Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 10.10.2019
Regierung von Mittelfranken Az.: RMF - SG 21-3194-4-43

Leitsatze:
1.

Gemal § 106 Abs. 1 Satz 1 GWB ist das Kartellvergaberecht fur Auftrage anwendbar, de-
ren geschatzter Auftragswert den jeweils mafigeblichen Schwellenwert Gbersteigt. Hierzu
ist eine Auftragswertschatzung nach § 3 VgV zu erstellen, bei der vom voraussichtlichen
Gesamtwert der zu vergebenden Leistungen auszugehen ist. Denknotwendigerweise ist
dabei zunachst von der Vergabestelle festzulegen, welche Leistungen sie Gberhaupt zu
vergeben beabsichtigt. Nur darauf aufbauend kann eine Auftragswertschatzung ordnungs-
gemal erfolgen.

§ 3 VgV legt explizit fest, dass der Gesamtwert des Auftrags, inklusive etwaiger Optionen
und Vertragsverlangerungen und ohne Absicht der Vermeidung einer Anwendung des
Kartellvergaberechts, mafigeblich sein muss. § 3 VgV verbietet es geradezu, Leistungen
nicht schon bei der urspriinglichen Ausschreibung zu berticksichtigen und deren Vergabe
uber Nachbeauftragungen ins Stadium nach Vertragsschluss zu verlegen.

Zur Beurteilung, ob der Schwellenwert erreicht ist, kann eine Vergabekammer grundsatz-
lich eine fehlerhafte Auftragswertschatzung der Vergabestelle durch eine eigene ersetzen.
Es ist jedoch nicht Aufgabe der Vergabekammer, der Vergabestelle vorzugeben, was sie
im Rahmen ihres vergaberechtlichen Leistungsbestimmungsrechts als Ausschreibungsge-
genstand festzulegen hat.

Nachpriifungsantrag: .....
Bevollméchtigte:
(Antragstellerin - ASt)
Vergabestelle: ...
(Vergabestelle - VSt)
Beigeladene: ...
Bevoliméchtigte:
(Beigeladene - BGl)
Vorhaben: Fachtechnische Unterstiitzung bei der Erneuerung der luK-

Technik der ......

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst auf die mundliche

Verhandlung vom 10.10.2019 durch den Vorsitzenden ..... , die hauptamtliche Beisitzerin.....

und den ehrenamtlichen Beisitzer ..... folgenden

Beschluss:
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Es wird festgestellt, dass der zwischen der Vergabestelle und der Beigeladenen am
13.05.2019/18.07.2019 geschlossene Vertrag ,Fachtechnische Unterstitzung bei der
Erneuerung der luK-Technik der .....“ unwirksam ist.

Bei fortbestehender Vergabeabsicht wird die Vergabestelle verpflichtet, eine ordnungs-
gemale Auftragswertschatzung gem. § 3 VgV unter Einbeziehung aller vom zukinfti-
gen Auftragnehmer zu erbringenden Dienstleistungen vorzunehmen. Zudem wird die
Vergabestelle bei fortbestehender Vergabeabsicht verpflichtet, eine erschépfende
Leistungsbeschreibung zu erstellen, die alle vorhersehbaren Dienstleistungen, die der
zukunftige Auftragnehmer zu erbringen hat, beinhaltet.

Die Vergabestelle tragt die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin.

Die Beigeladene tragt ihre Aufwendungen selbst.

Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin wird fur notwen-
dig erklart.

Die Gebuhr fUr dieses Verfahren betragt x.xxx,- €. Auslagen sind nicht angefallen. Die

Vergabestelle ist von der Zahlung der Geblhr befreit.
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Sachverhalt:

1.

Die Vergabestelle beabsichtigt die luK-Technik der ..... in ..... zu erneuern. Hierzu bendtigt sie
fachplanerische Unterstutzung.

Sie forderte als Unterschwellenvergabe im Rahmen einer beschrankten Ausschreibung ohne
Teilnahmewettbewerb deshalb verschiedene Firmen, darunter die Antragstellerin auf, sich fir
den Auftrag fur Planungsleistungen fur die Leistungsphasen 6 - 8 gemaf § 55 ff. i.V.m. Anlage
15 HOAI zu bewerben. Nach abgeschlossener Eignungsprufung sollten alle geeigneten Be-
werber zur Angebotsabgabe aufgefordert werden. Nach Prifung der Angebote werde mit dem

gunstigsten Bieter vor Zuschlag ein Aufklarungsgesprach durchgefuhrt.

2,

Die Antragstellerin bewarb sich entsprechend und wurde mit Schreiben vom 23.04.2019 zur
Abgabe eines Angebots bis zum 14.05.2019 aufgefordert.

Gegenstand des Angebots sollte ein Honorarangebot auf Basis der vorgegebenen Parameter
sein.

Da die Vergabestelle nur die Leistungsphasen 6 - 8 ausgeschrieben hatte, stellte die Antrag-
stellerin Rickfragen zu den vorausgehenden Leistungsphasen.

Die Vergabestelle antwortete, dass die Inhalte der Leistungsphasen 3 - 5 nur anhand bereits
vorhandener Unterlagen zur derzeitigen technischen Ausstattung zur Verfligung gestellt wer-
den kénnten.

Zur Frage, durch wen die notwendigen Leistungen fir die Leistungsphasen 2 und 3 bzw. 5
erbracht wiirden, antwortete die Vergabestelle, dass die erforderlichen Angaben ihr mitzuteilen
seien und, sofern sie diese Angaben nicht selbst machen kénne, eine Nachbeauftragung und
Vergltung der zusatzlichen Leistungen gemaf § 10 HOAI erfolgen wirde. Ebenfalls wirden
eventuell erforderliche Leistungen fir die Erstellung des Férderantrags nach § 10 HOAI be-

auftragt.

3.
Die Antragstellerin gab ein Angebot fur die Leistungsphasen 6 - 8 ab. Mit Schreiben vom
17.07.2019 informierte die Vergabestelle die Antragstellerin dariber, dass der Auftrag ander-

weitig vergeben worden sei.

4,
Daraufhin erhob die Antragstellerin durch ihre Bevollméachtigte am 14.08.2019 Nachprifungs-

antrag und beantragte:
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1. die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens gem. § 160 Abs. 1 GWB, die Ubermitt-
lung des Antrags an die Antragsgegnerin gem. § 163 Abs. 2 Satz 3 GWB und die In-
formation der Antragsgegnerin in Textform (ber den Antrag auf Nachpriifung, § 169
Abs. 1 GWB,

2. die Unwirksamkeit des &ffentlichen Auftrages ,fachtechnische Unterstiitzung bei der
Erneuerung der luK-Technik der ....., Vergabe-Nr.: .....", der Antragsgegnerin gem. §
135 Abs. 2 GWB festzustellen,

3. der Antragsgegnerin aufzugeben, bei Fortbestehen der Vergabeabsicht den Auftrag
in einem zuldssigen Vergabeverfahren nach VgV europaweit auszuschreiben,

4. hilfsweise, geeignete MalBnahmen zu treffen, um die von der Vergabekammer fest-
gestellten Rechtsverletzungen zu beseitigen,

5. der Antragstellerin gemé&R § 165 GWB Einsicht in die Vergabeakten zu gewéhren,
6. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens einschliel3lich der zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerin aufzuerlegen
und

7. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der Antragstel-

lerin notwendig watr.

Der Nachprifungsantrag sei zulassig, da die Vergabekammer Nordbayern sachlich zustandig
sei, weil bei ordnungsgemaler Schatzung gemal § 3 VgV der Gesamtauftrag den glltigen
Schwellenwert in Héhe von 221.000,00 € netto Uberschreite. Bei den Leistungsphasen 6 - 8,
die vergeben werden sollten, handele es sich lediglich um ein Los eines Gesamtauftrags, der
insgesamt zwingend europaweit hatte ausgeschrieben werden missen.

Wie die Vergabestelle selbst im Rahmen der Beantwortung der Bieterfragen bereits zu verste-
hen gegeben habe, wirden weitere Planungsleistungen erforderlich werden, damit die Leis-
tungsphasen 6 - 8 Gberhaupt erbracht werden kénnten. Diese sollen gemaf § 10 HOAI nach-
beauftragt werden und missten gemaf § 3 Abs. 7 VgV zum ausschreibungsgegenstandlichen
Los addiert werden, zumal die Vergabestelle sich die Beauftragung auch ausdrticklich optional
vorbehalten habe, § 3 Abs. 1 Satz 2 VgV. Damit sei der maf3gebliche Schwellenwert weit Gber-
schritten. Eine Rugepflicht der Antragstellerin habe nicht bestanden, da diese den Vergabe-

verstol} erst nach anwaltlicher Beratung erkannt habe.

Der Nachprufungsantrag sei auch begriindet, da bei europaweiter Ausschreibung die Antrag-
stellerin ein wesentlich optimaleres Angebot hatte abgeben kénnen, sodass sie durch das Vor-
gehen der Vergabestelle in ihren Rechten verletzt sei. Der Vertragsschluss sei gemafl § 135

Abs. 1 Nr. 2 GWB als unwirksam festzustellen.



5.
Die Vergabekammer hat den Nachprufungsantrag am 19.08.2019 an die Vergabestelle Gber-

mittelt und um Ubersendung der Vergabeakten gebeten.

6.

In ihrer Erwiderung vom 02.09.2019 beantragte die Vergabestelle,
den Nachpriifungsantrag vom 14.08.2019 — hier eingegangen am 19.08.2019 — mit den
darin gestellten Antrdgen 2. bis 4. sowie 6. und 7. kostenpflichtig zuriickzuweisen sowie

die Fa. ..... zum Verfahren beizuladen.

Vor Einleitung des streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens habe sie in Abstimmung mit
dem Bayerischen Staatsministerium ...... eine Auftragswertschatzung durchgefiihrt, bei der
sie den voraussichtlichen Auftragswert auf brutto 150.000 € bezifferte. Dementsprechend habe
sie die Leistungen national als beschrankte Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb aus-
geschrieben. Gemal der Leistungsbeschreibung wirden nur die Leistungsphasen 6 - 8 bend-
tigt.

Nach Durchfiihrung des Verfahrens sei am 18.07.2019 der Auftrag an die Beigeladene verge-
ben worden.

Der hiergegen gerichtete Nachprifungsantrag der Antragstellerin sei unzulassig und unbe-
grindet.

Die Uberlegungen der Antragstellerin, in Wahrheit sei beabsichtigt, die Leistungsphasen 1 - 5
als Los eines Gesamtauftrags ebenfalls zu vergeben, aber nicht in die Gesamtauftragswert-
schatzung miteinzubeziehen, um ein europaweites Vergabeverfahren zu umgehen, trafen
nicht zu.

Der Auftragswert sei ordnungsgemaf ermittelt worden. Zunachst sei geplant gewesen, die
Leistungsphasen 1 - 9 europaweit auszuschreiben, wobei von einem Auftragsvolumen von
300.000,00 € brutto ausgegangen worden sei. Nach Feststellung der tatsachlich benétigten
Leistungen wurde dann die Ausschreibung der Leistungsphasen 6 - 8 flir ausreichend erach-
tet. Es sei davon auszugehen, dass die Vergabe der Leistungsphasen 1 - 5 nicht erforderlich
sei, da ein Musterleistungsverzeichnis vorhanden sei. Auch die Ausschreibung der Leistungs-
phase 9 werde als nicht notwendig erachtet. Somit habe sich die urspriingliche Kostenschat-
zung auf 126.050,00 € netto verringert. Der Schwellenwert von 221.000,00 € netto werde
dadurch nicht Uberschritten.

Die Beschrankung auf die Leistungsphasen 6 - 8 sei dadurch mdglich, dass ein Musterleis-
tungsverzeichnis vorliege und wesentliche Leistungen der Leistungsphasen 2, 3 und 5 durch
die Vergabestelle erstellt wirden, wozu diese auch in der Lage sei, insbesondere deshalb,

weil die Erstausstattung der ..... durch die Vergabestelle selbst geplant und umgesetzt worden
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sei. Ferner wirde selbst die ausgeschriebene Leistungsphase 7 Gberwiegend durch die Verga-
bestelle erbracht.

Die Vergabestelle habe nicht die Absicht, durch zusatzliche Beauftragung von Leistungspha-
sen eine wesentliche Auftragsanderung vorzunehmen.

Der Nachprufungsantrag sei auch unbegriindet, da die Antragstellerin mit ihrem Vorbringen
prakludiert sei. Die Antragstellerin habe den angeblichen Vergaberechtsverstol3 nicht recht-
zeitig gerugt, nachdem sie ihn erkannt habe. Sofern die Antragstellerin vortrage, sie treffe
keine Rugepflicht nach § 160 Abs. 3 GWB, weil sie den Vergabeverstol} erst nach Hinzuzie-
hung anwaltlicher Beratung erkannt habe, sei dies unzutreffend.

Das Verfahren sei auch im Ubrigen korrekt durchgefiihrt worden und von Beginn an transpa-
rent abgelaufen. Samtliche Eignungsanforderungen und Zuschlagskriterien sowie die Bieter-

informationen seien allen Bietern zur Verfiigung gestellt worden.

7.
Die Vergabekammer hat am 06.09.2019 der Antragstellerin unter Wahrung des Geheimschut-
zes gemald § 165 Abs. 1 und Abs. 2 GWB Akteneinsicht in die Vergabeakte gewahrt.

8.

Am selben Tag hat die Vergabekammer die Fa. ..... zum Verfahren beigeladen.

9.
Der Beigeladenen hat die Vergabekammer am 11.09.2019 Akteneinsicht in die Vergabeakte
unter Wahrung des Geheimschutzes gemal § 165 Abs. 1 und Abs. 2 GWB gewahrt.

10.

Mit Schriftsatz vom 13.09.2019 tragt die Antragstellerin vor, dass die Phase 2 der Erneuerung
der..... die komplette Ersetzung der Technik und Einrichtung umfasse. Daflir sei eine entspre-
chende Planung erforderlich, wofir die Vergabestelle einen Fachplaner sowohl flir das Aus-
schreibungs- und Beschaffungsverfahren sowie die Auftragsabwicklung als auch fur die Pla-
nung benotige.

Eine Auftragswertschatzung in Abstimmung mit dem Bayerischen Staatsministerium ..... sei
der Vergabeakte nicht zu entnehmen. Die Summe von 150.000,- € brutto entsprache schon
nach Einschatzung der Vergabestelle nicht dem Beschaffungsbedarf.

Die Behauptung, dass nur die Leistungsphasen 6 - 8 bendtigt wirden, sei unzutreffend. Weder
das Schreiben vom 16.07.2018 noch das Musterleistungsverzeichnis enthielten diese Aus-

sage. Das Musterleistungsverzeichnis kdnne die Planung nicht ersetzen, wie sich an vielen
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Beispielen belegen lasse. Fir die weiteren Einzelheiten hierzu wird auf den Schriftsatz der
Antragstellerin verwiesen.

Die Vergabestelle kdnne sich auch nicht auf die Auftragswertschatzung berufen, da diese nicht
den Anforderungen des § 3 Abs. 1 und Abs. 2 VgV genige. Hierbei sei insbesondere nicht der
gesamte erforderliche Bedarf an Leistungen zugrunde gelegt worden. Das Musterleistungs-
verzeichnis kdnne die Leistungsphasen 1 - 5 nicht ersetzen, da es sich nur um die Beschrei-
bung einer generalisierenden Referenzinstallation fur alle denkbaren Standorte und Anforde-
rungen handele. Die konkreten Gegebenheiten vor Ort missten immer planerisch bericksich-
tigt werden.

Wie sich aus der Vergabeakte ergebe, sei die Vergabestelle sich auch dessen bewusst gewe-
sen. Zudem ergebe sich aus der Vergabeakte auch, dass die Vergabestelle die fehlenden
Leistungen selbst nicht habe erbringen wollen. Die Fachplanung fir die Erstausstattung sei
nicht von der Vergabestelle selbst, sondern durch das Buro ,,.....“ durchgefuhrt worden, wel-
ches die ..... als Referenz auf ihrer Homepage angebe und was von der Vergabestelle auf
deren Website auch angegeben wirde.

Aus der Vergabeakte ergebe sich weiterhin, dass die Vergabestelle in ihrer eigenen Leistungs-
beschreibung davon ausgegangen sei, dass Teile der Leistungsphasen 3 und 5 zu erbringen
waren.

Die Vergabestelle sei zunachst von einem Beschaffungsbedarf von 300.000,- € brutto ausge-
gangen. Die anschlieliende ErmafRigung habe nicht dem erkannten Beschaffungsbedarf ent-
sprochen. Dies sei auch der Grund gewesen, weshalb sie den Bietern mitgeteilt habe, dass
sie Zusatzauftrage nach § 10 HOAI vergeben wolle.

Bei ordnungsgemalier Schatzung des Auftragswerts ware der Schwellenwert Uberschritten
worden.

Nichts Anderes ergebe sich auch aus den Bieteranfragen, die darauf schlielen lieRen, dass
notwendige planerische Leistungen zu den Leistungsphasen 2, 3 und 5 noch nicht erbracht
worden seien.

Der Nachprifungsantrag sei auch nicht prakludiert, da kein Fall des § 160 Abs. 3 GWB vor-
liege. Entgegen der Ansicht der Vergabestelle fehle es an der Erkennbarkeit des Vergabe-

rechtsverstoldes.

11.
Die FUnf-Wochen-Frist des § 167 Abs. 1 GWB wurde bis einschlieBlich 21.10.2019 verlangert.

12.
Mit Schriftsatz vom 27.09.2019 tragt die Vergabestelle vor, dass die Technik der ..... alle 120

Monate komplett und alle stéranfalligen Teile nach 60 Monaten ausgetauscht werden missten.
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Anlasslich des letzten Austauschs im Jahr 2012 habe man intensiv geprift, ob es sich bei
diesen Leistungen um Leistungen nach HOAI handele. Damals habe man nach VOL/A aus-
geschrieben und den Auftrag an die jetzige Antragstellerin vergeben.

Soweit die Antragstellerin die Auffassung vertrete, die Vergabestelle habe den Auftragswert
zu niedrig geschatzt und deshalb das falsche Vergabeverfahren gewahlt, stimme das nicht.
Der Vergabestelle stehe ein Leistungsbestimmungsrecht zu, sie kdnne entscheiden, welche
Leistungen beschafft werden sollen oder mussen. Der gegenstandliche Auftrag kdnne sinn-
vollerweise auch ohne Ausschreibung und Vergabe aller Leistungsphasen durchgefuhrt wer-
den. Die Vergabestelle wolle und brauche die nicht ausgeschriebenen Leistungsteile nicht be-
schaffen. Innerhalb der Verwaltung der Vergabestelle stehe fir nahezu jede Fachkompetenz
ein hochspezialisiertes Team aus dem jeweiligen Fachamt zur Verfigung, wie an dem Beispiel
nenererldutert werde.

Die von der Antragstellerin angeflhrten Ausziige aus der Vergabeakte ergaben nichts Ande-
res. Sofern auf die E-Mail vom 21.03.2019 Bezug genommen werde, seien die dort angefuhr-
ten zusatzlichen Leistungen Teile der Leistungsphase 6 und damit ohnehin bereits im Aus-
schreibungsumfang enthalten und die interne Kommunikation zur Vorbereitung der Beantwor-
tung von Bieterfragen nicht abschliel3end als finales Ergebnis zu werten.

Sofern die Antragstellerin Bezug auf die Leistungsbeschreibung zur Erneuerung der .....
nehme, sei diese von der Vergabestelle nur als Arbeitsgrundlage herangezogen worden, habe
aber im Vergabeverfahren keine Verwendung gefunden.

Die Vergabestelle habe eine Vorgabe fiir ein Angebot erstellt, bei dem ohnehin nur Teile der
ausgeschriebenen Leistungsphasen zu erbringen seien. Auch habe man die Honorarzone lll,
nicht Il zugrunde gelegt.

Bei einem Musterleistungsverzeichnis handele es sich auch nicht um den kleinsten gemeinsa-
men Nenner, sondern regelmafig um die Abbildung aller méglichen und erdenklichen Leistun-
gen.

Ferner sei die Antragstellerin mitihrem Vorbringen prakludiert. Egal, ob man einen subjektiven
oder objektiven Mal3stab zugrunde lege, in jedem Fall sei von Erkennbarkeit des vermeintli-

chen VergabeverstolRes auszugehen.

13.

Die Vergabekammer hat am 02.10.2019 der Antragstellerin und der Beigeladenen und am
04.10.2019 nochmals der Antragstellerin erganzend Akteneinsicht jeweils unter Wahrung des
Geheimschutzes gemal § 165 Abs. 1 und Abs. 2 GWB gewahrt.

14.

Mit Schriftsatz vom 08.10.2019 tragt die Antragstellerin erganzend vor, dass die Hinweise der

Vergabestelle zur Vergabe aus dem Jahr 2012 nicht nachvollziehbar seien. Sowohl nach den
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Unterlagen des Bayerischen ..... ministeriums als auch der Vergabepraxis aller anderen Trager
einer ..... in Bayern handele es sich zweifellos um eine HOAI-Leistung. Die Vergabestelle habe
ja auch eine HOAI-Leistung ausgeschrieben.

Die Vergabestelle habe sich gerade die Vergabe von Leistungen aus den Leistungsphasen 1
- 5 vorbehalten, wenn auch nicht in transparenter Art und Weise, sondern unter anderem ver-
steckt in der Antwort auf die Bieterfrage 8.

Aus dem im Rahmen der ergdnzenden Akteneinsicht erhaltenen Fragenkatalog, der an die
Beigeladene vor endgultiger Zuschlagserteilung Ubermittelt worden sei, bestatige sich dies.
Die Vergabestelle habe der Beigeladenen einen mehrseitigen Fragenkatalog Ubermittelt, der
sich ausschlieRlich auf spezifische Planungsleistungen der Leistungsphasen 1 - 5 der HOAI
beziehe. Diese Planungsleistungen seien also offenbar nach Ansicht der Vergabestelle zu er-
bringen und illustrierten die Notwendigkeit von individuellen Planungsleistungen.

Bezlglich der einzelnen Beispiele hierzu wird auf den Schriftsatz verwiesen.

Die offenbar geforderten Leistungen seien Planungsleistungen und auch nicht durch das Mus-

terleistungsverzeichnis abgedeckt.

Zusammenfassend sei festzuhalten, dass die Vergabestelle sich die Vergabe weiterer Leis-
tungen vorbehalten habe, was als Optionen nach § 3 Abs. 1 Satz 2 VgV in den Auftragswert
mit einzuberechnen gewesen sei und dass bereits durch den umfassenden Fragenkatalog an
die Beigeladene zum Ausdruck gebracht worden sei, dass umfangreiche, individuelle Pla-
nungsleistungen zu erbringen seien, die nicht durch die Leistungsphasen 6 - 8 abgedeckt wiir-
den.

Der Verweis der Vergabestelle auf ihr Leistungsbestimmungsrecht gehe daher fehl, weil sie
dieses Recht dahingehend ausgeubt habe, dass samtliche erforderlichen Planungsleistungen
abgerufen werden sollen. Es verstol3e gegen § 3 Abs. 2 VgV, der Auftragswertschatzung dann
nur die Leistungsphasen 6 - 8 zugrunde zu legen. Die Auftragswertschatzung sei daher nicht
geeignet, das Unterschreiten des Schwellenwertes zu rechtfertigen.

Die Vergabestelle habe selbst zum Ausdruck gebracht, dass der Auftragnehmer umfassende
Planungsleistungen zu erbringen habe.

Die Vergabestelle sei daher auch in ihren Ausfuhrungen widerlegt, sie kénne die Fachpla-
nungsleistungen selbst erbringen. Die unvoreingenommene Lektire der E-Mail vom
21.03.2019 ergebe sehr wohl, dass es sich dabei nicht nur um einen Teil des Abstimmungs-
prozesses handele. Die Entwurfsplanung inklusive Férderantrag und die Ausfihrungsplanung
werde in dieser E-Mail eindeutig bei den Bietern verortet.

Dass das Leistungsverzeichnis fur die ..... von der Vergabestelle herangezogen worden sei,
belege, dass wesentliche Teile der Leistungsphasen 1 - 5 zu erbringen seien. Es komme nicht

darauf an, wo im Vergabeakt diese Unterlagen abgeheftet wirden.
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Ferner ergebe sich aus den Vergabeunterlagen, dass auch das Bayerische .....ministerium

regelmafig von der Notwendigkeit eines VVgV-Verfahrens ausgehe.

Praklusion sei entgegen den Ausfuhrungen der Vergabestelle nicht eingetreten, da der Verga-
berechtsverstol’ nicht erkennbar gewesen sei. Wenn schon die Vergabestelle bestreite, dass
ein Rechtsverstold Uberhaupt vorliege, kbnne von der Antragstellerin nicht erwartet werden,

dass sie die Rechtswidrigkeit des Vorgehens hatte erkennen kénnen und mussen.

15.

In der mundlichen Verhandlung vom 10.10.2019 hatten die Beteiligten Gelegenheit, sich zum
Nachprufungsverfahren zu duf3ern. Auf das Protokoll wird verwiesen.

Die Antragstellerin stellt inre Antrage aus dem Nachprufungsantrag vom 14.08.2019.

Die Vergabestelle stellt ihnre Antrage aus dem Schriftsatz vom 02.09.2019.

Die Beigeladene stellt keine Antrage.
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Begriindung:

Der Nachprifungsantrag ist zuldssig und begriindet.

Wesentlicher Streitpunkt ist vorliegend die Frage, ob der Schwellenwert des § 106 GWB uber-
schritten wurde und somit eine europaweite Ausschreibung hatte vorgenommen werden mis-
sen.

Die Vergabestelle hat indes bereits nicht nachvollziehbar festgelegt und dokumentiert, welche
Leistungen sie Uberhaupt bendtigt und demzufolge ausschreiben will und muss. Sie hat darauf
aufbauend keine nachvollziehbare Auftragswertschatzung im Sinne des § 3 VgV vorgenom-
men, aus der sich ergeben koénnte, ob der Schwellenwert des § 106 GWB erreicht ist oder
nicht. Sie hat sich jedoch vorbehalten, eventuell erforderlich werdende Leistungen nachzube-
auftragen, entweder nach § 10 HOAI oder auch anderweitig.

Unter Zugrundelegung der im Vergabeverfahren plétzlich auftretenden und ebenfalls nicht
nachvollziehbar dokumentierten Annahme, nunmehr nur die Leistungsphasen 6 - 8 geman
§ 55 ff. i.V.m. Anlage 15 HOAI zu bendtigen, und einer rudimentar und pauschal erfolgten
Auftragswertberechnung hat die Vergabestelle sich dann entschieden, das Kartellvergabe-
recht mangels Uberschreiten des Schwellenwerts nicht anzuwenden, ein Vergabeverfahren
nach der UVgO durchzufihren, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen
und mit der Vertragsdurchfihrung zu beginnen.

Dieses Vorgehen der Vergabestelle halt einer Uberpriifung nicht stand. Das Vergabeverfahren
war entsprechend zurlickzuversetzen, der Vertrag mit der Beigeladenen flir unwirksam zu er-
klaren geman § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB.

1.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a)
Die Vergabekammer Nordbayern ist flir das Nachprifverfahren nach § 1 Abs. 2 und § 2 Abs. 2
S. 2 BayNpV sachlich und ortlich zustandig.

b)
Die Vergabestelle ist 6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 GWB.

c)
Bei dem ausgeschriebenen Auftrag handelt es sich um einen 6ffentlichen Auftrag im Sinne

eines Dienstleistungsauftrags gemaf § 103 Abs. 4 GWB.
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d)

Es ist davon auszugehen, dass der zu schatzende Auftragswert bei Berticksichtigung aller
Leistungen, die die Vergabestelle zu vergeben beabsichtigte, den mafigeblichen Schwellen-
wert nach Art. 4 der Richtlinie 2014/24/EU (§ 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB) ubersteigt. Die Berech-
nung der Vergabestelle, nach der lediglich die Leistungsphasen 6 - 8 zugrunde gelegt wurden,

entsprach nicht den Anforderungen des § 3 VgV.

aa)

Gemal § 106 Abs. 1 Satz 1 GWB ist das Kartellvergaberecht fur Auftrage anwendbar, deren
geschatzter Auftragswert den jeweils malRgeblichen Schwellenwert Ubersteigt. Hierzu ist eine
Auftragswertschatzung nach § 3 VgV zu erstellen, bei der vom voraussichtlichen Gesamtwert
der zu vergebenden Leistungen auszugehen ist.

Denknotwendigerweise ist dabei zunachst von der Vergabestelle festzulegen, welche Leistun-
gen sie Uberhaupt zu vergeben beabsichtigt. Nur darauf aufbauend kann eine Auftragswert-
schatzung ordnungsgemal erfolgen.

Dies ist vorliegend jedoch bereits nicht geschehen. In der Vergabeakte ist an keiner Stelle
abschliel®end und eindeutig dokumentiert, welche konkreten Planungsleistungen als erforder-
lich angesehen werden und deshalb vergeben werden sollen. Die Vergabestelle hat zwar ei-
nerseits im Verlauf des Vergabe- und Nachprifungsverfahrens wiederholt behauptet, sie habe
dezidiert nur Planungsleistungen der Leistungsphasen 6 - 8 vergeben wollen und bendtige
keine anderen Leistungen. Andererseits aber sind im Vergabeverfahren an einer Vielzahl von
Stellen Indizien zu erkennen, die darauf hinweisen, dass die Vergabestelle selbst schon bei
Erstellung der Ausschreibung davon ausging, dass auch weitere Leistungen notwendig sein
werden oder zumindest werden kénnten.

Die Heranziehung der Beantwortung der Bieterfrage 8, bei der die Vergabestelle ausdrticklich
auf eine eventuelle Nachbeauftragung von Leistungen verweist, die Ubermittiung eines um-
fangreichen Fragenkatalogs an die Beigeladene vor Zuschlagserteilung, in dem Details zu
Planungsleistungen abgefragt werden, die Zugrundelegung des Musterleistungsverzeichnis-
ses, das ausdricklich nur eine ,typische Referenzinstallation® beinhaltet und in dem an meh-
reren Stellen auf eine bei Durchfiihrung erfolgende Fachplanung verwiesen wird, und letztlich
auch die interne Kommunikation der Vergabestelle, innerhalb derer erkennbar von einer Not-
wendigkeit der externen Beauftragung weiterer (Planungs-)Leistungen ausgegangen wurde,
zwingen nach Ansicht der erkennenden Vergabekammer zu der Schlussfolgerung, dass die

Vergabestelle gerade nicht nur Teile der Leistungsphasen 6 - 8 bendtigte.

Der Verweis der Vergabestelle auf das Vorliegen eines Musterleistungsverzeichnisses und die

damit entfallende Notwendigkeit von Planungsleistungen ist nicht nachvollziehbar. Dass ein
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Musterleistungsverzeichnis nicht identisch auf jede ..... in Bayern angewendet werden kann,
raumt die Vergabestelle bereits selbst ein, wenn sie vortragt, dass die Voraussetzungen in der
.....im Vergleich zu ihrer eigenen unterschiedlich sind und deshalb unterschiedliche Planungs-
leistungen bendtigt werden.

Soweit die Vergabestelle vortragt, sie kdnne samtliche zusatzlichen Leistungen selbst erbrin-
gen, vermag sie damit die Indizien aus dem Vergabeverfahren nicht zu widerlegen. Die Verga-
bestelle ist erkennbar bei Beginn des Vergabeverfahrens davon ausgegangen, dass sie eine
Ausschreibung der Leistungsphasen 1 - 9 vornehmen und damit der Schwellenwert weit Gber-
schritten wirde. Im weiteren Verlauf nahm sie dann eine Reduzierung des Ausschreibungs-
gegenstands vor, ohne dass aus der Vergabeakte ersichtlich wird, aus welchen Griinden dies
geschah und warum die Reduzierung auf genau die Leistungsphasen 6 - 8 erfolgte. Es mag
sein, dass die Vergabestelle selbst Gber enorme fachplanerische Kompetenz verfiigt und alle
weiteren Leistungen problemlos selbst erbringen kann, wobei selbst dies nach Ansicht der
erkennenden Vergabekammer nicht substantiiert vorgetragen wurde und sich die Vergabe-
stelle durch andere Aussagen zum Teil selbst widerspricht. Es wird jedoch ohnehin nirgendwo
konkret und abschlielRend zum Ausdruck gebracht, dass deshalb unter keinen Umstanden an-
dere als die ausgeschriebenen Leistungen bendtigt werden. Es wird im Gegenteil — wie bereits
dargestellt — die Moglichkeit von Nachbeauftragungen an vielerlei Stellen explizit offengehal-
ten.

Ebenso geht die Ansicht der Vergabestelle fehl, wenn sie sich auf ihr Leistungsbestimmungs-
recht beruft und argumentiert, sie kdnne selbst entscheiden, welche Leistungen sie aus-
schreibe. Es ist in der Tat richtig, dass die Vergabestelle entscheiden kann, welche Leistungen
vergeben werden sollen. Jedoch hat sie hier vorliegend eben gerade in Auslibung des ihr zu-
stehenden Leistungsbestimmungsrechts nicht festgelegt, dass nur die Leistungsphasen 6 - 8
bendtigt wirden, sondern dieses Recht dahingehend ausgeibt, dass eben unter Umstanden
auch weitere Leistungen beauftragt werden kénnen. Diese sind dann aber eben auch entspre-
chend auszuschreiben und bei einer Auftragswertschatzung zugrunde zu legen. Die Vergabe-
stelle hat insoweit nach § 121 GWB ausdriicklich die Pflicht, den Auftragsgegenstand basie-
rend auf dem, was sie im Rahmen ihres Leistungsbestimmungsrechts als fur die Umsetzung
des Vorhabens notwendig erachtet, eindeutig und erschépfend zu definieren.

Der Einwand, der Fragenkatalog an die Beigeladene sei lediglich zu einer Eignungsprifung im
Rahmen eines Aufklarungsgesprachs benutzt worden, ist als Schutzbehauptung zu qualifizie-
ren und vermag insofern nicht zu Uberzeugen. Eine Eignungsprifung mit nur einem Bieter
nach Begutachtung der Angebote entspricht nicht den vergaberechtlichen Normen, auch nicht

in Verfahren nach der UVgO. Aullerdem hatte die Vergabestelle im Vergabeverfahren bereits
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die Eignung der Bewerber vor Aufforderung zur Angebotsabgabe Uberprift, sodass nicht er-
sichtlich ist, welchen Mehrwert eine Wiederholung in diesem Verfahrensstadium mit sich brin-

gen sollte.

bb)

Dementsprechend hat die Vergabestelle auch keine ordnungsgemafRe Auftragswertschat-
zung, die den Voraussetzungen des § 3 VgV entspricht, vorgenommen. Dort wird explizit fest-
gelegt, dass der Gesamtwert des Auftrags, inklusive etwaiger Optionen und Vertragsverlan-
gerungen und ohne Absicht der Vermeidung einer Anwendung des Kartellvergaberechts, maf3-
geblich sein muss. § 3 VgV verbietet es geradezu, Leistungen nicht schon bei der ursprungli-
chen Ausschreibung zu berticksichtigen und deren Vergabe Uber Nachbeauftragungen ins
Stadium nach Vertragsschluss zu verlegen, also ,sehenden Auges” eine Nachbeauftragung
zu avisieren. Genau dies hat die Vergabestelle hier aber getan, wie sie in der mindlichen
Verhandlung in Bezug auf ,geringflgige Teilleistungen anderer Leistungsphasen® sogar selbst
eingerdumt hat. Sie hat also explizit nicht alle erforderlich werdenden Leistungen bei der Be-
rechnung berucksichtigt.

Eine Auftragswertschatzung ist ferner auch nicht vollumfassend in der Vergabeakte dokumen-
tiert. Welche Prozentsatze welcher Leistungsphasen warum wie berechnet wurden, ist darum
auch von der erkennenden Vergabekammer nicht nachzuvollziehen. Ob die in der Antwort auf
Bieterfrage 8 angedachte Nachbeauftragung von Leistungen nach § 10 HOAI — dessen An-
wendbarkeit Uberdies fraglich ist — als echte ,Option” im Sinne des § 3 Abs. 1 Satz 2 VgV zu
verstehen ist, kann dahinstehen, da jedenfalls klar zum Ausdruck kommt, dass eine wie auch

immer geartete Nachbeauftragung erfolgen soll.

cc)

Zur Beurteilung, ob der Schwellenwert erreicht ist, kann eine Vergabekammer grundsatzlich
eine fehlerhafte Auftragswertschatzung der Vergabestelle durch eine eigene ersetzen (vgl. nur
Alexander, in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, 3. Auflage 2019, § 3 VgV Rn. 7 m.w.N.).
Vorliegend ist dies jedoch deshalb der Vergabekammer insoweit verwehrt, als dass die Verga-
bestelle bereits nicht abschlieRend festgelegt hat, welche Leistungen zu vergeben sind. Es ist
der erkennenden Vergabekammer nicht moglich, zu ermitteln, welche Leistungen die Verga-
bestelle bei ordnungsgemafier Beurteilung als notwendig auszuschreiben zu erachten hat. Es
ist nicht Aufgabe der Vergabekammer, der Vergabestelle vorzugeben, was sie im Rahmen
ihres vergaberechtlichen Leistungsbestimmungsrechts als Ausschreibungsgegenstand festzu-
legen hat.

Der erkennenden Vergabekammer ist bewusst, dass bei jeder ..... die spezifischen Gegeben-

heiten bertcksichtigt werden missen. Dennoch kann die Ausschreibung zur Erneuerung der
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..... zumindest indizielle Wirkung daflir haben, welche Leistungen ungefahr bendtigt werden.
Bei Zugrundelegung dessen, was fur die Erneuerung der ..... ausgeschrieben wurde, und un-
ter der Annahme, dass die aufgrund des Urteils des EuGH (vgl. EuGH (4. Kammer), Urt. v.
4.7.2019 — C-377/17) nicht mehr anzuwendenden Mindestsatze der HOAI dennoch immer
noch einen Anhaltspunkt fir ein zumindest auskdmmliches Honorarangebot darstellen kén-
nen, ist davon auszugehen, dass fur die erforderlichen Leistungen fir die streitgegenstandli-
che ... der Schwellenwert von 221.000,- € netto weit Uberschritten wird. Aus diesem Grund
halt die erkennende Vergabekammer bei Zugrundelegung aller von der Vergabestelle bend-
tigten Leistungsbestandteile den Schwellenwert fiir Gberschritten, wenn auch nicht sicher fest-
gelegt werden kann, welche Leistungen dies im Ergebnis sind und um welchen Betrag der

Schwellenwert Uberschritten wirde.

e)

Die Antragstellerin ist antragsbefugt. Sie hat im Sinne des § 160 Abs. 2 GWB vorgetragen,
dass sie ein Interesse an dem &ffentlichen Auftrag hat, und eine Verletzung in ihren Rechten
nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend gemacht. Sie
hat vorgetragen, dass sie bei Einhaltung der Vorschriften des Kartellvergaberechts ein opti-
maleres Angebot abgeben hatte konnen. Im Rahmen der Zulassigkeit sind an die Antragsbe-

fugnis keine allzu hohen Anforderungen geknupft.

f)
Eine Rige war gemaf § 160 Abs. 3 Satz 2 GWB entbehrlich.

g)
Der bereits auf das Angebot der Beigeladenen erteilte Zuschlag vom 18.07.2019 steht dem

Nachprufungsverfahren nicht entgegen im Sinne von § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB.

Der Zuschlag der Vergabestelle auf das Angebot der Beigeladenen und der dadurch zustande
gekommene Vertrag sind unwirksam, § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB.

Die Vergabestelle hatte eine europaweite Ausschreibung vornehmen mussen, da bei ord-
nungsgemalier Durchfihrung des Vergabeverfahrens der Schwellenwert zum Kartellvergabe-
recht Uberschritten worden ware. Dies hat sie nicht getan, sodass der Vertrag aufgrund der

fehlenden Bekanntmachung im EU-Amtsblatt fir unwirksam zu erklaren ist.

2,
Der Nachpriufungsantrag ist begrindet. Das Vergabeverfahren wurde fehlerhaft durchgefihrt,

da keine europaweite Ausschreibung, die bei Uberschreiten des Schwellenwerts erforderlich
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ist und im streitgegenstandlichen Nachpriifungsverfahren nach Uberzeugung der erkennen-
den Vergabekammer notwendig gewesen ware, vorgenommen wurde. Der an die Beigeladene
erteilte Zuschlag ist unwirksam und die Vergabestelle gemal § 168 Abs. 1 GWB zu verpflich-
ten, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht im Wege eines ordnungsgemaflien Vergabever-
fahrens zunachst festzustellen, welche Leistungen sie Gberhaupt benétigt und darauf aufbau-

end eine ordnungsgemalfe Auftragswertschatzung nach § 3 VgV vorzunehmen.

Die Antragstellerin ist durch die unterbliebene europaweite Ausschreibung in ihren Rechten
aus § 97 Abs. 6 GWB verletzt.

Zwar konnte sich die Antragstellerin am Vergabeverfahren beteiligen. Ein Nachteil ist jedoch
auch dadurch fir die Antragstellerin méglich, dass nicht alle Vorgaben des Kartellvergabe-
rechts eingehalten wurden, sodass die blof3e Moglichkeit ausreichend ist, dass die Antragstel-
lerin in einem neuen, ordnungsgemalen Vergabeverfahren eine bessere Zuschlagschance
hatte (vgl. nur zuletzt VK Sudbayern, Beschluss vom 18.07.2019, Az.: Z3-3-3194-1-14-05/19
m.w.N.).

Vorliegend hat die Vergabestelle kein ansonsten fehlerfreies Vergabeverfahren nach den Vo-
raussetzungen des Kartellvergaberechts durchgefihrt.

Bereits die Tatsache, dass nicht alle zu erbringenden Leistungen gemaf § 121 Abs. 1 GWB
in der Leistungsbeschreibung aufgeflihrt waren, begriindet eine Rechtsverletzung der Antrag-
stellerin, da insofern keine Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleistet war. Der Vorbehalt
der Nachbeauftragung hat zwangslaufig zur Folge, dass die nach Vertragsschluss vom Ver-
tragspartner erbrachten Leistungen von diesem der Vergabestelle in Rechnung gestellt wer-
den. Ein Wettbewerb findet diesbeziiglich nicht mehr statt, sodass nicht gewahrleistet ist, dass
auf das insgesamt preisguinstigste Angebot der Zuschlag tatsachlich erteilt wurde. Es ist inso-
fern nicht auszuschlielen, dass die Antragstellerin bei Abfrage aller bendtigten Leistungen
eine bessere Zuschlagschance hat.

Auch die Zuschlagskriterien als solche wurden nicht ordnungsgemaf in der Auftragsbekannt-
machung oder in den Vergabeunterlagen bekannt gemacht, §§ 127 GWB, 58 VgV. Die mit der
Einladung zur Angebotsabgabe mitgeteilte Information, mit dem ,glnstigsten Bieter” werde vor
Zuschlag ein Aufklarungsgesprach durchgefuhrt, ist die einzige Information, aus der den Bie-
tern die Kriterien fUr den Zuschlag zumindest ansatzweise mitgeteilt wurden. Allein dies reicht
jedoch nicht aus, um das Vorliegen transparenter und diskriminierungsfreier Zuschlagskrite-
rien anzunehmen. Es wurden keine Zuschlagkriterien von der Vergabestelle ausdrucklich be-
nannt. Aus der Formulierung ,gunstigster Bieter im Bieteranschreiben lasst sich nicht eindeu-
tig erkennen, ob hierbei der niedrigste Angebotspreis oder aber das wirtschaftlichste Angebot,

angelehnt an § 127 Abs. 1 GWB, gemeint ist. Wahrend der Wortlaut eher fir erste Variante
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spricht, ist — insbesondere im Hinblick auf §§ 73 ff. VgV — auch die zweite Variante nicht aus-
geschlossen. Eine eindeutige Bekanntmachung von Zuschlagskriterien ist jedenfalls nicht er-
folgt, sodass bereits aus diesem Grund das Vergabeverfahren nicht den Vorschriften des Kar-
tellvergaberechts entsprechend durchgefihrt wurde.

Die Antragstellerin hat vorgetragen, dass sie bei Einhaltung der europarechtlichen Vorgaben
ein optimaleres Angebot hatte abgeben kdénnen, was von den anderen Beteiligten nicht be-
stritten wurde. Wenn die Vergabestelle unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabe-
kammer ein neues Vergabeverfahren mit europaweiter Ausschreibung durchfihrt, ist es mog-
lich, dass die Antragstellerin aufgrund der Verpflichtung zur Einhaltung der Vorschriften des

Kartellvergaberechts eine bessere Zuschlagschance hat.

3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a)
Die Vergabestelle tragt die Kosten des Verfahrens, weil sie mit ihnren Antradgen unterlegen ist
(§ 182 Abs. 3 Satz 1 GWB).

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

c)

Die Beigeladene tragt ihre Kosten selbst. Sie hat keine Antrage gestellt und am Verfahren
nicht in mafigeblicher Weise mitgewirkt. Somit hatte sie im Fall des Obsiegens keine Aufwen-
dungen erstattet bekommen und tragt im Umkehrschluss dazu nunmehr auch kein Kostenri-

siko.

d)

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes war fur die Antragstellerin notwendig (§ 182 Abs. 4
Satz 4 GWB i.V.m. Art. 80 Abs. 2 Satz 3 BayVwV{G entspr.).

Es handelt sich um einen in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht nicht einfach gelagerten Fall,
sodass es der Antragstellerin nicht zuzumuten war, dass sie das Verfahren vor der Vergabe-

kammer selbst flhrt.

e)
Die Gebuhr war nach § 182 Abs. 2 und 3 GWB festzusetzen.
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Im Hinblick auf die Gesamtauftragssumme und unter Zugrundelegung eines durchschnittlichen
personellen und sachlichen Aufwands der Vergabekammer errechnet sich entsprechend der

Tabelle des Bundeskartellamtes eine Gebihr in Hohe von x.xxx,- €.

f)

Der geleistete Kostenvorschuss von 2.500,- € wird nach Bestandskraft dieses Beschlusses an
die Antragstellerin zurtickiberwiesen.

Die Vergabestelle ist gemaf § 182 Abs. 1 GWB i.V.m. § 8 Abs. 1 Nr. 3 VwKostG in der am
14.08.2013 geltenden Fassung von der Zahlung der Gebuhr befreit.

Rechtsmittelbelehrung:




