% Bundeskartellamt

2. Vergabekammer des Bundes
VK 2 - 76/17

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren

[--.],

- Antragstellerin -
Verfahrensbevollméachtigte:

[--.],

gegen

[--.],

- Antragsgegnerin -

[---],

- Beigeladene -

wegen der Vergabe ,Rahmenvertrag [...] hat die 2. Vergabekammer des Bundes durch die Vor-
sitzende Direktorin beim Bundeskartellamt Dr. Herlemann, die hauptamtliche Beisitzerin Re-
gierungsdirektorin Dr. Zapfe und den ehrenamtlichen Beisitzer Adamczak auf die mundliche
Verhandlung vom 26. Juli 2017 am 8. August 2017 beschlossen:

1. Der Antrag wird zum Teil als unzulassig verworfen und zum Teil als unbegriindet abge-
wiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten (Gebihren und Auslagen) des Verfahrens ein-
schlielich der zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendun-
gen der Antragsgegnerin.



Grinde

Die Antragsgegnerin (im Folgenden: Ag) machte [...] die beabsichtigte Vergabe ,Rahmenver-
trag [...].

Die Antragstellerin (im Folgenden: ASt) beanstandet insbesondere die Bericksichtigung einer
Maflnahme des [...] im Wertungsbereich VI ,Bisherige Erfolge und Qualitat der Leistung®.

1. Die Bewertungsmatrix der Ag sieht im Wertungsbereich VI eine Beurteilung bisheriger Erfol-
ge und der Qualitat der bisherigen Leistungen jeweils nach Punkten (mit O bis 3 Punkten)

vor. Dabei sollen die

- Eingliederungsquote in sozialversicherungspflichtige Ausbildung

- Abgangsquote in betriebliche Aushildung

- Abgangsquote in schulische Ausbildung

- Eingliederungsquote in sozialversicherungspflichtige Beschéftigung

- Abbruchquote (nur negative Grinde)

bewertet werden.

Die Bewertungsmatrix wird durch Wertungshinweise erlautert. In der Fassung vom 14. Mérz
2017 hiel3 es:

,Ein Bieter erhalt im jeweiligen Wertungskriterium des Wertungsbereichs VI einen Punkt, wenn er im

mafgeblichen Betrachtungszeitraum

- kein Auftragnehmer vergleichbarer Mal3hahmen war oder
- zwar Auftragnehmer vergleichbarer MalRnahmen war, fir ihn aber (noch) keine verwertbaren

Quoten vorliegen.*

Mit Fragen- und Antwortenkatalog (FAQ) vom 24. Méarz 2017 wurde diese Bewertung in
Umsetzung einer Entscheidung des OLG Disseldorf von einem Punkt auf zwei Punkte er-
hoht.
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Die Bewertung im Wertungsbereich VI erfolgt nicht auf Basis von Angaben der Bieter, son-
dern auf Basis von Daten, die die Ag ihrer Datenbank [...] entnimmt. Diese enthalt zu den
von der Ag beauftragten MalBhahmen unter anderem die erfolgreichen Austritte in Ausbil-

dung oder Beschaftigung und die erfolglosen Abbriche.

Mit der Malnahme [...] hatte im Jahr 2015 die Ag [...] beauftragt.

Mit Kaufvertrag vom 28. Juli 2016 hatte die ASt vom [...] den Geschéftsbereich [...] gekauft.
Im Kaufvertrag hiel3 es

!!§ 3
Wirtschaftsguter

Im Einzelnen werden die nachfolgend bezeichneten Gegenstande verkauft und am Tag des Vollzugs

Ubertragen:
3.0. Aktuell bestehende Auftrage im Bereich [...]

Samtliche aktuell bestehenden Auftrage im Bereich [...] die sich aus Anlage la ergeben, werden

in ihrem Bestand am Tag des Vollzugs an den Kaufer verkauft. [...]

Bestandteile der Auftrage sind auch samtliche Konzepte, Lehrpléane, sonstige schriftliche Doku-
mente, sonstige EDV-Dateien und sonstige Daten aus EDV-gestitzten Systemen, die fir die Pla-

nung und Durchfiihrung der MaBnahmen durch die Verkauferin verwendet werden.

[..]

Die Anlage Nr. 1a ,Bestehende Auftrage” fihrte unter Nr. 6 den Auftrag [...] auf.

Die ASt gab innerhalb der bis zum 19. April 2017 laufenden Angebotsfrist ein Angebot fir

das Los 2 ab.

Das Angebot der ASt wurde im Wertungsbereich VI in vier der fuinf Wertungskriterien mit
null Punkten und in einem Wertungskriterium mit einem Punkt bewertet. Dabei war die ein-

zige bericksichtigte MaRnahme diejenige [...].

Mit Vorabinformationsschreiben nach § 134 GWB vom 26. Juni 2017 teilte die Ag der ASt
mit, dass deren Angebot nicht bertcksichtigt werden kdnne, weil dessen Bewertung aul3er-

halb des Kennzahlkorridors liege.
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Mit Schreiben vom 4. Juli 2017 erhob die ASt Riige insbesondere gegen die Zurechnung
der MalRnahme [...] im Wertungsbereich VI. Darlber hinaus rigte sie mit verschiedenen

Begriindungen die Ausgestaltung der Wertungskriterien.

Mit Nichtabhilfeschreiben vom 6. Juli 2017 teilte die Ag der ASt mit, den Rigen nicht abhel-

fen zu wollen.

Ebenfalls am 6. Juli 2017 stellte die ASt einen Nachprufungsantrag.

a) Die ASt meint, im Wertungsbereich VI kdnne ihr die Maflinahme [...] nicht zugerechnet
werden. Die ASt sei eine eigene Gesellschaft und hatte als neue Gesellschaft bewertet
werden miissen. Die Ergebnisse, die im Wertungsbereich VI berlcksichtigt wurden, sei-
en in einem Zeitraum erzielt worden, in dem [...] und nicht die ASt die MalRBhahme
durchgefuhrt habe. Seither habe die ASt eine Vielzahl an Veranderungen eingefihrt, die
eine Verbesserung ihrer Ergebnisse im Vergleich zu den Ergebnissen [...] erwarten lie-
Ren. Insbesondere habe sie neue Lehrplane erstellt und die Gbernommenen Mal3nah-
men neuen Fachbereichen zugeordnet und in ihr Controlling sowie ihr IT- und QM-
System eingegliedert. Die ASt tragt vor, in einer anderen, nicht genau bezeichneten
Ausschreibung aus dem Frilhjahr 2017 sei sie von der Ag als neue Gesellschaft behan-
delt und entsprechend bewertet worden. Eine Zurechnung von MalRhahmen sei auch

nicht aus den Wertungshinweisen ersichtlich gewesen.

Des Weiteren bemangelt die ASt zweierlei: Zum einen habe die Bewertungsmatrix keine
Mdoglichkeit vorgesehen darzulegen, dass kiinftig bessere Ergebnisse als bisher zu er-
warten seien. Und zum anderen beruhe die Bewertung im Wertungsbereich VI auf ledig-
lich einer einzigen Malinahme, die nicht repréasentativ sei. Die letztere Beanstandung
habe sie auch nicht schon innerhalb der Angebotsfrist rligen miissen. Die ASt habe oh-
ne rechtlichen Beratung nicht erkennen kénnen, dass die Wertungssystematik insoweit
vergaberechtswidrig sei. Rechtliche Beratung habe sie aber erst fir die Abfassung der

Ruge erhalten.

Zuletzt beanstandet die ASt auch die Bildung der zu bezuschlagenden Bietergemein-
schaft der Beigeladenen (Bg) als vergaberechtswidrig mit der Begriindung, jedes Mit-

glied hatte ein eigenes Angebot abgeben kdnnen.



Die ASt beantragt,

1. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht
das Angebot, das zum Los 2 der offentlichen Ausschreibung eines Rahmenver-
trags [...] eingereicht wurde, unter Beachtung der Rechtsauffassung der Verga-
bekammer neu zu bewerten.

2. Der Antragstellerin wird Einsicht in die Vergabeakten der Antragsgegnerin ge-
wabhrt.

3. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufgewandten Kosten der Antragstelle-
rin.

4. Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmé&chtigten durch die Antragstellerin

wird fur notwendig erklart.

b) Die Ag beantragt,

1. den Antrag auf Nachpriufung teilweise als unzulassig zu verwerfen und im Ubri-
gen als unbegriindet zurtickzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Ag halt den Nachprifungsantrag flr unzulassig, soweit die ASt beanstandet,
dass zum einen die Bewertungsmatrix keine Mdglichkeit eingerdumt habe darzule-
gen, kinftig seien bessere Ergebnisse als bisher zu erwarten, und dass zum ande-
ren die Bewertung im Wertungsbereich VI auf lediglich einer einzigen Mal3Bnhahme
beruhe. Insoweit sei die Rlge verspatet, da beides aus den Vergabeunterlagen er-

sichtlich gewesen sei.

Hinsichtlich der Zurechnung der Mal3Bnahme [...] zur ASt meint die Ag, die zugerech-
nete MaRnahme habe die ASt [...] mit Kaufvertrag vom 28. Juli 2016 erworben. Der
Kaufvertrag habe nicht zwischen friheren und spéteren Leistungen unterschieden.
Vielmehr sei der zur Zeit des Abschlusses des Kaufvertrags [...] mit seinen friiheren
Leistungen erwirtschaftete virtuelle Punktwert als Vermdgenswert von der ASt er-
worben worden. Die ASt sei in alle Rechte und Pflichten [...] eingetreten und habe
mit ihren spateren Leistungen dessen Vertrag mit dessen Personal und nach dessen

Konzept und Lehrplan fortgefihrt.
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Die Bewertung der ASt in der erwdhnten Ausschreibung im Frihjahr 2017 beruhe
nicht auf einer Behandlung als neue Gesellschaft, sondern ebenfalls auf einer Zu-
rechnung von Ergebnissen [...], die aber besser als mit null Punkten zu bewerten

gewesen seien.

Darlber hinaus halt die Ag die beiden nach ihrer Ansicht prakludierten Beanstan-

dungen auch in der Sache fur unbegrindet:

Veranderungen, die im Wertungsbereich VI verbesserte Ergebnisse erwarten liel3en,
hatten im Konzept im Wertungsbereich Il ,Eingliederungsstrategie und Akquise“ dar-
gelegt werden konnen. Dartber hinaus musse ein Ausgleich von schlechten Ergeb-
nissen bei der Eingliederung nicht vorgesehen werden. Die Ergebnisse bei der Ein-
gliederung seien objektive Daten, zu deren Bericksichtigung die Ag im Rahmen ih-
res Beurteilungsspielraums durch § 65 Abs. 5 VgV ausdriicklich erméchtigt sei.

Auch habe im Wertungsbereich VI lediglich eine einzige Mal3nahme der Bewertung
zugrunde gelegt werden dirfen. Eine Mindestanzahl an zu bericksichtigenden Malf3-

nahmen sei in den Wertungshinweisen nicht bestimmt.

3. Soweit die ASt in ihrer Rige und im Nachprifungsantrag noch zwei weitere Beanstandun-
gen erhoben hatte, verfolgt sie diese nicht weiter und erklarte mit Schriftsatz vom 18. Ju-
li 2017 den Nachprifungsantrag insoweit fir erledigt. Dabei erklarte sie, dass sie eine da-
von, die Beanstandung einer ungleichen Behandlung bei der Bewertung in den Wertungsbe-
reichen | bis V, nicht erhoben hatte, wenn die Ag bereits vor Einreichung des Nachpri-
fungsantrags mitgeteilt hatte, dass in diesen Wertungsbereichen die Bg jedenfalls nicht bes-

ser als die ASt bewertet worden war.

Durch Beschluss vom 10. Juli 2017 wurde die Bg zum Verfahren hinzugezogen. Die Bg hat
keine Antrage gestellt und keine Stellungnahmen abgegeben. Sie hat an der mindlichen

Verhandlung teilgenommen.

Die Vergabekammer hat der ASt Einsicht in die Vergabeakten gewahrt, soweit diese keine

Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse enthielten.
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In der mundlichen Verhandlung am 26. Juli 2017 wurde der Sachverhalt zwischen den Ver-

fahrensbeteiligten und der Vergabekammer umfassend ertrtert. Dabei bestand Einigkeit

zwischen der ASt und der Ag, dass zwischen beiden vor Abschluss des Kaufvertrags vom

28. Juli 2016 Gesprache stattgefunden hatten, die auch die Bertcksichtigung der Maf3nah-

men des von der ASt erworbenen Geschaftsbereichs [...] bei der Bewertung von Angeboten
der ASt thematisiert hatten.

Auf die ausgetauschten Schriftsatze, auf die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf

die Vergabeakten der Ag, soweit sie der Vergabekammer vorgelegen haben, wird ergéan-

zend Bezug genommen.

Der Nachprifungsantrag ist zum Teil unzulassig und zum Teil unbegrindet.

1. Der Nachprifungsantrag ist nur zum Teil zulassig.

a)

b)

Fur die Nachprifung ist die Vergabekammer des Bundes zusténdig, da sich der Antrag
unstreitig auf einen Auftrag bezieht, der dem Bund zuzurechnen ist und dessen Wert
sich oberhalb der fur Dienstleistungen im Bildungsbereich (8§ 130 Abs. 1 GWB i.V.m.
Anhang XIV der Richtlinie 2014/24/EU) malRgeblichen Auftragswertschwelle von
750.000.- € bewegt.

Die ASt ist antragsbefugt nach § 160 Abs. 2 GWB hinsichtlich aller erhobenen Bean-
standungen. Sie hat ein Interesse an dem mit Los 2 ausgeschriebenen Auftrag, das sie
durch die Abgabe eines Angebots hat erkennen lassen. Auch macht sie die Verletzung
in eigenen Rechten durch VerstoRe gegen das Transparenzgebot und das Wettbe-
werbsprinzip nach § 97 Abs. 1 GWB geltend, die nach § 97 Abs. 6 GWB auch bieter-
schitzend sind. Ihr droht auch ein Schaden, da sie flr den Zuschlag nicht vorgesehen

ist.

Die ASt ist nur zum Teil ihrer Riugeobliegenheit nach 8§ 160 Abs. 3 S. 1 GWB nachge-

kommen.
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aa) Die ASt hat ihre Rlgeobliegenheit nach der Nr. 3 des § 160 Abs. 3 S. 1 GWB nicht
erflllt hinsichtlich der beiden Beanstandungen, dass zum einen die Moglichkeit einer Zu-
rechnung von Malinahmen eines anderen Bildungstragers nicht aus den Wertungshin-
weisen ersichtlich sei (hierzu unter (1)) und dass zum anderen keine Mdglichkeit beste-
he darzulegen, kinftig seien bessere Ergebnisse als bisher zu erwarten (hierzu unter
(2)). Hingegen ist die Rigeobliegenheit nach der Nr. 3 des § 160 Abs. 3 S. 1 GWB nicht
verletzt hinsichtlich der Rlge, dass die Bewertung im Wertungsbereich VI auf lediglich
einer einzigen MalRnahme beruht (hierzu unter (3)).

Nach der Nr. 3 des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB hat ein Antragsteller Verstdl3e gegen
Vergabevorschriften, die aus den Vergabeunterlagen erkennbar sind, innerhalb der Frist
zur Angebotsabgabe zu riigen. Dabei ist maRgeblich fir die Erkennbarkeit die Perspek-
tive eines fachkundigen Bieters. MaRRgeblich ist in Bezug auf die Erkennbarkeit im
Rechtssinn, ob ein solcher Bieter den rechtlichen Fehler in einer Parallelwertung in der
Laiensphére nachvollziehen kann.

Vorliegend ist die ASt nicht nur im Bereich der Bildung, sondern als Auftragnehmerin [...]
auch im Bereich der Vergabe o6ffentlicher Auftrage wie dem vorliegenden ein kundiger

Bieter.

(1) Das Fehlen einer Regelung zur Zurechnung von Malinahmen eines anderen Bil-
dungstragers war erkennbar fir die ASt als eine im Bereich der Vergabe offentli-

cher Auftrage wie dem vorliegenden kundigen Bieterin.

Zwar ist das Fehlen einer Regelung weniger leicht erkennbar als die Unzulang-
lichkeit einer bestehenden Regelung. Die Erkennbarkeit des Fehlens einer Re-
gelung erfordert in der Regel einen Anlass, der eine entsprechende Regelung
verlangt hatte. Anlass flr die Erkennbarkeit des Fehlens einer Regelung zur Zu-
rechnung von MalRhahmen eines anderen Bildungstragers ist hier gegeben, da
durch die ASt eine laufende MalRnahme via Kaufvertrag von einem anderen Bil-
dungstrager Gbernommen wurde. Die daraus resultierende Zurechnungsmog-
lichkeit vergangener Erfolge oder eben auch Misserfolge war der ASt, die mit
der Bewertungsmatrix der Ag vertraut ist, bewusst. Zwischen Ag und ASt war in
der miundlichen Verhandlung auch unstreitig, dass diese Erfolgszurechnung in

Gesprachen, die die ASt mit der Ag vor Erwerb [...] gefiihrt hatte, thematisiert
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worden war, so dass die Erkennbarkeit dieses vermeintlichen Fehlers i.S. von §
160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB gegeben war. Die Erkennbarkeit im Rechtssinn war
hier ebenfalls gegeben, da die ASt sich als einen vollig neuen MaRhahmentra-
ger ohne Bezug [...] ansieht; der Rickschluss, dass in dem Unterlassen einer
Regelung solcher Fallkonstellationen dann auch ein rechtlicher Fehler liegt, ist

naheliegend. Die ASt hat dies aber nicht binnen der Angebotsfrist geriigt.

Im Ubrigen ist hierzu in der Sache anzumerken, dass es einer expliziten Rege-
lung durch die Ag in den Vergabeunterlagen nicht bedurfte. Ein offentlicher Auf-
traggeber ist weder verpflichtet noch in der Lage, alle denkbaren Lebenssach-
verhalte, die sich in der Sphéare von Bietern ereignen kdnnen, in den Vergabeun-
terlagen vorweg zu denken und zu regeln. Der Kauf einer laufenden MaRnahme
durch einen anderen Bieter stellt einen Sonderfall dar. Wie unten im Einzelnen
dargelegt, ist die Zurechnung der Ergebnisse der [...] Ubernommenen, laufen-
den MalRhahme eine sich aus der Rechtsordnung, konkret aus dem Institut der
Rechtsnachfolge ergebende Konsequenz, die zwar hier bei der Bewertung des
Angebots der ASt vergaberechtliche Auswirkungen zeitigt, per se aber keine
vergaberechtliche Thematik darstellt. Einer ausdriicklichen Regelung, wonach
im Fall der Ubernahme einer MaRnahme durch einen neuen Trager die Erfolge
aus dieser MaBnahme dem neuen Trager im Rahmen des Wertungsblocks VI,
also bei den Erfolgen vergangener MalRnahmen, zugerechnet werden, bedurfte

es vor diesem Hintergrund nicht.

(2) Auch das Fehlen einer Regelung zum Ausgleich schlechter Ergebnisse im Wer-
tungsbereich VI durch Ausfiihrungen dazu, kiinftig seien bessere Ergebnisse als
bisher zu erwarten, war fur die ASt mindestens erkennbar, wenn nicht bekannt.
Der ASt als einer im Bereich der Vergabe o6ffentlicher Auftrage wie dem vorlie-
genden kundigen Bieterin war das Wertungssystem der Ag grundsatzlich be-
kannt. Damit war ihr auch bekannt, dass das Wertungssystem aus mehreren
Wertungsbereichen besteht, von denen einer die bisherigen Erfolge und die
Qualitat der bisherigen Leistungen betrifft. Weiter wird ihr bekannt gewesen
sein, dass das Wertungssystem grundséatzlich keinen Ausgleich zwischen den
Ergebnissen der verschiedenen Wertungsbereiche vorsieht, sondern dass allen-
falls Veranderungen, die kinftig bessere Ergebnisse als bisher erwarten lassen,

in den das Konzept betreffenden Wertungsbereichen dargestellt werden kénnen.
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Jedenfalls war dies durch griindliche Lektiire des Wertungssystems, wie sie Vo-

raussetzung fur die Erstellung eines Angebots ist, fur die ASt erkennbar.

Dabei mangelte es der ASt auch nicht an einem Anlass, das Fehlen einer ent-
sprechenden Regelung wahrzunehmen. Anlass fur die Erkennbarkeit des Feh-
lens einer Regelung zum Ausgleich schlechter Ergebnisse ist nicht erst die
Kenntnis einer eigenen schlechten Bewertung. Ausreichender Anlass ist bereits
die Erkenntnis der Moglichkeit einer solchen Bewertung. Fur die ASt war bereits
auf Grundlage der Vergabeunterlagen eine eigene schlechte Bewertung vor-
stellbar, denn die ASt musste oder konnte jedenfalls die Erfolge des Rechtsvor-
géangers [...] kennen (liber das teilnehmerbezogene Datenaustauschsystem [...],
in welchem tagesaktuell Austrittsmeldungen erfasst werden, vgl.
B_Leistungsbeschreibung 1.8.3 lit. ¢) i.Vv.m. 1.8.3.1 lit. a)) und damit war das
Fehlen einer Regelung zu deren Ausgleich erkennbar. Sieht man aber das Feh-
len einer Regelung zum Ausgleich schlechter Ergebnisse als tatsachliches Defi-
zZit an, so ist ein Rickschluss auf eine Fehlerhaftigkeit auch im Rechtssinne, also

die Erkennbarkeit als Vergabefehler, zu bejahen.

(3) Entgegen der Ansicht der Ag hat die ASt ihre Rlgeobliegenheit nach der Nr. 3
des § 160 Abs. 3 S. 1 GWB nicht verletzt hinsichtlich der Beanstandung, wo-
nach die Bewertung im Wertungsbereich VI auf lediglich einer einzigen Maf3-
nahme beruht. Dies war fir die ASt nicht aus den Vergabeunterlagen erkennbar.
Aus den Vergabeunterlagen erkennbar war allenfalls die Moglichkeit, dass die
Bewertung im Wertungsbereich VI auf lediglich einer einzigen Malinahme beru-
hen kdnne. Allerdings rugt die ASt nicht diese Mdglichkeit und auch nicht das
Fehlen einer Regelung dieser Mdglichkeit, sondern dass tatsachlich ihre Bewer-
tung im Wertungsbereich VI auf nur einer Malinahme beruht. Zugunsten der ASt
ist zu unterstellen, dass dies wohl erst in Kenntnis der eigenen Bewertung er-
kennbar wurde, obwohl die ASt selbst auch wissen muss, wie viele MalZnahmen

sie — bzw. [...] als Rechtsvorganger - als relevante Referenzmafl3nahmen hat.

bb) Hingegen hat die ASt hinsichtlich der letzteren Beanstandung und hinsichtlich der
Beanstandung, dass die Ag der ASt im Wertungsbereich VI eine MaZnahme [...] zu-
gerechnet hat, ihre Rligeobliegenheit nach der Nr. 1 des § 160 Abs. 3 S. 1 GWB er-

fullt (hierzu unter (1)). Hinsichtlich der Rlge, die Bildung der Bietergemeinschaft der
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Bg sei vergaberechtswidrig, hat die ASt ihre Rugeobliegenheit nach der Nr. 1 des §
160 Abs. 3 S. 1 GWB nicht erflllt (hierzu unter (2)), ganz abgesehen davon, dass es

insoweit ganzlich an substantiiertem Vortrag fehlt.

Nach der Nr. 1 des 8 160 Abs. 3 S. 1 GWB hat ein Antragsteller Verstol3e gegen
Vergabevorschriften, die er vor Einreichen des Nachprifungsantrags erkannt hat,

innerhalb von 10 Tagen zu rugen.

(1) Die ASt hat vor Einreichen des Nachprifungsantrags, namlich mit Erhalt der
Vorabinformation nach § 134 Abs. 1 S. 2 GWB vom 26. Juni 2017, erkannt, dass
ihre Bewertung im Wertungsbereich VI auf lediglich einer einzigen Malinahme
beruht, und dass diese Malinahme ihr [...] zugerechnet worden war. Dies hat sie
auch innerhalb von 10 Tagen, namlich am 4. Juli 2017, gertgt.

(2) Auch dass die zu bezuschlagende Bg eine Bietergemeinschatft ist, hat die ASt
mit Erhalt der Vorabinformation nach 8 134 Abs. 1 S. 2 GWB erkannt. Dies wur-
de darin ausdricklich mitgeteilt. Gleichwohl hat die ASt die Bildung der Bieter-
gemeinschaft nicht in der Ruge, d.h. nicht vor Einreichung des Nachprifungsan-

trags, sondern erst mit dem Nachprifungsantrag beanstandet.

d) Die Antragsfrist nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB von 15 Tagen nach Eingang der Mit-
teilung der Ag, den Riigen der ASt nicht abhelfen zu wollen, ist gewahrt. Die ASt hat die

Nachprifung noch am Tag des Erhalts dieser Mitteilung beantragt.

Soweit der Nachprifungsantrag zulassig ist, ist er unbegriindet. Es verstoRt nicht gegen das
Wetthewerbsprinzip nach § 97 Abs. 1 GWB, dass die Ag der ASt fir die Bewertung im Wer-
tungsbereich VI die MaRBnahme [...] zugerechnet hat (hierzu unter a)). Es verletzt auch nicht
das Wettbewerbsprinzip, dass die Bewertung der ASt im Wertungsbereich VI allein auf die-
ser MaBnahme beruht (hierzu unter b)). Auch der Transparenzgrundsatz nach § 97 Abs. 1
S. 1 und der Gleichbehandlungsgrundsatz nach 8§ 97 Abs. 2 GWB sind nicht dadurch ver-
letzt, dass die Ag die ASt in einer friheren Ausschreibung — anders als in der vorliegenden

Ausschreibung — als neue Gesellschaft behandelt hétte (hierzu unter c)).

a) Das Wettbewerbsprinzip nach § 97 Abs. 1 GWB ist nicht verletzt dadurch, dass die Ag
der ASt fur die Bewertung im Wertungsbereich VI die Mafnahme [...]. Die ASt hat [...]
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die zugerechnete MalRnahme als Rechtsnachfolgerin Ubernommen (hierzu unter aa)).
Dem steht nicht entgegen, dass die ASt nach dem Erwerb des Geschaftsbereichs [...]
Veranderungen eingefihrt hat, aufgrund derer sie sich kiinftig bessere Ergebnisse als

bisher erwartet (hierzu unter bb)).

aa) Die ASt ist Rechtsnachfolgerin [...] hinsichtlich der zugerechneten MalRnahme [...].
Diese MalRBnahme wurde nach 8§ 3 Nr. 3.0. S. 1 i. des Kaufvertrags i.V.m. Nr. 6 der
Anlage 1a zum Kaufvertrag [...] an die ASt Ubertragen und von dieser ilbernommen.
Die ASt erklarte in 8 3 Nr. 3.0.5. S. 3 des Kaufvertrags auch ausdricklich den Eintritt
in die Vertrage der Gibergegangenen MalRhahmen.

Dabei ist eine Beschrankung nur auf die positiven Wirkungen unter Ausschluss der
negativen Wirkungen der Vertrage mit der Folge, dass moglicherweise eine schlech-
te Bewertung einer [...] erbrachten und von der ASt erworbenen MalRnahme dieser
nicht zuzurechnen ware, nicht maglich. Die Vertrdge gehen mit allen Rechten und
Pflichten Uber. Dies ergibt sich daraus, dass in Nr. 3.0.1. S. 2 des § 3 des Kaufver-
trags fur die Ubertragung der Auftrage nach Nr. 3.0. S. 1 des § 3 des Kaufvertrags
die Zustimmung des jeweiligen Auftraggebers vorgesehen ist. Insoweit ist der Kauf-
vertrag als Schuldibernahme im Sinne des § 415 BGB ausgestaltet. Danach ist fir
die Ubernahme einer Schuld durch einen Vertrag zwischen dem Schuldner und ei-
nem Dritten die Genehmigung des Glaubigers erforderlich. Sinn und Zweck der Zu-
stimmung des Glaubigers ist es, dem Schuldner die Bestimmung dartber zu erhal-
ten, wer ihm als Vertragspartner verpflichtet ist. Die ASt sollte also mit Zustimmung
des jeweiligen Auftraggebers diesem gegentiber gleichermalien berechtigt und ver-
pflichtet sein. Vor diesem Hintergrund hatte die Ag der Vertragsiibernahme zuge-

stimmt.

Damit hat die ASt als Rechtsnachfolgerin die gleiche Rechtstellung erlangt, wie sie
[...] als Rechtsvorganger hatte. Ohne die Rechtsnachfolge hétte die Rechtstellung
[...] umfasst, dass dieser in der vorliegenden Ausschreibung im Wertungsbereich VI
nach den Ergebnissen der MafRRnahme [...] bewertet worden ware. Infolge der
Rechtsnachfolge wird in der vorliegenden Ausschreibung die ASt ebenso, d.h. eben-

falls nach den Ergebnissen der tlbernommenen MalRnahme, bewertet.
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Wenn die Ubertragung einer MaRnahme nicht die Folge einer Zurechnung der Er-
gebnisse dieser MaRnahmen hatte, so waren dadurch fur einen Anbieter von Maf3-
nahmen mit schlechten Ergebnissen Mdoglichkeiten eréffnet, sich einer Bewertung
auf Grundlage dieser schlechten Ergebnisse zu entziehen. Dann kénnte er eine
neue Gesellschaft grinden und dieser die Malinahmen Ubertragen mit der Folge,
dass die neue Gesellschaft nicht mehr auf Grundlage der Ergebnisse der Ubertrage-
nen MalRnahmen bewertet wirde. Ein solches Vorgehen wirde eine Bewertung der
Erfolge von MalRBnahmen entsprechend der erbrachten Leistung verhindern und da-
mit das Wettbewerbsprinzip verletzen.

bb) Der Bewertung des Angebots der ASt im Wertungsbereich VI auf Grundlage der Er-
gebnisse der [...] mit der Gbernommenen MalRhahme erreichten Ergebnisse steht
nicht entgegen, dass die ASt nach deren Erwerb Verénderungen eingefihrt hat, von
denen sie sich kiinftig bessere Ergebnisse als bisher erwartet.

Die Rechtsnachfolge ist mit dem Erwerb der betreffenden Maflinahme eingetreten
und abgeschlossen. Nachtragliche Verénderungen beziglich der zukunftigen Durch-
fuhrung der MalRnahme vermdgen daran nichts zu andern. Es kommt vielmehr aus-

schlie3lich auf die Erfolge dieser Malinahmen im Sinne positiver Austritte an.

Insofern ist die Situation nicht anders als wenn ohne Rechtsnachfolge ein Anbieter
von Malnahmen mit schlechten Ergebnissen Veranderungen einfihren und
dadurch Verbesserungen seiner Ergebnisse anstreben wirde. Auch in diesem Fall
wuirde der Anbieter weiter auf der Grundlage seiner bisherigen Ergebnisse bewertet.
Erst wenn die Veranderungen auch tatsachlich verbesserte Ergebnisse bewirkt hat-
ten, konnten diese in spateren Ausschreibungen zur Grundlage der Bewertung wer-

den.

b) Das Wettbewerbsprinzip nach § 97 Abs. 1 GWB ist auch nicht dadurch verletzt, dass die
Bewertung der ASt im Wertungsbereich VI auf lediglich einer einzigen MaRnahme be-
ruht. Die Bewertung im Wertungsbereich VI auf Grundlage nur einer Mal3nahme ist im
Wertungssystem der Ag angelegt. Darin ist keine Mindestanzahl an zu bericksichtigen-
den MafRnahmen vorgesehen. Dabei ist die Ag grundsatzlich frei in der Ausgestaltung ih-

res Wertungssystems, soweit diese den vergaberechtlichen Grundséatzen entspricht.
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Es verletzt nicht nur nicht das Wettbewerbsprinzip, sondern es entspricht dem Wettbe-
werbsprinzip, wenn der Beurteilung genau die Anzahl der im maf3geblichen Zeitraum er-
brachten MalBhahmen zugrunde gelegt wird. Wenn im maRgeblichen Zeitraum die einzi-
ge erbrachte MalRnahme gute Ergebnisse erreicht hatte, erschiene es nicht leistungsge-
recht, diese nicht zu beriicksichtigen mit der Begrindung, dass es sich nur um eine ein-
zige MalRnahme handele. Wenn — wie im vorliegenden Fall — die einzige erbrachte Mal3-
nahme schlechte Ergebnisse erreicht hat, so erscheint deren Nicht-Bertcksichtigung mit
der Begriindung, dass es sich nur um eine Mal3nahme handele, ebenso als leistungsge-
recht. Die Anzahl der MaRRnahmen, deren Berlicksichtigung angemessen erscheint,
kann nicht von deren Ergebnis abhéngen.

c) Die Ag hat die ASt in der Frage der Zurechnung der Erfolge [...] auch nicht in verschie-
denen Vergabeverfahren ungleich behandelt. Es trifft in der Sache nicht zu, dass die Ag
die ASt in einer friiheren Ausschreibung — anders als in der vorliegenden Ausschreibung
— als neue Gesellschaft behandelt und ihr Angebot als ,Newcomer® mit 2 Punkten im
Wertungsbereich VI versehen hatte. Wie im vorliegenden Vergabeverfahren, so wurde
auch im Vergabeverfahren im Fruhjahr 2017 die ASt nicht als neue Gesellschaft behan-
delt, sondern auf Grundlage von zugerechneten Malinahmen [...] bewertet. Das unter-
schiedliche Ergebnis kommt dadurch zustande, dass in dem friiheren Verfahren anders
als im vorliegenden Verfahren die zugerechneten MaBnahmen besser als mit null Punk-

ten zu bewerten waren.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 1, Abs. 3S.1,S.4und S. 5, Abs. 4 S. 1 GWB.

Soweit die ASt den Nachprifungsantrag teilweise flr erledigt erklart hat, entspricht es der Billig-
keit, ihr auch insoweit die Kosten aufzuerlegen. Sie hat auch insoweit das Nachprifungsverfah-
ren veranlasst und hat sich insoweit freiwillig in die Rolle der unterlegenen Partei begeben. Die
Billigkeit verlangt auch nicht, die Kosten der Ag insoweit aufzuerlegen, als die ASt — wie sie vor-
trAgt — den Nachpriufungsantrag nicht erhoben hatte, wenn die Ag vorher mitgeteilt hatte, dass
in den Wertungsbereichen | bis V die Bg nicht besser als die ASt bewertet worden war. Zu die-
ser Mitteilung hatte die Ag weder Anlass noch ware die Ag Uberhaupt befugt, in der Mitteilung
nach 8 134 GWB die Bewertungen anderer Bieter zu kommunizieren. Die diesbeziigliche Riuge
der ASt, ihre Bewertung in den Wertungsbereichen | bis V verstol3e gegen den Gleichbehand-

lungsgrundsatz, soweit die Bg besser bewertet worden sei, hat die Ag in der Rigeerwiderung
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ausreichend damit beantwortet, dass die ASt und die Bg nach einem einheitlichen Prifungs-

malfistab gleichférmig bewertet worden seien.

Die Bg hat ihre Aufwendungen selbst zu tragen. Es entspricht nicht der Billigkeit, die Aufwen-
dungen der Bg der ASt als unterlegener Partei aufzuerlegen. Die Bg hat sich weder schriftlich
noch mundlich am Vergabeverfahren beteiligt und ist damit kein Kostenrisiko eingegangen (vgl.
OLG Disseldorf, Beschlisse vom 23. Juni 2014, IVV-Verg 41/13 und vom 10. Mai 2012, VII-
Verg 5/12).

V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie ist
schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung be-
ginnt, beim Oberlandesgericht Diisseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3, 40474 Disseldorf,

einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebe-
grundung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer ange-
fochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismit-

tel angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fur

Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniber der Entscheidung der Verga-
bekammer. Die aufschiebende Wirkung entféllt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist.
Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachpriifung abgelehnt, so kann das Beschwerdege-
richt auf Antrag des Beschwerdefiihrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung tber

die Beschwerde verlangern.

Die hauptamtliche Beisitzerin Dr. Zapfe
ist wegen Ortsabwesenheit an der

Unterschriftsleistung gehindert.

Dr. Herlemann Dr. Herlemann



