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Zur Rugepflicht bei der Vermischung von
Eignungs- und Wertungskriterien

Der Vergabesenat des Oberlandesgerichts Frankfurt hat sich in einer
aktuellen Entscheidung (Beschluss vom 4. Dezember 2023, 11 Verg 5/23)
im Rahmen eines Vergabeverfahrens Uber Reinigungsdienstleistungen mit
der rechtlich immer wieder schwierig zu fassenden Frage der
Erkennbarkeit von VergabeverstdBen in den Vergabeunterlagen befasst -
diesmal am Fall der Vermischung von Eignungs- und Wertungskriterien.

SchwerpunktmaBig setzt sich der Senat mit dem Eintritt der
Praklusionswirkung des § 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB und der entscheidenden
Frage auseinander, unter welchen Voraussetzungen die Rigepflicht
ausgelost wird. Hinsichtlich des hierflir maBgeblichen Kriteriums der
Erkennbarkeit stellt der Senat klar, dass es auf einen durchschnittlichen
Bieter ankomme, der im Rahmen seiner laienhaften rechtlichen
Wertungsmoglichkeiten erkennen kann, dass es ,so nicht geht". Dass es
kein Mehr oder Weniger an Eignung gibt und Eignungs- und
Wertungskriterien grundsatzlich zu trennen sind, gehdre dabei zum
durchschnittlichen Bieterwissen.

Entsprechend sei die Vermengung von Eignungs- und Wertungskriterien
bereits vor Angebotsabgabe durch den Bieter zu riigen, wenn dadurch
unklar bleibt, ob eine Doppelverwertung stattfindet oder was in welchem
Kontext geprift werden soll. Anderenfalls droht die Praklusion.

Der Sachverhalt

Die Auftraggeberin schrieb die Durchflihrung von
Reinigungsdienstleistungen fur die Unterhaltsreinigung und die
Glasreinigung fur eine Hochschule im offenen Verfahren in zwei Losen
aus. Im Rahmen der Bekanntmachung stellte sie Anforderungen an die
Referenzen der Bieter, welche eine Eigenerklarung zur technischen und
beruflichen Leistungsfahigkeit unter Angabe zweier Referenzprojekte aus
den letzten drei Jahren Uber vergleichbare Objekte beinhalten sollte.

Hinsichtlich der Zuschlagskriterien wurde in den Bewerbungsbedingungen
vorgegeben, dass der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot
entsprechend den nachfolgenden Kriterien erteilt werden sollte:

Preis (60 Prozent), durchschnittlicher Leistungswert (gm/Stunde) aller
Raumgruppen (35 Prozent) und die Vorlage von Referenzen (5 Prozent).
Zu letzterem Kriterium hieBB es weiter:



~Erbringt der Bieter die erforderlichen Referenzen, so erhélt er die
volle Punktzahl von 5 Punkten."

Weiterhin beinhalteten die Vergabeunterlagen eine Datei, in der die Bieter
ihre Stundenverrechnungssatze berechnen sollten, sowie ein Schreiben zu
den im Verfahren zwingend erforderlichen Ortsbesichtigungen unter
Angabe von drei mdéglichen Terminen.

Mit Schreiben vom 10. Juli 2023 teilte die Auftraggeberin der
Antragstellerin mit, dass ihre Angebote sowohl flir Los 1 als auch flr
Los 2 nicht berlicksichtigt werden sollten, da es sich bei diesen jeweils
nicht um die wirtschaftlichsten Angebote handeln wirde.

Die Antragstellerin erhob hiergegen Riige und legte, nachdem dieser nicht
abgeholfen wurde, am 18. Juli 2023 einen Nachprifungsantrag bei der
Vergabekammer des Landes Hessen ein. Sie begriindet diesen u. a.
damit, dass die Auftraggeberin gegen das Doppelverwertungsverbot
verstoBen habe, indem sie die Referenzen der Bieter sowohl als Eignungs-
als auch als Zuschlagskriterium verwendet habe. Darlber hinaus rugte
sie, dass die von der Auftraggeberin durchgefiihrte Ortsbesichtigung ohne
Wahrung des Geheimnisses der Bieteridentitat einen VerstoB gegen den
Grundsatz des Geheimwettbewerbs darstelle sowie die
Nichtauskdmmlichkeit der Angebotspreise der bertcksichtigten Bieter.

Die Vergabekammer Hessen wies den Nachprifungsantrag teils als
unzuléssig, im Ubrigen als offensichtlich unbegriindet zuriick, worauf die
Antragstellerin sofortige Beschwerde einlegte.

Die Entscheidung

Das Gericht stellte fest, dass die sofortige Beschwerde zuldssig, aber
unbegrindet sei.

Sowohl hinsichtlich der Rige der Verletzung des Grundsatzes des
Geheimwettbewerbs als auch im Hinblick auf den Einwand der fehlenden
Auskémmlichkeit sei bereits die erforderliche Antragsbefugnis nicht
gegeben. Hierzu fehle bereits ein relevanter Vortrag, dass der
Antragstellerin hierdurch ein Schaden in Form einer verschlechterten
Auftragschance entstanden sei. Die Antragstellerin habe die Behauptung
unauskémmlicher Preisbildung zudem nicht weiter plausibiliert, es handele
sich um einen willkUrlichen Vortrag ,,ins Blaue hinein®.



Hinsichtlich des geltend gemachten VerstoBes gegen das
Doppelverwertungsverbot sei die sofortige Beschwerde zwar zulassig, aber
unbegriindet. Die Antragstellerin sei mit dem Einwand, die Referenzen
seien unzuldssigerweise sowohl als Eignungs- als auch als
Wertungskriterium berlicksichtigt worden, bereits prakludiert und der
Nachprifungsantrag daher unzulassig gewesen.

Nach § 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB ist ein Nachprifungsantrag unzulassig,
soweit VerstdBe gegen Vergabevorschriften, die erst in den
Vergabeunterlagen erkennbar sind, nicht spatestens bis zum Ablauf der
Frist zur Bewerbung oder zur Angebotsabgabe gegentber dem
Auftraggeber geriigt werden. Zur Begriindung des Eingreifens dieser
Praklusionsvorschrift setzte sich das Gericht vertieft mit den
Anforderungen an die Erkennbarkeit eines VergaberechtsverstoBes
auseinander.

Hier sei von einer solchen Erkennbarkeit auszugehen. Der Senat flhrte
aus, dass auf einen durchschnittlichen Bieter mit laienhaften rechtlichen
Wertungsmaoglichkeiten abzustellen sei, der die Grundstrukturen des
Vergabeverfahrens kenne und damit auch die grundsatzliche
Unterscheidung bzw. strikte Trennung von Eignungs- und
Wertungskriterien. Ein durchschnittlicher Bieter wisse daher auch, dass es
kein Mehr oder Weniger an Eignung im Sinne des § 122 GWB gebe und
wulrde sich bei der Ausarbeitung seines Angebots mit beiden Kriterien
befassen. Entsprechend kdnne er daher erkennen, dass die Referenzen
sowohl bei der Eignung als auch bei den Wertungskriterien berlicksichtigt
wurden. Die Bezeichnung der Referenzen als , erforderlich®™ im Rahmen der
Wertungskriterien lasse zudem erkennen, dass keine klare Trennung
zwischen Eignungs- und Wertungskriterien vorliege. Es lasse sich daraus
auch kein Anhaltspunkt entnehmen, ob die Auftraggeberin hier
Unterschiedliches prife und was damit Gegenstand der Eignungsprufung
und was Gegenstand der Wertung sein solle. Der Bieter kénne
entsprechend auch erkennen, dass entweder die Eignung im Zuge der
Wertung nochmals (,,doppelt") bericksichtigt werde oder dass sich
jedenfalls aus den Vergabeunterlagen nicht ergebe, welche ggf.
abweichenden Wertungskriterien in Bezug auf die Referenzen Verwendung
fanden.

Diese - erkennbare - Unklarheit begriinde fur sich genommen bereits die
RlUgeobliegenheit des Bieters hinsichtlich der Unzulassigkeit der
Verwertung der Referenzen. Hierzu genilge die Erkenntnis des Bieters,



dass es ,so nicht geht". Dieser Rlgeobliegenheit kbnne sich der Bieter
auch nicht dadurch entziehen, dass er den Rechtsfehler im
Nachprifungsverfahren mit Unterstltzung eines Rechtsanwalts einer
klaren juristischen Zuordnung unterziehe.

Die beiden Beschlisse der VK Karlsruhe (Beschluss vom 12.11.2019,

1 VK 62/19) und des OLG Dusseldorf (Beschluss vom 29.04.2015,
VII-Verg 35/14) sieht das OLG Frankfurt in diesem Kontext als nicht
vergleichbar an. In diesen Entscheidungen wurde eine Praklusionswirkung
bezlglich der Erkennbarkeit des VerstoBes der unzulassigen Vermischung
von Eignungs- und Zuschlagskriterien abgelehnt, weil Fragestellungen im
Zusammenhang mit der notwendigen Trennung von Eignungs- und

Laut OLG Frankfurt betreffe der Rechtsfehler im vorliegenden Streitfall
jedoch nicht erst das vom Bieter moglicherweise nicht Uberschaubare
Problem, ob und inwieweit Referenzen auf Grundlage eindeutiger
Vergabeunterlagen auch bei der Angebotswertung und nicht nur bei der
Eignungsprifung berlcksichtigt werden durfen. Die Erkennbarkeit des
VergabeverstoBes ergebe sich hier bereits aus der bloBen Unklarheit der
Vergabeunterlagen: Es liege entweder eine erkennbar unzulassige
Bertcksichtigung bei der Wertung oder eine Unklarheit der
Wertungskriterien vor. Schon diese Unklarheit wirde den
durchschnittlichen Bieter bereits zu einer Rlige veranlassen.

Praxistipp

Im hiesigen Fall setzt sich das OLG Frankfurt mit der praxisrelevanten
Frage der Erkennbarkeit von VergaberechtsverstdéBen auseinander. Diese
Frage bereitet immer wieder Schwierigkeiten, weil es stets auf die
Einzelheiten der Fallgestaltung ankommt und graduelle Unterschiede in
vielen Fallen eine andere rechtliche Bewertung zulassen. Dabei ist diese
Frage als Zulassigkeitsvoraussetzung flir einen Nachprifungsantrag von
entscheidender Bedeutung; denn hat der Bieter einen erkennbaren
VergabeverstoB nicht rechtzeitig geriigt, droht die Praklusion, ohne dass
es auf seinen materiell-rechtlichen Vortrag ankommt. Der
~durchschnittliche Bieter" gerat bei alledem mit seinem Vergabewissen oft
an Grenzen.

Neben den beiden bereits genannten Entscheidungen der VK Karlsruhe
und des OLG Dusseldorf hat sich zuletzt die VK Stdbayern (Beschluss vom
02.04.2019, Z 3-3-3194-1-43-11/18) mit der Praklusionswirkung bei der
Doppelnennung von Referenzen im Rahmen von Eignungs- und



Wertungskriterien auseinandergesetzt. Auch die VK Stdbayern kommt
unter Hinweis auf die Entscheidung des OLG Dusseldorf zu dem Ergebnis,
dass die Erkennbarkeit des VerstoBes der unzuldassigen Vermischung von
Eignungs- und Zuschlagskriterien nicht von einem durchschnittlichen
Bieter erwartet werden kdnne und vergaberechtliche Spezialkenntnisse
erfordere.

Diesen Entscheidungen ist jedoch gemein, dass es sich bei der
Doppelverwertung der Referenzen um Falle handelte, in denen diese
neben der Eignungsprifung auch fir die Bewertung der Qualitat der
Ausfihrung im Rahmen der Zuschlagskriterien herangezogen wurden.
Anders als im vorliegenden Fall des OLG Frankfurt bestand also gerade
keine Unklarheit darlber, ob Uberhaupt eine Doppelverwertung stattfindet
bzw. welche Nachweise bzw. Bieterangaben bei der Eignung respektive
bei der Wertung geprift werden. Vorliegend blieb bei dem
Zuschlagskriterium ,Vorlage von Referenzen™ vielmehr schon von
vornherein offen, ob auf der Wertungsebene Uberhaupt etwas Anderes
als auf der Eignungsebene geprift werden sollte — oder eben doch das
Gleiche. Das Gericht stellt daher nachvollziehbar fest, dass bei einer
solchen Unklarheit der Vergabeunterlagen bereits eine Rligeobliegenheit
entsteht.

Flr Bieter lasst sich aus der Entscheidung ableiten, dass die Abgrenzung
zwischen Eignungs- und Wertungskriterien in den Vergabeunterlagen
stets sorgfaltig gepruft werden sollte. Angesichts der unlbersichtlichen
Rechtsprechung mussen Unklarheiten dartber, was auf welcher Ebene
gepruft bzw. gewertet werden soll, friihzeitig durch eine Bieterfrage
aufgeklart oder gerligt werden, um einer Rugepraklusion zu entgehen.

Christopher Theis
Rechtsanwalt und Fachanwalt flr Vergaberecht
vCard

Magdalena Schneider
Rechtsanwaltin
vCard
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Newsticker

Hessen: Reform des Hessischen Vergabe- und Tariftreuegesetzes
(HVTG) geplant

Die neue CDU-SPD-Koalition in Hessen plant eine Modernisierung der
hessischen Vergabegesetzgebung. Der Koalitionsvertrag vom

18. Dezember 2023 sieht entsprechende Anderungen am bisherigen
HVTG vor (hier abrufbar, S. 102 f.).

Als Zielvorstellungen werden im Koalitionsvertrag die Gewahrleistung von
fairen Lohnen und guten Arbeitsbedingungen sowie ein Abbau von
Burokratieaufwanden genannt. Im Bereich von Bau-, Liefer- oder
Dienstleistungen sollen Auftrage nur an Unternehmen vergeben werden,
die sich verpflichten, ihren Beschaftigten bei der Auftragsdurchfihrung
mindestens die Entlohnung nach den Regelungen eines reprasentativen
Tarifvertrages zu gewahren, der auf das entsprechende Gewerbe
anwendbar ist, sowie diese Verpflichtung auch an mdgliche
Subunternehmer weiterzureichen. Soweit es keine entsprechende
Regelung gibt, sollen der bundesgesetzliche Mindestlohn bzw. die
bundeseinheitlichen Branchenmindestléhne zur Anwendung kommen.
Daruber hinaus sollen — soweit zuldssig - Subunternehmerketten auf drei
begrenzt werden und der Hauptauftragnehmer bei VerstéBen hiergegen
haftbar gemacht werden.

Nachdem wir bereits im Newsletter November 2023 Uber die Anpassung
der Schwellenwerte in verschiedenen Bundeslandern berichtet haben,
plant dartber hinaus nun auch das Land Hessen eine Anhebung der
Vergabefreigrenzen auf einen Auftragswert von EUR 20.000 und eine
Anpassung der Schwellenwerte in § 12 HVTG.

Kommunales Wohnungsbauunternehmen als o6ffentlicher
Auftraggeber

Das Oberlandesgericht Karlsruhe hat mit Beschluss vom 18. August 2023
(15 Verg 5/23) entschieden, dass ein kommunales
Wohnungsbauunternehmen in der Rechtsform einer GmbH, die vollstandig
im Eigentum einer Kommune steht, als 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne
von § 99 Nr. 2 GWB zu qualifizieren ist. § 99 Nr. 2 GWB fordert hierfur
das Vorliegen einer eigenen Rechtspersonlichkeit sowie die Wahrnehmung
einer im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe nichtgewerblicher Art.
Diese Merkmale lagen hier vor.
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Die GmbH sei zu dem Zweck gegriindet worden, eine im
Allgemeininteresse liegende Aufgabe nichtgewerblicher Art
wahrzunehmen. Dies ergebe sich aus dem der GmbH zugrundeliegenden
Gesellschaftsvertrag, der als Zweck die Versorgung breiter Schichten der
Bevolkerung mit Wohnungen sowie eine angemessene Wohnversorgung
einkommensschwacher Bevdlkerungskreise nennt. Unerheblich sei, dass
das Unternehmen zusatzlich auch Wohnungsbau ohne staatliche
Férderung betreibe. Ferner liegt nach der Auffassung des Senats auch die
Voraussetzung der Nichtgewerblichkeit vor, da Zweck der GmbH die
Wohnversorgung einkommensschwacher Bevdlkerungskreise sei. Die
Absicht, Gewinne zu erzielen, stehe dem nicht entgegen.

Anders als im hiesigen Fall entschied das OLG Hamburg (Beschluss vom
11. Februar 2019, 1 Verg 3/15), dass eine kommunale
Wohnungsbaugesellschaft, die im Eigentum der Stadt steht, kein
offentlicher Auftraggeber sei, wenn das Merkmal der Gewerblichkeit
vorliege. Dies wurde insbesondere dadurch begriindet, dass eine - im Fall
des OLG Karlsruhe vorliegende - Gemeinnutzigkeitsklausel in der Satzung
im laufenden Verfahren gestrichen wurde.

Zur Abgrenzung von Bau- und Dienstleistungsauftrdagen

Das Oberlandesgericht Schleswig hat sich mit Beschluss vom

5. Dezember 2023 (45 Verg 8/23) mit der vergaberechtlich relevanten
Frage beschaftigt, unter welchen Voraussetzungen eine Leistung als Bau-
oder Dienstleistungsauftrag einzuordnen ist. Vorliegend wurde die
Beschaffung von Verkehrssensorik sowie einer Datenplattform zur
Lenkung von Besucherstromen und Pendelverkehren in vier Losen
national als Bauleistung ausgeschrieben.

Vor dem Hintergrund, dass der geschatzte Auftragswert oberhalb des
Schwellenwertes fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage lag, jedoch
unterhalb des Schwellenwertes flur Bauauftrage, hing die Zulassigkeit des
Nachprifungsantrags von der jeweiligen Einstufung ab.

Hierzu fihrte das Gericht aus, dass sich die maBgebliche Auftragsart nach
dem Hauptgegenstand des Vertrages richte und hierflr auf die
wesentlichen, vorrangigen Verpflichtungen abzustellen sei, die den

Auftrag pragen, und nicht auf Verpflichtungen, die lediglich
untergeordnete oder erganzende Bedeutung haben. MaBgeblich komme es
auf die funktionale Zuordnung der Leistungen zum jeweiligen



Vertragstyp und deren gegenstandliche vertragliche Bedeutung an. Somit
sei der Wert der zu erbringenden Einzelleistungen kein ausschlieBliches
Kriterium zur Bestimmung des Schwerpunkts des Vertrages. Mit dieser
Entscheidung schlieBt sich das Oberlandesgericht der Rechtsprechung des
OLG Dusseldorf (Beschluss vom 16. Oktober 2019, Verg 66/18) an.

Unter Bericksichtigung dieses MaBstabs handele es sich vorliegend nicht
um eine Bauleistung. Die Montage der Sensoren und die damit
verbundene Errichtung entsprechender Masten sei zwar als Bauleistung
einzuordnen; diese stelle allerdings nicht den Schwerpunkt des Vertrages
dar. Im Wesentlichen gehe es bei der Leistung um die Schaffung eines
gesamtheitlichen Systems, sodass der Auftrag im Ergebnis als
Dienstleistungsauftrag zu qualifizieren sei.

Bayern stellt eigenen MaBstab zur Schatzung des Auftragswerts
fur Planungsleistungen nach Streichung des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV
auf

Bereits im Newsletter September 2023 haben wir von der Streichung des
§ 3 Abs. 7 S. 2 VgV mit Inkrafttreten der Verordnung zur Anpassung des
Vergaberechts an die Einflihrung neuer elektronischer Standardformulare
(,eForms") berichtet. Das Bayerische Staatsministerium des Innern, flr
Sport und Integration (StMI) hat nun in einem Rundschreiben (hier
abrufbar) Informationen und Hinweise fir kommunale Auftraggeber
zusammengestellt, die die Schatzung des voraussichtlichen Auftragswerts
fir Planungsleistungen nach der Streichung des § 3 Abs. 7 S. 2 VgV zum
Gegenstand haben.

Demnach soll es immer dann zu einer Addition der Auftragswerte
kommen, wenn ein enger funktionaler Zusammenhang zwischen den
einzelnen Planungsleistungen besteht. Bei der Frage, ob ein solcher
funktionaler Zusammenhang vorliegt, sind die verschiedenen
Planungsleistungen zur Realisierung des Bauprojekts mit Blick auf ihre
jeweilige Funktion einzeln zu betrachten. Dementsprechend sind die
Planungsleistungen wertmaBig zu addieren, wenn diese lickenlos
aufeinander abgestimmt und optimiert sein missen, um eine Einheit ohne
Schnittstellen zu bilden. Diese vom StMI aufgestellten Grundsatze kénnen
kommunale Auftraggeber bei der Einzelfallprifung, ob der EU-
Schwellenwert erreicht ist, als Orientierung heranziehen. Sofern von einer
Addition der Auftragswerte abgesehen wird, missen die Grinde dafur
dokumentiert werden.
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Von der in der Begriindung der Anderungsverordnung eréffneten
Méglichkeit einer gemeinsamen Vergabe von Bau- und Planungsleistungen
als einheitlichem Bauauftrag will die bayerische Staatsbauverwaltung
ausdricklich nur dann Gebrauch machen, wenn eine funktionale
Ausschreibung nach § 7c VOB/A madglich ist. Damit weicht Bayern von der
Empfehlung der Bundesregierung zur einheitlichen Vergabe ab. Dem liege
die Uberlegung zu Grunde, dass der Wortlaut des § 103 Abs. 3 S. 1 Alt. 2
GWB von Vertragen uber die ,gleichzeitige Planung und Ausfliihrung" von
Bauleistungen ausgehe. Zudem habe auch das BMWK im Rahmen eines
Bund-Lander-Ausschusses die Einordnung als einheitlichen Bauauftrag
unter Anwendung des héheren

Schwellenwertes kritisch bewertet. Aus diesen Grinden sei die
gemeinsame Vergabe von Bau- und Planungsleistungen als einheitlichem
Bauauftrag mit rechtlichen Risiken verbunden.

Interaktives Dashboard der EU soll fiir mehr Transparenz sorgen

Bereits im September 2023 hat der Europdische Rechnungshof einen
Bericht Uber die Vergabe o6ffentlicher Auftrage verdffentlicht. Ergebnis war,
dass der Wettbewerb bei 6ffentlichen Auftragen in den letzten zehn Jahren
zurickgegangen ist. Vor diesem Hintergrund und mit dem Ziel, mehr
Transparenz zu schaffen, hat der Europdische Rechnungshof nun ein
interaktives Dashboard entwickelt. Das Dashboard (hier zuganglich) bildet
Daten zu bestimmten Kernbereichen wie Bauwesen, Energie,
Finanzwesen, Gesundheit oder Transportwesen ab und bietet damit eine
umfassende Ubersicht Uiber die Vergabe 6ffentlicher Auftréage in der EU.
Durch eine Visualisierung dieser Daten will der Rechnungshof Vergaben in
der EU vergleichbarer machen und damit etwaigen Handlungsbedarf, z. B.
in Bezug auf Direktvergaben, aufzeigen. Nutzer kdnnen dadurch die
Situation in ihrem Land oder ihrer Branche mit der in anderen Landern
bzw. Branchen vergleichen.


https://public.tableau.com/app/profile/eca.public.procurement/viz/eca_dashboard_17002195654680/Story?publish=yes
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