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§ 173 Abs 2 GWB

OLG Frankfurt, Beschluss vom 4. Dezember 2023 - 11 Verg 5/23 -, juris

Anforderungen an die Plausibilisierung des Sachvortrags, Erkenn-
barkeit von VergaberechtsverstoBRen in den Vergabeunterlagen

Leitsatz

1. Stltzt sich der Antragsteller - im Grundsatz zulassig - auf nur vermutete Tatsachen, muss
er Anhaltspunkte vortragen, die diese Vermutungen soweit plausibilisieren, dass sie mehr sind
als eine nur abstrakte Méglichkeit; der Vortrag darf nicht willkirlich "ins Blaue hinein" erfol-

gen.

2. Bei der Prifung einer Praklusion nach § 160 Il Nr. 3 GWB ist darauf abzustellen, ob der Ver-
stoB fUr einen durchschnittlichen Bieter in den Vergabeunterlagen erkennbar ist. Ein durch-
schnittlicher Bieter kennt die Grundstrukturen des Vergabeverfahrens und damit auch die
grundsatzliche Unterscheidung zwischen Eignungs- und Wertungskriterien. Er weil3, dass es
kein Mehr oder Weniger an Eignung im Sinne des § 122 GWB gibt und Eignungs- und Wer-
tungskriterien grundsatzlich zu trennen sind.

3. Die Riigepflicht nach § 160 Il Nr. 3 GWB greift ein, wenn ein durchschnittlicher Bieter im
Rahmen seiner laienhaften rechtlichen Wertungsmaoglichkeiten erkennen kann, dass es "so
nicht geht". Er kann sich der Rligepraklusion nicht dadurch entziehen, dass er den Rechtsfeh-
ler im Nachprufungsverfahren mit Unterstutzung seines Rechtsanwalts einer klareren juristi-
schen Zuordnung unterzieht.

4. Kann der Antragsteller erkennen, dass Eignungs- und Wertungskriterien hinsichtlich der
Vorlage von Referenzen nicht getrennt, sondern vermengt worden sind und dass entweder ei-
ne Doppelverwertung vorliegt oder nicht erkennbar ist, was in welchem Kontext geprift wer-
den soll, ist eine Rigepflicht nach § 160 Il Nr. 3 GWB begrundet.

Verfahrensgang

vorgehend Vergabekammer des Landes Hessen, 29. September 2023, 96e 01.02/25-2023/1, Be-

schluss

Tenor

Der Antrag der Antragstellerin, die aufschiebende Wirkung ihrer sofortigen Be-
schwerde gegen den Beschluss der 1. Vergabekammer des Landes Hessen vom
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Griinde

29. September 2023, 96e 01.02/25-2023/1, bis zur Beschwerdeentscheidung zu
verlangern, wird zurickgewiesen.

Die Antragstellerin mdge bis zum 29.12.2023 mitteilen, ob die sofortige Be-
schwerde aufrecht erhalten wird.

Die Antragstellerin wendet sich gegen die beabsichtigte Vergabe der Unterhalts- und der
Glasreinigung durch die Antragsgegnerin.

Die Vergabekammer hat den Sachverhalt - von den Beteiligten unangefochten - wie folgt
festgestellt (,,(...)" bezeichnet Auslassungen durch den Senat, ,[...]“ Auslassungen durch
die Vergabekammer):

»Mit Bekanntmachung vom 22. Mai 2023 schrieb die Antragsgegnerin Reini-
gungsdienstleistungen fur die Unterhaltsreinigung und die Glasreinigung fur die
Hochschule an den Standorten Stadtl, Stralela, ... Stadtl und den Zweigstel-
len in der StraBelb, ... Stadtl, StraBe2, ... Stadtl, StraRe3, ... Stadtl und der
StralRe4, ... Stadtl im offenen Verfahren in zwei Losen aus. Los 1 betraf die Un-
terhalts-, Los 2 die Glasreinigung. Vertragsbeginn sollte der 1. August 2023 und
Vertragsende der 31. Juli 2024 sein.

Ziffer 111.1.3) der Bekanntmachung enthalt Anforderungen an die technische und
berufliche Leistungsfahigkeit der Bieter. Hier wird eine , Auflistung und kurze Be-
schreibung der Eignungskriterien” mit folgenden Unterlagen gefordert:

»Eigenerklarung des Bewerbers/ der Bewerbergemeinschaft zur technischen
und beruflichen Leistungsfahigkeit. Angabe von 2 Referenzprojekten aus den
letzten 3 Jahren Gber vergleichbare Objekte. Je Referenzprojekt sind anzuge-
ben: Name und Anschrift des Auftraggebers, Bezeichnung des durchgefiihr-
ten Auftrags, Datum Auftragsbeginn, Auftragswert netto in Euro, Ansprech-
partnerin oder Ansprechpartner des Auftraggebers (inkl. Telefonnummer und
Email-Adresse).”

Ziff. 3.0 der Allgemeinen Bewerbungsbedingungen (Ordner M, Anhang 1 der Ver-
gabeakte) sieht folgendes vor:

»Die Innen-Besichtigung der X, Stralela, Gebdude A, B und C ist zwingend
vorgeschrieben.

Fur etwaige Innenbesichtigungen der Liegenschaften bitte direkt mit Herrn Z
vomY (Tel.: ... Mobil: ... oder Mail: (...)@(...) Kontakt aufnehmen.

Planen Sie bitte bei der Terminanfrage und Terminabsprache ausreichend
Spielraum ein, um bis zum Abgabetermin des Angebotes ausreichend Zeit
fiir die Angebotserstellung zuhaben.
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Bei allen anderen Objekten Anlage 4.3.1.4. - 4.3.1.7 wird sowohl bei der Un-
terhaltsreinigung als auch bei der Glasreinigung eine Besichtigung der Ge-
béude empfohlen.

Nach Auftragsvergabe kénnen keine weiteren Forderungen gegen den Auf-
traggeber erhoben werden, welche durch eine Besichtigung der Gebdude
hétte ausgeschlossen werden kénnen.

Hinsichtlich der Zuschlagskriterien macht Ziff. 3.3 der Allgemeinen Bewerbungs-
bedingungen folgende Vorgaben:

»~Der Zuschlag wird je Los auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt (bestes
Preis-Leistungs-Verhaltnis), welches wie nachstehend ermittelt wird.[...]

Das Angebot je Los mit dem niedrigsten Gesamtpreis, dem niedrigsten Leis-
tungswert in der Unterhaltsreinigung und dem niedrigsten Leistungswert in
der Grundreinigung, erhélt jeweils die unter Punkt 1 - 3 angegebene volle
Punktzahl.

[...]
Unterhaltsreinigung
1. Preis 60%

Das Angebot mit dem niedrigsten Gesamtpreis erhélt die volle Punktzahl von
50 Punkten.

2. Durchschnittlicher Leistungswert 35%

Das Angebot mit dem durchschnittlich niedrigsten Leistungswert (m?/Stun-
de) aller Raumgruppen bezogen auf das Reinigungsintervall der einzelnen
Raumgruppen erhdélt die volle Punktzahl von 45 Punkten.

Vorlage von Referenzen 5%

3. Erbringt der Bieter die erforderlichen Referenzen so erhalt er die volle
Punktzahl von 5 Punkten.

Glasreinigung
1. Preis 70%

Das Angebot mit dem niedrigsten Gesamtpreis erhélt die volle Punktzahl von
70 Punkten.

2. Durchschnittlicher Leistungswert 30%

Das Angebot mit dem durchschnittlich niedrigsten Leistungswert (m?/Stun-
de) erhalt die volle Punktzahl von 30 Punkten.”

Den Vergabeunterlagen lag je Los eine Excel-Datei bei, die aus verschiedenen
Arbeitsblattern besteht. (...)
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AulRerdem war den Vergabeunterlagen eine Excel-Datei beigefligt, in der die Bie-
ter ihre Stundenverrechnungssatze berechnen sollten (Ordner M, Anlage 5 Stun-
denlohnkalkulation Unterhaltsreinigung Los 1 bzw. Glasreinigung Los 2 der Ver-
gabeakte).

Zur Besichtigung der Objekte existiert ein Vordruck , Anlage 3.3.4: Bestatigung
der Teilnahme an der Pflichtbesichtigung im Vergabeverfahren 001/23 ,Unter-
haltsreinigung an der X“ (Ordner M, Anlage 3.3.4 der Vergabeakte). Dieser Vor-
druck war von den Bietern auszufillen und mit dem Angebot einzureichen. Er
enthalt folgenden Hinweis:

.~Formalitaten zur Pflichtbesichtigung:

Die Ortsbegehungen kénnen am 05.06.2023 um 11.00 Uhr und am
06.06.2023 sowie am 07.06.2023. jeweils um 10.00 Uhr wahrgenommen
werden. Treffpunkt ist im Foyer des Hauptgebdudes. Es werden jeweils
Hauptsitz, StralBelb, Stralle2 und Strafse3 besichtigt. Eine vorherige Ankdn-
digung der Teilnahme ist nicht notwendig.

Zu Stralle4 werden Fotos und Grundrisse, evtl. auch Videos, zur Verfligung
gestellt. Sollten weitere Informationen lhrerseits zu diesen beiden Standor-
ten nétig sein, kann ein zusatzlicher Besichtigungstermin mit Z unter ..., ...
oder (...)@(...) vereinbart werden.”

Die Ortsbesichtigung fand am 5., 6. und 7. Juni 2023 jeweils um 10 bzw. 11 Uhr
statt. Zu allen Terminen erschienen mehrere Bieter, die Antragstellerin und die
Beigeladene zu 1) erschienen bereits am 5. Juni 2023, die Beigeladene zu 2) am
7. Juni 2023.

Schlusstermin fiir den Eingang der Angebote war der 19. Juni 2023 um 12 Uhr.

(...)

Mit Schreiben vom 10. Juli 2023 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin
mit, dass die ihre Angebote fur Los 1 und Los 2 nicht berlcksichtigt werden soll-
ten. Die Angebote zu Los 1 und Los 2 seien in preislicher Hinsicht nicht das wirt-
schaftlichste Angebot gewesen. Die Antragsgegnerin teilte auBerdem mit, dass
beabsichtigt sei, flr Los 1 der Beigeladenen zu 1) und fur Los 2 der Beigelade-
nen zu 2) den Zuschlag zu erteilen.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 12. Juli 2023 rlgte die Antragstellerin die
Durchflihrung der Ortsbesichtigung ohne Wahrung des Geheimnisses der Bieteri-
dentitat als VerstoR gegen den Grundsatz des Geheimwettbewerbs, die Doppel-
verwertung der Referenzen als Eignungs- und als Wertungskriterium sowie die
Nichtauskdmmlichkeit der Angebotspreise der ausgewahlten Bieter.

Die Antragsgegnerin lieB mit anwaltlichem Schreiben vom 13. Juli 2023 mitteilen,
dass den Rigen nicht abgeholfen werde.

Daraufhin legte die Antragstellerin durch anwaltlichen Schriftsatz vom 18. Juli
2023 Nachprufungsantrag bei den Vergabekammern des Landes Hessen ein.
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Sie ist der Auffassung, dass die Antragsgegnerin durch die Veranstaltung ge-
meinsamer, fur die Bieter verpflichtende Ortstermine gegen den Grundsatz des
Geheimwettbewerbs verstoen hat. Bereits dann, wenn einzelnen Bietern be-
kannt wird, welche weiteren Bieter sich am Vergabeverfahren beteiligen, sei die-
ser Grundsatz verletzt. Die Antragsgegnerin habe keine Vorkehrungen getroffen,
um Absprachen zwischen den Bietern bei den Ortsbesichtigungen entgegenzu-
treten.

Soweit die Antragsgegnerin die Ansicht vertritt, dass die Antragstellerin mit die-
sem Vorbringen gemal § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB prakludiert sei, da sie die-
sen potentiellen VergaberechtsverstoB aus den Vergabeunterlagen habe erken-
nen kénnen, vertritt die Antragstellerin die Auffassung, dass sich aus den Verga-
beunterlagen lediglich ergab, dass Ortsbegehungen an bestimmten Daten wahr-
genommen werden sollten. Wie die Besichtigungstermine im Einzelnen ausge-
staltet sein werden, sei den Vergabeunterlagen nicht zu entnehmen. Auch ge-
hérten die Auspragungen des Grundsatzes des Geheimwettbewerbs als Auspra-
gung des in § 97 Abs. 1 Satz 1 GWB verankerten Wettbewerbsgrundsatzes nicht
zu dem Kenntnisstand dessen, was von einem durchschnittlichen fachkundigen
Bieter erwartet werden kann.

Die Antragsgegnerin habe aullerdem gegen das Doppelverwertungsverbot ver-
stoRen, indem sie die Referenzen der Bieter sowohl als Eignungskriterium als
auch als Zuschlagskriterium verwendet hat. Unerheblich sei auch, ob die Antrag-
stellerin im Rahmen der Zuschlagskriterien die volle Punktzahl auf dieses Wer-
tungskriterium bekommen habe. Die Antragsgegnerin habe mit der doppelten
Verwertung der Referenzen ihren Willen zum Ausdruck gebracht, Gber den Zu-
schlag nicht alleine auf der Grundlage des Angebotspreises zu entscheiden.

Das Angebot der Beigeladenen zu 1) sei auBerdem nicht auskdmmlich. Dies er-
gebe sich daraus, dass andere Bieter die lohngebundenen Kosten nicht kosten-
gunstiger anbieten kénnten. Da die Antragstellerin die auftragsbezogenen Kos-
ten sowie die unternehmensbezogenen Kosten insgesamt mit einem sehr gerin-
gen Zuschlag angegeben habe, sei ein geringerer Betrag nicht auskdmmlich, da
in diesem Fall die Kalkulation der Stundenverrechnungssatze nicht nach den auf-
gestellten Vorgaben vorgenommen oder nicht alle anfallenden Kosten eingestellt
worden seien. Auch im Bereich Leistungswerte kdnne sich die Antragstellerin auf
Erfahrungswerte stitzen, weshalb ein besserer Wert auch hier nicht vorstellbar
ware.

Sie beantragt,

1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, das Verfahren in den Stand vor der
Bekanntmachung zurlckzuversetzen und die Vergabeunterlagen nach den
Vorgaben der Vergabekammer abzuandern,

2. der Antragstellerin Akteneinsicht zu gewahren,

3. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen,
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4. die Hinzuziehung der Bevollmachtigten durch die Antragstellerin flr not-
wendig zu erklaren.

Die Antragsgegnerin beantragt,

1. den Vergabenachprufungsantrag der Antragstellerin vom 18.07.2023 zu-
rickzuweisen.

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschliellich der zur zweck-
entsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der An-
tragsgegnerin aufzuerlegen,

3. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten seitens der
Antragsgegnerin zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendig
war,

4. den Antrag auf Akteneinsicht zurtckzuweisen.

Sie ist der Ansicht, die Antragstellerin sei hinsichtlich des Vorwurfs des Versto-
Bes gegen den Grundsatz des Geheimwettbewerbs gemaR § 160 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 GWB prakludiert. Der potentielle Verstol3, konkret die Tatsache, dass meh-
rere Bieter gleichzeitig an den Ortsbesichtigungsterminen teilnehmen wirden,
sei bereits aus den Vergabeunterlagen, insbesondere aus Ziffer. 3.0 der Allge-
meinen Bewerbungsbedingungen sowie Anlage 3.3.4 , Bestatigung der Teilnah-
me an der Pflichtbesichtigung im Vergabeverfahren 001/23“ erkennbar gewesen,
weshalb die Rlge erst nach Erhalt der Vorabinformation verspatet erfolgt sei. Bei
lebensnaher Betrachtung sei sogar zu unterstellen, dass die Antragstellerin den
gerugten VerstoR positiv erkannt oder sich jedenfalls der Erkenntnis mutwillig
verschlossen habe.

Im Hinblick auf die Verletzung des Grundsatzes des Geheimwettbewerbes sei
die Antragstellerin auBerdem nicht antragsbefugt, da sie nicht vorgetragen und
dargelegt hatte, wie ihr durch die Durchfihrung gemeinsamer Ortstermine ein
Schaden entstanden sein kénnte.

Eine Verletzung der Antragstellerin im Hinblick auf den Grundsatz des Geheim-
wettbewerbs aufgrund des gemeinsamen Ortstermins sei dariber hinaus nicht
eingetreten. Das rein abstrakte Risiko einer Absprache unter den Bietern ohne
Hinweis darauf, dass Absprachen getroffen wurden, fihre nicht zu einer Verlet-
zung dieses Grundsatzes. Darliber hinaus kdnnte eine Aufhebung des Verfah-
rens und eine anschlieBende Neuausschreibung auch dann die Verletzung des
0.g. Grundsatzes nicht beseitigen, wenn die Bieter von ihren jeweiligen Angebo-
ten Kenntnis gehabt hatten. Insoweit bestehe fur die Antragstellerin kein Rechts-
schutzbedrfnis.

Auch mit ihrem Vortrag hinsichtlich des Doppelverwertungsverbots der Eig-
nungskriterien sei die Antragstellerin prakludiert. Die Antragstellerin wende sich
vorliegend tatsachlich nicht gegen eine Doppelverwertung eines Wertungskriteri-
ums, sondern gegen die Verwendung eines unternehmensbezogenen Kriteriums
als Zuschlagskriterium. Dass diese Verwendung eines unternehmensbezogenen
Kriteriums als Zuschlagskriterium hier unzulassig erfolgte, sei auch fur Laien er-
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kennbar. Die Antragstellerin sei diesbezliglich daher gemal § 160 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 GWB prakludiert. Der Vorwurf der doppelten Verwertung der Referenzen
sei von der Antragstellerin konstruiert worden, weil dieser schwerer zu erkennen
und deshalb aus Sicht der Antragstellerin nicht prakludiert sei.

Eine Verletzung der Antragstellerin durch die Verwendung eines rein unterneh-
mensbezogenen Kriteriums auf Zuschlagsebene sei jedenfalls nicht eingetreten,
weil die Antragstellerin in diesem Kriterium die volle Punktzahl erhalten habe.

Soweit die Antragstellerin die Nichtauskdmmlichkeit des Angebots der Beigela-
denen zu 1) behaupte, handele es sich um eine Rlge ins Blaue hinein. Die An-
tragsgegnerin habe im Nichtabhilfeschreiben dargelegt, wie das Angebot der
Beigeladenen zu 1) trotz des héheren Stundenverrechnungssatzes das wirt-
schaftlichste Angebot abgegeben habe. Die Antragstellerin hatte daher im Rah-
men des Nachprifungsantrages weitere Anhaltspunkte vortragen missen, die
sich mit den Ausfuhrungen der Antragsgegnerin auseinandersetzen.«

Die Vergabekammer, auf deren Beschluss im Ubrigen Bezug genommen wird, hat den
Antrag zum Teil als unzuldssig, im Ubrigen als offensichtlich unbegriindet abgewiesen,
der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens und die zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin auferlegt sowie die Hinzu-
ziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegnerin fir notwendig er-
klart.

Hiergegen wendet sich die Antragstellerin mit ihrer sofortigen Beschwerde, mit der sie
die schon bei der Vergabekammer geltend gemachten Riagen weiterverfolgt.

Die Antragstellerin beantragt im Beschwerdeverfahren,

1. die Entscheidung der 1. Vergabekammer des Landes Hessen bei dem Regierungs-
prasidium Darmstadt vom 29. September 2023, Az 96e 01.02/25-2023/1 aufzuhe-
ben;

2. festzustellen, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt ist;

3. der Antragsgegnerin aufzugeben, geeignete MaRnahmen zu treffen, um die fest-
gestellten Rechtsverletzungen zu beseitigen.

Sie beantragt auBerdem,

4, die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde bis zur Entscheidung Gber
diese gem. § 173 | 3 GWB zu verlangern.

Die Antragsgegnerin beantragt,

die sofortige Beschwerde zurickzuweisen;

den Antrag auf Verldangerung der aufschiebenden Wirkung zurtckzuweisen.
Die Antragsgegnerin verteidigt den angefochtenen Beschluss.

Der Senat hat mit Beschluss vom 6.11.2023 die aufschiebende Wirkung der sofortigen
Beschwerde bis zur endgultigen Entscheidung lber den Eilantrag verlangert.
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Der Antrag der Antragstellerin, die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde
bis zur Entscheidung Uber diese gem. § 173 |1 3 GWB zu verlangern, hat keinen Erfolg.

Unter Berlcksichtigung aller méglicherweise geschadigten Interessen Uberwiegen die
nachteiligen Folgen einer Verzdgerung der Vergabe bis zur Entscheidung Uber die sofor-
tige Beschwerde die mit einer weiteren Verzégerung verbundenen Vorteile. Dies gilt na-
mentlich bei Bertcksichtigung des Interesses der Allgemeinheit an einer wirtschaftlichen
Erflllung der Aufgaben der Antragsgegnerin entsprechend § 173 Abs. 2 Satz 2 GWB so-
wie derin § 173 Abs. 2 Satz 3 GWB genannten Gesichtspunkte, darunter insbesondere
der Erfolgsaussichten der sofortigen Beschwerde. Denn die sofortige Beschwerde ist un-
begrindet, weil der Nachprifungsantrag unzulassig ist:

1. Die sofortige Beschwerde ist zuldssig, sie ist insbesondere statthaft und in der gesetz-
lichen Form und Frist eingelegt worden, 8§ 1711, 1721, Il, 72 Nr. 2 GWB, § 130a I, lll, IV
Nr. 2 ZPO.

2. In der Sache hat sie keine Aussicht auf Erfolg. Denn der Nachprifungsantrag ist insge-
samt unzulassig.

a) Die Antragstellerin hat den Nachprifungsantrag mit per Telefax Ubermitteltem Schrift-
satz vom 18.07.2023 in der gesetzlichen Form des § 161 | 1 GWB eingelegt und zugleich
gem. § 161 Il GWB begrindet. Die Begriindung legt dar, dass die geltend gemachten
Vergaberechtsverstdfe zuvor gegenuber dem Antragsgegner gerugt worden seien.

b) Der gem. § 106 I, Il Nr. 1 GWB i.V.m. Art. 4 der Richtlinie 2014/24/EU des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die 6ffentliche Auftragsver-
gabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG maRgebliche Schwellenwert ist er-
reicht.

c) Die Antragstellerin hat ihre Antragsbefugnis jedoch nur hinsichtlich der geltend ge-
machten unzuldssigen Vermengung von Eignungs- und Wertungskriterien hinreichend
dargetan.

(1) Soweit die Antragstellerin ihren Nachprifungsantrag darauf stltzt, dass die Antrags-
gegnerin Besichtigungstermine durchgefihrt habe, bei denen aufgrund der Konzepti-

on dieser Termine potentielle Bieter aufeinandergetroffen seien, hat sie nicht dargelegt,
wieso ihr hieraus ein Schaden in Form einer verschlechterten Auftragschance erwachsen
sein kénnte. Daher kann dahinstehen, ob sie mit dieser Rlige nach § 160 Il Nr. 3 GWB
prakludiert ist, wie die Vergabekammer angenommen hat.

Die Antragstellerin legt weder dar, dass diese Art der Terminsdurchfihrung dazu gefuhrt
habe, dass sie selbst ein weniger chancenreiches Angebot unterbreitet habe, noch, dass
die Beigeladenen als Bestplatzierte deshalb bessere Angebote abgegeben haben. Insbe-
sondere fehlt Vortrag dazu, inwieweit ein anderer Bieter aufgrund des Termins zu Rlck-
schlissen auf das Angebot der Antragstellerin in der Lage war und aufgrund dieser Rick-
schlisse oder aus anderen Grliinden wegen des Besichtigungstermins das Angebot der
Antragstellerin Ubertroffen haben kénnte. Auch wird nicht dargetan, inwieweit die Kennt-
nis, dass bestimmte Unternehmen Interesse an einem Angebot hatten (nicht: dass sie
Bieter waren, denn zum Zeitpunkt der Besichtigungen war die Frist zur Einreichung der
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Angebote noch nicht abgelaufen) oder dass andere potentielle Interessenten mangels
Teilnahme an einem der Besichtigungstermine kein Gebot abgeben wirden, die Inhalte
der abgegebenen Angebote beeinflusst haben kénnte. Hinzu kommt, dass andere poten-
tielle Bieter mit einer Beteiligung der Antragstellerin ohnehin rechnen mussten, weil die
Antragstellerin die Bestandsunternehmerin ist. Der Vortrag, Absprachen zwischen den
Bietern seien nicht auszuschlieBen (Schriftsatz vom 17.08.2023 an die Vergabekammer)
genugt nicht; darzulegen ist, dass und warum das Zurlickbleiben der Wertung des Ange-
bots der Antragstellerin hinter besser platzierten Bietern auf Absprachen beruhen kdnn-
te.

(2) Auch hinsichtlich der weiteren Rlge der Antragstellerin, die bestplatzierten Angebo-
te der Beigeladenen zu 1) und 2) seien offensichtlich unauskémmlich und die Antrags-
gegnerin habe die gebotene Aufklarung versaumt, ist die Antragsbefugnis - entgegen
der Auffassung der Vergabekammer - zu verneinen, weil die Antragstellerin keine hinrei-
chenden Umstande bezeichnet hat, die die Annahme der Unauskémmlichkeit rechtferti-
gen.

Stutzt sich der Antragsteller - im Grundsatz zulassig - auf nur vermutete Tatsachen,
muss er Anhaltspunkte vortragen, die diese Vermutung soweit plausibilisieren, dass sie
mehr sind als eine nur abstrakte Méglichkeit; der Vortrag darf nicht willkurlich ,,ins Blaue
hinein“ erfolgen. Der Antragsteller muss objektive Anhaltspunkte vortragen, aufgrund
der er seine Behauptung fir méglich oder wahrscheinlich halten darf.

Dem genugt das Vorbringen der Antragstellerin nicht. Sie macht im Nachprifungsantrag
geltend (S. 14), ein niedrigerer als der von ihr kalkulierte Stundenverrechnungssatz kén-
ne nicht mehr auskdmmlich sein. Die Antragsgegnerin hatte jedoch bereits in dem Nicht-
abhilfeschreiben vom 13.07.2023 letztlich darauf hingewiesen, dass nicht der Stunden-
verrechnungssatz, sondern der Gesamtpreis Wertungskriterium ist und deshalb gleiche
oder auch hdéhere Stundenverrechnungssatze bei niedriger kalkuliertem Zeitaufwand

zu einem niedrigeren Gesamtpreis fuhren und dass dies durch das zweite gegenlaufige
Wertungskriterium wegen dessen geringerer Gewichtung nicht vollstandig kompensiert
wird. Diese Ausflihrungen sind offensichtlich zutreffend. Die Antragstellerin hat ihnen in
der Sache nichts entgegengesetzt. Sie hat nicht dargetan, was unter Berlicksichtigung
dieser Abhangigkeiten ihre Behauptung unauskémmlicher Preisbildung durch die Beige-
ladenen plausibilisieren kénnte.

Solches ergibt sich entgegen der Auffassung der Vergabekammer auch nicht aus dem
Schriftsatz der Antragstellerin vom 14.09.2023. Soweit die Antragstellerin dort darauf
abstellt, sofern die Beigeladenen bei den Leistungswerten nicht die volle Punktzahl er-
halten hatten, missten sie im Stundenverrechnungssatz noch gunstiger sein, entspricht
dies nicht den von der Antragsgegnerin festgelegten Wertungsgrundsatzen. Kalkuliert
der Bieter weniger Arbeitszeit ein, erhdht dies die Zahl der Quadratmeter pro Stunde.
Es reduziert bei gleichbleibendem Stundenverrechnungssatz den Gesamtpreis und fihrt
beim Preis zu einer besseren Bewertung. Gleichzeitig erh6ht es den Leistungswert (als
Quotient aus Quadratmetern und Zeit), doch fihrt ein héherer Leistungswert beim zwei-
ten Wertungskriterium zu einer schlechteren Bewertung. Bei diesem Kriterium wird der
bestplatziert, der seinen Mitarbeitern die meiste Zeit pro Quadratmeter Iasst. Wer beim
Leistungswert die schlechtere Punktzahl erreicht, kann daher trotz h6herem Stundenver-
rechnungssatz den besseren Gesamtpreis anbieten.
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(3) Demgegeniber ist die Antragsbefugnis gem. § 160 Il GWB hinsichtlich der Ruge, die
Antragsgegnerin habe mit dem Referenz-Erfordernis Eignungs- und Wertungskriterien
vermengt, zu bejahen. Der Senat teilt nicht die Auffassung der Vergabekammer, die in-
soweit mangels Zuschlagschance eine offensichtliche Unbegriindetheit des Nachpru-
fungsantrags angenommen hat.

Die Antragstellerin macht insoweit einen hinreichend dargelegten Vergaberechtsver-
stoR geltend, der zu einem Schaden im Sinne einer verschlechterten Auftragschance der
Antragstellerin fuhren kann. Denn hatte die Antragsgegnerin der Rlge der Antragstel-
lerin abgeholfen, hatte sie das Verfahren in den Stand vor Angebotsabgabe zuriickver-
setzen missen. Sie hatte die Eignungskriterien neu formulieren und die Wertungskrite-
rien neu gewichten mussen. Dies hatte selbst bei identischen Angeboten zu einer ab-
weichenden Wertung flhren kdnnen. Vor allem aber hatte die Antragstellerin im Zuge
der ihr dadurch eréffneten ,zweiten Chance” ein neues, besseres Angebot abgeben kén-
nen. Die Antragstellerin beruft sich auch ausdricklich auf die ,,zweite Chance” (SS vom
17.08.2023, S. 5).

d) Hinsichtlich der die Vermengung von Eignungs- und Wertungskriterien betreffenden
Rlge ist die Antragstellerin jedoch gem. § 160 Il Nr. 3 GWB prakludiert; der Nachpri-
fungsantrag ist daher auch hinsichtlich dieser - ochnehin nur Los 1 betreffenden - Riige
unzulassig.

Ein durchschnittlicher Bieter, auf den fir die Erkennbarkeit abzustellen ist, kennt die
Grundstrukturen des Vergabeverfahrens (vgl. auch BayObLG, Beschluss vom 6. Septem-
ber 2023 - Verg 5/22, juris Rn. 31 = ZfBR 2023, 815 (817); zur grundsatzlichen Plicht zur
Bildung von Fachlosen; Muller-Wrede/Hofmann, GWB, 2. Auflage, § 160 GWB Rn. 75: der
durchschnittliche Bieter verfligt Gber gewisse Erfahrung in Vergabeverfahren) und da-
mit auch die grundsatzliche Unterscheidung zwischen Eignungs- und Wertungskriteri-
en. Er weil, dass es kein Mehr oder Weniger an Eignung im Sinne des § 122 GWB gibt
und Eignungs- und Wertungskriterien grundsatzlich zu trennen sind. Er wiirde, weil er
sich fur die Ausarbeitung seines Angebots mit beiden befassen muss, erkennen, dass die
Referenzen (nur) bei Los 1 sowohl bei der Eignung, als auch bei den Wertungskriterien
BerUcksichtigung finden. Er wirde auBerdem erkennen, dass die Referenzen auch bei
den Wertungskriterien als ,,erforderlich” bezeichnet sind und man bei ihrer Erbringung

5 Punkte erhalt und eine abgestufte Wertung nach dem Wortlaut nicht vorgesehen ist.
Schon daraus wurde er erkennen, dass die Antragsgegnerin Eignungs- und Wertungskri-
terien nicht hinreichend voneinander getrennt hat. Denn selbst wenn er anndhme, die
Antragsgegnerin wolle hier Unterschiedliches prifen (was sich aus dem Wortlaut der Kri-
terien nicht ergibt), fehlte ihm jeder Anhaltspunkt, was dann Gegenstand der Eignungs-
prufung und was Gegenstand der Wertung sein sollte. Er kann damit erkennen, dass ent-
weder im Zuge der Wertung nochmals die Eignung bericksichtigt wird oder sich die (ab-
weichenden) Wertungskriterien aus den Vergabeunterlagen nicht erkennen lassen. Er
kdénnte dabei auch erkennen, dass durch die Doppelnennung der Referenzen letztlich
auch unklar bleibt, ob die Eignung auch ohne Vorlage von geeigneten Referenzen allein
aufgrund der Eigenerkldrung bejaht werden kann.

Allein diese Erkennbarkeit begriindet die Rigeobliegenheit hinsichtlich der Unzulas-
sigkeit der Verwertung der Referenzen bei der Wertung nach § 160 Il Nr. 3 GWB und
schlielSt eine zuldssige Ruge erst nach Ankiindigung des Zuschlags an einen Dritten aus.
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Denn die Rigepflicht knlpft an den durchschnittlichen Bieter und dessen laienhafte
rechtlichen Wertungsmadglichkeiten an. Deshalb geniigt einerseits die Erkenntnis, dass
es ,s0 nicht geht” und kann sich der Antragsteller andererseits der Rugepraklusion nicht
dadurch entziehen, dass er den Rechtsfehler im Nachprufungsverfahren mit Unterstit-
zung seines Rechtsanwalts einer klareren juristischen Zuordnung unterzieht. Im Streitfall
genlgt daher, dass der Antragsteller erkennen konnte, dass Eignungs- und Wertungs-
kriterien hinsichtlich der Referenzen nicht getrennt, sondern vermengt worden sind und
dass entweder eine Doppelverwertung vorliegt oder nicht erkennbar ist, was in welchem
Kontext geprift werden soll.

Mit der von der Antragstellerin herangezogenen Entscheidung der VK Karlsruhe vom
12.11.2019, 1 VK 62/19, juris, ist der Streitfall ebenso wenig vergleichbar wie mit der
Entscheidung des OLG Dusseldorf vom 29. April 2015 - VII-Verg 35/14, juris, Rn. 58.
Denn der Bieter sieht sich nicht vor die Frage gestellt, ob bei der Eignungsprufung ver-
wertete Umstande in anderem Zusammenhang bei der Wertung Bericksichtigung fin-
den kénnen. Vielmehr kann er erkennen, dass entweder wortlautgetreu die , erforderli-
chen Referenzen” im Sinne einer ja/nein Prifung ohne Abstufung herangezogen werden
sollen oder unklar bleibt, inwieweit sie in welchem Zusammenhang berlcksichtigt wer-
den. Der Rechtsfehler betrifft damit nicht erst das vom Bieter méglicherweise nicht Gber-
schaubare Problem, ob und inwieweit Referenzen auf Grundlage eindeutiger Vergabeun-
terlagen auch bei der Angebotswertung und nicht nur bei der Eignungspruifung berlck-
sichtigt werden dirfen. Vielmehr liegt entweder eine erkennbar unzulassige Berucksich-
tigung der Eignung bei der Wertung oder eine Unklarheit der Wertungskriterien vor, was
den verstandigen, durchschnittlich erfahrenen Bieter bereits zu einer entsprechenden
Rlge veranlassen warde.
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