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Leitsatze:

Praklusion, Rahmenvereinbarung, Héchstmenge,
Interessenkonflikt

GWB 8160 Abs. 3; VgV 86 Abs. 3 Nr. 2
Vergaberecht

1. Obwohl ein Durchschnittsbieter, der an der Ausschreibung einer
Rahmenvereinbarung teilnimmt, um das nicht eindeutig festgelegte
Auftragsvolumen nach § 21 Abs. 1 Satz 2 VgV und die damit
verbundenen Ungewissheiten bei der Kalkulation wissen muss, ist
fur ihn nach einer zumindest laienhaft rechtlichen Bewertung nicht
erkennbar im Sinne des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, 3 GWB, dass
die fehlende Angabe der Hochstmenge in rechtlicher Hinsicht
einen Vergaberechtsverstol3 darstellt. Die Rechtswidrigkeit ergibt
sich erst aus einer Auslegung des Gleichheits- und des
Transparenzgrundsatzes und begrindet sich mit dem nicht
zumutbaren und untiberschaubaren Risiko, das einer nicht
begrenzten Rahmenvereinbarung immanent ist (EUGH, Beschluss
vom 17. Juni 2021, C-23/20). Dies gilt jedenfalls deshalb, da ein
Durchschnittsbieter den Vergabeverstol3 nicht zufallig beim
Studium der Vergabeunterlagen auffallen kann, da erst das Fehlen
der Information den Vergabeverstol3 begrindet. Es bedarf mit
anderen Worten rechtlicher Beratung und Auswertung der
Vergabeunterlagen.

2. Ausgehend von Gleichbehandlungs- und Transparenzgrundsatz
muss die Ausschreibung einer Rahmenvereinbarung sowohl die
Angabe der Schatzmenge und/oder des Schatzwerts als auch eine
Hochstmenge und/oder einen Hochstwert sowie den Hinweis
enthalten, dass die Rahmenvereinbarung ihre Wirkung verliert,
wenn diese Menge oder dieser Wert erreicht ist (vgl. EUGH, Urteil
vom 17. Juni 2021, C-23/20 und hieran ankntipfend OLG Koblenz,


http://www.nrwe.de

Beschluss vom 12. Dezember 2022, Verg 3/22; andere Auffassung
noch die am Wortlaut des § 21 VgV orientierte Rechtsprechung
des KG Berlin, Beschluss vom 20. Marz 2020, Verg 7/19 und der
VK Bund, Beschluss vom 19. Juli 2019, VK 1 — 39/19). Dies ist
erforderlich, da der Bieter erst auf Grundlage dieser Schatzung
seine Leistungsfahigkeit zur Erfullung der Verpflichtungen aus der
Rahmenvereinbarung beurteilen kann (vgl. EuGH aaO). Wére der
Hochstwert oder die Hochstmenge der Rahmenvereinbarung nicht
angegeben oder die Angabe nicht rechtlich verbindlich, kbnnten
sich offentliche Auftraggeber zudem Uber diese Hochstmenge
hinwegsetzen (vgl. EuGH aaO). Dann kbnnten
Zuschlagsempfanger wegen Nichterfullung der
Rahmenvereinbarung vertraglich haftbar gemacht werden, wenn
sie die von den offentlichen Auftraggebern geforderten Mengen
nicht leisten kdnnten, selbst wenn diese Mengen die Hochstmenge
in der Bekanntmachung und/oder den Vergabeunterlagen
Uberschreiten (vgl. EUGH aaO).

3. Ohne Angabe der Hochstmenge ist das Vergabeverfahren bei
fortbestehender Beschaffungsabsicht in den Stand vor
Bekanntmachung zuriickzuversetzen. Eine Korrektur des
Verfahrensfehlers ist nur durch Uberarbeitung der
Bekanntmachung mdglich. Denn bereits aus der Bekanntmachung
muss sich fur den Bieterkreis die Schéatz- und Héchstmenge einer
Rahmenvereinbarung ergeben, damit dieser seine
Leistungsfahigkeit beurteilen und entscheiden kann, ob er an dem
Vergabeverfahren teilnimmt (vgl. EuGH, Urteil vom 17. Juni 2021,
C-23/20).

Tenor:

1. Dem Nachprifungsantrag wird stattgegeben. Bei
fortbestehender Beschaffungsabsicht ist das Vergabeverfahren in
den Zustand vor Bekanntmachung zuriickzuversetzen. Insoweit
sind Bekanntmachung und Vergabeunterlagen unter Beachtung
der Rechtsauffassung der Kammer zu tGberarbeiten.

2. Die Kosten des Verfahrens werden auf [...] € festgesetzt.

3. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens.

Grinde

Mit Bekanntmachung vom 18. Juli 2023 (Referenznummer der Bekanntmachung: [...]) 3
schrieb die Antragsgegnerin Sicherheitsdienstleistungen fir Kulturbetriebe im nicht offenen
Verfahren als Rahmenvereinbarung in zwei Losen aus. Los 1 betraf

Sicherheitsdienstleistungen in Museen und Los 2 Sicherheitsdienstleistungen in kulturellen



Einrichtungen. Die Laufzeit des Vertrages betrug ein Jahr mit der Option, den Vertrag dreimal
um jeweils ein weiteres Jahr zu verlangern. Der geschatzte Auftragswert liegt iber dem flr
EU-Vergaben mal3geblichen Schwellenwert fir Sicherheitsdienstleistungen.

Fur den Teilnahmewettbewerb sah Ziffer 11.2.9 der Bekanntmachung teils unterschiedlich
gewichtete Auswabhlkriterien vor, anhand derer die Antragsgegnerin eine Wertungsreihenfolge
zur Auswahl nur der funf bestplatzierten Teilnehmer zu erstellen beabsichtigte. Die Auswabhl
sollte unter anderem erfolgen nach Anzahl und Berufserfahrung der eingesetzten
Sicherheitsdienstmitarbeiter sowie der sich aus Referenzen ergebenden Berufserfahrung der
Teilnehmer selbst in Bezug auf die Durchfiihrung von Auftragen vergleichbarer
GrolRenordnung. Ziffer 1V.1.3 der Bekanntmachung lautete:

Abschluss einer Rahmenvereinbarung mit mehreren Wirtschaftsteilnehmern, geplante
Hochstzahl: 2

Einziges Zuschlagskriterium war der Angebotspreis.

Die Vergabeunterlagen bestanden neben dem Teilnahmeantrag insbesondere aus den
Leistungsbeschreibungen fir die jeweils zu sichernden Objekte (von der Antragsgegnerin als
.Position” bezeichnet), den Preisblattern und ,Besondere[n] Vertragsbedingungen fir
Sicherheitsdienstleistungen fir die Kulturbetriebe [der Antragsgegnerin]®.

Mit dem Teilnahmeantrag wiederholte die Antragsgegnerin die Auswabhlkriterien aus der
Bekanntmachung und fragte insbesondere Mitarbeiterzahlen der Teilnehmer aus den Jahren
2020, 2021 und 2022 sowie Referenzobjekte ab, bei denen

die Sicherungsdienstleistungen in Museen vergleichbarer Gré3enordnung (Los 1: Anzahl
Objekte: [...] Museen, Stundenvolumen Auftrag: ca. [...] h pro Jahr) oder in kulturellen
Einrichtungen (Los 2: Anzahl Objekte: [...] kulturelle Einrichtungen, Stundenvolumen Auftrag:
ca. [...] h pro Jahr) durchgeftihrt wurden.

Die Preisblatter enthielten fur die einzelnen zu sichernden Objekte jeweils die Leistungen
.Standardbewachung® (Ziffern [...].1 bis [...].6), ,Sonderveranstaltung® (Ziffern [...].7 bis
[...]-12) und ,Spontanbewachung® (Ziffern [...].13 bis [...].18), wobei die Antragsgegnerin
vereinzelt die Stundenwerte der Gesamtstunden fur ein Jahr vorgab.

Sie wies in den Preisblattern auf Folgendes hin:

Bei den angegebenen Stundenzahlen handelt es sich ausschlief3lich um eine fiktive
Mengenangabe fur die Wertung, basierend auf den voraussichtlichen Standardeinsatzzeiten
sowie den Erfahrungen aus den Vorjahren. Die tatsachliche Abrufh6he kann hiervon
abweichen.

In dem Preisblatt betreffend die Sicherung des Objekts ,[D]* waren die Preise flr eine
Vertragslaufzeit von einem Jahr, in den tbrigen Preisblattern fur vier Jahre anzugeben.

In den ,Besondere[n] Vertragsbedingungen fir Sicherheitsdienstleistungen fur die
Kulturbetriebe [der Antragsgegnerin]“ erganzte die Antragsgegnerin unter der Uberschrift
.Kalkulation — Mehrleistung®, Ziffer VI.3, dass

die Mengenangaben in der Preisabfrage auf Erfahrungswerten aus den letzten Jahren
[basieren]. Eine Uber- sowie Unterschreitung der Menge ist daher moglich. [...]
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Neben weiteren Teilnehmern reichten die Antragstellerin und die Beigeladene einen
Teilnahmeantrag ein. Die Antragsgegnerin prifte die Teilnahmeantrage durch ihren FB 19.2
(,Vergabestelle*) ohne Einbeziehung des EB 41 (,Museen/Bibliotheken/Stadtarchiv/[...]*). Auf
Grundlage der vorgenannten Eignungskriterien forderte die Antragsgegnerin die funf
Unternehmen mit der héchsten Wertungspunktzahl im Teilnahmewettbewerb, darunter die
Antragstellerin und die Beigeladene, zur Abgabe eines Angebots bis Ablauf des 24. Oktober
2023 auf. Innerhalb der Angebotsfrist gingen vier Angebote ein.

Im Zusammenhang mit der Prifung der Angemessenheit der Preise Gibermittelte FB 19 dem
EB 41 das Angebot der Beigeladenen fur Los 1 ,zur Durchsicht®. Bevor EB 41 am 2.
November 2023 die Angemessenheit bestatigte, nahm eine Mitarbeiterin aus dem EB 41
unmittelbar Kontakt mit den Mitarbeitern der Antragstellerin auf. Sie forderte diese zur
Abgabe von Blankobewerbungen auf, damit sie die Bewerbungen nach Auftragserteilung
dem neuen Auftraggeber Gibergeben kénne. Auf eine aus den Vergabeunterlagen nicht
ersichtliche Reaktion der Antragstellerin antwortete die vorgenannte Mitarbeiterin aus dem
Bereich 41 am 3. November 2023:

Ihre Mitarbeiter wurden nicht aufgefordert, sich bei einer anderen Firma zu bewerben; sie
wurden aufgefordert, mir Blankobewerbungen ohne Adressaten zu tberreichen. Es wurden
alle Mitarbeiter*innen angesprochen, die ggf. Interesse haben, bei den Museen zu bleiben.
Sollte nach Ende der Ausschreibungsfrist feststehen, dass die [Antragstellerin] den Zuschlag
fur die Ausschreibung nicht bekommt, kbnnen die Bewerbungen an die neue Firma Uberreicht
werden. Dies ist ein ganz normaler Vorgang und wurde bei dem Wechsel von der
Vorgéangerfirma zur Antragstellerin identisch gehandhabt. Auch die [Antragstellerin] hat
damals Blanko-Bewerbungen erhalten, da zum Zeitpunkt der Bewerbungserstellung noch
nicht feststand, welche Firma den Zuschlag erhalt. Dies miussen wir so handhaben, damit Zeit
gespart wird. Sollte die [Antragstellerin] den Zuschlag erhalten, wirden die Bewerbungen an
die Mitarbeiter*innen zurtickgeschickt.

Mit freundlichen Grif3en
Im Auftrage [...]

Zu diesem Zeitpunkt war die Auswahlentscheidung noch nicht getroffen. Vielmehr setzte FB
19 nach Riuckmeldung des EB 41 die Angebotspriifung fort. Beispielsweise fragte FB 19
einen Auszug aus dem Wettbewerbsregister nach und bat einen weiteren Fachbereich um
Mitteilung, ob gewerberechtliche Bedenken gegen die Beauftragung der Beigeladenen
bestiinden. Da der Angebotspreis der Beigeladenen fir Los 2 geringer als die
Kostenschatzung ausfiel, bat FB 19 EB 41 mit E-Mail vom 16. November 2023 weiterhin um
Erlauterung insbesondere der Position 5 (Preisabfrage [S]). EB 41 teilte mit, dass es aufgrund
der Schlie3ung eines Objekts wegen UmbaumalRnahmen neben dem regularen Bedarf fur
vier Jahren zusatzlich die (verringerten) Kosten wahrend des geschlossenen Betriebs
abgefragt habe.

In der Kostenschéatzung wurden die verringerten Kosten wahrend des geschlossenen
Betriebs [...] fUr drei Jahre einkalkuliert und nicht wie in der Preisabfrage fur ein Jahr [...].

FB 19 fuhrte aus:

Fraglich ist, ob die Preisabfrage angepasst werden musste, da ein Bedarf abgefragt worden
ist, der voraussichtlich in geringerem Umfang abgerufen wird.
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Vorliegend handelt es sich um einen Rahmenvertrag. Die angegebenen Mengen dienen
ausschlief3lich als Grundlage fiir die Wertung. Es besteht weder eine Verpflichtung die
angegebenen Mengen abzurufen noch die generelle Abnahme einzelner Positionen. Eine
Uber- sowie Unterschreitung der Menge wurde sich in den Besonderen Vertragsbedingungen
vorbehalten. Es werden nur die tatsachlichen Leistungen abgerechnet.

Da die Beigeladene in beiden Losen preisgunstiger war, informierte die Antragsgegnerin die
Antragstellerin am 24. November 2023 gemal3 § 134 GWB Uuber ihre Absicht, der
Beigeladenen am 5. Dezember 2023 den Zuschlag zu erteilen.

Mit E-Mail vom 27. November 2023, 7:58 Uhr wandte sich die Mitarbeiterin der
Antragsgegnerin aus dem Bereich 41 an die Mitarbeiter der Antragstellerin.

SAN: [...]
Betreff Wechsel der Wachfirma

Guten Morgen alle zusammen, ich wurde heute dariiber informiert, dass es aller
Wabhrscheinlichkeit nach am 16.12.2023 zu einem Wechsel der Wachfirma kommt. [...]. Die
[Beigeladene] hat das beste Angebot abgegeben. [...]. Ich habe heute auch direkt Kontakt mit
der wahrscheinlich neuen Firma aufgenommen und wirde, sobald sich diese bei mir
zurickmeldet, als allererstes die Personalfrage klaren. Ich weise noch einmal darauf hin,
dass die endgultige Entscheidung erst am 05.12.2023 mit Vertragsunterzeichnung fallt.
Dennoch habe ich vom Vergabeamt die Freigabe erhalten, mir der wahrscheinlich neuen
Firma schon in Kontakt zu treten. Sollte die neue Firma mitteilen, dass sie Interesse an der
Ubernahme des jetzigen Personals hat, wiirde ich die Bewerbungen, die Sie mir gegeben
haben, weitergeben. Einige Bewerbungen enthalten alle notwendigen Unterlagen wie
Fuhrungszeugnis etc., andere nicht. Ich wirde deswegen, vorbehaltlich Ihrer Einwilligung, die
Bewerbungen mit den Unterlagen aufstocken, die ich von der [Antragstellerin] zur Verfiigung
gestellt bekommen habe. [...]

Am 27. November 2023, 14:55 Uhr erganzte sie:

Die Vorstellungsgespréache mit Ihnen finden dann am 04.12.2023 [in den Raumlichkeiten der
Antragsgegnerin] statt.

Weitere, ahnliche Korrespondenz ist der von der Kammer mit Schriftsatz vom 22. Dezember
2023 angeforderten Vergabedokumentation zu entnehmen.

Die Antragstellerin riigte das Absageschreiben vom 24. November 2023 am 28. November
2023 insoweit als vergaberechtswidrig als darin die vollstandigen Grinde fur die
Nichtbertcksichtigung und die Mitteilung der Platzierung ihres Angebots fehlten. Weiterhin
rigte sie, dass der Zuschlag nur an ein Unternehmen erteilt werden solle. Dies widerspreche
der Bekanntmachung, in der es heil3e: ,Geplante Hochstanzahl an Beteiligten an der
Rahmenvereinbarung: 2.

Am 29. November 2023 stellte die Antragsgegnerin der Antragstellerin eine Antwort in
Aussicht, die nicht erfolgte.

Nach unbeantworteter weiterer Riige vom 2. Dezember 2023 verfolgt die Antragstellerin ihr
Rugevorbringen mit Nachprufungsantrag vom 4. Dezember 2023 weiter.

26

27

28

29

30

31

32

33

34

35

36

37



Sie ist der Auffassung, dass ein Vergabeverstol3 bereits in der fehlenden Angabe einer
Schatz- oder Hochstmenge zu sehen sei, was gegen Transparenz und Gleichbehandlung
verstol3e. Die aus den Preisblattern ersichtlichen fiktiven Abnahmemengen oder Vordersatze
seien keine Hochstabnahmemengen. Im Gegenteil behalte sich die Antragsgegnerin in den
Besonderen Vertragsbedingungen der Antragsgegnerin ein Uber- oder Unterschreiten dieser
Mengen vor. In der Folge bestehe fur einen Bieter das Risiko, weit Uber den angegebenen
Schatzwert leistungsfahig sein zu mussen. In Kenntnis einer konkreten
Hochstabnahmemenge hétte die Antragstellerin scharfer kalkulieren und einen niedrigeren
Gesamtpreis anbieten kénnen.

Weiterhin frage die Antragsgegnerin rein fiktive Preise ab, die nicht zu den jeweiligen
Vorgaben der Leistungsbeschreibung passten und damit gegen 8 127 Abs. 3 GWB
verstie3en. Bei den Objekten [D] und [S] sei die Binnengewichtung ebenso fehlerhaft wie
einige Vordersétze bei den Objekten [Z] und [D]. Dies lade zu Spekulationen und
unzulassigen Mischkalkulationen ein.

Auch habe die Antragsgegnerin ausweislich der Bekanntmachung zwei Unternehmen
beauftragen wollen, den zweitplatzierten Bieter im Zuschlagsschreiben aber nicht mitgeteilt.

Das Vergabeverfahren konne nicht rechtmafiig beendet werden, da bei der Mitarbeiterin aus
dem Kulturbereich ein Interessenkonflikt bestanden habe und sich dieser auf das
Vergabeverfahren ausgewirkt habe. Schlie3lich habe die vorgenannte Mitarbeiterin die
Beigeladene vor Zuschlagserteilung und auch wahrend der GWB-Wartefrist in rechtswidriger
Weise bei der Suche nach Personal unterstitzt. Dass zwischen der Antragsgegnerin und der
Beigeladenen offenbar schon langer Kontakt bestanden habe, ergebe sich insbesondere aus
den E-Mails der Mitarbeiterin der Antragsgegnerin aus dem Kulturbereich vom 27. November
2023. Wenn die Antragsgegnerin davon ausgehe, die Aufforderung an Mitarbeiter der
Antragstellerin, bei der Antragsgegnerin vorausgefullte Blankobewerbungen einzureichen, um
diese an die Beigeladene weiterzugeben, sei ein ,ganz normalen Vorgang zur Zeitersparnis®,
verkenne sie offenbar die Rechtslage. Eine vermeintliche Eilbedurftigkeit sei kein tauglicher
Grund fur eine derartige Diskriminierung. Dass auch die Vergabestelle voreingenommen sei,
zeige sich daran, dass diese eine Erwiderung auf die Ruge in Aussicht gestellt, diese aber
schlussendlich unterlassen habe. Hierdurch entstehe der Eindruck, als wolle die
Antragsgegnerin Zeit gewinnen und die Antragstellerin durch irrefuhrende Aussagen von der
fristgerechten Einleitung rechtlicher Schritte abhalten.

Die Beigeladene sei nicht geeignet. Sie kbnne weder Gewahr fir ihre finanzielle
Leistungsfahigkeit bieten noch vergleichbare Referenzen vorweisen. Ihr Unternehmen sei
sehr klein und habe in den letzten Jahren keinerlei Mitarbeiterwachstum zu verzeichnen
gehabt. Ab dem Jahr 2020 seien keine Unternehmensbilanzen der Beigeladenen auffindbar.
Dies deute darauf hin, dass Minusjahre verschleiert wirden. Auch lasse sich weder auf der
Plattform TED noch von der Homepage der Beigeladenen entnehmen, dass die Beigeladene
Erfahrung mit der Bewachung von Museen habe. Da nicht nur ein Museum bzw. eine
Kultureinrichtung Gegenstand des jeweiligen Loses sei, kdnne auch die Bewachung eines
einzelnen Museums nicht als vergleichbare Referenz gewertet werden. Zudem seien die
Referenzen je Los zu betrachten. Wahrend ein Museum zugleich auch als kulturelle
Einrichtung zu werten sei, konne umgekehrt nicht jedwede kulturelle Einrichtung als Museum
gelten.

Auch habe die Antragsgegnerin das Verfahren nicht zeitnah, fortlaufend und mit der
gebotenen inhaltlichen Tiefe dokumentiert. Dass die Antragsgegnerin Uberprift habe, ob die
von der Beigeladenen vorgelegten Referenzen vergleichbare Leistungen betrafen, inr Umsatz
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als ausreichend erachtet werde und fir die Leistungserbringung hinreichend Mitarbeiter zur
Verfligung stiinden, lasse sich der Vergabeakte nicht einwandfrei entnehmen.

Die Antragstellerin beantragt:

1. Der Antragsgegnerin wird bei fortbestehender Beschaffungsabsicht aufgegeben, ein
ordnungsgemaldes Vergabeverfahren gemafl dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen und gemal3 der Vergabeverordnung nach Mafigabe der
Rechtsauffassung der Vergabekammer durchzufuhren.

2. Der Antragsgegnerseite wird bei fortbestehender Beschaffungsabsicht aufgegeben, die
Angebotsphase unter Zugrundelegung rechtskonformer Preisblatter und unter
rechtskonformer Prifung der Angebote im Hinblick auf die Erfullung der Vorgaben der
Leistungsbeschreibung gemald dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen und gemaf
der Vergabeverordnung zu wiederholen,

Hilfsweise: das Verfahren in den Zeitpunkt vor Prifung der Teilnahmeantrage
zurlickzuversetzen und das Verfahren ab diesem Zeitpunkt und mithin die Eignungsprifung
sowie die Wertung der Teilnahmeantrage gemal dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen und gemal der Vergabeverordnung nach Mal3gabe der
Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen,

AuBerst hilfsweise: Das Verfahren in den Stand vor Absendung der EU-Bekanntmachung
zuriickzuversetzen.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragstellerseite wird gemaf § 182
Abs. 4 GWB fur notwendig erklart.

4. Die Antragsgegnerseite hat die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der Kosten der
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der Antragstellerseite zu tragen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Nachprufungsantrag zurtickzuweisen.

Der Nachpriifungsantrag sei erfolglos, da er teilweise unzulassig und im Ubrigen jedenfalls
unbegrundet sei.

Soweit die Antragstellerin zur fehlenden Leistungsfahigkeit der Beigeladenen vortrage, sei
der Nachprifungsantrag mangels Antragsbefugnis nach 8 160 Abs. 2 GWB unzulassig. Der
Vortrag, dass die Beigeladene nicht unter den besten funf Teilnehmern gewesen sein kénne,
sei rein spekulativ. Die Beigeladene habe alle geforderten Eignungsnachweise eingereicht
sowie ihre finanzielle Leistungsfahigkeit in den letzten drei Jahren und eine ausreichende
Zahl an Mitarbeitenden nachgewiesen. Aul3erdem sei die Beigeladene der Antragsgegnerin
als Auftragnehmerin bekannt. Referenzen im Zusammenhang mit Sicherungsdienstleistungen
fur Museen seien keine zwingend zu erfillenden Mindestanforderungen an die Eignung.
Diese seien optional gewesen und im Falle des Einreichens mit Zusatzpunkten bewertet
worden.

Der Nachprufungsantrag sei unzulassig nach 8 160 Abs. 3 Nr. 2 GWB in Bezug auf die
fehlende Angabe der Hochstabnahmemenge einerseits und die vermeintlich fehlerhaften
Preisblatter andererseits. Beides hatte die Antragstellerin aus den Vergabeunterlagen
erkennen konnen und bis Ablauf der Angebotsfrist riigen mussen. Abgesehen davon sei nicht
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ersichtlich, dass die Preisblatter Mischkalkulationen beginstigten. Bei keinem Bieter seien
grol3e Abweichungen zu marktiblichen Preisen erkennbar. Die Bieter hatten die passenden
Stundenverrechnungssatze eingereicht und gesetzlich vorgeschriebene Abgaben sowie die
erforderlichen Sonntags-, Nacht- und Feiertagszuschlage eingehalten. Da die [S]
voraussichtlich ab Oktober 2024 fur Umbaumalinahmen geschlossen werde, habe die
Antragsgegnerin neben dem reguléaren Bedarf fur vier Jahre zusatzlich die verringerten
Kosten fur Sicherungsdienstleistungen wéhrend des geschlossenen Betriebs abgefragt. In
der Leistungsbeschreibung sei transparent dargestellt, dass die [S] geschlossen werde und
die Dauer der Umbaumal3inahme noch nicht bekannt sei. Die Mengenangaben in den
Preisblattern seien auf der Grundlage langjahriger Erfahrung und voraussichtlicher
Standardeinsatzzeiten erstellt worden. Bei den angegebenen Stundenzahlen handele es sich
ausschlief3lich um fiktive Mengenangaben.

Die gesetzlichen Anforderungen an die Information gemaf § 134 GWB seien eingehalten 55
worden. Da der Preis das alleinige Zuschlagskriterium sei, reiche es aus, den Bietern

mitzuteilen, dass das eingereichte Angebot nicht das wirtschaftlichste sei. Hinsichtlich der an

der Rahmenvereinbarung zu beteiligenden Bieter liege nach dem Wortlaut unter Punkt IV.1.3

der Bekanntmachung ,,Geplante Hochstzahl an Beteiligten: 2“ keine verbindliche Angabe vor,

den Vertrag mit mehr als einem Bieter schliel3en zu mussen.

Auch hatten weder Mitarbeitende der Antragsgegnerin gegen das Mitwirkungsverbot 56
verstol3en, noch liege ein Interessenkonflikt geman § 6 Abs. 3 Nr. 2 VgV vor. Bei der
erstmaligen Kontaktaufnahme durch eine Mitarbeiterin der Antragsgegnerin zu
Mitarbeitenden der Antragstellerin Ende Oktober 2023 habe diese keine Informationen tber
das Vergabeverfahren weitergegeben. Die Kiindigung der Mitarbeitenden der Antragstellerin
sei bereits zum 16. Dezember 2023 erfolgt. Mit der Beigeladenen habe die vorgenannte
Mitarbeiterin der Antragsgegnerin erstmals Kontakt aufgenommen, nachdem die
Antragsgegnerin die Informationsschreiben gemal3 8 134 GWB verschickt habe und alle
Bieter gewusst hétten, dass die Beigeladene den Auftrag in beiden Losen erhalten solle. Die
Mitarbeiterin der Antragsgegnerin, die mit den Mitarbeitenden der Antragstellerin und der
Beigeladenen in Kontakt getreten sei, sei bei den Kulturbetrieben beschaftigt und habe auf
den Ausgang des Verfahrens keinen Einfluss gehabt. Die Antragsgegnerin fihrte in der
mundlichen Verhandlung erganzend aus, dass die Vergabestelle eine von der Fachstelle
unabhangige Entscheidung treffe. Es handele sich eher um eine Anhorung des Fachbereichs
als eine tatséchliche Mitwirkung im Vergabeverfahren. Die Mitarbeiterin aus dem
Kulturbereich sei lediglich bemiiht gewesen, langjahrige und bewahrte Mitarbeitende, die eine
Kindigung erhalten hétten, zu erhalten. Bei der Einreichung von Blankobewerbungen
handele es sich um eine langjahrige Praxis, welche die Antragsgegnerin unter anderem bei
der Beauftragung der Antragstellerin vor vier Jahren analog gehandhabt habe. Zwischen der
Mitarbeiterin der Antragsgegnerin und den Mitarbeitenden der Antragstellerin hatten keine
Gesprache stattgefunden, die in irgendeiner Weise als ,fur* oder ,gegen” die Antragstellerin
wirkende Handlungen gewertet werden kdnnten.

Ein Interessenkonflikt sei nicht daraus abzuleiten, dass die Antragsgegnerin auf die 57
Rigeschreiben der Antragstellerin nicht reagiert habe. Eine Stellungnahme sei nur wegen

des engen zeitlichen Rahmens nicht erfolgt. Auch der zweiten Rlige vom 2. Dezember 2023

habe die Antragsgegnerin nicht abhelfen kdnnen, weil hierfir die von der Antragstellerin

gesetzte Frist zu kurz gewesen sei.

Die Beigeladene stellte keinen Antrag. 58
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Der Vorsitzende hat die Entscheidungsfrist nach § 167 GWB mit Schreiben vom 21.
Dezember 2023 bis Ablauf des 29. Februar 2024 verlangert. Am 2. Februar 2024 hat eine
mundliche Verhandlung stattgefunden.

1. Die Vergabekammer Westfalen ist zusténdig. Die ortliche Zustandigkeit ergibt sich aus 88§
159 Abs. 3 Satz 1 GWB, 2 Abs. 2 VK ZustV NRW, da die Antragsgegnerin ihren Sitz im
raumlichen Bezirk der Vergabekammer Westfalen hat. Die Vergabekammer ist sachlich
zustandig im Sinne des 8§ 155 GWB, da die Antragsgegnerin als Gebietskdrperschaft
offentliche Auftraggeberin nach § 99 Nr. 1 GWB ist und die aus der Rahmenvereinbarung
abgerufene Sicherheitsdienstleistung oberhalb des fur Dienstleistungen erforderlichen
Schwellenwertes liegt, 88 106 Abs. 2 Nr. 1, 1. Hs. GWB, Art. 4 der Richtlinie 2014/24/EU in
Verbindung mit Art. 1 Nr. 1 c) der delegierten Verordnung 2021/1952/EU, 3 Abs. 4 VgV.

2. Der teilweise zulassige Nachprufungsantrag hat Erfolg, da er begriindet ist.

2.1. Der Nachprufungsantrag ist zulassig, soweit die Antragstellerin zur fehlenden Angabe
einer Hochstmenge der Rahmenvereinbarung und zur Voreingenommenheit der
Antragsgegnerin vortragt.

a. Insoweit hat die Antragstellerin ihr Interesse am Auftrag nach 8§ 160 Abs. 2 Satz 1 GWB
durch Abgabe ihres Angebots vom 23. Oktober 2023 hinreichend dokumentiert (vgl. OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 18.08.2021, Verg 52/20).

Es erscheint mdglich, dass die fehlende Angabe der Hochstmenge in der
Rahmenvereinbarung sowie die exklusive Kommunikation zwischen einer Mitarbeiterin der
Antragsgegnerin aus dem Fachbereich ,Kultur‘ mit der Beigeladenen vor Zuschlagserteilung
die Antragstellerin in ihrem Anspruch auf ein transparentes, nichtdiskriminierendes
Vergabeverfahren insbesondere aus § 97 Abs. 6, 2 und 1 GWB verletzt. Die unterbliebene
Angabe der Hochstmenge verletzt mdglicherweise Gleichbehandlungs- und
Transparenzgrundsatz, da die Antragstellerin ohne die vorgenannte Information nicht
abschatzen kann, ob sie den Auftrag Uberhaupt erfillen kbnnen wird. Die exklusive
Kommunikation mit der Beigeladenen stellt moglicherweise einen Verstol3 gegen § 6 VgV
dar, sofern bei der Mitarbeiterin der Antragsgegnerin tatsachlich ein Interessenkonflikt
bestand. Dies ist indes eine Frage der Begriindetheit.

Der Antragstellerin entsteht durch die benannten Vergabeverstdlie ein Schaden. Es ist nicht
auszuschlielR3en, dass sich bei angegebener Hochstmenge die Zuschlagschancen der
Antragstellerin erhdht hatten. Denn zum einen hatte sie ndher am tatsachlichen Bedarf
kalkulieren kbnnen. Zum anderen erscheint es moglich, dass Mitbewerber ihre fehlende
Leistungsfahigkeit erkannt hatten, der Wettbewerbsdruck fir die Antragstellerin also
abgenommen hatte. Ebenso kann sich ein Interessenkonflikt auf die Zuschlagschancen,
insbesondere die Auswahlentscheidung der Antragsgegnerin ausgewirkt haben. Dies
insbesondere, da dem Fachbereich ,Kultur* die Angebote zur Auskémmlichkeitsprifung
vorlagen.

Eine Préaklusion nach § 160 Abs. 3 Satz 1 GWB scheidet im vorgenannten Umfang aus.

Der Nachprufungsantrag ist in Bezug auf den geltend gemachten Interessenkonflikt nicht
nach 8 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB unzulassig. Die Antragstellerin hat erst auf Grundlage
der E-Mails insbesondere vom 27. November 2023 erkannt, dass die vorbenannte
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Mitarbeiterin der Antragsgegnerin die Beigeladene mit der Vervollstandigung von
Bewerbungen unterstitzt haben kdnnte. Dies hat sie innerhalb der 10-Tages-Frist des § 160
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB am 28. November 2023 geriigt.

Auf den 3. November 2023, an dem die Mitarbeiterin der Antragsgegnerin aus dem
Kulturbereich auf die Frage der Antragstellerin antwortete, warum diese ihre Mitarbeiter
abwerbe, ist hingegen — zumindest vor dem Hintergrund eines méglichen Interessenkonflikts
— nicht abzustellen. Zu diesem Zeitpunkt war fur die Antragstellerin nur erkennbar, dass die
Antragsgegnerin ihre Mitarbeiter zur Abgabe von Blankobewerbungen aufgefordert hat. Eine
einen Interessenkonflikt mdglicherweise begriindende Nahe zur Beigeladenen ergibt sich
indes erst aus der Uberlegung, die Bewerbungen der Mitarbeiter der Antragstellerin mit deren
Unterlagen zu vervollstandigen und im Anschluss der Beigeladenen zu tibergeben.

Die fehlende Angabe der Hochstmenge fluhrt nicht zur Unzuléssigkeit nach § 160 Abs. 3 Satz
1 Nr. 3 GWB. Diese ist einem durchschnittlich fachkundigen, die tbliche Sorgfalt
anwendenden (objektiven) Bieter nicht erkennbar.

Ein Vergaberechtsverstol ist fir den vorgenannten Personenkreis erkennbar, wenn dieser
Zugang zu den den Vergaberechtsverstol3 begriindenden Tatsachen hat und nach
(zumindest laienhafter) rechtlicher Bewertung einen solchen feststellen kann (vgl. BayObLG,
Beschluss vom 6. September 2023, Verg 5/22; OLG Frankfurt, Beschluss vom 30. Méarz
2021; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Januar 2020, Verg 20/19 und Beschluss vom 11.
Juli 2018, Verg 24/18 m.w.N.). Bei der Feststellung des Vergaberechtsverstol3es ist kein zu
strenger Mal3stab anzulegen: Fir einen objektiven Bieter genligt es, wenn er auch ohne
Einbeziehung einer rechtlichen Beratung einen Widerspruch oder eine Unstimmigkeit in den
Vergabeunterlagen ausmacht (vgl. VK Westfalen, Beschluss vom 15. Juni 2022, VK 1 —
10/22). Ob er diese rechtlich zutreffend subsumieren kann, ist hingegen unerheblich.
Mal3geblich ist vielmehr, ob sich ihm der Verstol3 bei der Vorbereitung seines Angebots bzw.
seiner Bewerbung aufdrangt bzw. nach der Diktion des OLG Dusseldorf Beschluss vom 3.
August 2011, Verg 30/11 ins Auge fallt. Dabei ist zu beachten, dass ein Durchschnittsbieter
weder umfassend die vergaberechtliche Literatur noch im Einzelnen die Rechtsprechung zur
Auslegung der maRRgeblichen Bestimmungen kennen muss (vgl. OLG Koblenz, Beschluss
vom 12. Dezember 2022, Verg 3/22).

Obwohl ein Durchschnittsbieter, der an der Ausschreibung einer Rahmenvereinbarung
teilnimmt, um das nicht eindeutig festgelegte Auftragsvolumen nach 8§ 21 Abs. 1 Satz 2 VgV
und die damit verbundenen Ungewissheiten bei der Kalkulation wissen muss, ist fur ihn nach
einer zumindest laienhaft rechtlichen Bewertung nicht erkennbar, dass die fehlende Angabe
der Hochstmenge in rechtlicher Hinsicht einen Vergaberechtsversto3 darstellt. Die
Rechtswidrigkeit ergibt sich erst aus einer Auslegung des Gleichheits- und des
Transparenzgrundsatzes (vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom 12. Dezember 2022, Verg 3/22)
und begrindet sich mit dem nicht zumutbaren und untiberschaubaren Risiko, das einer nicht
begrenzten Rahmenvereinbarung immanent ist (EuGH, Beschluss vom 17. Juni 2021, C-
23/20). Gegen die Erkennbarkeit spricht schliel3lich, dass einem Durchschnittsbieter der
Vergabeverstol3 nicht zufallig beim Studium der Vergabeunterlagen auffallen kann, da erst
das Fehlen der Information den Vergabeverstol3 begrindet. Es bedarf mit anderen Worten
rechtlicher Beratung und Auswertung der Vergabeunterlagen (vgl. OLG Koblenz m.w.N.).

Dass die Antragstellerin in ihrem Angebot Eventualpreispositionen, wie
Spontanbewachungen und Sonderveranstaltungen (siehe in der Preisabfrage jeweils die
Ziffern 7 bis 18 des jeweiligen Bewachungsobjektes) eingepreist hat, fihrt entgegen der von
der Antragsgegnerin in der mundlichen Verhandlung geduf3erten Auffassung zu keinem
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anderen Ergebnis. Bei der von der Antragstellerin angegeben Stundenzahl handelt es sich
weiterhin um einen Schatzwert. Ob ein Angebot diesen Uber- oder unterschreitet, ist dem
Durchschnittsbieter nicht erkennbar.

2.2. Im Ubrigen ist der Nachpriifungsantrag unzulassig.

a. Soweit die Antragstellerin zur fehlenden Leistungsfahigkeit der Beigeladenen vortragt, fehit
ihr die Antragsbefugnis nach § 160 Abs. 2 Satz 1 GWB. Denn unabhangig davon, dass den
Bestimmungen uber die Eignungsanforderungen drittschitzende Wirkung zukommt (vgl. OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 6. Mai 2011, Verg 26/11) und ein Mitbewerber Uberprifen lassen
kann, ob der 6ffentliche Auftraggeber die Eignung eines Konkurrenten zu Unrecht
angenommen hat (vgl. VK Bund, Beschluss vom 27. August 2018, VK 2—-72/18), hat die
Antragstellerin nicht hinreichend substantiiert zur Nichtbeachtung von Vergabevorschriften
nach § 97 Abs. 6 GWB vorgetragen.

Ein hinreichend substantiierter Vortrag setzt eine schlissige und hinreichend konkrete
Behauptung der Antragstellerin voraus, welche vergaberechtlichen Vorschriften im Verlauf
des Vergabeverfahrens verletzt worden sein sollen und dass sie ohne die Rechtsverletzung
eine Chance auf Erteilung des Zuschlags hatte, so dass der behauptete eingetretene oder
drohende Schaden auf die Verletzung vergaberechtlicher Vorschriften zurtickzufiihren ist (vgl.
BGH, Beschluss vom 18. April 2004, X ZB 7/04). Schlissigkeit im vergaberechtlichen Sinne
meint keine Schlissigkeit im zivilprozessualen Sinne; Vielmehr ist der Begriff weiter und
untechnischer zu verstehen (vgl. OLG Rostock, Beschluss vom 1. September 2021, 17 Verg
2/21). Es geht — angelehnt an § 42 Abs. 2 VwGO — um die Mdglichkeit einer
Rechtsverletzung (vgl. OLG Rostock, aaO).

Da ein Bieter haufig nur begrenzten Einblick in den Ablauf des Vergabeverfahrens hat, darf er
auf der Grundlage dieses — oft nur beschrankten — Informationsstandes behaupten, was er
redlicherweise fir wahrscheinlich oder moéglich halten darf, etwa wenn es um
Vergaberechtsverstdl3e geht, die sich ausschlief3lich in der Sphére der Vergabestelle
abspielen oder das Angebot eines Mitbewerbers betreffen (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss
vom 20. Juli 2023, 11 Verg 3/23; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 1. April 2020, Verg 30/19).
Der Antragsteller muss aber — wenn sich der Vergaberechtsverstol3 nicht vollstandig seiner
Einsichtsmoglichkeit entzieht — zumindest tatsachliche Anhaltspunkte oder Indizien vortragen,
die einen hinreichenden Verdacht auf einen bestimmten Vergaberechtsverstol3 begriinden
(vgl. aaO m.w.N.). Da die Riige einerseits den 6ffentlichen Auftraggeber in die Lage
versetzen soll, einen etwaigen Vergaberechtsverstol3 zeitnah zu korrigieren, und andererseits
Zugangsvoraussetzung zum Nachprufungsverfahren ist, ist es unabdingbar, dass der
Antragsteller — um unndétige Verzogerungen des Vergabeverfahrens zu vermeiden und einem
Missbrauch des Nachprufungsverfahrens vorzubeugen — bereits friihzeitig diejenigen
Umstande benennt, aufgrund derer er vom Vorliegen eines Vergaberechtsverstol3es ausgeht
(vgl. aa0). Ein Mindestmald an Substantiierung ist indes einzuhalten; reine Vermutungen zu
eventuellen Vergabeverstdl3en reichen nicht aus (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 20. Juli
2023 und Beschluss vom 09. Juli 2020, 11 Verg 5/10). Vor diesem Hintergrund gentigen
bloRe Vermutungen nicht (vgl. OLG Dusseldorf, aaO). Daher ist der Antragsteller gehalten,
schon bei Prifung der Frage, ob ein Vergaberechtsverstol3 zu rtigen ist, Erkenntnisquellen
auszuschopfen, die ihm ohne grol3en Aufwand zur Verfiigung stehen. Zudem muss er, um
eine Uberpriifung zu ermoglichen, angeben, woher seine Erkenntnisse stammen (vgl. OLG
Dusseldorf, aaO).

Eine Rechtsverletzung scheidet aus, soweit die Antragsgegnerin die fehlende
Leistungsfahigkeit der Beigeladenen auf vermeintlich unzureichende Referenzen stitzt.
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Anders als die Antragstellerin meint, mussten Bieter keine Erfahrungen bei der Sicherung von
Museen und Kultureinrichtungen referenzieren. Weder aus der Bekanntmachung noch aus
den Vergabeunterlagen ergibt sich eine derartige Einschrankung. Nach der Bekanntmachung
genugte ,eine Liste der in den letzten drei Jahren erbrachten wesentlichen Liefer- oder
Dienstleistungen, mit Angabe des Werts, des Liefer- bzw. Erbringungszeitpunkts sowie des
offentlichen oder privaten Empfangers.“ Nach dem eindeutigen und folglich keiner Auslegung
bedurftigen Wortlauts des Teilnahmeantrags bezog sich die Vergleichbarkeit der
Referenzauftrage nur auf den Stundenumfang und nicht auf den Einsatzbereich. Es ging der
Antragsgegnerin um den Nachweis ,von der Gro3enordnung [...] vergleichbaren®
Erfahrungen, nicht um Erfahrungen bei der Sicherung von Museen und Kultureinrichtungen.

Die Vermutung der Antragstellerin, die Beigeladene habe nur 21 Mitarbeiter, reicht fur die
schliissige Begrindung der fehlenden Leistungsfahigkeit der Beigeladenen und damit
verbunden einer Rechtsverletzung zu Lasten der Antragstellerin nicht aus. Bereits nach den
Informationen des (frei zuganglichen) Internetauftritts der Beigeladenen ist davon
auszugehen, dass diese ihr Personal seit 2020 vergroRert haben muss. Es ist nach
allgemeinen betriebswirtschaftlichen Erwagungen nicht plausibel, dass die Beigeladene 20
Mitarbeiter von zwei Standorten aus verwalten und fir diesen geringen Personalstamm sogar
eine eigene Ausbildungsakademie vorhalten soll.

Schlief3lich ist der Vortrag der Antragstellerin unsubstantiiert, soweit sie die fehlende
Leistungsfahigkeit der Beigeladenen mit seit dem Jahr 2020 nicht auffindbaren
Unternehmensbilanzen belegen will. Es ist nicht nachvollziehbar, welche Erkenntnisquellen
die Antragstellerin ausgeschopft hat und ob diese Erkenntnisquellen die benétigten
Informationen tberhaupt enthalten missen.

b. Es fehlt an einer schlissig vorgetragenen Rechtsverletzung im Sinne des 8§ 160 Abs. 2
Satz 1 GWB, soweit die Antragstellerin aus Ziffer 1V.1.3) der Bekanntmachung entnehmen
will, dass der Zuschlag an die beiden bestplatzierten Bieter gehen musse. Da einziges
Zuschlagskriterium der Preis ist (siehe Ziffer 11.2.5 der Bekanntmachung) erhélt in jedem Los
ausschlief3lich das Unternehmen mit dem preislich gunstigsten Angebot den Zuschlag. Dass
die ,geplante Hochstanzahl an Beteiligten der Rahmenvereinbarung” mit ,2“ benannt ist,
ergibt sich schlichtweg aus der Aufteilung des Auftrags in zwei Lose.

c. Der Nachpriufungsantrag ist unzulassig nach 8§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB, da die
Antragstellerin die Ausgestaltung der Preisblatter erst nach Angebotsabgabefrist gertigt hat.
Insbesondere musste einem durchschnittlich fachkundigen, die tbliche Sorgfalt
anwendenden (objektiven) Bieter (vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom 12. Dezember 2022,
Verg 3/22) bereits bei der Angebotserstellung auffallen, dass die Preisblatter in Bezug auf die
verschiedenen zu sichernden Objekte einen unterschiedlichen Leistungsumfang abfragten
und dieser zumindest beim [D] nicht mit den Vorgaben der Leistungsbeschreibung
ubereinstimmte.

Ein objektiver Bieter hatte erkennen mussen, dass die Preisblatter fir die verschiedenen zu
sichernden Objekte unterschiedlich sind und hinsichtlich des Leistungsumfangs voneinander
abweichen. Im Rahmen der Angebotserstellung missen sich die Bieter intensiv mit den
Preisblattern auseinandersetzen. Zu dieser Auseinandersetzung gehort insbesondere auch
ein Abgleich der Preisblatter mit dem in der Leistungsbeschreibung vorgesehenen
Stundenumfang. Nur auf Grundlage der Preisblatter erschliel3t sich der Leistungsinhalt
regelmaflig nicht. Dies ist indes die mal3gebliche Voraussetzung fur die Erstellung eines
Angebots, da nur bei Kenntnis von Leistungsbeschreibung und Preisblatt sowohl eine
Aussage zum einzusetzenden Personal als auch zum Umfang der zu erbringenden
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Leistungen zu treffen ist. Dass sich die Beschréankung des Leistungsumfangs auf ein Jahr
anders als in der Leistungsbeschreibung zur Sicherung der [S] nicht in der
Leistungsbeschreibung zum [D] wiederfindet, ist unerheblich. Die Antragstellerin konnte
erkennen, dass der vorgegebene Leistungszeitraum vom 1. Oktober 2023 bis Ablauf des 30.
September 2024 in Bezug auf die Sicherung des Dietrich-Keuning-Hauses in der
Leistungsbeschreibung nicht enthalten ist.

3. Soweit der Nachprifungsantrag zuldssig ist, ist er begriindet. 84

3.1. Indem die Antragsgegnerin die Rahmenvereinbarung ohne Angabe einer Hochstmenge 85
ausgeschrieben hat, verletzt sie den Anspruch der Antragstellerin auf ein transparentes, alle
Bieter gleich behandelndes Vergabeverfahren, § 97 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 GWB.

Ausgehend von Gleichbehandlungs- und Transparenzgrundsatz muss die Ausschreibung 86
einer Rahmenvereinbarung sowohl die Angabe der Schatzmenge und/oder des Schatzwerts
als auch eine Hochstmenge und/oder einen Héchstwert sowie den Hinweis enthalten, dass
die Rahmenvereinbarung ihre Wirkung verliert, wenn diese Menge oder dieser Wert erreicht
ist (vgl. EUGH, Urteil vom 17. Juni 2021, C-23/20 und hieran ankniipfend OLG Koblenz,
Beschluss vom 12. Dezember 2022, Verg 3/22; andere Auffassung noch die am Wortlaut des
§ 21 VgV orientierte Rechtsprechung des KG Berlin, Beschluss vom 20. Marz 2020, Verg
7/19 und der VK Bund, Beschluss vom 19. Juli 2019, VK 1 — 39/19). Dies ist erforderlich, da
der Bieter erst auf Grundlage dieser Schéatzung seine Leistungsfahigkeit zur Erfullung der
Verpflichtungen aus der Rahmenvereinbarung beurteilen kann (vgl. EUGH aaO). Ware der
Hochstwert oder die Héchstmenge der Rahmenvereinbarung nicht angegeben oder die
Angabe nicht rechtlich verbindlich, kénnten sich o6ffentliche Auftraggeber zudem Uber diese
Hdchstmenge hinwegsetzen (vgl. EUGH aaO). Dann kdnnten Zuschlagsempfanger wegen
Nichterfillung der Rahmenvereinbarung vertraglich haftbar gemacht werden, wenn sie die
von den offentlichen Auftraggebern geforderten Mengen nicht leisten kdnnten, selbst wenn
diese Mengen die Hochstmenge in der Bekanntmachung und/oder den Vergabeunterlagen
uberschreiten (vgl. EuGH aaO).

Diesen Anforderungen genigen Bekanntmachung und Vergabeunterlagen nicht. 87

Aus der Bekanntmachung ergibt sich nur der Hinweis, dass der zu vergebende Auftrag eine 88
Rahmenvereinbarung betrifft und dass der Auftrag zeitlich auf ein Jahr (mit der Moglichkeit
zur dreimaligen Verlangerung um jeweils ein weiteres Jahr) begrenzt ist.

Die Vergabeunterlagen enthalten ebenfalls keine Angabe eines Hochstwerts. Im Gegenteil 89
weist die Antragsgegnerin in den ,Besondere[n] Vertragsbedingungen fir
Sicherheitsdienstleistungen fir die Kulturbetriebe [der Antragsgegnerin]“ unter der Uberschrift
.Kalkulation — Mehrleistung*, Ziffer VI.3 darauf hin, dass die Uber- sowie Unterschreitung der

in den Preisblattern geforderten Mengenangaben moglich ist. Auf dieser Grundlage kann ein
Bieter keine verlassliche Aussage zu seiner Leistungsfahigkeit treffen.

3.2. Aufgrund der unterbliebenen Angabe der Hochstmenge war die Antragsgegnerin zu 90
verpflichten, das Vergabeverfahren bei fortbestehender Beschaffungsabsicht in den Stand

vor Bekanntmachung zuriickzuversetzen. Die Antragsgegnerin kann die fehlende Angabe der
Hdchstmenge nur korrigieren, indem sie die Bekanntmachung tberarbeitet. Denn bereits aus

der Bekanntmachung muss sich fur den Bieterkreis die Schatz- und Hochstmenge einer
Rahmenvereinbarung ergeben, damit dieser seine Leistungsfahigkeit beurteilen und

entscheiden kann, ob er an dem Vergabeverfahren teilnimmt (vgl. EuGH, Urteil vom 17. Juni

2021, C-23/20).



3.3. Da die fehlende Angabe der Hochstmenge der Rahmenvereinbarung bei 91
fortbestehendem Beschaffungsbedarf bereits die Riickversetzung des Vergabeverfahrens bis

in den Stand vor Bekanntmachung erforderlich macht, brauchte die Kammer nicht zu

entscheiden, ob der nach 8 6 Abs. 3 Nr. 2 VgV vermutete Interessenkonflikt der Mitarbeiterin

der Antragsgegnerin aus dem Kulturbereich unmittelbar einen Vergabeverstol3 nach § 6 Abs.

1 VgV in dem diesem Nachpriufungsverfahren zu Grunde liegenden Vergabeverfahren

begrindet. Indes weist die Kammer unter Bezugnahme auf 8 168 Abs. 1 Satz 1 GWB darauf

hin, dass die erneute Mitwirkung der vorgenannten Person an einem zurtckversetzten
Vergabeverfahren einen weiteren Vergabeverstol3 begrinden kann.

Schliel3lich ist bereits fur die Mitwirkung in diesem Vergabeverfahren ein Interessenkonflikt 92
nach § 6 Abs. 3 Nr. 2 VgV zu vermuten, da die Mitarbeiterin der Antragsgegnerin aus EB 41

die Beigeladene ,sonst unterstitzt* hat. Da die Antragsgegnerin diese Vermutung nicht

widerlegt hat, ist nicht auszuschlie3en, dass eine erneute Mitwirkung zu einer

voreingenommenen Vergabeentscheidung fihrt.

a. ,Sonst unterstiutzt* erfasst eine Tatigkeit auf Seiten des offentlichen Auftraggebers, die 93
einen Bewerber oder Bieter fordert (vgl. Dreher/Hoffmann, in: Beck'scher
Vergaberechtskommentar, 8 6 VgV Rn. 39). Dabei gentigt nicht jedwedes Tatigwerden, wie
etwa die bloRe positive AuRerung lber einen Mitbewerber in einem Zeitungsinterview (vgl.
OLG Celle, Beschluss vom 9. April 2009, 13 Verg 7/08; vgl. auch BKartA, Beschluss vom 30.
Juni 2021, VK 1 - 58/21). Die Férderung muss dem Beraten (8§ 6 Abs. 3 Nr. 2, 1. Alt. VgV) in
seiner Intensitat gleichstehen (vgl. OLG Celle aaO) und sich unmittelbar auf das
Vergabeverfahren auswirken. Dies ergibt sich zum einen aus dem Gesetzeswortlaut (,in dem
Vergabeverfahren®), weiterhin aber auch aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift: 8§ 6 VgV
geht es darum, die Neutralitat des offentlichen Auftraggebers zu bewahren und
willktrlichem/wettbewerbsschéadlichem Verhalten vorzubeugen (vgl. Dreher/Hoffmann, in:
Beck'scher Vergaberechtskommentar, 8 6 VgV Rn. 8). Diese Neutralitat ist jedenfalls nicht
gewahrt, wenn eine voreingenommene Person an verfahrenslenkenden Entscheidungen, wie
beispielsweise bei der Auswahl von Bietern in einem Teilnahmewettbewerb, bei
Zuschlagsentscheidungen etc. mitwirkt, womit eine Verfalschung des Auswahlprozesses
einhergehen kann (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 29. Méarz 2018, 11 Verg 16/17).
Abseits der Teilnahme an verfahrenslenkenden Entscheidungen kann auch die Teilnahme an
Besprechungen, die Verhandlung mit Bietern (vgl. zu § 16 VgV a.F. Meil3ner, in:
Vergaberecht 2009, 618) oder ein sonstiges Tatigwerden eine Voreingenommenheit
begriinden, sofern die Unterstiitzungshandlung hinreichend intensiv ist und den Eindruck
fehlender Neutralitéat des Entscheidungstragers entstehen lasst.

Spéatestens indem die Mitarbeiterin der Antragsgegnerin mit E-Mail vom 27. November 2023, 94
7:58 Uhr erklart, die fur die Beigeladene vorgesehenen, unvollstandigen Blankobewerbungen
mit den Unterlagen der Antragstellerin ,auf[zu]stocken” und diese im Anschluss der
Beigeladenen zu Ubergeben, liegt eine Unterstitzungshandlung vor. Denn unabhangig
davon, dass die Beigeladene ausweislich ihres Teilnahmeantrags (und anders als von der
Antragstellerin vorgetragen) das Personal nicht zur Herstellung ihrer Leistungsfahigkeit
bendtigt, erleichtert das Personalangebot der Antragsgegnerin der Beigeladenen den
Verwaltungsaufwand bei der Personalakquise. Weiterhin liegt eine Unterstlitzung darin, dass
die Vorstellungsgesprache in den Raumlichkeiten der Antragsgegnerin und nicht bei der
Beigeladenen selbst stattfinden. Mit beidem Gbernimmt die Mitarbeiterin der Antragsgegnerin
originar der Beigeladenen zufallende Aufgaben, sodass zumindest der Eindruck eines
Verstol3es gegen die aus dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz nach § 97 Abs. 2
GWB abzuleitende Neutralitatspflicht entsteht (vgl. Greb, in: Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, 8



6 VgV Rn. 3).

b. Die Vermutung eines Interessenkonflikts hat die Antragsgegnerin nicht widerlegt. 95
Insbesondere rechtfertigt die bei der Antragsgegnerin durchgefihrte, gangige Praxis einer
besonderen Eilbedurftigkeit und die Kontinuitat der Leistungserbringung keine derartige Nahe

zur Zuschlagspratendentin vor Zuschlagserteilung.

[l 96
Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer betragen [...] €. Kostenpflichtig ist 97
gemal § 182 Abs. 3 Satz 1 GWB die (kostenbefreite) Antragsgegnerin als unterlegene

Beteiligte. Diese hat auch die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen der Antragstellerin zu tragen.

1. Gemal 8§ 182 Abs. 1 GWB werden fur Amtshandlungen der Vergabekammer Kosten 98

(Gebuhren und Auslagen) zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Das
Verwaltungskostengesetz vom 23. Juni 1970 (BGBI. I. S. 821) in der am 14. August 2013
geltenden Fassung ist anzuwenden.

Die Gebihr betragt gemal § 182 Abs. 2 GWB mindestens 2.500 Euro. Die Gebuhr soll den 99
Betrag von 50.000 Euro nicht Uberschreiten; sie kann im Einzelfall, wenn der Aufwand oder

die wirtschaftliche Bedeutung aul3ergewoéhnlich hoch ist, bis zu einem Betrag von 100.000

Euro erhoht werden.

Grundlage fir die Kostenermittlung ist die Gebuhrentabelle des Bundes und der Lander fir 100
Nachprifungsverfahren.

Ausgehend von dem von der Antragsgegnerin geschatzten Auftragswert betragt die Gebtuhr 101
[...]€.

2. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten als unterlegene Beteiligte nach § 182 Abs. 3 Satz1 102
GWB.

3. Die Antragsgegnerin ist als juristische Person des 6ffentlichen Rechts gemal § 182 Abs. 1 103
GWB in Verbindung mit 8 8 Abs. 1 Nr. 2 des Verwaltungskostengesetzes des Bundes von
den Gebuhren befreit.

4. Sie hat als unterlegene Beteiligte die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung 104
notwendigen Auflagen der Antragstellerin nach § 182 Abs. 4 Satz 1 GWB zu tragen. Die
Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung war wegen der Komplexitat der vergaberechtlichen
Fragestellungen notwendig. Dies gilt insbesondere in Zusammenhang mit der Frage, ob die
fehlende Angabe einer Hochstmenge einen Vergabeverstol3 darstellt. Dieser ergibt sich erst
aus der Rechtsprechung des EuGH, Urteil vom 17. Juni 2021, C-23/20, die den
Vergabeverstol3 nicht aus dem Wortlaut des Art. 33 2014/24/EU ableitet, sondern aus den
Grundsatzen der Gleichbehandlung und Transparenz sowie der allgemeinen Systematik der
vorgenannten Richtlinie. Daneben ist das Nachprufungsverfahren gerichtséhnlich konzipiert,
so dass auch prozessuale Kenntnisse erforderlich sind, um eigene Rechte wirksam wahren
zu konnen.
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