Vergabekammer Nordbayern Beschiuss vom 09.01.2018

Regierung von Mittelfranken Az.: RMF-SG21-3194-02-17
Leitsatze:
1. Es ist vergaberechtlich unerheblich, wenn die Vergabestelle die Angebote schon vor dem

in der Bekanntmachung genannten Termin ge6ffnet hat, wenn die Vergabestelle die An-
gebote zumindest nicht vor dem Schilusstermin zur Abgabe der Angebote gedffnet hat.
Dann liegt kein Versto gegen §§ 54, 55 VgV i.Vm. § 22 Abs. 3 Satz 2 der Richtlinie
2014/24/EU vor.

Die Vergabestelle ist nicht an die Eigenerklarung eines Bieters gebunden, wenn sie auf
Grund besonderer Umsténde und eigener Erkenntnisse den Erklarungsinhalt der Eigener-
klarung fur unzutreffend erachtet. Soweit die Vergabestelle Auftraggeber der vorgelegten
Referenz ist und den Inhalt der Eigenerklarung bzgl. der eingereichten Referenz fur unzu-
treffend erachtet, ist die Vergabestelle berechtigt, ihre Erkenntnisse zu berlicksichtigen.
Im Rahmen des Nachprifungsverfahrens prift die Vergabekammer, ob die Erwégungen
der Vergabestelle diskriminierend oder inhaltlich unzutreffend sind.




Vergabekammer Nordbayern ~ Beschluss vom 09.01.2018
Regierung von Mittelfranken Az.: RMF-SG21-3194-02-17

Nachpriifungsantrag: .....
Bevollméchtigte:

(Antragstellerin — ASt)

Vergabestelle: ...
( Vergabestelle - VSt )

Beigeladene _
( Beigeladene - BGI )

Dienstleistungsauftrag: Begleitende Ingenieurleistungen ..... Kanalinspektion

Vergabeverfahren: Offenes Verfahren nach § 15 VgV

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erldsst auf die
mundliche Verhandlung vom 09.01.2018 durch den Vorsitzenden ..... , den hauptamtlichen

Beisitzer ..... und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden

Beschluss:

1. Der Antrag wird abgelehnt.

2. Die Antragstellerin trégt die Kosten des Verfahrens ein-
schlieRlich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-

gung notwendigen Aufwendungen der Vergabestelle.
3. Die Beigeladene tragt ihre Aufwendungen selbst.

4. Die Gebuhr fur dieses Verfahren betragt x.xxx,- €.

Auslagen sind nicht angefallen.
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Sachverhalt:

1.

Die Vergabestelle veroffentlichte im EU-Supplement im Offenen Verfahren Ingenieurleis-
tungen zur ... Kanalinspektion. Die Dienstleistung soll im Zeitraum vom 01.01.2018 bis
XX.XX.XXXX erbracht werden. Begleitend zur xxx TV-Erstinspektion (durch einen anderen
Dienstleister) sind die verfahrensgegenstandlichen Ingenieurleistungen erforderlich, wel-
che u.a. die Vorbereitung der Erstinspektion, die Betreuung der Inspektion und die inge-

nieurmanRige Bewertung der inspizierten Schaden beinhalten.

Gegenstand dieses Nachprifungsverfahrens ist, ob die Vergabestelle zu Recht die Eig-
nung der Antragstellerin als nicht erfullt angesehen hat, weil das von der Antragstellerin
vorab verbindlich zu benennende Bearbeitungsteam nicht die geforderte Mindestpunkt-

zahl von 160 Punkten erhalten hat.

2.

Unter 111.1.3) ,Technische und berufliche Leistungsfahigkeit* der Bekanntmachung gibt
die Vergabestelle folgendes bekannt:

JAuflistung und kurze Beschreibung der EignungskKriterien:

Anforderungen an Referenzen (Stichtag 01.08.2012) des Biiros/Bewerbergemeinschaft

- Kernreferenz Nachweis der M-150-Schnittstelle, Auftragsvolumen von ca. 20 km mit
einer Jahresleistung von ca. 10 km |

Arbeitsumfang: Inspektionsvorbereitung, Bauleitung, Abrechnung der Ing.-und Inspekti-

onsleistung; bei noch laufenden Vertrdgen muss das vorgenannte Volumen bereits er-

folgreich bearbeitet worden sein

*

Zusétzliche Kriterien, nachzuweisen entweder durch Kernreferenz oder weitere Refe-

renzen, durch die die Mindestounktzahl erreicht werden kann (genaue Angaben in den

Vergabeunterlagen):

- IngenieurméaBige Schadens-und Zustandsbewertung: Videosichtung, Aufbereitung der
Inspektionsdaten |

- Erstellung eines baulichen Sanierungskonzepts mit Kostenvergleichsrechnung

- Erstellung einer Leistungsbeschreibung fir Inspektionsleistungen

*

Anforderungen an das Projektteam:
- KO- Kriterium: der Sachbearbeitende Ingenieur und sein Stellvertreter missen

Ingenieur sein
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zusétzliche Kriterien, durch die die Mindestpunktzahl erreicht werden kann (genaue An-
gaben in den Vergabeunterlagen):

- Berufserfahrung als Ingenieur

- zertifizierter Kanal Sanierungsberater

- sachbearbeitender Ingenieur bei den eingereichten Referenzen

Mit dem Angebot sind folgende Eignungsnachweise einzureichen:

- Referenz/en, die o.g. (s. auch Wertungsmatrix) Anforderungen erfiillen, nachzuweisen

durch Referenzbestatigungen oder Eigenerkldrungen

- verbindliche Benennung der Projektbeteiligten

- - Nachweis des Berufsstands Ingenieur des PL/federf. SB und seine Stellvertreters
durch Diplom o. &.

- - Nachweis der Berufserfahrung des sachbearbeitenden Ingenieurs durch Lebenslauf

- - Bestatigung Kanalsanierungsberater

- - Nachweis, dass Pl/federf. SB bei den eingereichten Referenzen durch Bestétigungen

bzw. Eigenerkldrungen

*

Die genaue Bewertung ergibt sich aus. VI.3), der Bewertungsmatrix und den Vergabeun-

terlagen®

Unter VI.3) der Bekanntmachung machte die Vergabestelle folgende Angaben:
,...Bewerber miissen die angegebenen Mindestpunkte von 160 bei ,Referenzen” und

,Bearbeitungsteam” jeweils erreichen, um sich qualifizieren zu kénnen..”

In Formblatt A2 (Seite 1) mussten die Bieter zur Kernreferenz und Referenz R1 mit Ei-
generklarung in der rechten Spalte die entsprechenden Angaben machen (auf Seite 2
des Formblattes A2 waren analog Angaben des Bieters das gleiche fir die Referenzen

R2 und R3 gefordert).




A2 Referanzen
Begisi

Angaben Ghor gealynete Referenzen her friher ausgetifirte Dl enstivistungsantirige
gor. § 46 Abe. 3 Nr. 1 VoV '
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In den allgemeinen Hinweisen und Erkldrungen zum Vergabeverfahren flhrte die
Vergabestelle in den Vergabeunterlagen unter ,3. Eignung” folgendes aus: ... Zum Pro-
Jjektteam gilt: es ist zu beachten, dass die Benennung des Projektverantwortlichen und
des sachbearbeitenden Ingenieurs in der Erkldrung A3 verbindlich ist. Eine nachtrégli-
che Anderung ist nur mit Zustimmung des Auftraggebers mdéglich, wobei die Eignungs-
anforderungen nachweislich auch durch die neuen Mitarbeiter erfiillt sein miissen.

Der Sachbearbeitende Ingenieur und jedes weitere Mitglied des Projektteams ist mit
Angaben der geforderten Information auf dem Formblatt A3 anzugeben und die entspre-

“"

chenden Nachweise sind beizulegen. ...
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Gemal den Vergabeunterlagen mussten die Bieter zur verbindlichen Benennung der Pro-
jektbeteiligten das nachfolgende Formblatt ,Projektbeteiligte - Verbindliche Benennung® aus-
fullen. Ausweislich dieses Formblattes musste der sachbearbeitende Ingenieur mindestens
160 Punkte erreichen, damit der Bieter als geeignet anerkannt und sein Angebot gewertet

wird.

Begleitende Ingenisurielstung 71
Werburgzmalrix zur Feststel

2. PROJEKTBETEILIGTE - VERBINDLICHE BENENMUNG
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3.

Mit Schreiben vom 13.09.2017 informierte die Vergabestelle alle Bewerber der Aus-
schreibung Uber eingegangene Fragen.

JFrage 10:

Beziiglich dem Formular A3 Bearbeitungsteam haben wir folgende Frage:

Kann der Projektverantwortliche und der sachbearbeitende Ingenieur eine Person sein
oder muss es sich um 2 Personen handeln?

Antwort:

Wir unterscheiden im Regelfall in

o Projektverantwortlicher = Ansprechpartner des AN der rechtsverbindliche Erkl&-
rungen abgeben darf. Dies sind im Regelfall die Inhaber, Gesellschafter oder
Prokuristen. _

e Projektleiter = der koordinierende des AN und unser Ansprechpartner zur Klé-
rung technischer oder projektspezifischer Fragen. Der Projektleiter kann auch
zugleich Feder flihrender Sachbearbeiter sein.

o Sachbearbeiter = der Mitarbeiter des AN der selbststéndig oder unter Anleitung
des Projektleiters den (bertragenen Auftrag bearbeitet.

Im vorliegenden Fall haben wir auf die Benennung eines Projektleiters verzichtet, weil
die Art der Aufgabenstellung dies unseres Erachtens entbehrlich macht.

Grundsétzlich ist es méglich, dass der ,Chef" auch Sachbearbeiter sein kann. Dass er
filr die Dauer des Auftrags als solcher auch zur Verfligung steht, muss aus der Bewer-

bung deutlich und belastbar hervorgehen.”

4,

Die Antragstellerin gab fristgerecht ein Angebot ab. In Formblatt A2 machte sie Angaben
zu den geforderten Referenzen. In Formblatt A3 benannte die Antragstellerin ihren Ge-
schaftsfihrer, Herrn X, als Projektverantwortlichen und als sachbearbeitenden Ingenieur
bei allen Referenzen. Bei der Kernreferenz, der Referenz R1 und der Referenz R3 wa-

ren Fachstellen der Vergabestelle gleichzeitig der Auftraggeber.

Weitere Ausfuhrungen der Antragstellerin zu dem Umstand, dass Herr X Projektverant-

wortlicher und sachbearbeitender Ingenieur sein soll, finden sich im Angebot nicht.

5.
Mit Informationsschreiben vom 02.10.2017 gemaR § 134 GWB informierte die Vergabe-

stelle die Antragstellerin, dass die Bewerbung nicht berlicksichtigt werden kénne, weil

die Mindestanforderungen beim Projekiteam nicht erreicht worden seien. Der von der
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Antragstellerin vorgesehene sachbearbeitende Ingenieur habe nachweislich bei der
Kernreferenz, bei der Referenz R1 und auch bei der Referenz R3 nicht als Sachbearbei-
ter mitgewirkt. Vielmehr sei sein Mitarbeiter, Herr Y, bei diesen Referenzen der sachbe-
arbeitende Ingenieur gewesen. Somit habe die Antragstellerin nur 110 Punkte und nicht
die notwendige Mindestpunktzahl in Héhe von 160 Punkten erreicht.

Zudem habe die Antragstellerin nicht deutlich und belastbar dargelegt, dass Herr X als
benannter Projektverantwortlicher und Sachbearbeiter fir die Dauer des Auftrags als
Sachbearbeiter auch tatsachlich zur Verfligung stehen wirde. Vieles deute darauf hin,

dass Herr Y im Auftragsfall die Sachbearbeitung innehétte.

6.

Mit Schriftsatz vom 12.10.2017 rugte der Verfahrensbevollméchtigte die Bewertung der
Antragstellerin durch die Vergabestelle. Aus eingesehenen Planen bei der Kernreferenz,
bei der Referenz R1 als auch bei der Referenz R3 wiirde zweifelsfrei hervorgehen, dass
Herr X Sachbearbeiter bei diesen Referenzen gewesen sei. Ein Blick in die Plane zeige
namlich, dass Herr X der verantwortliche Planverfasser bei den vorgelegten Referenzen
gewesen sei. Alle erforderlichen Berechnungen, alle Ergebnislisten, alle Vorgaben fir
die Planerstellung durch Herrn Y sowie der abschlieRende Erlduterungsbericht seien,
wie angegeben, von dem zustandigen ,sachbearbeitenden Ingenieur® X erstellt worden.
Nachdem die Antragstellerin die Richtigkeit ihrer Angaben versichern musse, sei nicht
ersichtlich, weswegen die Vergabestelle diese Angaben nicht beachten wirde. Es sei
auch keine Aufklarung durch die Vergabestelle erfolgt. Damit habe die Antragstellerin

die festgesetzten Mindestkriterien insgesamt nachgewiesen.

7.

Mit Schriftsatz vom 02.11.2017 wies die Vergabestelle die Riige zurlck. Es sei unstrei-
tig, dass Herr X als Geschéftsfuhrer der projektverantwortliche Ingenieur sei. Jedoch sei
er nicht der sachbearbeitende Ingenieur bei mindestens 2 der 3 eingereichten Referen-
zen. Die Antragstellerin habe fur die Kernreferenz und fur die Referenzen R1 und R3
Projekte benannt, die sie fur die Vergabestelle durchgefihrt habe. Bei der Kernreferenz
und der Referenz R3 erfolgte mit Ausnahme der Abrechnung der Ingenieurleistungen
(was immer ,Chefsache" sei) die Sachbearbeitung nachweislich durch Herrn Y. Das ge-
he aus dem E-Mail-Verkehr und der Ubermittlung von geleisteten Arbeiten durch Herrn
Y zweifelsfrei hervor. Zudem enthielten erstellite Plane und Leistungsverzeichnis eindeu-
tige Kennzeichnungen, dass Hermn Y die Sachbearbeitung oblag. Lediglich bei der Refe-
renz R1 habe die erneute Uberpriifung ergeben, dass hier sowohl Herr Y als auch Herr
X sachbearbeitende Tatigkeiten ausgefiihrt hatten. Die Antragstellerin wirde deshalb
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beim Bearbeitungstermin weitere 30 Punkte erzielen und habe somit insgesamt 140
Punkte erreicht. Die Mindestpunkizahl von 160 Punkten erreiche die Antragstellerin
nicht, weshalb eine Qualifikation fir dieses Verfahren nach wie vor nicht gegeben sei.

8.

Mit Schriftsatz vom 17.11.2017, eingegangen per Telefax am 17.11.2017, stelite der

Verfahrensbevollmachtigte einen Nachprifungsantrag und beantragte:

1.

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, den Zuschlag unter Beriicksichtigung des
Angebots der Antragstellerin zu erteilen und festzustellen, dass die Antragstelle-
rin durch den Ausschluss ihres Angebotes aus dem Vergabeverfahren Vergabe-
Nr. xxxxx ,Begleitende Ingenieurleistungen fir die ..... Kanalinspektion ....." in ih-
ren Rechten verletzt ist.

Die Antragsgegnerin wird bei Fortbestehen der Vergabeabsicht verpflichtet, das
Vergabeverfahren unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer
in den Stand vor Angebotswertung, hilfsweise in den Stand vor Aufforderung zur
Angebotsabgabe zurlick zu versetzen und die Wertung der Angebote unter Be-
achtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, den Zuschlag bei fortbestehender Verga-
beabsicht auf das Angebot der Antragstellerin zu erteilen, hilfsweise wird der An-
tragsgegnerin untersagt, den Zuschlag an-das Ingenieurbiro .... zu erteilen.

Der Antragsgegnerin wird bei fortbestehender Vergabeabsicht aufgegeben sonst
geeignete Malinahmen zu ergreifen, um den von der Vergabekammer festge-
stellten Rechtsverletzungen abzuhelfen.

Der Antragstellerin wird Einsicht in die Vergabeakten gewahrt.

Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der Antragstellerin wird ge-
maRk § 182 Abs. 4 GWB fur notwendig erkléart.

Der Antragsgegnerin werden die Kosten des Verfahrens einschlielich der Kos-

ten der entsprechenden Rechtsverfolgung der Antragstellerin auferlegt.

Die Behauptung der Vergabestelle, Herr X ware bei der Kernreferenz und der Referenz

R3 nicht Sachbearbeiter gewesen, sei unZutreffend. Die Vergabestelle habe im Rahmen
der Bewerberinfo bei der Frage 10 mitgeteilt, dass Sachbearbeiter der Mitarbeiter sei,

der selbststandig oder unter Anleitung des Projektleiters die Ubertragenen Aufgaben

bearbeite.
Geman der Bieterinformation zu Frage 10 sei es dabei grundsatzlich méglich, dass auch

der Geschaftsfuhrer Sachbearbeiter sein kénne, sofern dies fur die Dauer des Auftrags

gewahrleistet sei. Dies misse sich aus der Bewerbung deutlich und belastbar ergeben.
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Die Antragstellerin habe in ihrer Bewerbung in der Anlage A3 eindeutig und belastbar
den Projektverantwortlichen, den sachbearbeitenden Ingenieur, den stellvertretenden

Ingenieur sowie technische Mitarbeiter benannt.

Die Antragstellerin habe die Kernreferenz durch Eigenerklarung in Verbindung mit einer
Liste der bearbeiteten Projekte nachgewiesen. Im Formblatt A3 habe die Vergabestelle
abweichend von der Anlage A2 die Benennung des sachbearbeitenden Ingenieurs fur
die Kernkompetenz gefordert. Herr X habe als sachbearbeitender Ingenieur Gber die
M-150 Schnittstelle die erfassten Zustandsdaten in das von der Antragstellerin verwen-
dete Geoinformationssystem eingespielt. Damit habe die Antragstellerin bei der Kernre-
ferenz und bei der Projektliste (Schnittstelle M-150) die Kernkompetenz des sachbear-

beitenden Ingenieurs X nachgewiesen.

Die Antragstellerin habe im Rahmen bereits abgeschlossener ... Kanalinspektionen in
den Jahren 2003 - 2015 mehrere Leistungsbesch'reibungen fur die Vergabestelle erstellt.
Verfasser sei Herr X gewesen. Diese Leistungsbeschreibungen seien im Laufe der Jah-
re zu einer ,Master-Leistungsbeschreibung” fur die Vergabestelle entwickelt und den
technischen Entwicklungen angepasst worden. Herr X habe somit mafRgeblich auch bei
der Referenz R3 (... Erstinspektion 2012 bei .....). mitgewirkt.

9.
Mit Schriftsatz vom 05.12.2017 beantragte die Vergabestelle die kostenpflichtige Zurtickwei-

sung des Nachprufungsantrages.

Zur Begruindung fiihrte die Vergabestelle aus, dass die Antragstellerin sowohl fur die Kernre-
ferenz als auch fur die Referenz R1 den Auftrag ,......, begleitende Ingenieurleistungen zur
..... Kanalinspektion - Abschnitt 2013" benannt habe. In Formblatt A3 sei jeweils als sachbe-
arbeitender Ingenieur Herr X angegeben. Bei der Referenz R1 habe die Uberprifung der
Vergabestelle (auf Grund der Ruge) ergeben, dass Herr X neben Herrn Y zumindest bei
Teilaspekten der Referenzanforderungen von R1 sachbearbeitende Tétigkeiten ausgefuhrt
habe. Daher konnte die erreichte Punktzahl im Teil Bearbeitungsteam von 110 auf 140 Punk-
te erhoht werden. Bei der Kernreferenz und der Referenz R3 habe die erneute Uberprifung
ergeben, dass die Eigenerklarung zum Bearbeitungsteam (siehe Formblatt A3) nicht mit der
tatsachlich erbrachten Bearbeitung Uibereinstimmen wirde. Hierzu sei der gesamte E-Mail
Verkehr wahrend der Bearbeitung des Referenzauftrages und die erstellten Planunterlagen

ausgewertet worden. Die Unterschrift eines Geschéftsflihrers unter Plane wirde ihn nicht
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zum Sachbearbeiter machen. Somit habe die Antragstellerin die erforderliche Mindestpunkt-
zahl von 160 Punkten beim Bearbeitungsteam nicht erzielen kénnen.

Zudem konne dem Angebot der Antragstellerin nicht entnommen werden, dass der Ge-
schaftsfihrer, der gleichzeitig sachbearbeitender Ingenieur sein soll, tatsdchlich als Sachbe-
arbeiter zur Verflgung stehen wirde. Es sei zweifelhaft, dass ein Geschéftsflihrer neben
seiner firmenleitenden Funktion durchschnittlich 3 Tage in der Woche als echter Sachbear-
beiter zur Bearbeitung des Auftrages zur Verflugung stehen kénne. Somit habe die Antrag-
stellerin nicht deutlich und belastbar gemafl Antwort zur Bieterfrage 10 dargelegt, dass Herr

X entsprechende Zeitkapazitaten habe.

10.
Soweit kein Geheimschutz gegeben war, wurden der Antragstellerin am 12.12.2017 Auszlge

aus der Vergabeakte Ubermittelt.

11.
Mit Schreiben vom 12.12.2017 wurde die Fa. ..... zum Verfahren beigeladen.

12.
Mit Schreiben vom 19.12.2017 hat die Vergabekammer die Beteiligten zur mindiichen

Verhandlung fur den 09.01.2018, 10:30 Uhr, geladen um gleichzeitig die Frist gemaf
§ 167 Absatz ein Satz 2 GWB aufgrund besonderer tatséchlicher und rechtlicher
Schwierigkeiten bis einschlieRlich 16.01.2018 verlangert

13.

Mit Schreiben vom 22.12.2017 trug die Antragstellerin vor, dass nach der Niederschrift
uber die Offnung der Angebote diese bereits am xx.xx.xxxx um 8:27 Uhr geéffnet wor-
den seien. Nach 1V.2.7 ,Bedingungen fur die Offnung der Angebote” der Auftragsbe-
kanntmachung habe die Vergabestelle den xx.xx.xxxx um 10:30 Uhr festgelegt. Dies

Stelle einen Vergabeverstof? dar, der erst im Rahmen der Akteneinsicht zu erkennen

gewesen sei.

GemaR IV.2.2 ,Schlusstermin firr den Eingang der Angebote oder Teilnahmeantrage®

der Auftragsbekanntmachung hat die Vergabestelle den yy.xx.xxxx, 23:59 Uhr bestimmt.

Die Kernkompetenz habe die Antragstellerin durch den Nachweis der M-150-

Schnittstelle belegt. Die Vergabestelle habe in ihrem Schreiben vom 02.10.2017 besta-
tigt, dass die Antragstellerin die Kernreferenz und deren Ergénzung erfullt habe. Weiter
habe die Vergabestelle mit Schriftsatz vom 02.10.2017 bestétigt, dass die Antragsgeg-

nerin die Mindestanforderungen bei den Referenzen R1 und R2 nachgewiesen habe.
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Die Vergabestelle durfe die Bewertungsmatrix nicht abandern und das Ergebnis durch

eine zweite Uberpriifung unter Abweichung von der bisherigen Matrix abandern.

Es stehe der Grundsatz der Gleichbehandlung entgegen, wenn die Vergabestelle nun
Plane, E-Mails von den Referenzprojekten der Antragstellerin auswerten wirde. Die An-
tragstellerin habe eine entsprechende Eigenerklarung abgegeben. Es kénne nicht davon
ausgegangen werden, dass andere Bieter ebenfalls Referenzprojekte benannt haben,
die sie fUr die Vergabestelle ausflhrten. Die Antragstellerin habe die verbindlichen An-
gaben, wie verlangt, entsprechend den Anforderungen in den Vergabeunterlagen getéa-

tigt und das Angebot rechtsverbindlich unterzeichnet.

Bei der Kernreferenz (M 150-Schnittstelle) sei ausweislich der Vorgaben der Anlage A2
kein Sachbearbeiter abgefragt worden. In den Unterlagen der Antragsgegnerin sei die
Kernkompetenz nicht explizit definiert worden. Nach der Wertungsmatrix zur Feststel-
lung der Eignung wiirde die Kernkompetenz in die Wertung einflieen. Aus den Verga-
beunterlagen misse der Rickschluss gezogen werden, dass fur die Vertragserflllung
die besondere Bedeutung im Im- und Export von Daten Uber die Schnittstelle M 150 lie-
gen wirde und dies die Kernkompetenz darstelle. Die Antragsgegnerin habe die Kern-
kompetenz in ihrer Stellungnahme vom 05.12.2017 als erflillt bewertet.

Zumindest hatte die Vergabestelle durch Nachfrage bzw. Aufkldrung und gegebenenfalls
Nachforderung gegentber der Antragstellerin ermitteln missen, ob die von der Antrag-

stellerin abgegebene Eigenerklarung inhaltlich richtig sei.

14.

Mit Schreiben vom 04.01.2018 wies die Vergabestelle darauf hin, dass die Frist zur Ein-
reichung der Angebote der yy.xx.xxxx, 23:59 Uhr gewesen sei. Die Vergabestelle habe
erst nach Rickfrage bei der Poststelle, ob die Nachtbriefkédsten geleert seien und noch
Post fir das Vergabeamt vorliegen wiirde, die eingegangenen Angebote gedffnet. Somit

sei kein Nachteil fir die Bieter entstanden.

Die Vergabestelle habe ohne VerstoR gegen die Vergabeunterlagen die Eignungspri-
fung der Antragstellerin durchgefthrt. Selbstversténdlich misse die Vergabestelle ,nega-
tive* Erkenntnisse Uber die Eignung von Bieterunternehmen beriicksichtigen. Andernfalls
ware die Eignungswertung unvollstéandig, weil der Auftraggeber gesicherte Erkenntnisse
ausgeblendet hatte. Die Vergabestelle habe in der Vergabebekanntmachung unter Ab-
schnitt Il Ziffer 111.1.3 bei ,Anforderungen an das Projektteam" gefordert, dass der sach-
bearbeitende Ingenieur beim Projektteam flr den‘ausgeschriebenen Auftrag auch als

Sachbearbeiter bei den eingereichten Referenzen eingesetzt wurde.
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15.

Mit Schreiben vom 08.01.2018 tragt die Antragstellerin vor, dass die Vergabestelle unter
VerstofRk gegen 1V.2.7 (Bedingungen fir die Offnung der Angebote) der Bekanntmachung

die Angebote vorzeitig gedffnet habe.

Der Verfahrensbevollméchtigte der Antragstellerin betonte nochmals, dass die Vergabe-
stelle entgegen den Vorgaben aus den Vergabeunterlagen und dem Verfahren Gewich-
tungen und Wertungen vorgenommen habe, die zum vergaberechtswidrigen Ausschluss
der Antragstellerin gefiihrt hatten. Daneben seien auch formale Verstélie zu beméngeln.

Deshalb sei dem Nachprifungsantrag stattzugeben.

16.
In der mindlichen Verhandlung am 09.01.2018 hatten die Verfahrensbeteiligten Gele-

genheit, sich zur Sache zu &ulern. Auf das diesbezlgliche Protokoll wird verwiesen.
Die ASt und die BGI bekraftigen ihre Antrage aus den Schriftsdtzen vom 17.11.2017

bzw. 05.12.2017. Die BGI stellt keine Antrége.

Begriindung:

1.
Der Nachprifungsantrag ist zuldssig.

a) Die Vergabekammer Nordbayern ist fur das Nachprufverfahren nach § 1 Abs. 2
und § 2 Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und 6rtlich zustéandig.

b) Die VSt ist 6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 Nr. 1 GWB.

c) Bei dem ausgeschriebenen Dienstleistungsauftrag (Ingenieurleistungen) handelt es

sich um einen &ffentlichen Auftrag im Sinne von § 103 Abs. 1 GWB.
d) Der Auftragswert Ubersteigt den Schwellenwert, § 106 Abs. 1 GWB.

e) Die ASt ist antragsbefugt. Sie hat i.S.d. § 160 Abs. 2 GWB vorgetragen, dass sie

ein Interesse an dem o6ffentlichen Auftrag hat, und eine Verletzung in ihren Rech-




f)

g)

h)

2.
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ten nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend
gemacht. Sie hat geltend gemacht, dass ihr durch den Ausschluss ihres Angebots
ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Im Rahmen der Zuldssigkeit
sind an die Antragsbefugnis keine allzu hohen Anforderungen gekntipft. Die Frage,
ob die Vergabestelle das Angebot die Antragstellerin zu Recht nicht gewertet hat,
weil das von der Antragstellerin zu benennende Bearbeitungsteam nicht die gefor-

derte Mindestpunktzahl erzielt hat, ist im Rahmen der Begriindetheit zu prifen.

Der Verfahrensbevoliméchtigte der ASt hat mit Telefax vom 12.10.2017 rechtzeitig
nach Erhalt des Vorabinformationsschreibens vom 02.10.2017 den Ausschluss ih-

res Angebots gertgt.

Zum Zeitpunkt der Stellung des Nachprifungsantrags am 17.11.2017 war auch die
15-Tages-Frist gem. § 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB nicht abgelaufen, die der ASt nach
der Rugezurickweisung vom 02.11.2017 zur Verfligung steht.

Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB.

Der Nachprifungsantrag ist unbegriindet.

Der Ausschiuss des Angebots der ASt verletzt die ASt nicht in ihren Rechten nach § 97
Abs. 6 GWB. Die Vergabestelle hat rechtméaRig - entsprechend den Vergabeunterla-
gen — das Angebot der Antragstellerin nicht gewertet, weil die Antragstellerin die unter
VI.3) der Bekanntmachung geforderte Mindestpunktzahl von 160 Punkten beim “Bear-

beitungsteam* nicht erreicht hat.

a)

Vergaberechtlich unerheblich ist der Umstand, dass die Vergabestelle die Angebote schon

vor dem in der Bekanntmachung genannten Termin gedffnet hat, weil die Vergabestelle
die Angebote zumindest nicht vor dem Schlusstermin zur Abgabe der Angebote gedffnet
hat. Somit liegt kein Verstot gegen §§ 54, 55 VgV i.Vm. § 22 Abs. 3 Satz 2 der Richtlinie

2014/24/EU vor. Es wurde weder von der ASt vorgetragen noch ist erkennbar, weshalb

hier die ASt in ihren Rechten verletzt sein soll.

b)
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Die VSt hat zu Recht das Angebot der ASt nicht gewertet, weil die Antragstellerin entspre-
chend VI.3) der Bekanntmachung beim ,,Bearbéitungsteam“ nicht die Mindestpunktzahl
von 160 erreicht hat. Bei der Kernreferenz und der Referenz R3 hat die VSt ohne Verstoly
gegen Vergabevorschriften die von der ASt im Rahmen der Eigenerklérung behauptete
Sachbearbeitung des Geschaftsfiihrers X nicht anerkannt. Deshalb hat die ASt beim Be-
arbeitungsteam nur 140 Punkte erzielt und erreichte nicht die geforderte Mindestpunktzahl

von 160.

aa)

Entgegen der Auffassung der ASt ist die VSt nicht an die Eigenerkl&rung der ASt gebun-
den, wenn die VSt auf Grund besonderer Umsténde und eigener Erkenntnisse den Erkla-
rungsinhalt der Eigenerklarung fur unzutreffend erachtet. Soweit die VSt — wie in diesem
Fall — Auftraggeber der vorgelegten Referenz ist und den Inhalt der Eigenerklarung bzgl.
der eingereichten Referenz fur unzutreffend erachtet, ist die VSt berechtigt, ihre Erkennt-
nisse zu berlicksichtigen. § 48 Abs. 2 Satz 1 VgV schlieRt nicht aus, dass sich der Auf-
traggeber vorbehalt, im weiteren Verlauf des Verfahrens, etwa zum Zwecke der Auswabhl
nach § 51 VgV oder von dem voraussichtlichen Ausschreibungsgewinner, eine Verifizie-
rung der Eigenerklarungen durch bestimmte Beweismittel wie z.B. ein polizeiliches Flh-
rungszeugnis zu verlangen (Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht,
5. Aufl. 2016, § 48 VgV, Rn. 22). Nachdem in diesem Fall die VSt sich nicht in der Lage
sieht, inhaltlich die Eigenerklarung der ASt als zutreffend anzuerkennen, ist die Eigener-
klarung der ASt grundsatzlich unbeachtlich. Im Rahmen des Nachprifungsverfahrens praft
die Vergabekammer, ob die Erwagungen der VSt diskriminierend oder inhaltlich unzutref-
fend sind. Der von der ASt angefiihrte Grundsatz der Gleichbehandlung gebietet es nicht,
dass die Vergabestelle verpflichtet wére, jede Eigenerklarung der anderen Bieter auch
infrage zu stellen. Im Rahmen der Gleichbehandlung wére die VSt lediglich verpflichtet,
inhaltlich unzutreffende Eigenerklarungen anderer Bieter ebenfalls unberlicksichtigt zu

lassen. Ein solcher Sachverhalt ist weder ersichtlich noch wurde er vorgetragen.

bb)

Unzutreffend ist die Auffassung der ASt, dass Herr X deshalb als Sachbearbeiter bei der
Kernreferenz anerkannt werden musse, weil er nach seinen Angaben bei der Auftrags-
abwicklung der Kernreferenz die Datenubertragung Uber die M 150 Schnittstelle vorge-
nommen habe. Aus der Bekanntmachung (unter 111.1.3 ,Technische und berufliche Leis-
tungsfahigkeit’) und dem Formblatt A2 ergibt sich eindeutig, welche Anforderungen die
VSt an die Kernkompetenz gestellt hat. Insbesondere hat die VSt bereits in der Be-

kanntmachung festgelegt, dass die Kernreferenz die Inspektionsvorbereitung, die Bau-
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leitung und die Abrechnung der Ing.- und Inspektionsleistung umfasst. Der Argumentati-
on der ASt, die Kernreferenz wirde nur auf die M 150 Schnittstelle abstellen, kann sich
die Vergabekammer nicht anschlieRen. Entsprechend der Auslegung gemafR §§ 133,
157 BGB nach dem objektiven Empféngerhorizont eines versténdigen Bie-
ters/Bewerbers kénnen die Vergabeunterlagen nur so aufgefasst werden, dass die VSt
die Benennung einer Kernreferenz mit M 150 Schnittstelle forderte, bei der auch folgen-
de Attribute erflllt sein mussen:

e Auftragsvolumen von ca. 20 km mit einer Jahresleistung von ca. 10 km,

¢ Arbeitsumfang: Inspektionsvorbereitung, Bauleitung, Abrechnung der Ing.-und

Inspektionsleistung.

Die M 150 Schnittstelle ist nur die technische Grundvoraussetzung, damit die Auftrags-
abwicklung Uberhaupt méglich ist. MaBgeblich fur die Anerkennung als Kernreferenz

sind — wie oben bereits ausgeflhrt - Auftragsvolumen und Arbeitsumfang.

Auch der Einwand der ASt, dass in Formblatt A3 nicht auf die Kernreferenz, sondern die
Kernkompetenz abgestellt wurde, Uberzeugt nach Ansicht der Vergabekammer nicht.
Aus den Vergabeunterlagen in ihrer Gesamtheit kann aus Sicht der Vergabekammer nur
der Schluss gezogen werden, dass die VSt die Begrifflichkeit Kernkompetenz und Kern-
referenz in diesem Fall synonym verwendet hat. Die Vergabeunterlagen sind durch die-

se synonyme Wortwahl weder unklar, irrefuhrend noch missverstéandlich.

cc)

Nicht glaubhaft und als Schutzbehauptung wertet die Vergabekammer den Sachvortrag
der ASt, dass Herr X intern als Sachbearbeiter bei den Referenzauftragen mitgewirkt
habe und Herr Y entsprechend der internen Arbeitsaufteilung diese Ergebnisse dem
Auftraggeber Ubermittelt habe. Es widerspricht jeder Lebenserfahrung, dass der Ge-
schéftsfuhrer intern die Sachbearbeitung Ubernimmt, aber der Mitarbeiter dann diese
Arbeitsergebnisse dem Auftraggreber prasentiert. RegelmafRig wird der Sachbearbeiter,
der Projektleiter (wenn es einen solchen gibt) oder gar der Geschaftsfihrer (auch wenn
er nicht Sachbearbeiter ist) bei der Auftragsabwicklung dem Auftraggeber als Ansprech-
partner zur Verfligung stehen. Zudem haben die beiden Mitarbeiter der Fachabteilungen
der VSt glaubhaft und nachvolliziehbar in der mundlichen Verhandiung die Auftragsab-
wicklung der Referenzprojekte KR und R3 beschrieben und dargelegt, wer nach ihrer
Ansicht inhaltlich den Auftrag fur die ASt erfillte. Herr X sei lediglich als Geschaftsfuhrer
bei grundsétzlichen Fragen, insbesondere vertraglichen Angelegenheiten, gegenliber

dem Auftraggeber in Erscheinung getreten. Dagegen habe Herr Y inhaltlich die Refe-
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renzprojekte bearbeitet und war aus ihrer Sicht der Sachbearbeiter. Der von der ASt nun
vorgetragene Sachverhalt, dass der Geschéftsfihrer als Sachbearbeiter und fleiliger
Arbeiter still im Hintergrund gewirkt hat, ist nicht glaubhaft, zumal Herr X bei Vertragsan-

gelegenheiten auch nach auf’en in Erscheinung trat.

Zudem hat die VSt in der mindlichen Verhandlung unwidersprochen vorgetragen, dass
die Firma, welche die Kamerabefahrung durchfihrte, nur Herrn Y als Sachbearbeiter

wahrgenommen habe.

Der Geschaftsfuhrer der ASt hat in der mundlichen Verhandlung vorgetragen, dass Herr
Y deshalb nicht als Sachbearbeiter beim zuklinftigen Projektteam benannt werden konn-
te, weil Herr Y in diesem Auftrag zeitlich nicht zur Verfigung stehen wirde. Dieser Um-
stand bestarkt die Vergabekammer in ihrer Ansicht, dass die Behauptung der ASt, Herr
X habe intern die Sachbearbeitung Ubernommen, nur eine Schutzbehauptung ist. Es
liegt nahe, dass die ASt keine anderweitigen geeigneten Referenzen vorweisen konnte,
aber die geforderten Referenzen (méglichst mit der vollen Punktzahl von 200) auch bei-

bringen musste.

dd)

Ausweislich der Vergabebekanntmachung werden nur Referenzen nach dem Stichtag
01.08.2012 berlicksichtigt. Es ist deshalb unerheblich, ob Herr X im Rahmen friherer
Auftrage vor August 2012 eine ,Masterleistungsbeschreibung” entwickelt hat. Es kommt
lediglich darauf an, wer Sachbearbeiter (ab August 2012) der Referenzen KR und R3

war.

ee)

Soweit die ASt mehrfach vortragt, dass die VSt die Referenzen KR und R3 gemal
Formblatt A2 anerkannt habe, ist dieser Vortrag zwar inhaltlich zutreffend, aber die ASt
verkennt, dass nicht die vorgelegten Referenzen (als solche) fir die Nichtberlicksichti-
gung der ASt urséchlich sind, sondern der Umstand, dass Herr X nicht der Sachbearbei-
ter fur die Kernreferenz und Referenz R3 war. Die ASt hat die Mindestpunktzahl von 160
beim Bearbeitungsteam verfehlt, dagegen hat die VSt die Referenzen der ASt mit der

vollen Punktzahl von 200 gewertet.

Unter Berlicksichtigung dieser Gesamtumstande kann die Vergabekammer nicht erken-
nen, dass die VSt aus diskriminierenden und sachfremden Erwdgungen Herrn X nicht

als Sachbearbeiter bei der Kernreferenz und der Referenz R3 anerkannt hat.
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Die VSt hat zutreffend auf Grundlage der Vergabeunterlagen die Eignung der ASt ver-
neint. Es wurde nicht die persénliche Befahigung von Herrn X angezweifelt. Vielmehr
der Umstand, dass Herr X nicht Sachbearbeiter der Referenzen KR und R3 war, zwan-

gen die VSt, die ASt unbertcksichtigt zu lassen.

c)

Der Konstellation, dass die ASt Herrn X gleichzeitig als Projektverantwortlichen und
Sachbearbeiter benannt hat und entgegen der Vorgabe der VSt gemal Antwort zur Bie-
terfrage 10 keine weitergehenden Ausflihrungen der ASt gemacht wurden, ist nicht ent-
scheidungserheblich, da die ASt die Mindestpunktzahl von 160 beim Bewerbungsteam

nicht erreicht hat.

3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a) Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens, weil sie mit ihren Antrédgen unterlegen
ist (§ 182 Abs. 3 Satz 1 GWB).

b) Die Kostenerstattungspflicht gegentiber der VSt ergibt sich aus § 182 Abs. 4
Satz 1 GWB.

c) Die Beigeladene tragt ihre Aufwendungen selbst. Sie hat keine Sachantrage ge-
stellt und damit kein Kostenrisiko auf sich genommen. Eine Kostenerstattung

durch andere Beteiligte kommt daher im Umkehrschluss ebenfalls nicht in Be-

tracht.

d) Die Gebuhr war nach § 182 Abs. 2 und 3 GWB festzusetzen.

Im Hinblick auf die von der VSt ermittelte Gesamtauftragssumme und unter Zu-
grundelegung eines durchschnittlichen personellen und sachlichen Aufwands der
Vergabekammer errechnet sich entsprechend der Tabelle des Bundeskartellam-

tes eine Gebuhr in Hohe von x.xxx,- €.

Der geleistete Kostenvorschuss von 2.500,- € wird mit der zu zahlenden Gebuhr

verrechnet. Eine Kostenrechnung an die ASt in Hohe des Differenzbetrages von

xxX,- € wird nachgereicht.
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Rechtsmittelbelehrung:




