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Ein Angebot, das Zweifel an der Erfiillbarkeit des Leistungsversprechens begriindet, ist
entweder selbst nicht frei von Zweifeln oder es geniigt dem mit dem abzugebenden Angebot
abgeforderten, allen Vergabeunterlagen per se zu Grunde liegenden Leistungsversprechen
nicht und andert diese mithin ab. Ein solches Angebot ist auszuschlieRen.

VK Bund, Beschluss vom 12.09.2024 - VK 2-77/24

In dem Nachprifungsverfahren

[...]

wegen der Vergabe "[...]", hat die 2. Vergabekammer des Bundes durch die [...] auf die mindliche
Verhandlung vom 6. September 2024 am 12. September 2024

beschlossen:

1. Der Nachprufungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Nachprifungsverfahrens (Geblhren und Auslagen) sowie
die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin

und der Beigeladenen.

3. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Beigeladenen wird fur notwendig erklart.

Griinde:
l.

1. Die Antragsgegnerin (Ag) beabsichtigt den Einzelabruf eines Auftrags im Rahmen eines
Miniwettbewerbs aus einer zwischen der Ag und mehreren Auftragnehmern, darunter die
Antragstellerin (ASt) und die Beigeladene (Bg), geschlossenen, den Regeln der VSVgV
unterfallenden Rahmenvereinbarung.



Leistungsgegenstand sind IT-Leistungen fir Ziff. 29 der Rahmenvereinbarung enthielt nahere
Regelungen zur Organisation der Leistungserbringung, darunter Ziff. 29.3, worin die Organisation der
vom Auftragnehmer zu erbringenden Vertragsleistungen, insbesondere Auswahl und Einteilung des
eigenen Personals dem Auftragnehmer obliegt, sowie Ziff. 29.4, wonach der Auftragnehmer
verpflichtet ist, ausschliellich entsprechend qualifizierte und autorisierte Mitarbeiter einzusetzen.

Ziff. 1 der Leistungsbeschreibung gab zur Ausgangssituation und Zielsetzung des Auftrags u.a.
Folgendes vor: "Das Hauptziel der Beauftragung besteht darin, den Prozess des Aufbaus und der
Installation des neuen [T-Betriebszentraums zu beschleunigen, wéhrend gleichzeitig sichergestellt
wird, dass das bestehende Rechenzentrum als Backup voll funktionsfahig ist. Daher ist es
entscheidend, zunéchst die Anforderungen des Kunden zu verstehen und entsprechende Planungen
vorzunehmen. Hierzu gehért die Erfassung der Leistungs-, Kapazitédts-, Verfligbarkeits- und
Redundanzanforderungen sowie eine Bewertung der vorhandenen Infrastruktur und Backup-
Anforderungen."

Ziff. 4 der Leistungsbeschreibung bestimmt die "Anforderungen im Rahmen der
Leistungserbringung". Ziff. 4.1 definiert als "Weitere, besondere Vorgaben des Auftraggebers": "Der
AN erbringt selbstandig und mit eigenen Ressourcen die unter Ziffer 3 in Form von Leistungspaketen
naher beschriebenen Leistungen ..., die den Gesamtleistungsumfang der vom AN zu erbringenden
Gesamtleistung jedoch nicht beeintrachtigen und vom AG dem AN zu Beginn der
Leistungserbringung in der jeweils aktuellsten Fassung zur Verfigung gestellt und fortlaufend
aktualisiert werden.

Ziff. 4.2 verweist fur die "Anforderungen an das Persona/ und weitere besondere Anforderungen" auf
die naher beschriebenen Qualifikations- und Erfahrungsanforderungen (im Folgenden: Anlage
Q&E/Q&E-Anlage bzw. Q&E-Anforderungen), die als Anlage 1c zur Leistungsbeschreibung Teil der
Vergabeunterlagen sind.

Die Anlage Q&E gibt vor, dass alle dort aufgefuhrten Qualifikations- und Erfahrungsanforderungen
Mindestanforderungen darstellen, deren Nichterfillung zwingend zum Ausschluss fihrt. Als
Ausschlusskriterium wird dort unter Ziff. 2.1 u.a. vorgegeben, dass fur die Leistungserbringung der
Einsatz von vier Leistungserbringern der Leistungskategorie Executive Consultant vorgesehen ist. Es
sind danach mindestens vier und hdchstens zwdlf Profile anzubieten. "Pro Qualifikations- und
Erfahrungsanforderung muss mindestens jeweils ein (1) Leistungserbringer die Anforderungen
vollumfénglich erfillen." Ziff. 2.3 schreibt vor, dass jeder Leistungserbringer die erweiterte
Sicherheitstiberpriifung mit Sicherheitsermittlungen SU3 erfolgreiche durchlaufen haben und in
schriftlicher Form vorweisen muss. Ziff. 3 und 4 der Anlage Q&E enthalten ferner nahere Vorgaben
zu den Qualifikationsanforderungen und Erfahrungs- bzw. fachlichen Anforderungen an das Personal
der Leistungserbringer.

Der Leistungszeitraum lauft nach Ziff. 6.1 der Leistungsbeschreibung vom vorgesehenen
Inkrafttreten bis zum 31. Dezember 2025.

Ziff. 6.2 der Leistungsbeschreibung besagt Folgendes: "Das Leistungsvolumen fiir die nach diesem
Einzelauftrag zu erbringenden Vertragsleistungen kann derzeit nicht konkret bestimmt werden. Der
AG geht daher schétzweise - wie nachfolgend ausgefiihrt - von einem Leistungsvolumen von 5864
Stunden fiir den vorgenannten Leistungszeitraum aus.

Der Ag behélt sich das Recht vor, das vorgenannte Leistungsvolumen unter diesem Einzelauffrag
wéhrend des Leistungszeitraums des Einzelauftrags einseitig um 50% auf 8796 Stunden zu erh6hen



Ziff. 6.4 der Leistungsbeschreibung gibt vor, dass die auszuflihrenden Vertragsleistungen in
bestimmten ortsfesten Raumlichkeiten des Beschaffungstragers zu erbringen sind.

Die ASt benannte mit ihrem Angebot eine den Vorgaben der Ziff. 4.2 der Anlage Q&E grundsatzlich
entsprechende Anzahl von zehn Mitarbeitern, die nach den Angaben der ASt anteilig am Projekt
mitwirken sollten.

Die Ag hielt im Vergabevermerk (mit Stand vom 12. August 2024) fest, dass sechs der von der ASt
angegebenen Leistungserbringer in anderen Projekten der Ag bzw. von ihr betreuten anderen
Bereichen oder aufderhalb von Projekten der Ag, die dem weiteren Geschaftsbereich des zugeordnet
seien, involviert seien. Dies sei nach Hinweisen des internen Fachbereichs der Ag im Rahmen der
Angebotsprifung festgestellt worden. Es seien Zweifel geadulBert worden, dass diese
Leistungserbringer der ASt in ausreichendem Malie flr die ausgeschriebenen Leistungen verfligbar
seien im Falle der Auftragsdurchfihrung. Jedenfalls habe die Ag bei vier benannten
Leistungserbringern der ASt keine Erkenntnisse solcher Uberscheidungen gehabt. Daher sei gepriift
worden, ob diese vier Personen im Hinblick auf die Q&E-Anforderungen gemeinsam alle Q&E
erflllten, da man dann davon hatte ausgehen kénnen, dass die Anforderungen ohnehin erflllbar'
seien und eine weitere Aufklarung entbehrlich hatte sein kdnnen.

Die Ag dokumentierte diese Prufung in einer Excel-Tabelle, worin die Einhaltung von Q&E-
Anforderungen fir die von der ASt angebotenen Leistungserbringer jeweils festgehalten wurde. Darin
dokumentierte die Ag, welche der Leistungserbringer der ASt in anderen Projekten involviert sind.
Ferner hielt die Ag zu den vier angebotenen Leistungserbringern der ASt fest, die nach den
Erkenntnissen der Ag nicht in anderweitigen Projekten involviert sind, dass nicht nachgewiesen sei,
dass diese einzelne Q&E-Anforderungen (gemal} Ziff. 3 Ifd. Nr. 2 und 5 sowie Ziff. 4 Lfd. Nr. 8 und 9)
erfullten.

Die Ag wandte sich sodann mit Schreiben vom 23. Juli 2024 an die ASt und teilte dieser mit, die von
der ASt benannten Leistungserbringer erfullten die Qualifikations- und Erfahrungsanforderungen "nur
in der Gesamtschau aller angebotenen Leistungserbringer... vollumfanglich". Sechs der angebotenen
Leistungserbringer der ASt seien im Leistungszeitraum fur die Ag oder in anderen Bereichen im
Einsatz. Es bestinden daher erhebliche Zweifel daran, dass diese Ressourcen der ASt fur die zu
beschaffende Leistung zur Verfiigung stiinden. Die Ag flihrte die betreffenden Mitarbeiter der ASt
namentlich auf und bat zu jedem um eine nachvollziehbare Darstellung, "wie und in welchem
Umfang" die Mitarbeiter der ASt bei der Auftragsausfiuhrung jeweils zur Verfugung stiinden. Die Ag
wies darauf hin, dass bei nicht nachvollziehbarer und vollumfanglicher Aufklarung binnen der bis 26.
Juli 2024, 16 Uhr, gesetzten Frist davon auszugehen sei, dass die Ressourcen der ASt nicht
verfugbar seien und das Angebot der ASt auszuschliel3en sei, "sollten die Ausschlusskriterien nicht
durch die restlichen Profile erfiillt werden kénnen."

Die ASt antwortete mit Schreiben vom |24 . Juli 2024 und teilte mit, sie beabsichtige ein Kernteam
aus drei der von ihr als Leistungserbringer benannten Personen einzusetzen.

Die ASt bestatigte, dass alle der von ihr eingereichten Profile ihre Expertise "mindestens
anteilig...dem Projekt zur. Verfliigung stellen kénnen, ohne andere Projekte zu gefdhrden.

Sobald wir die Beauftragung erhalten, wird ein Projekt- und Einsatzplan zwischen AG und AN
abgestimmt.

Dariiber hinaus kénnen weitere Kandidaten benannt und eingesetzt werden, falls die tatsédchlich
anfallenden Aufgaben dies erfordern."



Mit Schreiben vom 31. Juli 2024 informierte die Ag die ASt, dass ihr Angebot aus der Wertung nach §
57 Abs. 1 VgV ausgeschlossen werde. Zur Begriindung fuhrte die Ag u.a. aus, die Erlauterungen der
ASt seien nicht ausreichend, um die Verfugbarkeit geeigneter Leistungserbringer nachvollziehen zu
kénnen. Die Ausfuhrungen der ASt hatten die gestellten Fragen der Ag nicht ausreichend
beantwortet. Die drei von der ASt im Schreiben als Kernteam angegebenen Personen verfligten nicht
uber die notwendigen Qualifikationen, weshalb es fur die Ag wichtig gewesen sei, die Verfugbarkeit
der Ubrigen Leistungserb-ringer zu erfahren. Es bestlinden erhebliche Zweifel am Inhalt des
Angebotes, insbesondere der ordnungsgemafien Leistungserbringung. Das Angebot der ASt werde
daher nach Abwagung aller Umstande vom Mini-Wettbewerb ausgeschlossen.

Mit weiterem Schreiben vom 31. Juli 2024 informierte die Ag die ASt gemall § 134 GWB, es sei
beabsichtigt, den Zuschlag auf das Angebot der Bg zu erteilen.

Mit Schreiben vom 2. August 2024 riigte die ASt den Ausschluss ihres Angebots durch die Ag.

Mit Schreiben vom 8. August 2024 wies die Ag die Rige der ASt zurlick. Das Schreiben war
unterzeichnet von einem Syndikusanwalt der Ag, der als Rechtsanwalt und Fachanwalt fir
Vergaberecht zugelassen ist.

2. Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 12. August 2024, der Vergabekammer an
demselben Tage zugegangen und von dieser an die Ag Ubermittelt, beantragt die ASt die Einleitung
eines Nachprufungsverfahrens.

a) Die ASt meint, der Ausschluss ihres Angebotes sei grundlos und damit vergaberechtswidrig
erfolgt. Die ASt ist der Ansicht, die Ag habe mit der Aufklarungsanfrage vom 23. Juli 2024 ein
unzulassiges Mindest- bzw. Zuschlagskriterium eingefuhrt, das auf die hundertprozentige
Ressourcenzusage mit Angebotsabgabe fir den Auftrag gerichtet sei, aber nicht in den
Vergabeunterlagen als Kriterium flr die Zuschlagsentscheidung vorgesehen sei. Auch wenn man mit
der Ag davon ausgehe, kein neues Zuschlagskriterium zur Anwendung gebracht zu haben, sei ihr
Vorgehen intransparent, weil sie jedenfalls nicht nachtraglich Anforderungen aufstellen dirfe, die sie
nicht gegenuber allen Bietern in den Vergabeunterlagen bekannt gegeben habe. Die Auswahl und
die Einteilung des einzusetzenden Personals obliege allein dem Auftragnehmer nach
Zuschlagserteilung. Ziff. 29.3 des Rahmenvertrages besage ausdriicklich, dass die Organisation
bzw. die Auswahl und Einteilung des Personals fir die zu erbringenden Vertragsleistungen dem
Auftragnehmer in eigener Verantwortung oblagen, der auch allein weisungsbefugt gegenuber seinen
Arbeitnehmern sei. Ziff. 29.4 regele ohnehin die Zusage des Auftragnehmers, dass nur solche
Mitarbeiter eingesetzt wirden, die entsprechend qualifiziert und autorisiert seien. Den
Vergabeunterlagen seien keine verbindlichen Vorgaben zu Umfang und Zeitpunkt des Abrufs der
personellen Ressourcen zu entnehmen, welche der ASt bereits vor Zuschlagserteilung und ohne
konkretisierende Abstimmung mit dem Auftraggeber eine spezifische Einsatzplanung ermoglichten.
Das gewlnschte Angebot der Leistungserbringerprofile sei vor diesem Hintergrund des
unbestimmten Leistungsvolumens der Rahmenvereinbarung auszulegen und habe daher nicht
konkreter sein kénnen, als von der ASt in der Antwort gegenuber der Ag dargelegt. Vor diesem
Hintergrund hatten auch keine Zweifel an der Verflugbarkeit des Personals der ASt bei der Ag
aufkommen konnen, denn die Ag kdnne nicht bemangeln, was sie selbst nicht konkreter gefordert
habe.

Die ASt sei daher - entgegen der Ansicht der Ag - mit ihrer zugrunde liegenden Rige nach § 160
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 GWB nicht prakludiert; die ASt wende sich schon gar nicht gegen unverbindliche
Abnahmemengen bzw. eine fehlende Planungsgrundlage als solche. Der ASt sei klar, dass der
ausgeschriebenen Rahmenvereinbarung ein unbestimmtes Leistungsvolumen immanent sei. Die ASt
sei aber der Auffassung, es sei ihr nicht zuzumuten, auf dieser Grundlage vor Zuschlag konkrete



Ressourcenzusagen und Einsatzplanungen bezuglich der von ihr benannten Mitarbeiter zu machen.
Die ASt habe auf der Grundlage der nur schatzweisen pauschalen Angaben zum Leistungsvolumen
und der pauschalen Angaben der Ag zur Bindung von Mitarbeitern der Ast in anderen Projekten
keine konkreteren Zusagen zum Personaleinsatz machen kdnnen, als in ihrem Schreiben vom 24.
Juli 2024. SchlieBlich solle die konkrete Einsatzplanung ausweislich der Leistungsbeschreibung erst
nach Zuschlagserteilung in Abstimmung der Vertragsparteien erfolgen. Soweit die Ag meine, mit dem
Aufklarungsersuchen gerade keine verbindliche Einsatzplanung gefordert zu haben, werde zudem
verkannt, dass Antworten auf Aufklarungsfragen Vertragsbestandteil werden konnten und damit
verbindlich warden.

Die ASt habe ein den Anforderungen genitigendes Angebot abgegeben, die ASt habe eine
ausreichende Anzahl von Profilen von Leistungserbringern von Executive Consultants benannt. Zu
den hierfur erforderlichen Anforderungen habe die ASt die geforderten Eigenerklarungen abgegeben
und die Leistungserbringung im Zuschlagsfalle zugesichert. Damit kdnne ein Ausschlussgrund nach
§ 31 Abs. 2 VsVgV bzw. § 57 Abs. 1 VgV nicht gegeben sein. Uber die nétigen Ressourcen misse
die ASt nicht bereits im Vergabeverfahren verfligen, sondern erst im Auftragsfall bei
Auftragsdurchfiihrung, insbesondere bei solchem Personal, das erst auf der Grundlage des erteilten
Auftrags fur den Bieter erforderlich sei und arbeitsvertraglich gebunden werden miusse. Dieses
bereits im Vorfeld vertraglich gebunden zu haben, sei eine grundsatzlich unzumutbare Anforderung.
Es reiche - so auch hier - vielmehr aus, dass der Bieter in der Lage sei, auf das erforderliche und
entsprechend qualifizierte Personal rechtzeitig zuzugreifen. Hier sei es so, dass die von der ASt
benannten Leistungserbringer samtlich bereits in einem Anstellungsverhaltnis bei der ASt befanden.
Die ASt sei daher in der Lage, die erfolgreiche Projektabwicklung zu gewahrleisten und die
benannten Leistungserbringer im Zuge der Projektabwicklung zur Verfiigung zu stellen. Uberdies
sehe Ziff. 3 des zu vergebenden Einzelauftrags vor, dass ein im Rahmen des Einzelauftrags
eingesetzter Leistungserbringer durch einen anderen auch ersetzt werden konne. Auch der zugrunde
liegende Rahmenvertrag sehe nicht den Einsatz bestimmter Leistungserbringer vor, sondern sehe
Regelungen vor, die den Ersatz oder Austausch der angebotenen Leistungserbringer ermdglichten.

Auf dieser Grundlage habe die ASt die ordnungsgemale Erflllung der Vertragsleistungen mit dem
von ihr angebotenen Personal hinreichend zugesichert. Die von der Ag behaupteten Zweifel an einer
ordnungsgemalien Auftragsausfuhrungen seien unbegrindet, eine dementsprechende Veranlassung
zur Aufklarung sei nicht gegeben gewesen. Die konkrete Einsatzplanung unterfalle auch unter
Beriicksichtigung parallel laufender Projekte dem Verantwortungsbereich der ASt. Uberschneidungen
mit anderen Projekten seien Ublich, ihnen kdnne im Rahmen der internen Organisation der ASt durch
entsprechende Priorisierung begegnet werden. Dies sei - wie Ziff. 4, Seite 7, der
Leistungsbeschreibung zeige - auch der Ag bewusst, ohne dass diese vorgeschrieben habe, die
Betriebs- und Personalorganisation der Bieter als Zuschlagskriterium auszugestalten. Daher kdnne
die Ag dies auch nicht nachtraglich einfihren und das Angebot der ASt deshalb ausschlieRen. Die
von der ASt im Aufklarungsschreiben geforderten Angaben zur Verfligbarkeit des Personals der ASt
gingen Uber die geforderten Qualifikations- und Erfahrungsanforderungen hinaus, wenn die Ag
fordere, wie und in welchem Umfang die Leistungserbringer der ASt zur Verfugung stiinden. Sofern
die Ag entsprechende Angaben haben wolle, hatte sie ein Personalkonzept fordern missen, das von
allen Bietern gleichermalien zu beachten gewesen ware.

Entsprechende Angaben nur von der ASt abzufordern, verstoRe gegen den vergaberechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz.

Soweit die Ag Erklarungen zur Verfligbarkeit zu den im Aufklarungsschreiben benannten Personen
gefordert habe, sei dies auch nicht Von § 22 Abs. 6 VSVgV gedeckt. Die Moglichkeit der
Nachforderung von Unterlagen beschranke sich auf geforderte Unterlagen, die insofern aber in den
Vergabeunterlagen - wie soeben dargelegt - nicht existierten.



Soweit die Vergabekammer eine mogliche Anwendung des § 124 Abs. 1 Nr. 9¢ GWB durch ihren
Hinweis vom 2. September 2024 ins Spiel gebracht habe, sei auszuschlieRen, dass die ASt der Ag
irrefuhrende Informationen erteilt hatte. Ihr Angebot sei vollstandig gewesen; Vorgaben flr eine
ausreichende Verfiigbarkeit habe die Ag mangels Abstimmung mit dem Auftragnehmer noch gar
nicht treffen kdnnen.

Die Aufklarungsfrage der Ag kollidiere zudem mit Verschwiegenheitspflichten der ASt. Die ASt habe
aus der Aufklarung der Ag weder entnehmen kdnnen, in welchen Projekten bzw. anderen Bereichen
das von der ASt benannte Personal gebunden solle noch sei es ihr mdglich gewesen, insofern
substantieller zu erwidern. Die ASt sei zur Preisgabe entsprechender Details zum Umfang und
Zeitraum der Einbindung von Mitarbeitern in andere von der Ag betreute Projekte nicht befugt, da
diese strengster Vertraulichkeit unterlagen und im Regelfall als Verschlusssachen eingestuft seien.

Schliellich sei die Ag gehalten, auch bei anderen Bietern die Verfugbarkeit des benannten Personals
durch entsprechende Aufklarungsanordnungen zu Uberprifen. Nur eine Aufklarung bei der ASt sei
willktrlich und diskriminierend, weil anzunehmen sei, dass alle Bieter ihre benannten Mitarbeiter
auch anderweitig im Einsatz hatten und die Aufklarung bei der ASt lediglich vom Zufall abgehangen
habe und die ASt zudem keine naheren Auskinfte habe erteilen kénnen aufgrund anderweitiger
vertraglicher und gesetzlicher Geheimhaltungsvorschriften. Die Vorgehensweise der Ag zur
Aufklarung habe sich sachwidrig nur auf die ASt bzw. die Abfrage der internen Datenbanken der Ag
beschrankt. Daraus ergebe sich noch kein Aufschluss daruber, in welchem Umfang und unter
welchen Bedingungen bestimmtes Personal auch anderweitig eingebunden sein bzw. dieser
Umstand einer kunftigen Einsatzplanung entgegenstehen konne.

Die Datenbankprifung bei der Ag ermogliche auch keine Einschatzung einer mdglichen
anderweitigen auswartigen Projektbindung von Mitarbeitern der Bg. Es komme hinzu, dass -
unabhangig davon, dass die ASt die von der Ag in Bezug genommenen anderweitigen Projekte nicht
konkret zuordnen koénne - die von der ASt in einschlagigen Projekten eingesetzten
Leistungserbringer auch dort nicht verbindlich zum Einsatz kommen mussten, sondern vielmehr im
Rahmen der Weisungsbefugnis der ASt flexibel und bedarfsweise eingesetzt werden kdnnten.

Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Ag halt die ASt fir nicht notwendig. Die Ag
verfige Uber juristisch hinreichend geschultes Personal, das zur Bearbeitung der im
Nachprufungsverfahren relevanten Sach- und Rechtsfragen in der Lage sei. Die Zurlickweisung der
Ruge sei durch einen Syndikusanwalt der Ag erfolgt, der ausweislich seines 6ffentlich verfligbaren
und einsehbaren Profils, seit langer Zeit als Rechtsanwalt im Fachbereich Vergaberecht tatig sei. Die
Heranziehung externen rechtlichen Beistands sei vor diesem Hintergrund nicht geboten gewesen.

Die ASt beantragt:

1. Die Ag wird verpflichtet, den Zuschlag nur unter Berucksichtigung des Angebots der ASt zu
erteilen;

2. Hilfsweise begehrt die ASt die Zurlickversetzung des Vergabeverfahrens in den Stand vor Beginn
der Angebotsauswertung und die Anweisung der Ag, die Zuschlagserteilung unter
ermessensfehlerfreier Verwendung der zuvor bekanntgemachten Zuschlagskriterien und unter
Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer erneut zu treffen;

3. Die Ag tragt die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer sowie die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der ASt;



4. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten war fur die ASt notwendig.

Des Weiteren beantragt die ASt Akteneinsicht gemaR § 165 GWB.

b) Die Ag beantragt,
1. den Nachprufungsantrag zurtickzuweisen;
2 die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Ag fur notwendig zu erklaren;

3 der ASt die Kosten des Verfahrens einschliellich der zur 2zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Ag aufzuerlegen.

Die Ag halt den Ausschluss der ASt fir rechtmaRig. Es sei in den Q&E-Anforderungen klar erkennbar
gewesen, dass die Bieter die von ihnen einzusetzenden Leistungseibringer zu benennen gehabt
hatten, woraus folge, dass diese Personen die Leistung auch tatsachlich erbringen missten. Eine
ordnungsgemale Erflullung des Auftrags sei nur gewahrleistet, wenn die benannten
Leistungserbringern hinreichend qualifiziert seien und nicht durch andere Arbeiten in ihrer
Verfugbarkeit fur die ausgeschriebenen Leistungen eingeschrankt seien. Die Ag habe die Qualitat
der Profile der Leistungserbringer der ASt gerade nicht in Frage gestellt und auch nicht zum
Gegenstand der Aufklarung gemacht. Sie habe vielmehr Kenntnis davon gehabt, dass die von den
seitens der ASt angebotenen Leistungserbringer mehrheitich im ausgeschriebenen
Leistungszeitraum fir die Ag oder im unmittelbaren bzw. angrenzenden Geschaftsbereich im Einsatz
seien. Die Ag habe entsprechende Kenntnis gehabt, weil sich deren Mitarbeiter regelmaflig zu
eingesetzten Auftragnehmern und deren Personal austauschten. Bei einer Mitarbeiterin und einem
Mitarbeiter der ASt habe die ASt so Kenntnis gehabt, dass sie bereits anderweitig im Bereich der Ag
eingesetzt seien. Daher habe die Ag eine interne Datenbank der Ag mit Profilen ihrer Mitarbeiter und
Auftragnehmer konsultiert und die darin enthaltenen Angaben uberpruft und dabei festgestellt, dass
zusatzlich auch noch weitere Mitarbeiter als von der ASt vorgesehene Leistungserbringer in anderen
Projekten 4er' Ag involviert seien. Daruber hinaus sei der Ag aus dem Markt bekannt, dass noch
weitere von der ASt benannte Leistungserbringer auferhalb von Projekten der Ag, die aber dem
weiteren Geschéaftsbereich zuzuordnen seien, beschaftigt seien, einer von diesen sei sogar doppelt,
sowohl fur die Ag als auch in anderen Projekten tatig. Keineswegs sei es der Ag darum gegangen,
die Bieter hatten nur Mitarbeiter anbieten dirfen, die zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe nicht
anderweitig eingebunden seien.

Die Ag habe vielmehr festgestellt, dass die ASt nur in der Gesamtschau aller angebotenen
Leistungserbringer alle Qualifikations- und Erfahrungsanforderungen vollumfanglich erfiillen kénne
und erhebliche Zweifel gehabt, dass die ASt Uber diese angebotenen Ressourcen fur das
ausgeschriebene Projekt im Falle einer Auftragsdurchflihrung tatsachlich verfigen kénne und daher
eine nachvollziehbare Erklarung der ASt fur notwendig erachtet, wie und in welchem Umfang die
benannten Leistungserbringer zur Verfugung stunden, wenn es zu einem Zuschlag kommen sollte.

Die von der ASt auf die Aufklarungsanordnung der Ag eingereichte Erklarung habe dann allerdings
keine verwertbaren, plausiblen Angaben enthalten, um die Zweifel der Ag auszuraumen. Die ASt
habe darin ein aus drei Personen bestehendes Kernteam angegeben. Dies habe nicht zur
Anforderung in der Anlage Q&E gepasst, wonach fir die Leistungserbringung der Einsatz von
mindestens vier Leistungserbringern gefordert worden sei, so dass jedenfalls die Verfugbarkeit
geeigneten Personals schon aus diesem Grunde nicht gegeben gewesen sei. Die weitere Erklarung



der ASt, dass alle eingereichten Profile mindestens anteilig ihre Expertise zur Verfigung stellen
konnten, ohne andere Projekte zu gefahrden, sei keine aussagekraftige Erklarung auf die
Feststellung der Ag, dass die Q&E-Anforderungen gerade nur in der Gesamtschau aller
angebotenen Leistungserbringer vollumfanglich erfullt wirden. Denn die ASt habe damit nur das
ohnehin mit dem Angebot abgegebene Leistungsversprechen bestatigt, nicht aber die von der Ag
konkret dargelegten Zweifel ausgerdumt. Dabei sei zu beachten, dass nach Ziff. 6.4 der
Leistungsbeschreibung 90% der Tatigkeiten vor Ort durchzufihren seien. Die Leistungserbringer
konnten daher wahrend dieser Zeit nicht fir andere. Projekte zur Verfigung stehen. Die ASt habe in
ihrer Antwort auf das Aufklarungsschreiben der Ag nicht dargelegt, wie sie mit dieser Situation
umgehe. Die Ag habe daher das Angebot ausgeschlossen, weil die Erklarung der ASt keinen
sicheren Schluss auf die Erfullbarkeit des Angebotes bei Leistungsbeginn.im Auftragsfall erlaube.

Die ASt koénne sich nicht die ausnahmsweise Madglichkeit nach § 3 des Einzelauftrags berufen,
einzelne Leistungserbringer ggf. zu ersetzen. Dabei gehe es um eine Ausnahmeregelung;
ausschlaggebend fur die Angebotswertung seien nach den Vorgaben der Vergabeunterlagen die fur
die Leistungserbringung benannten Personen, deren Qualifikation mit dem Angebot anzugeben
gewesen sei. Es sei gerade kein beliebiger Personaleinsatz beabsichtigt. Es sei nach allem
unzutreffend, dass die ASt sich die erforderlichen personellen Ressourcen auch noch nach
Beauftragung besorgen durfe. Die Verfugbarkeit fur den Auftragsfall habe die Ag im Hinblick auf ihre
Zweifel daher aufklaren dirfen und mussen. Eine weitere Aufklarung auf die unzureichende Antwort
der ASt hin, sei nicht geboten gewesen. Die Antwort habe jedenfalls belegt, dass das Angebot der
ASt nicht zweifelsfrei sei und habe daher auch nach erfolgloser Aufklarung ausgeschlossen werden
darfen.

Der Ausschluss sei zwar nicht auf einen ausdricklichen Ausschlusstatbestand nach der VSVgV bzw.
der VgV zu stutzen gewesen, die fur den Fall einer verweigerten Aufklarung keinen solchen
vorsahen. Wenn ein Bieter - wie hier die ASt - allerdings der erbetenen Aufklarung nicht nachkomme
und angeforderte Erklarungen nicht oder nur unzureichend Ubermittle, sei das Angebot
auszuschlielen, weil die Unklarheiten, Zweifel oder Widerspriche nicht ausgerdumt worden seien
und das Angebot damit nicht eindeutig und annahmefahig sei.

Die Ag sei schlieRlich auch zur Aufklarung des Angebots der ASt verpflichtet gewesen. Die Ag habe
sich angesichts der bei ihr tatsachlich aufgekommenen Zweifel nicht auf das mit dem Angebot
abgegebene Leistungsversprechen der ASt verlassen dirfen. Es hatten ausweislich der internen
Erkenntnisse konkrete Zweifel an der Verfugbarkeit der Leistungserbringer der ASt bestanden. Es sei
daher aus Grinden der Transparenz und der Gleichbehandlung geboten gewesen, das
Leistungsversprechen der ASt zu verifizieren.

Die Ag habe sich hier sachgemaly fur eine schriftiche Aufklarung und Darstellung der
Verfugbarkeiten der Leistungserbringer der ASt entschieden. Es sei nicht um eine vorgezogene
konkrete Einsatzplanung durch die ASt gegangen. Die Bieter hatten die Leistungserbringer bereits
mit dem Angebot benennen mussen.

Nicht deren konkreter Einsatz, sondern deren zeitliche Verflugbarkeit im Hinblick auf ihre Einbindung
in andere Auftragsdurchfiihrungen bei der Ag seien klarungsbedurftig gewesen. Die ASt habe in
diesem Rahmen Ausfihrungen machen sollen, dass ihre betriebliche Organisation in der Lage sei,
entsprechende Personalkapazitaten fir den ausgeschriebenen Auftrag bereit zu stellen. Dies sei
aber aus der Antwort der ASt nicht belastbar hervorgegangen.

Die Ag habe daher keine neuen Zuschlagskriterien eingefihrt, sondern nur die Erfullbarkeit des
Leistungsversprechens verifizieren wollen. Die von der ASt reklamierten Geheimhaltungspflichten
hatten der Aufklarung nicht entgegenstehen kdnnen. Die Aufklarung sei moglich gewesen, ohne



gegen etwaige Vertraulichkeitspflichten zu verstoRen; die ASt sei in der Lage gewesen, feststellen zu
kénnen, bei welchem Auftraggeber eine Freistellung von der Verschwiegenheit einzuholen gewesen
ware; jedenfalls aber hatte die ASt sich um entsprechende Freigaben bemihen missen; es sei
davon auszugehen, dass diese erteilt worden waren.

Eine Ungleichbehandlung zu Lasten der ASt bestehe auch nicht dadurch, dass die Ag nur bei der ASt
die Verfugbarkeiten aufgeklart habe. Dies sei geboten gewesen, weil die festgestellten Zweifel bei
der Ag im Hinblick auf die ASt aufgekommen seien. Daruber hinaus habe die Ag auch zu den
Leistungserbringern der Bg geprtft, ob Angaben in der internen Datenbank der Ag zu finden
gewesen seien, die einer Verfligbarkeit entgegenstehen kénnten. Das Ergebnis sei hier negativ
gewesen.

Die Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollmachtigten halt die Ag fir notwendig. Insofern sei auf die
Bedeutung des Auftrags abzustellen, auch habe der Zeitfaktor eine Rolle gespielt, im auf funf
Wochen begrenzten Nachprifungsverfahren auf den Nachpriufungsantrag konzentriert entgegnen zu
muissen. Der vergaberechtlich versierte Syndikusanwalt der Ag sei durch nicht aufschiebbare
Betreuung anderer Projekte zeitlich ausgelastet gewesen. Die termingerechte Realisierung des
ausgeschriebenen Projekts sei aber flr die Ag von besonderem Interesse, da diene, weshalb die
Hinzuziehung externen anwaltlichen Beistands erforderlich gewesen sei.

c) Die mit Beschluss vom 15. August 2024 formlich zum Nachprufungsverfahren hinzugezogene Bg
beantragt:

1. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin wird zurtickgewiesen.

2. Die Kosten des Nachprufungsverfahrens und die Aufwendungen der Beigeladenen tragt die
Antragstellerin.

3. Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der Beigeladenen wird fur notwendig erklart.

Die Bg halt den Nachprifungsantrag fur zwar zulassig, aber unbegriindet. Sie halt den Ausschluss
der ASt fur rechtmallig, dieser sei zwingend geboten gewesen im Hinblick auf die von der Ag in den
Q&E-Anforderungen vorgegebenen Mindestanforderungen fur die von den Bietern im Angebot zu
benennenden Leistungserbringer. Diese Anforderungen seien fir die streitgegenstandliche IT-
Vergabe sachgemall, da die Qualitdt der ausgeschriebenen Leistungen von den fir die
Leistungserbringung verantwortlichen Personen mafgeblich abhange. Aus den Q&E-Anforderungen
seien die entsprechenden Anforderungen an die Leistungserbringer als Ausschlusskriterien
gegenuber allen Bietern unmissverstandlich festgelegt worden.

Die Ag habe auf dieser Grundlage das Leistungsversprechen der ASt Uberprifen durfen und wollen,
ohne dass es dabei um eine vorzeitige konkrete Einsatzplanung gegangen sei. Eine Einsatzplanung
setzte die Erfullung der Q&E-Anforderungen voraus, an deren Erfullung die Ag gerade Zweifel'
gehabt habe, so dass die Ebene der konkreten Einsatzplanung noch gar nicht erreicht gewesen sei.

Soweit die ASt meine, aufgrund der unverbindlichen Abnahmemenge nicht in der Lage gewesen zu
sein, eine Ressourcenzusage in Bezug auf die angebotenen Mitarbeiter abzugeben, sei eine
verlassliche Abschatzung in Bezug auf Aufwand und Fahigkeiten der zur Erbringung der spater
definierten Leistungen grundsatzlich moglich; auch der Bg sei dies ohne Weiteres moglich gewesen.
Die ASt gehe zudem fehl, wenn sie meine, Uber die. personellen Ressourcen noch nicht verfigen zu
missen, wenn es - wie hier - um auf dem Arbeitsmarkt nur begrenzt verfugbare Krafte gehe. In



einem solchen Fall misse ein Bieter darlegen, aus welchen Griinden ihm das zur Auftragserfillung
erforderliche Personal bei Vertragsbeginn zur Verfiugung stehe. Nur dann habe der Auftraggeber
Anlass zur Annahme, der Bieter sei zur Erfullung auch tatsachlich in der Lage.

Die Ag sei schlielBlich zur Aufklarung verpflichtet gewesen. Die Ag habe kein nachtragliches
Zuschlagskriterium eingefuhrt, sondern nur den Angebotsinhalt aufgeklart. Die hierfur erforderlichen
konkreten Zweifel habe die Ag im Vergabevermerk dargelegt. Daraus ergebe sich, dass das Angebot
der ASt im Grunde vollstandig gewesen sei, aber Zweifel an der Richtigkeit und Belastbarkeit des
Angebotsinhalts bestanden hatten, vor deren Hintergrund sachgemal’ aufgeklart worden sei. Die ASt
habe allerdings unzureichende Angaben gemacht in ihrer Antwort gegenuber der Ag, die hier zum
Ausschluss hatten fihren mussen. Die Ag sei nicht gehalten gewesen, sich trotz ihrer Zweifel darauf
zu verlassen, es werde nach den Angaben der ASt alles gut gehen.

Die Antwort der ASt sei allerdings unzureichend ausgefallen, da sie nicht dargelegt habe, tatsachlich
mindestens vier Leistungserbringer mit den geforderten Erfahrungen und Qualifikationen fur eine
Leistungserbringung angeboten zu haben. Der Antwort der ASt auf die Aufklarung sei nicht zu
entnehmen gewesen, dass mindestens vier Leistungserbringer die Q&E-Anforderungen erfiillten. Die
weitergehende Aufklarung der Ag sei nur damit beantwortet worden, dass alte eingereichten Profile
ihre Expertise anteilig zur Verfugung stellen kdnnten, was zu unbestimmt gewesen sei. Die Angaben
zum Einsatz weiterer Kandidaten sei zu pauschal, um daraus schlielen zu kénnen, dass die ASt die
Mindestanforderungen erfiillen konne. Der Verweis auf ein Kernteam, das aber fiir sich schon nicht
mindestens vier Profile umfasse, sei nicht ausreichend, um die geforderten Anforderungen
abzudecken. Die Ag habe daher das Angebot der AS ermessensfehlerfrei ausgeschlossen:

Den von der ASt bemangelten Verstol gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, nur bei ihr sei
aufgeklart worden, nicht aber auch bei der Bg, halt die Bg fiir unbegriindet. Eine Uberprifung setze
konkrete Tatsachen voraus, die nur bei der ASt gegeben gewesen seien, nicht aber bei der Bg. Eine
Berucksichtigung des Angebots der ASt hatte demgegeniber zu einem Verstol3 gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz zu Lasten der Bg gefuhrt.

3. Die Vergabekammer hat der ASt und der Bg je nach Anhdrung der Ag in einer § 165 Abs. 2 GWB
entsprechenden Weise Akteneinsicht erteilt. Die mundliche Verhandlung hat am 6. September 2024
stattgefunden. Auf die ausgetauschten Schriftsatze und die Vergabeakte, soweit sie der
Vergabekammer in elektronischer Fassung vorgelegen hat, wird ergdnzend Bezug genommen.

Die Vergabekammer hat die Verfahrensbeteiligten mit Schreiben vom 2. September 2024 auf
jungste, bis dato noch unveréffentlichte Rechtsprechung des OLG Dusseldorf hingewiesen, die sich
mit der Anwendung des § 124 Abs. 1 Nr. 9¢c GWB im Zusammenhang mit der Erfullbarkeit des
Leistungsversprechens befasst, die fir die Entscheidung des Nachprifungsantrags relevant sein
kénne (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 5. Juni 2024 - VII-Verg 25/23, sowie Beschluss vom 12. Juni
2024 -VII-Verg 36/23).

Il

Der Nachprifungsantrag ist zulassig, aber unbegriindet.

1. Der Nachprufungsantrag ist zulassig.

a) Das Nachprifungsverfahren ist statthaft. Die ASt richtet sich mit ihrem Nachprufungsantrag gegen

den an die Bg beabsichtigten Zuschlag im streitgegenstandlichen Miniwettbewerb fur die Vergabe
eines Einzelauftrags gemal § 14 Abs. 5 Nr. 2 VSVgV auf der Grundlage einer zwischen der Ag und



u.a. der ASt geschlossenen entsprechenden Rahmenvereinbarung. Zugrunde liegt mit dem zu
vergebenden Einzelauftrag Uber die ausgeschriebenen IT-Dienstleistungen ein Ooffentlicher
Dienstleistungsauftrag im Sinne von § 103 Abs. 1 und 4 GWB durch einen der Bundesrepublik
Deutschland zuzurechnenden o6ffentlichen Auftraggeber im Sinne von §§ 98, 99 Nr. 2, der - wie auch
die eingegangenen Angebote teigen - die Schwellenwerte zur Anwendung des 4. Teils des GWB
definitiv Uberschreitet, § 106 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 GWB, § 3 Abs. 4 VgV. Die Vergabe eines
Einzelauftrags auf der Grundlage einer Rahmenvereinbarung kann ohne Weiteres Gegenstand eines
Nachprufungsverfahrens nach den §§ 155, 160 ff. GWB sein, wenn - wie hier - gerade die Einhaltung
der Vorgaben fir den Einzelabruf aus einer Rahmenvereinbarung streitig ist. Die Vergabekammer
des Bundes ist vor diesem Hintergrund nach § 159 Abs. 1 Nr. 2 GWB, § 156 Abs. 1 GWB zustandig.

b) Die Antragsbefugnis der ASt nach § 160 Abs. 2 GWB ist als Teilnehmerin am Miniwettbewerb zu
bejahen.

Das nach § 160 Abs. 2 S. 1 GWB erforderliche Interesse der ASt am ausgeschriebenen 6ffentlichen
Auftrag ist durch das von ihr abgegebene Angebot, ihre Rige und den Nachprifungsantrag ohne
Weiteres zu bejahen. Die ASt beruft sich mit den von ihr bemangelten Vergaberechtsverstofien.
durchweg auf bieterschitzende vergaberechtliche Vorschriften im Sinne von § 97 Abs. 6 GWB. Die
nach § 160 Abs. 2 S. 2 GWB vorausgesetzte Darlegung eines der ASt durch die behaupteten
Rechtsverletzungen drohenden Schadens in Gestalt des entgehenden Zuschlags ist ausgehend vom
Vorbringen der ASt gegeben.

c) Die ASt hat auch der Rigeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB genugt. Nachdem die
ASt mit separaten Schreiben der Ag vom 31. Juli 2024 vom Ausschluss ihres Angebots und dem
beabsichtigten Zuschlag an die Bg erfahren hatte, hat sie fristgerecht gegentiber der Ag mit
Schreiben vom 2. August 2024 gerlgt, dass der Ausschluss mit den Maligaben der
Zuschlagskriterien bzw. dem vergaberechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz unvereinbar sei.

d) Nach der Zurickweisung der Rlge seitens der Ag mit Schreiben vom 8. August 2024 hat die ASt
den Nachprifungsantrag binnen der Frist des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB mit Schreiben vom 12.
August 2024 rechtzeitig bei der Vergabekammer des Bundes gestellit.

2. Der Nachprifungsantrag ist unbegriindet. Die Ag hat das Angebot der ASt rechtmaRig vom
Vergabeverfahren nach § 31 Abs. 2 VSVgV ausgeschlossen (a). Die Ag hat den Ausschluss -
entgegen der Ansicht der ASt - nicht auf ein neues, nicht zuvor bekannt gemachtes Mindestkriterium
gestutzt und insofern unzulassig fehlende Angaben nachgefordert, vielmehr hat sie vor ihrer
Ausschlussentscheidung das Angebot der ASt in sachgemaRer Weise aufgeklart und sodann die
bekannt gemachten Mindestkriterien zur Anwendung gebracht (b). Schlief3lich war die Aufklarung
auch nicht deshalb fehlerhaft, Weil der ASt eine ihrerseits sachgemafle und Uber die von ihr im
Schreiben vom 24. Juli 2024 prasentierte hinausgehende Antwort unmdglich gewesen ware (c). Der
Ausschluss des Angebotes und die vorausgegangene Aufklarung stellt entgegen der Ansicht der ASt
keine Diskriminierung der ASt bzw. ungerechtfertigte Bevorzugung der Bg dar (d). Ob sich der
Ausschluss des Angebotes der ASt auch auf eine analoge Anwendung des § 15 EU Abs. 2 VOB/A
stutzen lielRe, kann offenbleiben (e). Ein auf der Grundlage des § 124 Abs. 1 Nr. 9c GWB mdglicher
Ausschluss der ASt wurde von der Ag nicht vorgenommen und ist im Nachprifungsverfahren
mangels einer festzustellenden Ermessensreduzierung auf Null nicht durch die Vergabekammer zu
entscheiden (f).

a) Die Ag hat das Angebot der ASt rechtmaflig ausgeschlossen. lhre Entscheidung ist auf die
Grundlage von § 31 Abs. 2 Nr. 3 und 4 VSVgV zu stitzen.

Sofern die Ag meint, dass keine eigenstandige Rechtsgrundlage fur den Ausschluss des Angebotes



existiere, geht sie fehl. Sie selbst hat sich in ihrem Schreiben vom 31. Juli 2024 zur Mitteilung des
Ausschlusses pauschal auf § 57 Abs. 1 VgV berufen. Die Entscheidung, das Angebot
auszuschlieen, wird dadurch aber nicht fehlerhaft. Denn die Ag hat sich damit auf hier tragende
vergaberechtliche Grundsatze berufen. Das Vorbringen der Ag ergibt in der Sache, dass sie gerade
auf den nachstehend festzustellenden Grundlagen rechtmaRig gehandelt hat.

Nach § 31 Abs. 1 VSVgV sind alle Angebote auf Vollstandigkeit sowie fachliche und inhaltliche
Richtigkeit zu Uberprifen. Aus § 31 Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 4 VSVgV geht hervor, dass Angebote, in
denen Anderungen des Bieters an seinen Eintragungen nicht zweifelsfrei sind bzw. bei denen
Anderungen oder Erganzungen an den Vergabeunterlagen vorgenommen worden sind,
auszuschlieRen sind. Die Vorschriften gewahrleisten die Einhaltung des vergaberechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes, indem alle Bieter im Vergabeverfahren an gleichen Vorgaben zu
messende Angebote abzugeben haben, die der Erfullung der mit dem Vergabeverfahren zu
beschaffenden Leistung dienen. Die Angebote beinhalten somit ein grundlegendes
Leistungsversprechen, die angebotene Leistung auch wie angeboten auszufihren, worauf sich ein
offentlicher Auftraggeber grundsatzlich verlassen darf und muss, sofern er keine konkreten
Anhaltspunkte hat, die ihn an der Einhaltung des Leistungsversprechens zweifeln lassen missen
(vgl. OLG Karlsruhe, Beschluss vom 07. September 2022, -15 Verg 8/22; OLG Dusseldorf, a.a.0.).
Im Fall solcher Zweifel ist zur Gewahrleistung eines den Grundsatzen der Transparenz und der
Gleichbehandlung entsprechenden Vergabeverfahrens geboten, dem einem Angebot grundsatzlich
innewohnenden Leistungsversprechen nicht ohne Weiteres zu vertrauen, sondern zunachst dessen
Erflllbarkeit  aufzuklaren, was auch  den Grundsatzen  des  vergaberechtlichen
Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes entspricht und flir den Bereich der Beschaffung von
Dienstleistungen in § 15 Abs. 5 S. 1 VgV beispielhaft konkretisiert wird, worauf auch im Zuge der hier
anzuwendenden VSVgV zuruckzugreifen ist. Den beiden genannten Ausschlusstatbestanden liegt
somit erst recht zugrunde, dass ein Angebot, mit dem ein Bieter das dem Angebot per se
innewohnende Leistungsversprechen weder erflllen kann bzw. zu erfullen beabsichtigt noch Zweifel
an dessen Erflllbarkeit ausraumt, nicht annahmefahig und damit auf den vorgenannten Grundlagen
auszuschlieRen sind. Ein solches Angebot ist mithin entsprechend § 31 Abs. 2 Nr. 3 VSVgV
entweder selbst nicht frei von Zweifeln (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Mai 2024 - Verg
17/24, wonach das Angebot selbst erst recht zweifelsfrei sein muss, wenn bereits
Angebotsanderungen zweifelsfrei sein mussen nach den vergaberechtlichen
Ausschlusstatbestédnden) oder es genigt dem mit dem abzugebenden Angebot abgeforderten, allen
Vergabeunterlagen per se zugrunde liegenden Leistungsversprechen nicht und andert diese mithin
ab, § 31 Abs. 2 Nr. 4 VSVgV. So liegt der Fall hier.

Aus dem Schreiben der ASt vom 24. Juli 2024 an die Ag ergibt sich, dass das Angebot der ASt nicht
frei von Zweifeln im Hinblick auf die Erfullbarkeit des Leistungsversprechens ist und damit ebenfalls
von dem den Vergabeunterlagen zugrunde liegenden Leistungsversprechen, das Angebot auch zu
erfullen, abgewichen ist.

aa) Hierfur war es nach den Vorgaben der die MaRgaben der Rahmenvereinbarung zulassig
konkretisierenden Leistungsbeschreibung und deren Anlage Q&E erforderlich, entsprechend
qualifizierte Leistungserbringer zu benennen. Nur entsprechend qualifiziertes Personal sollte nach
den MalRgaben der Ziff. 29.4 der Rahmenvereinbarung in entsprechenden Einzelauftragen zum
Einsatz kommen dirfen. Die derart mit dem Angebot im Miniwettbewerb zu benennenden
Leistungserbringer waren daher so anzubieten, dass sie im Zuschlagsfall auch fur die
Auftragsdurchfiihrung zur Verflgung stehen. Dass - wie die ASt ausfuhrt - die vertragliche
Moglichkeit bestanden habe, auch Personal auszuwechseln, stellt sich vor diesem Hintergrund als
Ausnahme dar, steht aber jedenfalls nicht dem Erfordernis entgegen, dass fur die Durchfihrung
mindestens vier qualifizierte Leistungserbringer zu benennen waren. Dies rechtfertigt sich vor dem
Hintergrund, dass der Einzelauftrag nach der Leistungsbeschreibung explizit auf die Beschleunigung



des Vorhabens ausgerichtet ist und neben den vorgegebenen Q&E-Anforderungen mit der
erforderlichen U3-Sicherheitsiiberpriifung eine hohe Sicherheitsstufe verlangt, deren Uberpriifung
Mitarbeiter voraussetzt, die bereit sind, sich entsprechend Uberprifen zu lassen, was regelmallig
eine langere Uberpriifungszeit in Anspruch nehmen kann. Fir einen fachkundigen Bieter, auf dessen
Perspektive es flir die Auslegung der Vergabeunterlagen ankommt, ergab sich aus diesem
Gesamtzusammenhang unmissverstandlich, dass die mit dem Angebot zu benennenden
Leistungserbringer im Fall der Auftragsdurchfliihrung auch tatsachlich verfligbar sein mussten. All
diese Grundlagen hat die ASt auch rugelos akzeptiert.

Zweifel daran, dass die von der ASt im Angebot benannten Personen auch wirklich fur die
Auftragsausfuhrung zur Verfugung stehen wirden, ergaben sich fur die Ag aus der Erkenntnis, dass
diverse benannte Leistungserbringer bereits in anderen Projekten gebunden sind. Aus der Frage, ob
die benannten Leistungserbringer aufgrund der bereits bestehenden Auslastung Uberhaupt noch
zeitliche Kapazitaten haben fir den streitgegenstandlichen Auftrag, ergaben sich die Aufklarung
rechtfertigende, wenn nicht weitergehend gebietende Zweifel an der Erfullbarkeit des
Leistungsversprechens. Diese Aufklarung hat die Ag mit Schreiben vom 23. Juli 2024 an die ASt
durchfiihren wollen.

bb) Die Angaben der ASt in ihrem Schreiben vom |24 . Juli 2024 ergeben, dass das Angebot der ASt
nicht frei von Zweifeln im Hinblick auf die Erfullbarkeit des Leistungsversprechens ist bzw. von dem
den Vergabeunterlagen zugrunde liegenden Leistungsversprechen, das Angebot auch zu erflllen,
abweichen.

Die ASt hat mit ihrem Schreiben vom 24. Juli 2024 auf das Schreiben der Ag vom 23. Juli 2024
geantwortet. Die Ag hat darin sehr dezidiert und konkret erfragt, wie und in welchem Umfang die
aufgeflhrten Leistungserbringer der ASt bei der Auftragsausfiihrung jeweils zur Verfugung stehen;
man habe erhebliche Zweifel, dass der ASt die benannten personellen Ressourcen der
Leistungserbringer auch fur das ausgeschriebene Projekt zur Verfigung stehen, weil bekannt sei,
dass diese auch in anderweitigen Auftrdgen im Geschaftsbereich der Ag eingesetzt seien. Die ASt
hat dazu ausgeflihrt, es werde ein Kernteam aus drei Leistungserbringern eingesetzt, die von der
ASt eingereichten Profile stinden mindestens anteilig dem Projekt zur Verfigung, ohne andere
Projekte zu gefahrden. Nach der fir die Auslegung maRRgeblichen verobjektivierten Perspektive eines
fachkundigen Empféangers, hier eines offentlichen Auftraggebers, ergab sich daraus keine konkrete
Antwort auf die Frage, wie und in welchem Umfang die von der Ag im Einzelnen aufgeflhrten von
der ASt angebotenen Leistungserbringer fur die Auftragsausfuhrung zur Verfigung stehen werden.
Die ASt verwies in ihrer Antwort vielmehr darauf, dass alle eingereichten Profile mindestens anteilig
verfligbar seien, "ohne andere Projekte zu gefdhrden". Dem Schreiben der Ag vom 23. Juli 2024 war
jedoch fur einen fachkundigen Empfanger unmissverstandlich zu entnehmen, dass die Ag
"erhebliche Zweifel' hatte, ob die im Einzelnen aufgefiuhrten von der ASt angebotenen
Leistungserbringer "auch fiir das hiesige Projekt zur Verfiigung stehen werden", mithin fir das im
Mini-Wettbewerb zu beauftragende Projekt. Die Ag hatte ausdricklich um nachvollziehbare
Darlegungen gebeten, z.B. durch Erklarungen der jeweiligen Leistungserbringer, zu ihrer
Verfugbarkeit im ausgeschriebenen Projekt. Mit den knappen Ausfiuhrungen im Schreiben der ASt
zur mindestens anteiligen Verfiigbarkeit aller eingereichten Profile ermdglicht diese Formulierung
keinen nachvollziehbaren Ruckschluss auf die Verflugbarkeit der Leistungserbringer-Ressourcen im
ausgeschriebenen Projekt. Das von der ASt benannte, aus drei Leistungserbringern bestehende
Kernteam erlaubte per se keinen tragfahigen Ruckschluss auf die Verfugbarkeit des erforderlichen
qualifizierten Personals an Leistungserbringern, weil die Q&E-Anforderungen mindestens vier!
Leistungserbringer verlangten. Die Angabe, alle wurden ihre Expertise mindestens anteilig zur
Verfugung stellen kénnen, ist lediglich pauschal und ermoglicht es nicht, nachvollziehen zu kénnen,
wie die ASt es organisatorisch bewerkstelligen wird, die auch anderweitig eingesetzten
Leistungserbringer fur das ausgeschriebene Projekt Uberhaupt verfligbar zu haben. Die pauschale



Antwort der ASt auf die Aufklarungsfrage gibt keine Uber den Angebotsinhalt hinausgehenden
Informationen, indem lediglich ausgesagt wird, dass die benannten Leistungserbringer anteilig zur
Verfugung stehen wurden. Die Aufklarungsfrage bezog sich aber darauf, dass die ASt darlegen
sollte, wie die parallele Einbindung in verschiedene Projekte in der Praxis durchgefuhrt werden soll.
Hierzu hat die ASt keine Aussage im Antwortschreiben gemacht.

Die Wichtigkeit der Anforderung entsprechender Informationen seitens der Ag bei der ASt ergibt sich
daraus, dass die Ag in ihrem Schreiben vom 23. Juli 2024 ausdricklich darauf hingewiesen hatte,
dass die zehn angebotenen Leistungserbringer der ASt nur in der Gesamtschau die zwingenden
Q&E-Anforderungen erfullen. Da unstreitig ferner der Uberwiegende Teil der angebotenen
Leistungserbringer (sechs von zehn) parallel in anderen Projekten im Geschaftsbereich der Ag
eingesetzt ist, war es, gemessen an der Empfangerperspektive eines kundigen Empfangers, aus
dem Schreiben der Ag vom 23. Juli 2023 ohne Weiteres klar, dass die Ag Zweifel daran hatte, dass
die nur in ihrer Gesamtheit qualifizierten Leistungserbringer zur Erflllung des Leistungsversprechens
verfugbar sein werden.

Vor diesem Hintergrund kann dem Angebot der ASt kein unbedingtes Leistungsversprechen
entnommen werden, den Auftrag mit den als qualifiziert benannten Leistungserbringern zu erfullen,
so dass die Voraussetzungen der vorgenannten Ausschlusstatbestande damit erflllt sind und das
Angebot der ASt danach zwingend auszuschliel3en war.

b) Soweit die ASt meint, die Ag habe dem von ihr verfugten Ausschluss ein neues, zuvor den Bietern
nicht bekannt gegebenes Mindestkriterium zugrunde gelegt, geht sie fehl. Die Ag hat insofern keine
diesbezuglich fehlenden oder unvollstandigen Angaben bei der ASt unstatthaft nachgefordert,
sondern den Inhalt des Angebots der ASt vor dem Hintergrund der bekannt gemachten
Mindestqualifikationen der Leistungserbringer sachgemaf’ aufgeklart.

Die ASt ist der Ansicht, die Ag habe dem Ausschluss des Angebots in der Sache ein bislang nicht
bekannt gemachtes Mindest- bzw. Zuschlagskriterium eingefuhrt. Die Argumentation der Ag laufe
darauf hinaus, dass es ihr bereits mit Angebotsabgabe um eine hundertprozentige
Ressourcenzusage, mithin darum gegangen sei, dass die gemal den Q&E-Anforderungen
anzugebenden Leistungserbringer vollstandig nur dem im Zuge des Mini-Wettbewerbs zu
vergebenden Auftrag zur Verfligung stehen missten.

Eine solche Vorgabe lasst sich den Vergabeunterlagen aus der Perspektive eines fachkundigen
Empfangerhorizonts allerdings nicht entnehmen. Die Leistungsbeschreibung enthalt - wie oben
schon festgestellt - in Ziff. 4 in Verbindung mit der Q&E-Anlage sowie Ziff. 29.4 der
Rahmenvereinbarung lediglich konkretisierte Vorgaben fur die Mindestanforderungen an die
Qualifikation der einzusetzenden Leistungserbringer. Ausdricklich wird gemafl Ziff. 4.2 der
Leistungsbeschreibung und Ziff. 29.3 der Rahmenvereinbarung die Organisation der zu erbringenden
Vertragsleistungen, "namentlich die Auswahl und Einteilung des eingesetzten Persona/s. dem
Auftragnehmer in eigener Verantwortung" zugewiesen. Die Ag hat vor diesem Hintergrund nicht in
Abrede gestellt, dass die von den Bietern. gemalR den Q&E-Anforderungen anzugebenden
Leistungserbringer nicht auch anderweitig eingesetzt werden kdnnten.

Zwischen allen Verfahrensbeteiligten ist es im Grunde unstreitig, dass derartige Einsatze letztlich
branchenublich sind.

Der Ag kam es vielmehr darauf an, im Hinblick auf die bei ihr aufgetretenen Zweifel - wie oben schon
festgestellt - den Inhalt des Angebots der ASt im Hinblick auf die Erfullung des zugrunde liegenden
Leistungsversprechens mit ihrem Schreiben vom 23. Juli 2024 naher aufzuklaren, woflr sie sich
auch im Rahmen der VSVgV ohne Weiteres auf die Grundsatze des § 15 Abs. 5 S. 1 VgV stltzen



konnte. Diese Vorgehensweise der Ag war auch sachgemal. Sie hat im Vergabevermerk plausibel
und transparent dokumentiert, dass ihre Zweifel an der Verfugbarkeit der Mehrzahl der von der ASt
benannten Leistungserbringer daher rihrten, dass sie interne Erkenntnisse Uber deren Einsatz auch
in anderweitigen Projekten im Geschaftsbereich der Ag gehabt habe. Dies hat sie in einer
entsprechenden tabellarischen Ubersicht niedergelegt, die auch der ASt im Zuge der Akteneinsicht
offengelegt worden ist. Die parallelen Einsatztatigkeiten hat auch die ASt im Grunde nicht bestritten.
Die ASt meint lediglich, dass einer konkreten Antwort der ASt auf das Schreiben der Ag vom 23. Juli
2024 vertragliche bzw. sicherheitsrechtliche Geheimhaltungspflichten aus den Parallelauftragen ihrer
Leistungserbringer entgegenstiinden.

Die Zweifel der Ag an der Verflugbarkeit werden dadurch unterstrichen, dass nach den derart
dokumentierten Feststellungen der Ag die Q&E-Anforderungen der von der ASt genannten
Leistungserbringer nur in der Gesamtschau aller von der ASt benannten Leistungserbringer
gewahrleistet gewesen waren, weshalb es im Auftragsfalle gerade auf die tatsachliche Verfugbarkeit
grundsatzlich aller Profile ankommt.

Nachvollziehbar sind die Zweifel der Ag auch vor dem Hintergrund, dass - worauf sie ausdriicklich
hingewiesen hat - die Leistungen "grundsétzlich und soweit méglich" in bestimmten ortsfesten
Raumlichkeiten zu erbringen sind (s. Ziff. 6.4 der Leistungsbeschreibung). Diese Festlegungen sind
eine Konkretisierung des Leistungsortes nach Ziff. 3 des Einzelauftrags. Nach dieser Vorschrift
erbringt der Auftragnehmer zwar, "soweit méglich die Vertragsleistungen in seinen eigenen
Réaumlichkeiten". Allerdings werden die Leistungsorte, "fiir die Anteile der Vertragsleistungen gemald
der Leistungsbeschreibung..., fir die eine langerfristige Leistungserbringung in Rdumlichkeiten des
Auftraggebers erforderlich wird" in der Leistungsbeschreibung festgelegt. Dies ist hier zu insgesamt
100% in Ziff. 6.4 der Leistungsbeschreibung erfolgt; dort wird bestimmt, dass die Erbringung der
Vertragsleistungen zu 90% bzw. 10% in konkret bestimmten militdrischen Einrichtungen erfolgt.

SchlieBlich sind die von der Ag geaulRerten Zweifel auch vor folgendem Hintergrund plausibel und
der Aufklarungsvorgang nicht unsachgemal: Ausgehend von dem im Einzelauftrag
ausgeschriebenen unverbindlichen Leistungsvolumen von 5864 Stunden und gemal den Q&E-
Anforderungen von vier fur die Leistungserbringung vorgesehenen Leistungserbringern mit den
entsprechenden Qualifikationen und Sicherheitsliberprifung ergeben sich 1.466 Stunden pro
Leistungserbringer (5864/4) und - bezogen auf einen 8-Stunden-Arbeitstag - rd. 183 Arbeitstage pro
Jahr (1466/8), die fur das Projekt als vorgesehen anzusehen waren. Berlcksichtigt man fir den
Ausfihrungszeitraum in 2025 die Wochenenden (104 Tage), Urlaubstage (30 Tage), Feiertage in
NRW (11 Tage) und durchschnittlich 15 Krankheitstage, ergeben sich weitere 160 Tage pro Jahr, die
zusammen. mit den 183 Projekt-Tagen, die flir das Projekt zur Verfliigung stehen kdnnen, insgesamt
343 Tage ergeben. Bei 365 Tagen im Jahr konnten vier Mitarbeiter bei dieser Betrachtung 'nur noch
wenige Wochen in anderen Projekten untergebracht werden. Vor dem Hintergrund, dass die ASt in
ihrem Schreiben vom 24 . Juli 2024 ein Kernteam von nur drei Personen angegeben hat, erscheint
erklarungsbedurftig, wie die verbleibenden Stunden mit wechselnden Mitarbeitern, die auch in
anderen Projekten eingesetzt sind, erledigt werden kénnen. Die Zweifel der Ag an der Verfugbarkeit
der von der ASt benannten Leistungserbringer und die zur Aufklarung an die ASt vorgelegten Fragen,
sind daher auch vor diesem Hintergrund nachzuvollziehen und nicht willktrlich.

c) Die Aufklarung war - entgegen der Auffassung der ASt - auch nicht deshalb fehlerhaft, weil der ASt
eine ihrerseits sachgemafle und Uber die von ihr im Schreiben vom [24. Juli 2024 prasentierte
hinausgehende Antwort unmdglich gewesen ware.

aa) Der von der ASt als Hinderungsgrund flir eine konkretere Antwort angefiihrte unverbindliche
Leistungsumfang des Einzelauftrags stand dem Aufklarungsverlangen der Ag und einer
weitergehenden Antwort der ASt nicht zwingend entgegen. Eine weitergehende Antwort auf die



Anfrage der Ag vom 23. Juli 2024 war vor diesem Hintergrund nicht ausgeschlossen bzw. unmaéglich.
Dem Aufklarungsschreiben vom 23. Juli 2024 war weder ausdrucklich. noch in der Sache ein
Verlangen nach Vorlage eines bereits konkretisierten Einsatzplanes der im Angebot benannten
Leistungserbringer zu entnehmen, der im Hinblick auf Ziff. 1 der Leistungsbeschreibung erst nach
Zuschlagserteilung in Abstimmung mit dem Bedarfstrager moglich gewesen ware.

Die Aufforderung der Ag richtete sich zwar darauf, nachvollziehbar darzulegen, "wie und in welchem
Umfang" die einzelnen Leistungserbringer fur die Arbeiten am ausgeschriebenen Projekt vor dem
Hintergrund ihrer parallelen Einsatztatigkeit im Geschaftsbereich der Ag zur Verfigung stehen
werden. Die Leistungsbeschreibung beschreibt in Ziff. 1 allerdings das Hauptziel der Beauftragung
unmissverstandlich, dass es fur die beabsichtigte Beschleunigung des Aufbaus und der Installation
des IT-Betriebszentrums zunachst auf die Erfassung und Bewertungen der Anforderungen ankommt.
Danach war es aus der Perspektive eines fachkundigen Bieters offensichtlich, dass vor der
Auftragserteilung eine derart abzustimmende Einsatzplanung noch nicht moglich sein wird und daher
auch der konkrete. Arbeits- bzw. Stundenaufwand noch nicht genau einzuschatzen war. Die Ag hat
dies unmissverstandlich in Ziff. 6.2 der Leistungsbeschreibung erlautert. Die Aufforderung der Ag im
Schreiben vom 23. Juli 2024 konnte vor diesem Hintergrund nicht auf eine Leistung gerichtet sein,
die - wie der Einsatzplan - erst im Auftragsfall geschuldet war. Auch die ASt hat dies durchaus so
verstanden, wie ihr Schreiben vom |24 . Juli 2024 belegt; in dem sie ja auf die fir den Zuschlagsfall
erst noch zu konkretisierende Projekt- und Einsatzplanung verweist. Wie bereits oben festgestellt,
sollte die ASt der Ag lediglich nachweisen, dass die jeweils hinterfragten Leistungserbringer flir die
Erfillung des Leistungsversprechens tatsachlich zur Verfugung stehen werden, weil die Ag wegen
der ihr bekannten parallelen Einsatztatigkeiten der Leistungserbringer erhebliche Zweifel hatte, dass
dies moglich ist.

Ein fachkundiger Bieter konnte aus diesen Informationen unschwer erkennen, dass es in einer
Antwort an die Ag darum ging, die Uber zwei Seiten dezidiert begriindeten "erheblichen Zweifel" der
Ag zu zerstreuen bzw. zu widerlegen. Insofern waren entsprechende Erklarungen erforderlich und
moglich gewesen, aus denen die Ag hatte entnehmen koénnen, dass die aufgefuhrten
Leistungserbringer trotz der Einbindung in andere Projekte flur das ausgeschriebene Projekt zur
Verfugung stehen werden. In diesem Zusammenhang ware es denkbar gewesen, konkrete
Erklarungen zu liefern, aus denen die Ag entsprechende Ruckschlisse hatte ziehen kénnen. So
waren Erklarungen zum jeweiligen Einsatzumfang und der rdumlichen Entfernung der parallelen
Projekte, ggf. dem Grad der Fertigstellung paralleler Projekte bzw. dem Grad der Einbindung
einzelner Leistungserbringer darin denkbar gewesen, ggf. konkrete Erlauterungen, wie die ASt im
Einzelfall vorzugehen beabsichtigt, um einen Einsatz im ausgeschriebenen Projekt nach der ihr
obliegenden Organisation des eingesetzten Personals sicherzustellen. Denkbar ware auch, dass in
anderen Projekten nicht der Einsatz der konkreten Leistungserbringer als Person geschuldet ist, was
eine Auswechslung von Personal in den anderen Projekten erleichtern wirde. Die ASt hatte derartige
Darlegungen abstrakt vornehmen kdnnen, ohne offen legen zu mussen, um welche Projekte es
konkret geht.

bb) Auch die von der ASt angefluhrten Aspekte des Vertraulichkeits- bzw. Geheimschutzes in den
Parallelauftragen der von ihr benannten Leistungserbringer standen einer konkreten Beantwortung
der Aufklarungsfragen der Ag nicht entgegen.

Fur einen fachkundigen Bieter war aus dem Schreiben der Ag vom 23. Juli 2024 ohne Weiteres klar
ersichtlich, dass die Ag keine konkrete Aufzahlung der etwaig dem Geheimschutz oder vertraglichen
Vertraulichkeitsabreden unterfallenden parallelen Einsatzprojekte der Leistungserbringer der ASt
erwartete.

Die Ag hatte nach einer nachvollziehbaren Erklarung verlangt, wie und in welchem Umfang diese fur



das ausgeschriebene Projekt zur Verfliigung stehen. Hierzu hatte die Ag der, ASt keine konkreten
Vorgaben fur eine Antwort gemacht, sondern einen Spielraum offen gelassen, indem lediglich um
geeignete Nachweise gebeten und nur beispielhaft die Moglichkeit einer Erklarung der in Rede
stehenden Personen genannt worden war. Eine Antwort ware der ASt vor diesem Hintergrund
moglich gewesen, ohne konkret Auftragsinhalte der parallelen Einsatztatigkeiten der
Leistungserbringer preiszugeben. Hatte die ASt dies im Rahmen ihrer Antwort flr opportun 'gehalten,
ware es zudem an ihr gewesen, sich um die Freigabe durch andere Auftraggeber zu bemuhen. Es ist
nicht zu erwarten, dass von dort eine entsprechende Unterstitzung der ASt verweigert worden ware,
zumal es sich nach dem insoweit Ubereinstimmenden Vorbringen von Ag und ASt um solche aus
dem Geschaftsbereich der Ag handelt.

d) Der Ausschluss des Angebotes und die vorausgegangene Aufklarung 'ist - anders als die ASt
meint - auch keine WillkirmaRnahme der Ag bzw. Diskriminierung der ASt insbesondere im Vergleich
zur Bg. Die Feststellungen haben ergeben, dass dem Vorgehen der ASt sachlich begriindete Zweifel
zugrunde lagen, die die ASt gegenuber der Ag nicht ausgeraumt hat. Sowohl die Aufklarung als auch
der Ausschluss des Angebots waren vor diesem Hintergrund zur Wahrung der Gleichbehandlung der
Ubrigen Bieter geboten.

Der Umstand, dass der Ag aufgrund ihrer internen Erkenntnisse ein Einsatz der Mehrzahl der von
der ASt angebotenen Leistungserbringer in auch anderen Projekten in ihrem Geschaftsbereich
aufgefallen ist, ist ein sachgemaRer Anhaltspunkt fir die Aufklarungsmallnahmen der Ag bei der ASt.
Dass auch die Bg moglicherweise Teile ihrer Leistungserbringer in anderen Projekten auf3erhalb des
Bereichs der Ag eingesetzt haben kénnte, ist kein Grund, auch diese einer umfassenden Aufklarung
zu unterziehen, zumal die Anforderungen der Vergabeunterlagen einen parallelen Einsatz gerade
nicht grundsatzlich verbieten und allein bei der ASt ein spezifischer Anlass zur Aufklarung bestand.
Uberdies wurden ASt und Bg von der Ag hinsichtlich der Abfrage ihrer internen Datenbank nach der
Dokumentation im Vergabevermerk gleich behandelt. Im Ubrigen gilt dies auch hinsichtlich des lber
die Datenbankabfrage hinausgehenden denkbaren Einsatzes der Leistungserbringer auferhalb des
Bereichs der Ag. Auch insofern wurden ASt und Bg gleichbehandelt, weil die Ag von keinem der
beiden Bieter insoweit nahere Darlegungen bzw. Erlauterungen fur erforderlich hielt.

Eine erneute Aufklarung bei der ASt war vor diesem Hintergrund nicht geboten, da die Ag die ASt im
Schreiben vom 23. Juli 2024 unter Fristsetzung zur Aufklarung aufgefordert hatte und anderenfalls
auf den drohenden Ausschluss des Angebotes hingewiesen hatte.

e) Ob sich der Ausschluss des Angebotes der ASt auch auf eine analoge Anwendung des S 15 EU
Abs. 2 VOBJ/A stiitzen liel3e, kann offenbleiben (vgl. zu dieser Frage OLG Diisseldorf, Beschluss vom
5. Juni 2024 - VII-Verg 25/23). Danach ist ein Angebot auszuschliefen, wenn ein Bieter die
geforderten Aufklarungen und Angaben verweigert.

Es ist bereits fraglich, ob der Ausschlusstatbestand des § 15 EU Abs. 2 VOBJ/A in Einklang zu
bringen ist mit der EU-Vergaberichtlinie RL 2014/24/EU, der ein entsprechender, an eine
verweigerte Aufklarung anknupfender Ausschlusstatbestand nicht entnommen werden kann. Der
nationale Normgeber ist aber nicht befugt, zu Lasten von Bietern Ausschlusstatbestande zu schaffen,
die nicht von der RL 2014/24 /EU vorgesehen sind. Dies kann aber offen bleiben, denn jedenfalls ist
nicht festzustellen, dass die ASt ihre Mitwirkung an der Aufklarung vollstandig verweigert hatte. Sie
hat auf das zweiseitige dezidierte Aufklarungsschreiben der Ag vom 23. Juli 2024 immerhin, wenn
auch nur das knapp formulierte Antwortschreiben vom 24. Juli 2024 Gbermittelt.

f) SchlieBlich erfullt die ASt die Voraussetzungen des fakultativen Ausschlusstatbestandes gemaf §
124 Abs. 1 Nr. 9c GWB. Danach konnen offentliche Auftraggeber einen Bieter zu jedem Zeitpunkt
des Vergabeverfahrens unter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismaligkeit von der



Teilnahme am Vergabeverfahren ausschlieBen, wenn das Unternehmen fahrlassig oder vorsatzlich
irrefuhrende Informationen GUbermittelt hat, die die Vergabeentscheidung des offentlichen
Auftraggebers erheblich beeinflussen konnten, oder versucht hat, solche Informationen zu
Ubermitteln.

aa) § 124 Abs. 1 Nr. 9¢c GWB erfasst auch den Fall, dass ein Bieter zwar ein
ausschreibungskonformes Angebot abgegeben hat, er aber schon bei Angebotsabgabe zumindest in
Kauf genommen hat oder bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt hatte erkennen kdnnen, dass er
das Leistungsversprechen nicht wie angeboten wird erflllen kénnen. Eine irrefhrende Information
Uber die eigene Leistungsfahigkeit oder die Erfiillbarkeit des Leistungsversprechens ist geeignet, die
Vergabeentscheidung des offentlichen Auftraggebers erheblich zu beeinflussen. In einem solchen
Fall ist der Bieter grundsatzlich im Wege einer Ermessensreduzierung auf Null auszuschlieRen (s.
OLG Dusseldorf, a.a.O., je m.w.N.).

Grundsatzlich darf der offentliche Auftraggeber auf das Leistungsversprechen eines Bieters zwar
vertrauen (vgl. OLG Karlsruhe, a.a.0.; OLG Dusseldorf a.a.0.). "Wenn sich allerdings konkrete
Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass dies zweifelhaft ist, ist der éffentliche Auftraggeber - bevor er das
Angebot ausschliel3t - aus Griinden der Transparenz und der Gleichbehandlung (§ 97 Abs. 1 S. 1
und Abs. 2 GWB) gehalten, durch Einholung ergdnzender Informationen die Erfiillbarkeit des
Leistungsversprechens bzw. die hinreichende Leistungsféhigkeit des Bieters zu verifizieren ..., wobei
er in der Wahl seines Uberpriifungsmittels im Grundsatz frei ist. ..." (OLG Disseldorf a.a.O, je.
m.w.N.).

bb) Auf der Grundlage der von der Ag wie oben festgestellt durchgefuhrten Aufklarung des
Angebotsinhalts der ASt sind auch die Voraussetzungen des Ausschlusstatbestandes nach § 124
Abs. 1 Nr. 9c GWB grundsatzlich erfillt. Danach ist davon auszugehen, dass die ASt schon bei
Angebotsabgabe zumindest bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt hatte erkennen kénnen, dass
es zumindest zweifelhaft ist, ob sie das dem Angebot innewohnende Leistungsversprechen werde
erfullen kdnnen. Den Angaben der ASt in ihrem Schreiben vom |24 . Juli 2024 ist - wie festgestellt -
nicht zu' entnehmen, dass das dem Angebot innewohnende Leistungsversprechen, die angebotene
Leistung mit den benannten Leistungserbringern auch tatsachlich erfullen zu kénnen, eingehalten
werden kann. Auf der Grundlage ihres Angebotes und der Erlauterungen kann nicht festgestellt
werden, dass die von ihr angebotenen Leistungserbringer tatsachlich zur Leistungserbringung zur
Verfugung stehen. Die ASt hat danach bereits mit Abgabe ihres Angebotes eine irrefuhrende
Information Uber die Erfullbarkeit des Leistungsversprechens abgegeben. Mit ihrem Schreiben vom
24. Juli 2024 hat sie keine diesbeziglich klarstellenden Angaben gemacht. Die so im Angebot
enthaltene irreflihrende Information ist schliellich geeignet, die Vergabeentscheidung der Ag als
offentlicher Auftraggeberin erheblich zu beeinflussen.

cc) Die Ag hat in der mundlichen Verhandlung auf Nachfrage erklart, sie habe die ASt bislang nicht
auf der Grundlage des § 124 Abs. 1 Nr. 9c GWB ausgeschlossen, mithin das ihr nach dieser
Vorschrift zustehende Ermessen nicht ausgeubt. Darlber konnte sich die Vergabekammer im
Nachprufungsverfahren nur hinwegsetzen, wenn das Ermessen hier entsprechend auf Null reduziert
ware, also nur der Ausschluss in Betracht kommt und verhaltnismafig ist.

Eine Ermessensreduzierung auf Null ist indes nicht gegeben. Im Unterschied zu dem oben
festgestellten zwingenden Ausschluss des Angebotes der ASt nach § 31 Abs. 2 VSVgV geht es bei §
124 GWB um den Ausschluss des Unternehmens der ASt selbst und damit eine Entscheidung tber
die unternehmerische Zuverlassigkeit, so dass aus der gebundenen Ausschlussentscheidung zum
Angebot kein zwingender Ruckschluss auf den fakultativen Ausschluss nach § 124 Abs. 1 Nr. 9c
GWB gezogen werden kann. Die ASt ist Rahmenvertragspartnerin der Ag und hat bereits Projekte fur
die Ag durchgeflhrt, in denen sie sich als zuverlassig erwiesen hat, was im Rahmen einer



Ermessensentscheidung der Ag zu berlcksichtigen ware (arg. e. § 125 Abs. 2 GWB). Dass die Ag
die ASt wegen der Zweifel an der ausreichenden zeitlichen Verfugbarkeit der Leistungserbringer fur
den vorliegenden Auftrag zwingend auszuschlie3e hatte, ist nicht erkennbar.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 2 und 3 S. 1 sowie Abs. 4 S. 1, 2.GWB.

1. Die ASt tragt als unterliegende Verfahrensbeteiligte die Kosten des Nachprifungsverfahrens
(Gebuhren und Auslagen) gemal § 182 Abs. 3 Satz 1 GWB sowie die zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Ag gemal’ § 182 Abs. 4 Satz 1 GWB.

2. Die ASt tragt zudem die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen der Bg gemall § 182 Abs. 4 S. 2 GWB. Denn es entspricht der Billigkeit gemaf
dieser Vorschrift, diese Aufwendungen der Bg der ASt als unterliegender Verfahrensbeteiligter
aufzuerlegen. Die Bg hat sich gegen das Vorbringen der ASt schriftsatzlich verteidigt und
entsprechende Antrage gestellt. Die ASt hat durch ihren Nachprifungsantrag ferner einen direkten
Interessengegensatz zur Bg begriindet, indem sie auch die Aufklarung ihres Leistungsversprechens
gefordert und daraus eine ungleiche Bevorzugung der Bg abgeleitet hat. Vor diesem Hintergrund hat
die Bg ein Kostenrisiko auf sich genommen, das es rechtfertigt, ihre entsprechenden Aufwendungen
der ASt aufzuerlegen.

3. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Ag war nicht notwendig gemaR § 182 Abs.
4S.4GWBi.V.m. § 80 Abs. 1, 2 und Abs. 3 S. 2 VWVfG (Bund).

Die Entscheidung Uber die Notwendigkeit der Hinzuziehung eines Rechtsanwalts als
Verfahrensbevollmachtigten im Nachprifungsverfahren bedarf einer einzelfallgerechten Betrachtung,
abstellend auf den Zeitpunkt der Hinzuziehung (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB
14/06; vgl. ferner OLG Ddusseldorf, Beschluss vom 28. September 2022, VII-Verg 15/22). Die
Notwendigkeit der Hinzuziehung hangt davon ab, ob der jeweilige Verfahrensbeteiligte nach den
Umstanden des Falles auch selbst in der Lage gewesen ware, den Sachverhalt aufgrund der
bekannten bzw. erkennbaren Tatsachen zu erfassen, der im Hinblick auf eine Missachtung von
Bestimmungen uber das Vergabeverfahren von Bedeutung ist, hieraus die fur eine sinnvolle
Rechtswahrung bzw. -verteidigung nétigen Schlisse zu ziehen und das danach Gebotene
gegenlber der Vergabekammer vorzubringen (BGH, a.a.0.; OLG Dusseldorf, a.a.0.). Malgeblich ist
bei der Abwagung, ob die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts notwendig war oder nicht, ob sich im
Nachprufungsverfahren fur den Auftraggeber im Wesentlichen auftragsbezogene Sach- und
Rechtsfragen einschlieBlich der dazugehdérigen vergaberechtlichen Vorschriften gestellt haben. In
diesem Fall ist es grundsatzlich nicht notwendig, dass er hierflir einen Rechtsanwalt zu

Rate ziehen muss. Diese Angelegenheiten betreffen den origindren Aufgabenkreis des o6ffentlichen
Auftraggebers, fur die er sich selbst die notwendigen Sach- und Rechtskenntnisse verschaffen muss,
so dass es auch im Nachprifungsverfahren nicht geboten ist, einen Rechtsanwalt als
Bevollmachtigten hinzuzuziehen (OLG Dusseldorf, a.a.0.). Zu berucksichtigen ist ferner der Grad der
Einfachheit oder Komplexitdt des Sachverhaltes, die Komplexitat oder Uberschaubarkeit der zus
beurteilenden Rechtsfragen sowie persdnliche Umstande wie u.a. die sachliche oder personelle
Ausstattung. des Verfahrensbeteiligten (BGH, a.a.0.; OLG Dusseldorf, a.a.0.). Die Hinzuziehung
eines Rechtsanwalts kann daher insbesondere geboten sein, wenn sich im Nachprifungsverfahren
nicht einfachgelagerte Rechtsfragen stellen, insbesondere solcher verfahrensrechtlicher Natur oder
solcher Art, die auf einer hdheren Rechtsebene als der der Vergabeordnungen zu entscheiden sind
(OLG Dusseldorf, a.a.0.).

Vor dem Hintergrund dieser Maldgaben ist die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Ag
hier nicht als notwendig anzuerkennen. Die Ag verflgt unstreitig Uber mehrere eigene



Syndikusanwalte, von denen einer bereits das Nichtabhilfeschreiben der Ag vom 8. August 2024
unterzeichnet hat und Fachanwalt flir Vergaberecht ist, so dass bei der Ag eine entsprechende
Fachexpertise auch fur das Verfahrensrecht des Nachprifungsverfahrens vorhanden ist. Im
Nichtabhilfeschreiben der Ag vom 8. August 2024 wurden die fur das Nachprifungsverfahren
relevanten Sach- und Rechtsfragen von diesem bereits bearbeitet. Dies wéare damit auch im
Nachprufungsverfahren ohne weiteres moglich gewesen. Vor diesem Hintergrund tragt der von der
Ag reklamierte Umstand der Bedeutung des Projektes fur die Ag sowie die prozessuale
Waffengleichheit mit der ASt die Notwendigkeit einer Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten
der Ag hier nicht. Soweit die Ag hierzu vorgetragen hat, der Syndikusanwalt sei mit anderen
Projekten ausgelastet gewesen, verfangt dies hier auch deshalb nicht, weil dies nicht naher
nachvollziehbar dargelegt worden ist.

4. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméachtigten des Bg war vor dem Hintergrund der soeben
unter Ziff. 3. dargelegten kostenrechtlichen Grundsatze dagegen notwendig, § 182 Abs. 4 S. 4 GWB,
§ 80 Abs. 1, 2 und 3 S. 2 VWVIG (Bund). Von einem Bieterunternehmen wie der Bg kann
grundsatzlich nicht erwartet werden, die hier klarungsbedurftigen komplexen vergaberechtlichen und
insbesondere die verfahrensrechtlichen Fragestellungen im Nachprifungsverfahren ohne anwaltliche
Hilfe aufzuarbeiten. Die ASt hat einen direkten Interessengegensatz zum Bg hergestellt. Hinzu tritt
zugunsten des Bg der Aspekt der prozessualen Waffengleichheit im Hinblick auf die im
Nachprufungsverfahren ebenfalls rechtsanwaltlich vertretene ASt.

(...)



