen direk-
ten Zugang gebuhrenfrei zur Verfigung unter: https://www....

Weitere Auskiinfte erteilen/erteilt die oben genannten Kontaktstellen

Angebote oder Teilnahmeantrage sind einzureichen elektronisch  via:
https://www.dtvp.de/...

Im Abschnitt Il der Bekanntmachung (Rechtliche, wirtschaftliche, finanzielle und
technische Angaben) fanden sich keine Angaben. Als Schlusstermin zur Abgabe der

Angebote gab die Bekanntmachung den 2. Juni 2020 — 10 Uhr an.

Teil der Uber die Vergabeplattform abrufbaren Vergabeunterlagen waren eine Auffor-
derung zur Angebotsabgabe und die Leistungsbeschreibung. Aus der Aufforderung
zur Angebotsabgabe ergab sich, dass fehlende Unterlagen, deren Vorlage mit dem
Angebot gefordert war, nachgefordert werden sollten. Weiter wurde bestimmt, dass
auf gesondertes Verlangen Unterlagen vorzulegen seien, die im Formblatt V 216.H F

verzeichnet waren. In jenem Formular hiel3 es unter anderem:



»2 Unterlagen, die auf Verlangen der Vergabestelle vorzulegen sind [...]

2.2 unternehmensbezogene Unterlagen (Bestéatigungen der Eigenerklarungen) [...]
Erklarung zur Zahl der in den letzten 3 Jahren jahresdurchschnittlich beschéftigten
Arbeitskrafte, gegliedert nach Lohngruppen, mit extra ausgewiesenem Leitungsper-
sonal”

In der — nach Einarbeitung von Bieterfragen konsolidierten — Leistungsbeschreibung

heil3t es auszugsweise:

»Zur Leistung des Bieters gehdrt die Erflllung der Aufgaben, die den Anwender in die
Lage versetzen, die Einbaugerate, die Medizinprodukte sind, geméafl? MPBetrVO zu
betreiben. Insbesondere gehéren zu den Leistungen die Lieferung von Bedienungs-
anleitungen und Wartungsempfehlungen in deutscher Sprache und die Einweisung in
die Gerate durch einen Medizinproduktbeauftragten samt dem Beleg (Einweisungs-
protokoll). [...]

Fur die beschriebene Konfiguration missen alle Zubehdrteile, welche fir die Min-
destausstattung als unbedingt notwendig erachtet werden, im Angebotpreis enthalten
sein. Das im Paketpreis angebotene System muss voll funktionsfahig sein, d. h. es
muss alle Teile enthalten, deren Fehlen die Funktion beeintrdchtigen wirde, auch
wenn diese Teile in der Leistungsbeschreibung nicht ausdriicklich erwéhnt sind. [...]

1. OP-Tisch

1.1. Tischsaule

1.1.10. Mobile OP-Tischséule

Mobile OP-Tischsaule

zur Aufnahme von OP-Lagerflachen im Wechselplattensystem.
Die mobile OP-Tischsaule sowie zugehorige
Systemkomponenten kommen in einem OP-Raum mit DaVinci
Robotersystem zur Anwendung.

Mindestanforderungen (Systemeigenschaften):

- OP-Tischséaulen-Querschnitt von 300x300 mm bis 400x400mm
- zum Umsetzen mittels separaten Transportwagens

- flissigkeitsdichte Konstruktion

- alle motorischen Bewegungen und Fahrzustande sind ruckfrei
zu gestalten

- Stromversorgung der OP-Tischsaule tiber wartungsfreie
Akkumulatoren, Akkukapazitat ausreichend ftr mind. 15
Minuten Dauernutzung ohne Zwischenladung

- Trafoeinheit (extern oder in Saule integriert) zum Anschluss der
OP-Tischséaule an eine Netzspannungsversorgung zum Betrieb
und zum Laden der Akkumulatoren.

- Anzeige Ladezustand

- beidseitige OP-Lagerflachentibernahme

- automatische Erkennung der Orientierungsrichtung

- Kollisionsschutz

- Ansteuerung der motorischen Bewegungen des OPTisch-
Systems Uber ein kabelloses Bediengeréat sowie eine in

der Saule integrierte Bedieneinheit

- 0-Stellungsfunktion (Horizontalposition)

Hinweis: Unter Horizontalposition ist die ebene bzw.
waagerechte (horizontale) Ausrichtung des OP-Tisches zu
verstehen.



Das Erreichen der Horizontalposition durch ein Auslésen

der 0-Stellungsfunktion stellt eine grundsatzliche
Mindestanforderung dar. Sollten dem Benutzer mit

Auslésung der 0-Stellungsfunktion weitere Funktionalitaten

zur Verflgung stehen, so ist dies zulassig.

- motorische Kantung und motorische Trendelenburgverstellung
- Kantung und Trendelenburg kombinierbar [...]

1.1.30. Stationare OP-Tischséaule

Stationare OP-Tischséaule

zur Aufnahme von OP-Lagerflachen im Wechselplattensystem.
Mindestanforderungen (Systemeigenschaften):

- OP-Tischséaulen-Querschnitt von 300x300 mm bis 400x400mm
- flussigkeitsdicht montiert

- biindig mit Oberkante Fertigfu3boden

in beliebiger Position feststellbar

- alle motorischen Bewegungen und Fahrzustande sind ruckfrei
Zu gestalten

- Stromversorgung der OP-Tischsaule Gber Trafoeinheit (extern
oder in Saule integriert) einschl. Akkupuffer, Akkukapazitat
ausreichend fur mind. 15 Minuten Dauernutzung ohne
Zwischenladung

- beidseitige OP-Lagerflachentibernahme

- automatische Erkennung der Orientierungsrichtung

- Kollisionsschutz

- Ansteuerung der motorischen Bewegungen des OPTisch-
Systems uber ein kabelloses Bediengerat sowie eine in

der Saule integrierte Bedieneinheit

- 0-Stellungsfunktion (Horizontalposition)

Hinweis: Unter Horizontalposition ist die ebene bzw.
waagerechte (horizontale) Ausrichtung des OP-Tisches zu
verstehen.

Das Erreichen der Horizontalposition durch ein Auslésen

der O-Stellungsfunktion stellt eine grundsétzliche
Mindestanforderung dar. Sollten dem Benutzer mit

Ausltésung der 0-Stellungsfunktion weitere Funktionalitaten

zur Verfigung stehen, so ist dies zulassig.

- Kantung und Trendelenburg kombinierbar [...]

1.1.40. Kabelloses Bediengeréat

Kabelloses Bediengerat

zur Ansteuerung aller motorischen Funktionen des OP-Tisch-
Systems.

Mindestanforderungen (Systemeigenschaften):

- desinfektionsmittelbestandiges Kunststoffgehause mit
Folientastatur

- Sicherheitsschaltung fur eindeutige Zuordnung der
Ansteuerung des OP-Tisch-Systems durch codierbare
Sendekanale

[...]

1.2. Lagerflachen

Allgemeine Anforderungen Lagerflachen

Die Lagerflachen sind zu den zuvor beschriebenen
Systemkomponenten (mobile / stationare Saule) sowie OPLagerflachen-
Transporter kompatibel.

Samtliche Plattenkomponenten muissen elektronisch und
automatisch erkannt und in der Funktionsbelegung



bertcksichtigt werden.
Alle angebotenen Lagerflachen und ggf. ihre Polster sind
elektrisch leitfahig auszufihren. [...]

1.2.10. Universallagerflache

Universallagerflache

Modulare Universallagerflache fur verschiedene chirurgische

Disziplinen.

Technische Mindestanforderungen:

- 2-teilige Tischplatte

- modular ergdnzbar durch Ricken-, Kopf- und Beinplatten

- Standard-Patientenlagerungen ohne Umbau in einer Orientierungsrichtung
- elektromotorischer Antrieb der OP-Lagerflache [...]

- motorische Langsverschiebung: = 350 mm*

Die Antragstellerin und die Beigeladene gaben jeweils fristgerecht ein Angebot ab.
Das Angebot der Antragstellerin war mit ... EUR preislich das niedrigste. Die Beige-
ladene gab in ihrem Angebotsschreiben an, sie sei praqualifiziert und im Unterneh-
mer- und Lieferantenverzeichnis (ULV) und im Praqualifikationsverzeichnis eingetra-

gen.

Mit Nachricht vom 2. Juni 2020 forderte die Antragsgegnerin die Antragstellerin unter

anderem wie folgt auf:

»Zur weiteren Prifung werden noch folgende Unterlagen von lhnen bendtigt und sind
hiermit auf Verlangen der Vergabestelle nachzureichen:

- Aufgliederung Arbeitskrafte nach Lohngruppen [...]

Wir bitten um Ubermittlung der genannten Unterlagen gemaR § 16a EU VOB/A bis
spatestens 08.06.2020.°

Mit Schreiben vom 3. Juni 2020 Ubermittelte die Antragstellerin eine Mitarbeiterauf-

stellung und teilte in dem Anschreiben dazu unter anderem mit:

,bezugnehmend auf das von uns zum o.g. Vergabeverfahren eingereichte Angebot
sowie lhre Nachforderung vom 02.06.2020 erhalten Sie anbei die entsprechenden
Unterlagen: [...]

- Als Nachweis der Aufgliederung unserer Arbeitskrafte nach Lohngruppen erhalten
Sie anbei unsere Mitarbeiteraufstellung. Eine detailliertere Aufstellung nach Lohn-
gruppen darf aus firmeninternen Grinden leider nicht herausgeben werden. Unsere
Nachweise der Tariftreue, Mindestlohn sowie Kernarbeitsnormen wurden unseren
Unterlagen bereits beigelegt. Sie erhalten diese anbei nochmals zur Kenntnis. Wir
hoffen, dass diese Unterlagen als Nachweis akzeptiert werden konnen.“

Hinsichtlich der Einzelheiten der Mitarbeiteraufstellung wird auf die der Kammer vor-

liegende Vergabeakte verwiesen.



Mit Schreiben vom 25. Juni 2020 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit,
dass sie sie vom Verfahren ausschliel3e. Ihr Angebot sei gemal3 8§ 16 EU Nr. 4
VOBJ/A vom Verfahren auszuschliel3en, da sie eine Erklarung auf Anforderung nicht
innerhalb der angegebenen Frist vorgelegt habe. Die von ihr mit dem Schreiben vom
3. Juni Ubermittelten weiteren Dokumente enthielten nicht die geforderten Angaben,
insbesondere sei in der Mitarbeiteraufstellung keine Aufgliederung der Arbeitskrafte
nach Lohngruppen erfolgt. Bei Lohngruppen handele es sich um die Eingruppierung
der im Baugewerbe beschaftigten gewerblichen Arbeithehmer im Baugewerbe nach
§ 5 Bundesrahmentarifvertrag fur das Baugewerbe (BRTV). Unterschieden wirden 6
Lohngruppen, denen 8§ 5 BRTV jeweils Tatigkeiten und Qualifikationen der Arbeit-
nehmer zuordne. Dementsprechend kdnne die Antragsgegnerin sich anhand der Ar-
beitskrafte in den einzelnen Lohngruppen ein Bild dartiber verschaffen, wie viele Ar-
beitskrafte mit welcher fachlichen Qualitéat bei einem Bieter tétig seien. Die Unter-
scheidung in Lohngruppen finde sich in der von der Antragstellerin vorgelegten Auf-
stellung nicht wieder. Vielmehr erfolge eine Unterscheidung in Angestellte, Gewerbli-
che, Auszubildende, Trainees und Dipl./Prakt./Werkst. Dies sei nicht ausreichend, da
es nicht dem Informationsinteresse im Hinblick auf die fachliche Qualitat der vorhan-
denen Arbeitskrafte gentige. Der Antragstellerin sei dies auch bewusst gewesen, da
sie darauf hingewiesen habe, dass die geforderte Aufstellung nach Lohngruppen aus
firmeninternen Griinden nicht herausgegeben werden kdnne. Die angeforderte Erkla-
rung sei demzufolge nicht vorgelegt worden. Als Folge sei ihr Angebot zwingend vom

Verfahren auszuschlief3en.

Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 29. Juni 2020 lie die Antrag-
stellerin ihren Ausschluss aus dem Verfahren rigen. Die von der Antragsgegnerin
nunmehr vorgenommene Spezifizierung der Lohngruppen sei den verwendeten
Formblattern nicht zu entnehmen gewesen. Es handele sich vorliegend auch nicht
um einen ,echten” Bauvertrag, sondern vielmehr um eine Lieferleistung, die nur in ein
Bauvorhaben eingebettet sei. Medizinprodukteunternehmen wie sie beschaftigten die
von der Antragsgegnerin genannten Berufsgruppen nicht. Es bestehe auch kein Be-
darf fir eine entsprechende Erklarung. Es sei zudem auszuschlie3en, dass die Bei-
geladene die geforderte Aufstellung liefern kdnne, da sie nach ihrer Marktkenntnis
ebenfalls nicht Uber die genannten Berufsgruppen verflige. Dann seien gegebenen-
falls beide Bieter auszuschlieBen und das Vorhaben neu auszuschreiben. Im Ubrigen

habe sie auch in dem vorangegangenen Verfahren keine entsprechende Erklarung



abgegeben, was belege, dass die genannten Berufsgruppen fir den vorliegenden

Auftrag nicht von Relevanz seien.

Mit Schreiben der Verfahrensbevollméachtigten der Antragsgegnerin vom 1. Juli 2020
lie3 jene die Ruge zurickweisen. Es handele sich um eine Ausschreibung nach
VOBJ/A, in deren § 6a EU Nr. 3 lit. g die Erklarung zur Zahl der Arbeitskrafte aus-
drtcklich vorgesehen sei. Wenn sie eine entsprechende Aufstellung nur aus firmenin-
ternen Grinden nicht herausgebe, zeige dies, dass sie die Anforderung zwar erfillen
kénne, aber nicht wolle. Schlie3lich habe die Antragstellerin die Anforderung der Er-

klarung auch nicht fristgerecht gertigt und sei daher insofern nun prékludiert.

Am 2. Juli 2020 hat zunachst die Antragsgegnerin eine Schutzschrift bei der Verga-
bekammer des Landes Berlin hinterlegen und danach die Antragstellerin einen An-
trag auf Nachprufung stellen lassen, der der Antragsgegnerin durch die Kammer am
3. Juli 2020 ubermittelt worden ist. Mit Beschluss vom gleichen Tag hat die Kammer
auch die Beiladung des anderen an der Vergabe als Bieterin beteiligten Unterneh-

mens ausgesprochen.

Mit Schriftsatz vom 16. Juli 2020 hat die Antragsgegnerin erklart, dass Angebot der
Antragstellerin sei nach 88 16 EU Nr. 2 in Verbindung mit § 13 EU Abs. 1 Nr. 5
VOB/A vom Verfahren auszuschlieBen, weil es nicht die im Leistungsverzeichnis
aufgestellten Mindestanforderungen erfulle. Es geniige den Mindestanforderungen
nicht, dass etwa die Universallagerflache tber das in die Saule integrierte Bedienfeld

nur in eine Richtung bewegt werden kénne.

Die Antragstellerin tragt unter Vertiefung ihrer aufrecht erhaltenen Rige unter ande-
rem vor, die Anforderung einer nach ,bautypischen“ Lohngruppen gegliederten Auf-
stellung sei fur im Medizintechnikbereich tétige Bieter nicht erfullbar. Dies habe sie
auch rechtzeitig, nadmlich kurz nachdem sie von diesem Verstandnis mit dem Aus-
schlussschreiben erfahren habe, gertgt. Eine entsprechende Forderung sei keines-
wegs brancheniblich. Die Antragsgegnerin sei an ihr Vorgehen gebunden und daher
verpflichtet, sie und die Beigeladene insoweit gleich zu behandeln. Sie kénne daher
auf dieser Grundlage der Beigeladenen nicht den Zuschlag erteilen, da jene entwe-
der die Anforderung auch nicht erfille oder die Anforderung gegentber allen Bietern

fallen gelassen werden musse. Aus ihrem Schreiben vom 3. Juni 2020 gehe nicht



hervor, dass sie selbst davon ausgegangen sei, keine Aufstellung nach Lohngruppen
Uberreicht zu haben. Vielmehr habe sie nur darauf verwiesen, dass eine noch detail-
liertere Aufstellung nicht vorliege.

Die von der Beigeladenen vorgelegte Eigenerklarung zum PQ-Verfahren bestétige,
dass sie die Voraussetzungen der Ausschreibung nicht erfulle. Die Erklarung datiere
bereits auf den 5.12.2019, sodass eine Erklarung uber die drei abgeschlossenen
Geschaftsjahre 2017, 2018, 2019 noch gar nicht habe abgegeben werden kdénnen. In
dem Formular werde zudem darauf hingewiesen, dass die in der Tabelle als Vor-
schlag eingesetzten Bezeichnungen den Lohngruppen 1 bis 6 der Gliederung des
Bundesrahmentarifvertrages fir das Baugewerbe entsprachen. Da die Beigeladene
wie sie nach dem IGM-Tarif gebunden sei, sei es nicht mdglich, dass die Beigelade-
ne hier Lohngruppen nach dem BRTV angegeben haben kénne. Ein Medizinproduk-

teunternehmen verflige zudem nicht tber die in dem Formular genannten Berufe.

Das von ihr angebotene Produkt kénne alle vorhandenen Motoren der OP-Tisch-
Saule und der Lagerflache sowohl Uber das kabellose Bediengerat als auch die inte-
grierte Bedieneinheit ansteuern. Die angeblich nicht mdglichen motorischen Bewe-
gungen erfolgten namlich tUber die Taste 5. Uber die Taste 5 beziehungsweise die
anderen Tasten der Saule erfolgten samtliche von der Antragsgegnerin gewinschten
motorischen Bewegungen, unter anderem auch die motorische Langsverschiebung.
Es gebe also keinen Motor im OP-Tisch-System, der sich nicht Uber eine der Tasten
in der Saule ansteuern lie3e. Dies aber bedeute, dass sich uber eine der Tasten die
motorischen Bewegungen des OP-Tisch-Systems ansteuern lieBen. Genau dies ha-
be die Antragsgegnerin gefordert, genau so habe sie die Anforderung verstanden.
Die Ansteuerung des Motors zur Verstellung der unteren Rickenplatte nach oben
beziehungsweise nach unten erfolge auf der Bedientastatur der Séule durch Betati-
gung der Taste 5. Je nach Ausgangslage verstelle sich die Rickenplatte nach oben
beziehungsweise nach unten. Die Ansteuerung des Motors zur Verstellung der
Langsverschiebung erfolge durch Driicken der Taste 8. Jeder Motor — bis auf die
Langsverschiebung — werde Uber die Taste 5 angesteuert. Zudem werde Uber die
Taste 8 auch die Langsverschiebung kopf- oder fuBwérts angesteuert. Ein von ihr
zum Verfahren gereichtes Video ,Taste 8“ zeige die Moglichkeit der Langsverschie-

bung, die ebenfalls méglich sei.



Sie habe die Anforderung in der Leistungsbeschreibung jedenfalls nicht anders ver-
stehen kdnnen. Denn es sei zu bedenken, dass die Bedieneinheit an der Saule wah-
rend einer Operation aus Grunden der Sterilitat verdeckt sei. Es sei vollig unrealis-
tisch anzunehmen, dass in der Praxis keine Fernbedienung vorhanden sei. Auch bei
dem mutmallich von der Beigeladenen angebotenen Produkt weise das kabellose
Bediengerat mehr Funktionen auf als die Bedienung an der Saule. Die Beigeladene
werfe ihr also etwas vor, was ihr Produkt selbst nicht erfiille. Ein echter Notfall lasse
sich jedenfalls ohne Weiteres Uber die motorischen Bewegungen ihres Produkts 16-
sen. Hatte die Antragsgegnerin tatsédchlich bestimmte konkrete motorische Bewe-
gungen gefordert, so hatte sie dies in den Vergabeunterlagen ausdrucklich spezifizie-
ren mussen. Mit einer praxisfernen Steuerung Uber die Saule habe sie nicht rechnen

mussen.

Die Hinzuziehung ihrer Bevollmachtigten sei schon aus Grinden der Waffengleich-
heit gegenuber der anwaltlich beratenen Antragsgegnerin notwendig.

Die Antragstellerin beantragt sinngeman,
die Antragsgegnerin zu verpflichten, ihren Ausschluss aus dem Vergabever-

fahren zurtickzunehmen,

der Antragsgegnerin zu untersagen, den Zuschlag an die Beigeladene zu er-
teilen,

die Antragsgegnerin zu verpflichten, das Vergabeverfahren unter Beriicksich-
tigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer fortzusetzen,

hilfsweise,
der Antragsgegnerin aufzugeben, das Angebot der Beigeladenen auszu-
schlie3en

und die Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollméachtigten fir notwendig zu er-
klaren.

Die Antragsgegnerin beantragt sinngemal,

den Nachprifungsantrag zurtickzuweisen und

festzustellen, dass die Hinzuziehung ihrer Bevollmachtigten notwendig
war.
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Die Antragsgegnerin tragt Gber ihre Rlugezurtickweisung hinaus vor, die Antragstelle-
rin sei mit ihrem Vorbringen zur Mitarbeiteraufstellung bereits préakludiert. Jedenfalls
sei der Nachprifungsantrag offensichtlich unbegrindet. Die Anforderung der von der
Antragstellerin verlangten Erklarung sei von der VOB/A ausdricklich vorgesehen.
Dass die Beigeladene eine solche Erklarung vorgelegt habe, belege auch, dass es
sich nicht um eine unmaglich zu erfullende Anforderung handele. Es sei von der An-
tragstellerin zu erwarten, dass ihr branchenspezifische Termini bekannt seien, so-
dass sie habe erkennen mussen, welche Angaben genau gefordert seien. Anders als
8 16 EU Nr. 3 VOBJ/A stelle 8 16 EU Nr. 4 VOB/A nicht auf fehlende Unterlagen, son-
dern auf fehlende Erklarungen oder Nachweise ab. Es geniige daher nicht, dass die
Unterlage zwar korperlich vorliege, aber die geforderte Erklarung nicht enthalte. Eine
Nachforderung ware gemaf} § 16a EU Abs. 1 S. 2 VOBJ/A unzuldssig gewesen, da es
sich um eine vorbehaltene, nur auf Anforderung vorzulegende Unterlage gehandelt
habe. Hilfsweise kénne jedenfalls die Eignung der Antragstellerin nicht festgestellt
werden. Die Erteilung des Zuschlags an sie scheide daher zumindest mangels Eig-

nung aus.

Das von der Antragstellerin angebotene Produkt erfiillle die Mindestanforderungen
nicht. Diese dienten der Sicherstellung der Funktionstichtigkeit und damit auch der
Sicherheit der Patienten fur den Fall, dass eine Bedienvariante ausfalle, beispiels-
weise der Akku des kabellosen Bediengerates entladen oder jenes versehentlich aus
dem Raum entfernt worden sei. Es sei nicht ausreichend, dass Uber das integrierte
Bedienfeld die Universallagerflache tber die Taste 5 nur einmal und in eine Richtung
bewegt werden konne. Die sichere Weiterfuhrung einer Operation sei so nicht mog-
lich.

Angesichts der Komplexitat der Sach- und Rechtslage sei die Hinzuziehung ihrer

Verfahrensbevollméchtigten notwendig.

Die Beigeladene beantragt sinngemaln,

den Nachprtfungsantrag zurtickzuweisen

und die Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollméachtigten fir notwendig zu er-
klaren.
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Die Beigeladene macht unter anderem geltend, es fehle der Antragstellerin an der
Antragsbefugnis. Die Zahl der im Jahr 2019 bei ihr durchschnittlich beschaftigten Ar-
beitskrafte habe am 10. Dezember 2019 bereits festgestanden, als die Mitarbeiter-
zahlen von der Praqualifizierungsstelle bestétigt worden seien. Die Tarifbindung spie-
le fur die Frage der Praqualifikation als Bauunternehmen keine Rolle. Sie sei im Leis-
tungsbereich ,113-09 sonstige Gebaudeausrustung® tatig und nach Feststellung ihrer
Praqualifikation seit 2015 im Amtlichen Verzeichnis PQ-VOB aufgefiihrt. Bei den im
Formular genannten Berufsbezeichnungen handele es sich lediglich um beispielhafte
Bezeichnungen. Die bei ihr jeweils aufgefuhrten Mitarbeiterzahlen entsprachen den
Mitarbeitern der jeweiligen Lohngruppen.

Das Angebot der Antragstellerin erfulle die Mindestanforderungen der Leistungsbe-
schreibung an die integrierte Bedieneinheit der OP-Tisch-Saulen zur Ansteuerung
der motorischen Bewegungen nicht. Welche motorischen Bewegungen ansteuerbar
sein mussten, ergebe sich aus den Mindestanforderungen zu den Positionen 1.1.20
und 1.1.30 sowie 1.2.10. Das von der Antragstellerin mutmalflich angebotene OP-
Tisch-System konne diese Mindestanforderungen nicht erfullen. Beim Produkt der
Antragstellerin sei unter anderem die motorische Langsverschiebung nicht Uber die
integrierte Bedieneinheit ansteuerbar. Uber die Taste 5 konne lediglich die Nullstel-
lung erreicht werden, nicht hingegen etwa die Langsverschiebung. Befinde sich das
Gerat bereits in der Nullstellung, passiere bei einem Tastendruck nichts. Eine defi-
nierte motorische Langsverschiebung der OP-Tischplatte in einer individuell je nach
Operationssituation geforderten Weise kénne Uber die integrierte Bedieneinheit nicht
erreicht werden. Die im von der Antragstellerin vorgelegten Video ,Taste 8" gezeigte
Langsverschiebung funktioniere nur, wenn ein Tischtransporter angekoppelt sei. Dies
entspreche aber gerade nicht der tGiber die Mindestanforderungen abgesicherten Not-

fallsituation wahrend einer Operation.

Es reiche nicht aus, dass mit der Bedieneinheit Motoren angesteuert werden konn-
ten. Ausdricklich verlange die Leistungsbeschreibung die Ansteuerung der motori-
schen Bewegungen. Die Antragstellerin verkenne, dass die Forderungen der Leis-
tungsbeschreibung insoweit nicht auf den Regelbetrieb zielten, sondern gerade flr
den Notfall aufgestellt seien. Ihr Produkt erfille im Gegensatz zur Antragstellerin die

Anforderungen der Leistungsbeschreibung.
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Die Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollmachtigten sei notwendig, da sie nicht tber
das zur Durchfuhrung des Verfahrens notwendige rechtskundige Personal verfiige.

Zudem seien die zu entscheidenden Rechtsfragen komplex.

Mit Verfigung vom 16. Juli 2020 hat der Vorsitzende die Entscheidungsfrist bis zum
31. August 2020 verlangert. Im Termin zur mindlichen Verhandlung vom 27. August
2020 haben die Beteiligten Gelegenheit erhalten Stellung zu nehmen. Die Antragstel-
lerin hat dabei angegeben, dass eine Verschiebung der OP-Tischplatte in eine vom
Nutzer frei wahlbare Richtung Uber die von ihr angebotene integrierte Bedieneinheit
nicht maoglich ist. Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten der mindlichen Verhandlung
wird auf das Protokoll des Termins verwiesen. Die Vergabeakten der Antragsgegne-
rin lagen der Kammer vor und sind Gegenstand der Entscheidungsfindung gewesen.
Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Verfah-
rensakte sowie die beigezogenen Vergabeakten verwiesen.
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Der Nachprufungsantrag bleibt ohne Erfolg. Der zuldssige Antrag ist nicht begrindet.

1.

Der Nachprufungsantrag ist zulassig.

Der Anwendungsbereich des Vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) ist eroffnet. Die Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin
im Sinne des 8 99 Nr. 2 GWB. Bei dem streitgegenstandlichen Auftrag handelt es
sich zudem um einen o6ffentlichen Auftrag im Sinne von § 103 Abs. 1, 3 GWB. Die
Vergabekammer des Landes Berlin ist zustandig, der maR3gebliche Schwellenwert
des § 106 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB i.V.m. Art. 4 lit. a der Richtlinie 2014/24/EU des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die 6ffentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG ist erreicht.

Die Antragstellerin ist ferner antragsbefugt im Sinne von § 160 Abs. 2 GWB. Sie hat
neben ihrem durch Angebotsabgabe manifestierten Interesse am Auftrag geltend
gemacht, durch den Ausschluss ihres Angebots vom Verfahren bei Belassen des
Angebots der Beigeladenen im Verfahren in ihren Rechten verletzt zu sein. Indem sie
weiter ausgefihrt hat, ihr sei dadurch die Chance auf Zuschlagserteilung genommen

worden, hat sie auch einen drohenden Schaden dargelegt.

Der Antrag ist schlie3lich auch nicht nach § 160 Abs. 3 GWB unzuléssig. Die Antrag-
stellerin hat den zunachst von der Antragsgegnerin mit Schreiben vom 25. Juni 2020
ausgesprochenen Ausschluss vom Verfahren am 29. Juni 2020 gerugt. Auch die Gel-
tendmachungsfrist des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB ist gewahrt. Im Hinblick auf den
weiteren, erst im Rahmen des Nachpriufungsantrags erklarten Ausschluss der An-
tragstellerin greift § 160 Abs. 3 GWB ohnehin nicht.
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2.

Der Nachprifungsantrag ist allerdings nicht begrindet. Die Entscheidung der An-
tragsgegnerin, das Angebot der Antragstellerin aus dem Vergabeverfahren auszu-
schlieBen, ohne gleichermal3en auch das Angebot der Beigeladenen auszuschlie-
Ben, ist nicht vergaberechtswidrig und verletzt die Antragstellerin nicht in ihren Rech-
ten, 88 168 Abs. 1 S. 1, 97 Abs. 6 GWB.

a)

Der Ausschluss des Angebots der Antragstellerin nach 88 16 EU Nr. 2 in Verbindung
mit § 13 EU Abs. 1 Nr. 5 der Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen Teil A
(VOBI/A) ist rechtmaliig. Nach § 16 EU Nr. 2 VOBJ/A sind Angebote auszuschliel3en,
die den Bestimmungen des 8 13 EU Abs. 1 Nr. 1, 2 und 5 VOBJ/A nicht entsprechen.
Gemal § 13 EU Abs. 1 Nr. 5 VOB/A wiederum sind Angebote auf der Grundlage der
Vergabeunterlagen zu erstellen und Anderungen an den Vergabeunterlagen unzu-
lassig. Eine unzulassige Anderung an den Vergabeunterlagen liegt vor, wenn das
Unternehmen nicht das anbietet, was die offentliche Auftraggeberin nachgefragt hat,
sondern von den Vorgaben der Vergabeunterlagen abweicht (vgl. OLG Minchen,
Beschluss vom 20. Januar 2020 — Verg 19/19, BeckRS 2020, 7125 m.w.N.).

Das Angebot der Antragstellerin weicht von den Vorgaben der Vergabeunterlagen
ab, indem es nicht die im Leistungsverzeichnis aufgestellten Mindestanforderungen
erflllt. Was durch die Vergabeunterlagen vorgegeben wird, ist dabei anhand einer
Auslegung in entsprechender Anwendung der 88 131, 157 BGB nach dem jeweiligen
objektiven Empfangerhorizont festzustellen (vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 20.
Januar 2020 — Verg 19/19, BeckRS 2020, 7125). Mal3geblich ist insofern der Emp-
fangerhorizont der potentiellen Bieter (vgl. BGH, Beschluss vom 15. Januar 2013 — X
ZR 155/10, NZBau 2013, 319, 320). Es ist dabei auf die objektive Sicht einer ver-
standigen und fachkundigen Bieterin abzustellen, die mit der Erbringung der ausge-
schriebenen Leistung vertraut ist. Somit ist nicht das Verstandnis einer einzelnen Bie-
terin maf3geblich, sondern wie der abstrakt angesprochene Empfangerkreis die Leis-
tungsbeschreibung und Vergabeunterlagen versteht (vgl. OLG Minchen, Beschluss
vom 20. Januar 2020 — Verg 19/19, BeckRS 2020, 7125 m.w.N.).

Das von der Antragsgegnerin gestellte Leistungsverzeichnis sieht in den Positionen

1.1.10 und 1.1.30 als Mindestanforderung wortgleich unter anderem die ,Ansteue-
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rung der motorischen Bewegungen des OP-Tisch-Systems® Uber eine in den jeweili-
gen Saulen integrierte Bedieneinheit vor. Das OP-Tisch-System wird auf Seite 13
des Leistungsverzeichnisses wiederum beschrieben als ,modular aufgebaut, d.h. die
mobile bzw. stationaren Saulen sind individuell mit verschiedenen Lagerflachen er-
weiterbar®. In der Position 1.2.10 Universallagerflache sieht das Leistungsverzeichnis
als Mindestanforderung unter anderem eine motorische L&ngsverschiebung von

mindestens 350 mm vor.

Bei verstandiger Auslegung dieser Inhalte des Leistungsverzeichnisses anhand der
vorstehenden Mal3stabe haben die Unternehmen zwingend in die Saulen integrierte
Bedieneinheiten anzubieten, mit denen unter anderem eine Verschiebung in die je-
weils gewlnschte Langsrichtung durch den Nutzer zielgerichtet tatsachlich ausgelost
werden kann. Es genigt den Anforderungen hingegen nicht, wenn vermittels der Be-
dieneinheiten die fur motorische Bewegungen verantwortlichen Motoren blof3 abhan-
gig von der Ausgangslage des Tischsystems und nicht zielgerichtet angesprochen

werden kénnen.

Entscheidend fur die Auslegung ist eine umfassende Wirdigung der Gesamtumstan-
de unter Beachtung der gesetzlichen und allgemeinen Auslegungsregeln, Denksétze
und Erfahrungsgrundsétze. Die wesentlichen Faktoren sind dabei der Wortlaut der
fraglichen Bestimmung, ihre Stellung im Gesamtzusammenhang des auszulegenden
Werks und der Ubrigen verwendeten Formulierungen sowie der zu ermittelnde Sinn
und Zweck der Regelung (vgl. etwa Biehl, JuS 2010, 195, 198).

Bereits der Wortlaut der Mindestanforderungen in den Positionen 1.1.10 und 1.1.30
zeigt, dass ,motorische Bewegungen®, nicht Motoren angesprochen werden mussen.
Dies wird auch durch die Verwendung des Begriffs ,Ansteuerung“ nicht infrage ge-
stellt. Denn unter ,Ansteuern® ist im — fur die Auslegung zunachst heranzuziehenden
(vgl. etwa Busche, in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Minchener Kommentar zum
BGB, 8. Auflage 2018, 8§ 133, Rn. 158 m.w.N.) — allgemeinen Sprachgebrauch ge-
meint, auf etwas zuzusteuern, die Richtung auf etwas einzuschlagen. Bei einem Ge-
brauch im Zusammenhang mit Elektronik ist darunter zudem zu verstehen, dass eine
Spannung an ein bestimmtes Schaltelement gelegt  wird (vgl.
https://www.duden.de/rechtschreibung/ansteuern, abgerufen am 29. August 2020 —

15:30 Uhr). Der Begriff des Ansteuerns besagt somit insoweit fir sich genommen
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nichts, sondern muss stets im Zusammenhang mit dem in Bezug genommenen Ele-
ment verstanden werden. Indem hier ausdrucklich motorische Bewegungen und nicht
Motoren in Bezug gesetzt werden, missen also durch Anlegung von Spannung die
motorischen Bewegungen angesprochen werden. Auch der tbrige Sprachgebrauch

in der Leistungsbeschreibung bietet keinen Anhalt fir ein abweichendes Verstandnis.

Bezieht man zudem Sinn und Zweck der Vorgabe mit ein, wie sie sich aus Sicht ob-
jektiver Empfanger darstellen, so bestatigt dies das gefundene Auslegungsergebnis.
So weisen bereits die allgemeinen Vorgaben der Leistungsbeschreibung auf Seite 12
darauf hin, das ,angebotene System muss voll funktionsfahig sein, d. h. es muss alle
Teile enthalten, deren Fehlen die Funktion beeintrachtigen wirde, auch wenn diese
Teile in der Leistungsbeschreibung nicht ausdricklich erwahnt sind.“ Die Antrags-
gegnerin hat damit deutlich gemacht, dass es ihr darauf ankommt, die Elemente des
Leistungsverzeichnisses stets im Hinblick auf ihre praktische Funktionsfahigkeit und
nicht eine nur theoretische Verfugbarkeit zu betrachten. Zwischen den Beteiligten ist
auch unstreitig, dass die integrierte Bedieneinheit vor allem in Fallen unvorhergese-
hener Nichtverfugbarkeit des kabellosen Bediengerdats zum Einsatz kommen wird,
um sicherzustellen, dass der Operationsbetrieb trotzdem ordnungsgemaf und fur die
Patienten sicher fortgefihrt werden kann. Gerade unter Berlcksichtigung dieses
Umstands muss die ,Ansteuerung der motorischen Bewegungen® aber so wie vor-
stehend dargelegt ausgelegt werden. Denn im Fall der Nichtverfigbarkeit des kabel-
losen Bediengeréts soll es nach den Vorgaben der Antragsgegnerin nicht genigen,
eine gegebenenfalls bereits begonnene Operation etwa unter Nutzung der auch von
der integrierten Bedieneinheit der Antragstellerin auslésbaren Nullstellung nur zu be-
enden. Sie muss vielmehr unter fortbestehender Mdglichkeit der Nutzung der we-
sentlichen Bewegungen des Tischsystems kontrolliert fortgesetzt werden kdnnen.
Dies ist eine auch aus Laienperspektive nachvollziehbare Anforderung, da es offen-
kundig Operationssituationen gibt, in denen ein bloR3 kontrollierter Abbruch verbun-

den mit einer folgenden Umlagerung des Patienten ausgeschlossen ist.

Dem steht nicht entgegen, dass die Antragstellerin geltend macht, als Fachunter-
nehmen die Anforderung tatsachlich aber anders verstanden zu haben, weil ein Ta-
tigwerden unterhalb der sterilen OP-Tisch-Abdeckung und eine langere Nutzung der
integrierten Bedieneinheit ohnehin in der Praxis ausscheide, da es sich um eine im

Operationsgeschehen nichtsterile Einheit handele.
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Zunachst kommt es nicht darauf an, ob die Antragstellerin die Anforderung tatséch-
lich anders verstanden hat. Denn maf3geblich ist nicht das Verstandnis eines einzel-
nen Bieters, sondern es kommt darauf an, wie der abstrakt angesprochene Empfan-
gerkreis die Leistungsbeschreibung verstehen muss (vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss
vom 29. April 2016 — 15 Verg 1/16, NZBau 2016, 449, 450 m.w.N.). Nur so ist sicher-
zustellen, dass im Ergebnis in jeder Hinsicht vergleichbare Angebote vorliegen.

Selbstverstandlich ist die Antragstellerin aber — wie die Beigeladene — Teil des ange-
sprochenen fachkundigen Empfangerkreises. Es ist fur die Kammer jedoch nicht er-
sichtlich, dass der Empféangerkreis die Anforderung so wie die Antragstellerin verste-
hen konnte. Dagegen sprechen schon die von der Antragsgegnerin nachvollziehbar
vorgebrachten Aspekte der Absicherung eines jederzeitigen (Not-)Betriebs der OP-
Tisch-Systeme Uber die integrierte Bedieneinheit im Sinne der Patientensicherheit.
Es handelt sich dabei auch nicht um voéllig praxisferne, nahezu ausgeschlossene o-
der unter Hygienegesichtspunkten unzulassige Konstellationen, wie die Antragstelle-
rin insinuiert. Dies zeigen beispielhaft schon die Leitlinien der Arbeitsgemeinschaft
der Wissenschaftlichen Medizinischen Fachgesellschaften ,Hygieneanforderungen
beim ambulanten Operieren® (veroffentlicht unter
https://www.awmf.org/leitlinien/detail/ll/029-014.html). Auf deren Seite 8 heil3t es bei-
spielsweise ,Sofortiger Wechsel bei Perforation der Handschuhe oder bei Kontami-
nation (z.B. Kontakt mit unsterilen Flachen, OP-Lampe)“. Vergleichbares findet sich
auch in der Empfehlung der Kommission fur Krankenhaushygiene und Infektionspra-
vention beim Robert Koch-Institut (vertffentlicht in Bundesgesundheitsblatt 2018,
461, 461, abrufbar unter https://edoc.rki.de/handle/176904/237: ,falls es wahrend der
Operation zur Kontamination des Operationskittels, des Sterilfeldes oder der Opera-
tionshandschuhe kommt, Kittel bzw. Handschuhe zu wechseln bzw. das Operations-
feld neu abzudecken, unsteril gewordene Instrumente zu wechseln). Daraus ist klar
abzuleiten, dass entgegen des Vortrags der Antragstellerin der Kontakt mit unsterilen
Flachen im Operationsgeschehen weder per se ausgeschlossen ist, noch zwingend
zum Abbruch einer Operation, sondern vielmehr nur zu besonderen Hygienemalf3-
nahme fuhrt. Bei Anbietern von Medizinprodukten ist dies als bekannt vorauszuset-
zen und daher bei der Bestimmung des objektiven Empfangerhorizonts zugrunde zu

legen.
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Nach der Leistungsbeschreibung ist auch eindeutig beschrieben, welche motori-
schen Bewegungen Uber die integrierte Bedieneinheit ansteuerbar sein mussen.
Dies ergibt sich unzweifelhaft aus einer Zusammenschau der Regelungen des Leis-

tungsverzeichnisses.

Zwar fordert das Leistungsverzeichnis in den Positionen 1.1.10 und 1.1.30 zun&chst
nur die ,Ansteuerung der motorischen Bewegungen des OP-Tisch-Systems®, ohne
bereits an dieser Stelle die motorischen Bewegungen genauer zu definieren. Das
OP-Tisch-System wird aber auf Seite 13 des Leistungsverzeichnisses als ,modular
aufgebaut, d.h. die mobile bzw. stationaren S&ulen sind individuell mit verschiedenen
Lagerflachen erweiterbar® beschrieben. Damit wird klar, dass es als System unter
anderem aus der Saule und den Lagerflachen besteht. Bei der Position 1.2.10 Uni-
versallagerflache sieht das Leistungsverzeichnis als Mindestanforderung wiederum
unter anderem eine motorische Langsverschiebung von mindestens 350 mm vor.
Uber diese Verknipfungen ist somit fiir den angesprochenen Adressatenkreis er-
sichtlich, dass eine der geforderten Bewegungen des OP-Tisch-Systems die Langs-
verschiebung ist. In der Zusammenschau der Regelungen des Leistungsverzeichnis-
ses hat die Antragsgegnerin demzufolge gefordert, dass die Unternehmen in die
Séulen integrierte Bedieneinheiten anzubieten haben, mit denen unter anderem eine
Verschiebung in die jeweils gewiinschte Langsrichtung durch den Nutzer zielgerichtet

tatsachlich ausgelost werden kann.

Die so verstandenen Vorgaben des Leistungsverzeichnisses erfillt das Angebot der
Antragstellerin unstreitig nicht, wie sie zuletzt in der mindlichen Verhandlung besta-

tigt hat. IThr Angebot ist daher zwingend vom Vergabeverfahren auszuschlieRen.

Insoweit spielt es keine Rolle, ob die Anforderungen des Leistungsverzeichnisses
aus Sicht der Antragstellerin sinnvoll oder praxisfern sind. Zum einen zeigen die obi-
gen Ausfihrungen bereits, dass es durchaus nachvollziehbare Grtinde fur die Vor-
gaben der Antragsgegnerin gibt. Zum anderen obliegt die Bestimmung des Beschaf-
fungsbedarfs ausschliellich der Antragsgegnerin und kann von der Kammer auch
nur eingeschrankt beispielsweise auf wettbewerbsbeschrénkende oder diskriminie-
rende Aspekte Uberprift werden. Sollte sie bei den Anforderungen des Leistungsver-
zeichnisses derartige Vergaberechtsverstol3e wahnen, wére die Antragstellerin aber

insbesondere verpflichtet gewesen, dies nach § 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB spatestens
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mit Angebotsabgabe zu rigen. Die als Teil der Vergabeunterlagen verdffentlichte
Leistungsbeschreibung war insofern eindeutig und vermeintliche Vergaberechtsver-
sto3e waren somit auch fir die — beziglich der Rige von Mindestanforderungen an
die Funktion von Bedieneinheiten von OP-Tisch-Systemen erfahrene (vgl. VK Hes-
sen, Beschluss vom 22. Februar 2018 — 69d-VK-2-4/2018, ZfBR 2019, 303) — An-

tragstellerin erkennbar.

b)

Die Entscheidung der Antragsgegnerin, das Angebot der Beigeladenen aufgrund der
Erklarung zu der nach Lohngruppen aufgegliederten Anzahl an Arbeitskraften nicht
vom Vergabeverfahren auszuschlie3en, ist ebenfalls rechtmanig.

Ein zwingender Ausschluss der Beigeladenen wegen Nichtvorlage geforderter Erkla-
rungen nach 8 16 EU Nr. 4 VOB/A kommt nicht in Betracht. Danach sind Angebote
auszuschlieR3en, bei denen der Bieter Erklarungen oder Nachweise, deren Vorlage
sich der offentliche Auftraggeber vorbehalten hat, auf Anforderung nicht innerhalb
einer angemessenen Frist vorgelegt hat. Zunachst kann ein Ausschluss der Beigela-
denen — wie im Ubrigen auch bei der Antragstellerin — schon nicht darauf gestiitzt
werden, dass die geforderte ,Erklarung zur Zahl der in den letzten 3 Jahren jahres-
durchschnittlich beschaftigten Arbeitskrafte, gegliedert nach Lohngruppen, mit extra
ausgewiesenem Leitungspersonal“ nicht vorgelegen hatte. Denn die Erklarung lag
der Antragsgegnerin zweifelsohne vor. Streitig ist allenfalls die Qualitat ihres Inhalts.
Damit kommt aber zumindest ein Ausschluss wegen Nichtvorlage einer geforderten
Erklarung nicht in Betracht. Bei der Beigeladenen kommt — anders als bei der An-
tragstellerin — der Ausschlussgrund aber auch deshalb nicht in Betracht, weil die An-
tragsgegnerin die Erklarung von der Beigeladenen nicht im Sinne der Vorschrift unter
Fristsetzung angefordert hat. Die Beigeladene hat sich vielmehr zul&assigerweise mit
ihrem Angebot auf ihre Praqualifikation berufen, die unter anderem auch die fragliche

Erklarung zur Zahl der bei ihr beschaftigten Arbeitskrafte zum Gegenstand hat.

Ein Ausschluss mangels Eignung der Beigeladenen kommt im Hinblick auf die Erkla-
rung zu den Arbeitskraften — wie bei der Antragstellerin — vorliegend ebenfalls nicht in
Betracht. Zunachst ist insoweit zu bertcksichtigen, dass es sich bei der Feststellung
der Eignung um eine Beurteilung der Antragsgegnerin handelt, deren Uberpriifung

durch die Kammer die fur BeurteilungsspielrAume bekannten Grenzen gesetzt sind



20

(vgl. nur Ziekow, in: Ziekow/Voéllink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, § 122 GWB, Rn. 9;
Friton, in: Gabriel/Mertens/Priel3/Stein, BeckOK Vergaberecht, 17. Ed., Stand: 31.
Juli 2020, § 122 GWB, Rn. 24; Kaufmann, in: Punder/Schellenberg, Vergaberecht, 3.
Aufl. 2019, § 124 GWB, Rn. 99; jeweils m.w.N.). Die Kammer kann jedoch — und nur
so weit reicht das Rechtsschutzbedirfnis der selbst ausgeschlossenen Antragstelle-
rin — nicht feststellen, dass lediglich ein zwingender Ausschluss der Beigeladenen
mangels Eignung durch die Antragsgegnerin rechtmaf3ig gewesen ware. Es fehlt in-
soweit schon an einer wirksamen Aufstellung eines dahingehenden Eignungskriteri-
ums und der wirksamen Forderung nach einer entsprechenden Erklarung zu den Ar-
beitskraften. Nach 8§ 122 Abs. 4 S. 2 GWB sind die Eignungskriterien in der Be-
kanntmachung aufzufihren. Nach § 12 EU Abs. 3 Nr. 2 VOB/A in Verbindung mit
Anhang V Teil C Nr. 11 lit. ¢ a.E. der Richtlinie 2014/24/EU sowie insbesondere
Art. 58 Abs. 5 der Richtlinie 2014/24/EU geben die Auftraggeber ferner die zu erfll-
lenden Eignungskriterien zusammen mit den geeigneten Nachweisen in der Be-
kanntmachung an. Der Bekanntmachung sind aber weder Eignungskriterien noch die
Forderung nach der hier streitigen Erklarung zu entnehmen. Selbst wenn dies aber
der Fall gewesen sein sollte, so ware ein Ausschluss mangels Eignung nur dann ge-
rechtfertigt, wenn aus der Erklarung beziehungsweise ihrer Nichtvorlage Ruickschlis-
se auf die Eignung der Beigeladenen zur Ausfihrung des konkret in Rede stehenden
Auftrags gezogen werden konnten. Weder ist jedoch den Vergabeakten zu entneh-
men, noch anders fir die Kammer erkennbar, dass bei dem streitgegenstandlichen
Auftrag die Anzahl der durchschnittlich beschéaftigten Arbeitskrafte Aufschluss dar-
Uber geben konnte, ob die Beigeladene den Auftrag in angemessener Qualitat aus-
fuhren kann (so Art. 58 Abs. 4 der Richtlinie 2014/24/EU). Dann ist aber auch ein

Ausschluss der Beigeladenen auf dieser Grundlage ausgeschlossen.

Auch weitere Ausschlussgrinde sind weder ersichtlich noch von der Antragstellerin

vorgetragen.

c)

Im Ergebnis kommt es daher auch nicht darauf an, ob vorbeugender Rechtsschutz
gegen eine Zuschlagsankindigung gegeniber der Beigeladenen tUberhaupt gewahrt
werden kénnte. Denn die etwaige Erteilung des Zuschlags an die Beigeladene wéare

nach dem Vorstehenden nicht vergaberechtswidrig.
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Der Nachprufungsantrag ist somit in Ganze jedenfalls unbegrundet.

3.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB. Nach § 182 Abs. 3 S. 1 GWB hat
die Antragstellerin als unterliegende Verfahrensbeteiligte die Kosten zu tragen. Nach
§ 182 Abs. 4 S. 1 GWB hat sie ferner die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidi-
gung notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners zu tragen. Es entspricht wei-
ter der Billigkeit im Sinne von § 182 Abs. 4 S. 2 GWB, der Antragstellerin die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung bzw. Rechtsverteidigung notwendigen Auf-
wendungen der Beigeladenen aufzuerlegen. Denn jene hat sich durch Beteiligung an
dem Verfahren und eigene Antragstellung auch selbst einem Kostenrisiko ausgesetzt
(vgl. etwa OLG Rostock, Beschluss vom 21. Juli 2017 — 17 Verg 2/17, BeckRS 2017,
138705).

Auf den Antrag der Antragsgegnerin und der Beigeladenen hat die Kammer nach
§ 182 Abs. 4 S. 4 GWB i.V.m. 8§ 80 Abs. 2, 3 S. 2 VwVfG zudem die Notwendigkeit
der Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollmachtigten festzustellen. Ob die Hinzuzie-
hung eines anwaltlichen Vertreters im Verfahren vor der Vergabekammer notwendig
ist, kann nicht schematisch, sondern stets nur auf der Grundlage einer differenzie-
renden Betrachtung des Einzelfalles entschieden werden (vgl. etwa BGH, Beschluss
vom 26. September 2006 — X ZB 14/06, NZBau 2006, 800, 806; OLG Frankfurt am
Main, Beschluss vom 30. Méarz 2010 — 11 Verg 3/10, ZfBR 2013, 517). Abgesehen
davon, dass vorliegend mehrere mitunter schwierige Rechtsfragen des Ausschlusses
von Angeboten sowie prozessualer Aspekte des Vergabenachprifungsverfahrens zu
klaren gewesen sind, deren Bearbeitung der Antragsgegnerin und der Beigeladenen
nicht notwendig selbst moglich sein muss, hat sich auch die Antragstellerin durch
Verfahrensbevollméchtigte vertreten lassen, sodass unter dem Gesichtspunkt der
Waffengleichheit eine anwaltliche Vertretung der Beigeladenen, aber auch der An-
tragsgegnerin ebenfalls opportun erscheint (zu diesem Aspekt vgl. auch VK Nieder-
sachsen, Beschluss vom 5. September 2017 — VgK-26/2017, BeckRS 2017, 126982;
VK Bund, Beschluss vom 31. Juli 2017 — VK 2 — 68/17, BeckRS 2017, 130187).

Die Festsetzung der Verfahrensgebihr beruht schlieRlich auf § 182 Abs. 2 GWB und

entspricht dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer. Die
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Vergabekammer zieht als Ausgangspunkt insofern die auftragswertorientierte Gebih-
rentabelle der Vergabekammern des Bundes (derzeit abrufbar unter
http://www.bundeskartellamt.de/DE/Vergaberecht/Materialien/Materialien_node.html)
heran. Dabei legt die Kammer den Bruttoangebotspreis (vgl. OLG Frankfurt, Be-
schluss vom 29. August 2014 — 11 Verg 3/14, IBRRS 2014, 2521) der Antragstellerin
zugrunde, der ihr Interesse am Auftrag manifestiert. Bei linearer Interpolation (vgl.
etwa OLG Minchen, Beschluss vom 15. Oktober 2012 — Verg 18/12, IBRRS 2012,
3900; OLG Ddusseldorf, Beschluss vom 20. April 2004 — VII — Verg 9/04, VPRRS
2013, 0551; Krohn, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl.

2017, § 182 GWB, Rn. 14) dieses von der Gebuhrentabelle nicht ausgewiesenen

50.000€—-2.500€ "
70.000.000€—-80.000€

Zwischenwertes ergibt sich eine Gebihr in H6he von 2.500€ +

(...€—80.000€) = ... EUR. Die Kammer setzt daher eine Gebihr in Hohe von ...
EUR fest, die auch dem Aufwand der Vergabekammer in dem vorliegenden Verfah-

ren entspricht, welches in jeder Hinsicht durchschnittlich umfangreich war.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie ist
binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt,
schriftlich oder als elektronisches Dokument gemaf den Vorschriften Gber den elektronischen
Rechtsverkehr bei dem Kammergericht, El3holzstr. 30/31, 10781 Berlin, einzulegen. Die so-
fortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegrin-
dung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer ange-
fochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Be-

weismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt
nicht fur Beschwerden von juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts.

Vorsitzender Hauptamtl. Beisitzer Ehrenamtl. Beisitzer

Dr. Lux Sauer



