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Prifungspflicht des Auftraggebers in Bezug auf die
fir den Nachweis der Eignung geforderten Referenzen

Leitsatz

1. Fordert der &ffentliche Auftraggeber im Rahmen einer Ausschreibung von Sicherheits-
dienstleistungen bei den vorzulegenden Referenzen Angaben zum Umfang, die sich auf die er-
brachten Gesamtjahresstunden und die eingesetzten Mitarbeiter beziehen, und fuhrt das Ver-
haltnis zwischen diesen beiden Parametern dazu, dass die Menge der Stunden nur durch ei-
nen weit Gber der zulassigen Arbeitszeit liegenden Leistungseinsatz der Mitarbeiter erbracht
werden kann, weist die Referenz eine nicht nachvollziehbare Leistung aus und ist nicht wert-
bar.

2. Bei der Abfrage von Referenzen diirfen auch Angaben zum Leistungsort nach § 46 Abs. 3
Nr. 1 VgV abgefragt werden.

Verfahrensgang

vorgehend Vergabekammer des Landes Hessen, 11. Juli 2023, RPDA - Il Stab VK VOB-96 e 01.02/13-
2023/1, Beschluss

Tenor

1. Der Beschluss der 1. Vergabekammer des Landes Hessen vom 11.07.2023 mit
dem Aktenzeichen RPDA - Ill Stab VK VOB-96e 01.02/13-2023/1 wird abgeandert und
die Antragsgegnerin verpflichtet, das Vergabeverfahren zur Vergabe des Auftrags
»Sicherheitsdienstleistungen flr Hessische Erstaufnahmeeinrichtungen”, EU-Auf-
tragsbekanntmachung ... vom 09.02.2022, aufzuheben und bei fortbestehender Be-
schaffungsabsicht erneut auszuschreiben.

2. Von den Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer einschlieRlich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerin
sowie den Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieBlich der zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerin haben die An-
tragstellerin und die Antragsgegnerin jeweils 50% zu tragen. Die Beigeladene tragt
ihre auBergerichtlichen Aufwendungen selbst.

3. Die Zuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragstellerin vor der Vergabe-
kammer wird flr notwendig erklart.
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4. Der Wert des Verfahrens vor dem Vergabesenat wird auf € 5.762.479,60 € festge-
setzt.

Die Antragstellerin wendet sich gegen die beabsichtigte Vergabe von Sicherheitsdienst-
leistungen durch die Antragsgegnerin an die Beigeladene. Die Vergabekammer hat den
Sachverhalt - von den Beteiligten unangefochten - wie folgt festgestellt ((...)" bezeichnet
Auslassungen durch den Senat, [...] durch die Vergabekammer):

»Mit EU-Bekanntmachung vom 9. Februar 2022 (EU-ADbI. ...) schrieb die Antrags-
gegnerin den streitgegenstandlichen Auftrag hinsichtlich der Durchfihrung von
Sicherheitsdienstleistungen beim Standort Stadtl der Hessischen Erstaufnahme-
einrichtung sowie dem Verwaltungsbereich und Ankunftszentrum Stadtl in Zu-
standigkeit flr das Regierungsprasidium in Stadtl europaweit aus.

Ziff. 1ll.1.4 der Bekanntmachung stellt folgende Anforderungen an die Referen-
zen der Bieter:

.~ eine Liste mit Referenzangaben (nicht alter als 5 Kalenderjahre) mit den nach-
folgenden Angaben (BG):

* Art der Leistung (Bewachung, Bestreifung, Pfortendienst, etc.)

* Umfang (Angabe der Jahresstunden sowie der eigesetzten Mitarbeiter)
* Empfanger (6ffentliche und/oder private Empfanger)

* Erbringungsort (z. B. Flichtlingsunterkunft)

* Ansprechpartner, Telefon, E-Mail-Adresse

* Erbringungszeitraum.

Eine Referenzangabe ist dann geeignet, wenn diese in Art und Umfang dem hier
zu vergebenden Auftrag entspricht, so dass ein Riickschluss auf die Leistungsfa-
higkeit des Bieters fur die ausgeschriebene Leistung je bebotenem Los gezogen
werden kann.

[...]

3. Die Referenzangabe muss das Auftragsvolumen der zu leistenden Gesamtjah-
resstunden des jeweiligen Loses abdecken, d.h. dem jeweils geforderten Leis-
tungsumfang der Héhe nach entsprechen.

Das Erreichen der zu leistenden Gesamtjahresstunden des jeweiligen Loses kann
auch durch die Addition mehrerer (bis zu sechs) Referenzangaben nachgewiesen
werden, wenn diese im selben Leistungszeitraum (Dauer mindestens sechs Mo-
nate) erbracht wurden.

[...]
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Far den Fall, dass mehr als ein Los beboten wird, muss durch die vorgelegten
Referenzangaben nachgewiesen werden, dass in der Vergangenheit bereits Leis-
tungen vergleichbar aller nunmehr bebotenen Lose (Gesamtjahresstunden) ge-
mal den vorstehenden Anforderungen erbracht wurden!”

Mit insgesamt fiinf Anderungsbekanntmachungen vom 14. Februar 2022, vom 3.
Juni 2022, vom 4. Juli 2022, vom 8. Juli 2022 und vom 3. August 2022 verdffent-
lichte die Antragsgegnerin diverse Anderungen und Korrekturen hinsichtlich des
zu vergebenden Auftrags.

Mit EU-Bekanntmachung vom 4. Juli 2022 (2022/S 126-359355) stellte sie das
Verfahren flr das bisherige Los 4 ein. Fortan umfasste der Auftrag vier Lose.

In der Anderungsbekanntmachung vom 8. Juli 2022 bzw. 3. August 2022 konkre-
tisierte die Antragsgegnerin die je Los zu erbringenden Gesamtjahresstunden
wie folgt:

Los 1: 1.198.992 Stunden pro Jahr,

Los 2: 209.160 Stunden pro Jahr,

Los 3: 123.648 Stunden pro Jahr,

Los 4: 280.596 Stunden pro Jahr.

Die Summe dieser Stunden belduft sich auf 1.812.396.

Die Antragstellerin gab am 22. August 2022 ein Angebot auf alle vier verbleiben-
den Lose ab. Hinsichtlich der Referenzen gab die Antragstellerin eine Referenz-
liste ab, die fir alle Lose den selben 6ffentlichen Auftrag beinhaltete. In der Re-
ferenzliste fur Los 1, die inhaltsgleich mit den Referenzlisten flr die Lose 2 bis 4
ist, bezifferte die Antragstellerin den Umfang des Auftrags jeweils wie folgt:

.Jahresstunden: ca. 1,5 Mio.”

Mit Schreiben vom 23. Januar 2023 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin
mit, dass ihr Angebot hinsichtlich aller vier Lose ausgeschlossen wurde. Als Be-
grindung gab die Antragsgegnerin an, dass die Antragstellerin die geforderten
Referenzangaben nicht erflllt habe. Da die Antragsgegnerin alle vier Lose bebot,
hatte -so die Antragsgegnerin- die Referenzliste die Summe der Jahresstunden
aller vier Lose erflllen missen, mithin 1.812.396 Jahresstunden. Der Referenz-
angabe der Antragstellerin ,ca. 1,5 Mio. Jahresstunden” fehlten daher 312.396
Stunden.

Mit gleichem Schreiben teilte die Antragsgegnerin mit, dass aufgrund der Tat-
sache, dass die Antragstellerin der aktuelle Dienstleister der nunmehrigen Lose
1, 2 und 4 sei, eine Aufklarung der von der Antragstellerin angegebenen Jahres-
stunden erfolgt sei. Diese habe ergeben, dass die geleisteten Personalstunden
der Antragstellerin bei insgesamt 1.528.500 Stunden pro Jahr liegen. Auch diese
Stundenzahl erfiille die geforderten Referenzangaben nicht.
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Mit anwaltlichem Schreiben vom 26. Januar 2023 rlgte die Antragstellerin den
Ausschluss ihres Angebots bei der Antragsgegnerin. In der Folge tauschten die
Beteiligten mehrere Informations- bzw. Rlgeschreiben aus.

Mit Schriftsatz vom 4. April 2023 legte die Antragstellerin den streitgegenstandli-
chen Nachprifungsantrag ein.

Sie ist der Ansicht, sie erflille die Referenzangaben. Dies ergebe sich zum einen
daraus, dass die Antragstellerin in ihrem angegebenen Referenzprojekt im Jahr
2017 - was unstreitig ist - zeitweise Uber 2,5 Mio. Stunden pro Jahr abgeleistet
hat.

AuflRerdem sei die Antragsgegnerin nachtraglich von den von ihr aufgestellten
Eignungsanforderungen abgewichen. Sie berlicksichtige nicht, dass die Eig-
nungsanforderungen flr den Fall, dass Bieter Angebote auf mehrere Lose abge-
ben, lediglich in der Vergangenheit bereits Leistungen vergleichbar aller nun-
mehr bebotenen Lose vorgewiesen werden mussten. Die Wahl der Begrifflichkeit
svergleichbar” lege im Gegensatz zu den Anforderungen an die Referenz im Fal-
le der Abgabe eines Angebots auf lediglich ein Los - , die Referenzangabe muss
das Auftragsvolumen der zu leistenden Gesamtjahresstunden des jeweiligen Lo-
ses abdecken, d.h. dem jeweils geforderten Leistungsumfang der Hohe nach ent-
sprechen” - nahe, dass ein Uberschreiten der Summe der Gesamtjahresstunden
aller bebotenen Lose nicht erforderlich ist.

Der Ausschluss des Angebots der Antragstellerin fur alle vier Lose sei dartber
hinaus jedenfalls unverhaltnismaRig. Die Antragstellerin habe namlich selbst
nach den von der Antragsgegnerin aufgestellten Vorgaben die Eignungsanforde-
rungen fir die Lose 1-3 erfillt.

Sie beantragt,

1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, das Vergabeverfahren zur Vergabe des
Auftrags ,Sicherheitsdienstleistungen flr Hessische Erstaufhnahmeeinrichtun-
gen“, EU-Auftragsbekanntmachung ... vom 09.02.2022, bei fortbestehender Be-
schaffungsabsicht in den Stand vor die Prifung und Wertung der Angebote zu-
rickzuversetzen und diese unter Einbeziehung des Angebots der Antragstellerin
fur alle vier Lose sowie unter Ausschluss der Angebote der Bietergemeinschaft,
bestehend aus der V GmbH aus Stadt2, der W GmbH aus Stadt3 sowie der X
mbH & Co. KG aus Stadt4 fur die Lose 1 und 3 und der Angebote der Y, Stadt5
fur die Lose 2 und 4 zu wiederholen,

2. hilfsweise: Die Antragsgegnerin zu verpflichten, das Vergabeverfahren zur
Vergabe des Auftrags , Sicherheitsdienstleistungen flr Hessische Erstaufnahme-
einrichtungen”, EU-Auftragsbekanntmachung ... vom 09.02.2022, bei fortbeste-
hender Beschaffungsabsicht in den Stand vor Wertung der letztverbindlichen An-
gebote zurickzuversetzen und die Wertung der Angebote unter Berticksichti-
gung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen,

3. hilfsweise: Die Vergabekammer wirkt unabhangig auf die RechtmaRigkeit des
Vergabeverfahrens hin (§ 168 Abs. 1 S. 3 GWB),
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4. der Antragstellerin gemaR § 165 Abs. 1 GWB Einsicht in die Vergabeakten der
Antragsgegnerin zu gewahren,

5. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerin
aufzuerlegen,

6. die Zuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragstellerin fir notwendig
zu erklaren.

Die Antragsgegnerin beantragt,
1. den Nachprafungsantrag zurtckzuweisen,

2. die Beiziehung des Verfahrensbevollmachtigten des Antragsgegners fur not-
wendig zu erklaren,

3. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der Kosten fur die
notwendige Beiziehung des Verfahrensbevollmachtigten des Antragsgegners im
Rahmen des Nachprifungs- und Rliigeverfahrens aufzuerlegen.

Sie ist der Auffassung, der Ausschluss des Angebots der Antragstellerin sei recht-
maRig, da die Antragstellerin die aufgestellten Referenzanforderungen hinsicht-
lich der vorzuweisenden Gesamtjahresstunden nicht erfillt habe. Ihr fehlten zu
der geforderten Stundenzahl Gber 200.000 Jahresstunden. Die Formulierung
svergleichbar” sei objektiv so zu verstehen, dass die Leistungen im technischen
oder organisatorischen Bereich einen gleich hohen oder h6heren Schwierigkeits-
grad haben musse.

Soweit die Antragstellerin die im Jahr 2017 geleisteten Gesamtjahresstunden
verweise, handele es sich um eine neue Referenz, die erstmals nach Abschluss
der Eignungsprifung und somit nach dem Ausschluss vorgelegt wurde. Sie sei
daher bei der Beurteilung der Gleichwertigkeit nicht zu bertcksichtigen.

Hinsichtlich der von der Antragstellerin behaupteten Unverhaltnismaligkeit des
Ausschlusses flr alle vier Lose ist sie der Auffassung, dass eine inhaltliche Redu-
zierung des Angebots der Antragstellerin auf die ersten drei Lose eine unzulassi-
ge Nachverhandlung dargestellt hatte.”

Die Beigeladene hatte eine Referenzliste eingereicht, die unter der laufenden Nummer 4
eine Referenz des Mitgliedes der Beigeladenen, der Fa. W, enthielt. Unter der Rubrik
»~Umfang” waren dort 360.000 Jahresstunden angegebenen worden, als Zahl der einge-
setzten Mitarbeiter fand sich die Zahl 105.

Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag als offensichtlich unbegrindet zurick-
gewiesen und zur Begriindung wie folgt ausgefiihrt:

Der Ausschluss der Antragstellerin sei rechtmalig, da sie die Anforderungen hinsichtlich
der aufgestellten Referenzkriterien nicht erfille. Die von ihr - inhaltsgleich fur alle vier
Lose - vorgelegte Referenz beziehe sich auf ein Gesamtjahresstundenvolumen von ca.
1,5 Millionen Stunden (Anlage ASt 6). Fir alle vier von der Antragstellerin bebotenen Lo-
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se sei jedoch der Beleg einer Gesamtjahresstundenzahl von 1.812.396 Stunden erforder-
lich gewesen.

Die Auslegung der Bekanntmachung ergebe deutlich, dass bei einem Gebot auf alle vier
Lose diese Gesamtjahresstundenzahl (also 1.812.390 Stunden pro Jahr) maRgeblich sei.
Dafur spreche insbesondere der in den Ausschreibungsbedingungen enthaltene Zusatz
im Rahmen der Regelungen fir das Bebieten mehrerer Lose, in dem auf die , vorstehen-
den Anforderungen” verwiesen werde.

Ein durchschnittlicher Bieter verstehe die Passage jedenfalls dahingehend, dass die Re-
ferenzen nicht wesentlich weniger als die Summe der Gesamtjahresstunden aller bebo-
tenen Lose umfassen musse. Hier komme es zu einer Unterschreitung von 17,23 %. Da-
mit kénne die Referenz nicht mehr als noch vergleichbares Projekt angesehen werden.

Der Ausschluss verstoe auch nicht gegen das VerhaltnismaRigkeitsprinzip. Gegen einen
nur teilweisen Ausschluss des Angebots der Antragstellerin - flr einige Lose - spreche,
dass in diesem Fall die Antragsgegnerin flr die Antragstellerin hatte entscheiden mis-
sen, hinsichtlich welcher Lose das Angebot aufrechterhalten werden solle. Eine derartige
Angebotsaufklarung widersprache dem Nachverhandlungsverbot nach § 15 Abs. 5 S. 2
VgV.

Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde der Antragstellerin. Zur Begrindung
fuhrt sie wie folgt aus:

Die Verfahrensdokumentation sei fehlerhaft. Dies habe sie rechtzeitig und hinreichend
substantiiert gerlgt.

Sie, die Antragstellerin, sei zu Unrecht vom Vergabeverfahren ausgeschlossen worden.

Die Rige des vergabewidrigen Ausschlusses sei ordnungsgemaR und fristgerecht erho-
ben worden. Soweit die Antragsgegnerin ihrer Rlige vom 26.1.2023 mit Schreiben vom
09.03.2023 nicht abgeholfen habe, sei der Nachprufungsantrag vom 04.04.2023 nicht
verfristet gemals § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB. Die Unwirksamkeitserklarung der Antrags-
gegnerin vom 15.03.2023 habe sich aus Sicht des verstandigen Bieters auch auf die
Nichtabhilfeentscheidung hinsichtlich ihrer Rige des Ausschlusses bezogen.

Der Ausschluss sei vergaberechtswidrig. Die Antragsgegnerin verstoRe gegen den Trans-
parenzgrundsatz, da sie nachtraglich in unzuldssiger Weise von ihren eigenen binden-
den Vorgaben abweiche. Fir den Fall eines Angebots auf mehrere Lose habe es gereicht,
wenn Referenzen im vergleichbaren Umfang vorgelegt wirden. Jedenfalls erflle sie, die
Antragstellerin, mit der vorgelegten Referenz die aufgestellten Anforderungen. Insoweit
sei zu Unrecht der unstreitige Umstand, dass sie im Jahr 2017 auf Basis des der Refe-
renz zu Grunde liegenden Rahmenvertrags zwischen der Antragsgegnerin und ihr 2,5
Millionen Jahresstunden erbracht habe, nicht bertcksichtigt worden. Die Antragsgegne-
rin habe jedenfalls ihr, der Antragstellerin, insoweit Gelegenheit zur Stellungnahme ge-
ben mussen. Auf die in der Referenzliste abgefragten Standortangaben habe sich die An-
tragsgegnerin nicht beziehen durfen. Die Forderung weiterer Angaben als in § 46 Abs. 3
Nr. 1 VgV aufgefuhrt, sei aufgrund des abschlieBenden Charakters der Vorschrift unzu-
Iassig. Sollte ihr Referenzauftrag nicht den Eignungsanforderungen gentigen, lagen Eig-
nungskriterien vor, die gegen § 122 Abs. 2, Abs. 4 GWB verstiellen. Selbst wenn man
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dem nicht folgen wollte, verstoRe es jedenfalls gegen den Verhaltnismaligkeitsgrund-
satz, sie gleich fir alle vier Lose auszuschlieRen.

Die Antragsgegnerin habe zudem vergabewidrig eine Auskdmmlichkeitsprifung des An-
gebots der Beigeladenen unterlassen.

SchlieBlich sei die Beigeladene ungeeignet. Die fehlende Eignung der Beigeladenen
selbst sei ebenfalls von ihr gerligt worden. Eine Wartefrist nach der Rige am 4.4.2023
bis zur Einreichung des Nachprifungsantrags am Abend des 4.4.2023 habe sie nicht ein-
halten missen.

Es sei davon auszugehen, dass die Firma V nicht Uber die erforderliche technische und
berufliche Leistungsfahigkeit verflge. Sollte die Eignung durch Nachunternehmer nach-
gewiesen worden sein, ware dies nur zulassig, wenn jedenfalls die benannten Nachun-
ternehmer auch im Auftragsfall ihre Leistungen erbringen wirden. lhren Branchen- und
Marktkenntnissen nach wurden die beiden weiteren Mitglieder der Bietergemeinschaft
jedoch keine nennenswerten eigenen Leistungen erbringen.

Sie beantragt zuletzt:

1. Der Beschluss der 1. Vergabekammer des Landes Hessen vom 11.07.2023 mit
dem Aktenzeichen RPDA - Il Stab VK VOB-96e 01.02/13-2023/1 wird aufgeho-
ben.

2. Der Antragsgegnerin wird untersagt, in dem Vergabeverfahren zur Vergabe
des Auftrags ,Sicherheitsdienstleistungen flr Hessische Erstaufnahmeeinrichtun-
gen“, EU-Auftragsbekanntmachung ... vom 09.02.2022, den Zuschlag flr das Los
1 auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen.

3. Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, das Vergabeverfahren zur Vergabe des
Auftrags ,Sicherheitsdienstleistungen flir Hessische Erstaufnahmeeinrichtun-
gen”, EU-Auftragsbekanntmachung ... vom 09.02.2022, bei fortbestehender Be-
schaffungsabsicht flr das Los 1 in den Stand vor die Priifung und Wertung der
Angebote zurtckzuversetzen und diese unter Einbeziehung des Angebots der
Antragstellerin sowie unter Ausschluss des Angebots der Beigeladenen zu wie-
derholen.

4. Hilfsweise zu 3: Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, das Vergabeverfahren
zur Vergabe des Auftrags ,Sicherheitsdienstleistungen fur Hessische Erstaufnah-
meeinrichtungen®”, EU-Auftragsbekanntmachung ... vom 09.02.2022, bei fortbe-
stehender Beschaffungsabsicht fiir das Los 1 in den Stand vor Aufforderung zur
Angebotsabgabe zuriickzuversetzen und den Bietern unter Einschluss der An-
tragstellerin die Gelegenheit zu einer erneuten Angebotsabgabe zu geben.

5. Der Antragstellerin wird gem. § 165 GWB erganzende Einsicht in die Verfah-
rensakten der Antragsgegnerin sowie in die Verfahrensakten der Vergabekam-
mer gewahrt.

6. Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer einschlielich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstel-
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lerin sowie die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden der Antragsgegnerin
auferlegt.

7. Die Zuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragstellerin wird fir not-
wendig erklart.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die sofortige Beschwerde zurlckzuweisen;

der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der Kosten des Ver-
fahrens vor der Vergabekammer aufzuerlegen;

festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Prozessbevollmachtigten durch den
Antragsgegner notwendig war.

Sie verteidigt den angefochtenen Beschluss und fuhrt zur Begriindung Folgendes aus:

Der Ausschluss des Angebots der Antragstellerin wegen fehlender Eignung sei nicht
mehr angreifbar. Die Antragstellerin habe nach Erhalt der Nichtabhilfemitteilung vom
09.03.2023 nicht fristgerecht einen Nachpriifungsantrag eingereicht. Die Nichtabhilfe-
mitteilung vom 9.3.2023 selbst sei auch nicht durch die Erklarung vom 16.03.2043 flr
unwirksam erklart worden. Zudem sei der Ausschluss wegen fehlender Eignung zutref-
fend. Die eingereichte Referenz bezuglich der vier benannten Standorte erfllle nicht die
Referenzvorgaben. Der fir das Jahr 2017 angeflihrte Gesamtjahres-Stundenumfang kén-
ne nicht bertcksichtigt werden. Es handele sich hierbei um eine neue Referenz. Diese sei
erstmals nach Abschluss der Eignungsprifung vorgelegt worden. Der Ausschluss der An-
tragstellerin beruhe nicht auf einer gertigten vergaberechtswidrigen Konzeption der Eig-
nungskriterien, sondern darauf, dass die Antragstellerin ihrem Angebot keine inhaltlich
passende Referenz beigefiigt habe. Es liege auch kein VerstoR gegen den Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatz vor. Es ware unzuldssig gewesen, die Antragstellerin nachtraglich zu
fragen, auf welche Lose sie ihr Angebot reduzieren wolle.

Die Rlge der angeblichen Unauskdmmlichkeit des Angebots der Beigeladenen bzw. ihrer
fehlenden Eignung sowie der behaupteten UnregelmaRigkeiten bei der Prifung und Wer-
tung der Angebote sei ins Blaue hinein erfolgt.

Die Eignungsprifung der Beigeladenen sei vergabekonform durchgeflhrt worden. Die
Beigeladene habe die geforderte Referenzliste vorgelegt. Die Angaben seien Uberprift
worden. Abweichungen und Auffalligkeiten hatten nicht bestanden. Anhaltspunkte dafur,
dass der Beigeladenen nicht hinreichend Personal zur Verfligung stehe, bestiinden nicht.
Dokumentationsfehler wirden allein ins Blaue hinein gerlgt.

Ein Anspruch auf Akteneinsicht bestehe nicht. Dies gelte insbesondere fur Rigen, die al-
lein ins Blaue hinein aufgestellt wirden.

Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.

Sie wendet sich gegen zahlreiche aus ihrer Sicht wahrheitswidrige und rufschadigende
Aussagen der Antragstellerin.
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Der Senat hat mit Beschluss vom 7.9.2023 die aufschiebende Wirkung der sofortigen Be-
schwerde angeordnet und der Antragstellerin mit Verfligung vom 18.9.2023 sowie er-
ganzend mit Verflgung vom 20.11.2023 Einsicht in teilgeschwarzte Unterlagen gewahrt.

Nach Akteneinsicht hat die Antragstellerin insbesondere ihre Ruge zur fehlenden Eig-
nung der Beigeladenen vertieft. Die Beigeladene habe nicht nur zu wenig Personal, son-
dern habe mit der unter der laufenden Nummer 4 in der Referenzliste aufgeflhrten Re-
ferenz eine Referenz beigefligt, die eine unmadgliche Leistung ausweise, wenn man das
dort ausgewiesene Stundenvolumen mit der angegebenen Mitarbeiterzahl ins Verhaltnis
setze. Jedenfalls belege die Referenz einen Verstoll gegen das ArbeitszeitG und das Ta-
riftreueG.

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist zuldssig (unter 1.) und hinsichtlich des
Hilfsantrags zu 4 begrindet (unter 2.).

1. Die sofortige Beschwerde ist zuldssig, insbesondere form- und fristgerecht eingelegt
und begrindet worden. Die mit der Beschwerde verfolgten Antrage begegnen auch kei-
nen Zulassigkeitsbedenken. Mit dem neuen Antrag zu 4 tragt die Antragstellerin den
vom Senat im Eilbeschluss geauRerten Bedenken hinsichtlich der urspriinglichen Antrag-
stellung hinreichend Rechnung. Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin ist dieser
Antrag auch nicht unzulassig, soweit er sich nicht auf die Aufhebung der Ausschreibung
bezieht, sondern allein die Zurlickversetzung in den Stand vor Angebotsabgabe nebst
Gelegenheit, neue Angebote abzugeben beinhaltet.

§ 63 Abs. 1 Nr. 1 VgV sieht grundsatzlich eine Ermessensentscheidung des Auftragge-
bers hinsichtlich der Entscheidung, ein Vergabeverfahren aufzuheben, vor. Liegen die
Voraussetzungen vor, kann er das Verfahren aufheben, er muss es grundsatzlich aber
nicht. Eine Ermessensreduzierung auf Null und damit verbundene Verpflichtung zur Auf-
hebung des Vergabeverfahrens tritt allerdings ein, wenn dem 6ffentlichen Auftraggeber
keine Handlungsmaéglichkeiten mehr offenstehen, die zum Vorliegen wenigstens eines
wertbaren Angebots fihren (vgl. Lischka in: Mlller-Wrede, VgV, § 46 Rn. 31). Ware, wie
von der Antragstellerin behauptet, das Angebot der Beigeladenen mangels Nachweises
ihrer Eignung ebenfalls vom Vergabeverfahren auszuschliefen, bestliinden zwar keine
weiteren Handlungsalternativen fir die Antragsgegnerin mehr, ein wertbares Angebot
(etwa durch das Nachfordern von Unterlagen) zu erlangen. Das alte Vergabeverfahren
misste gem. § 63 VgV aufgehoben werden. Einer Neuausschreibung im Sinne der Abfas-
sung geanderter Vergabeunterlagen bedirfte es indes nicht, es bedurfte allerdings einer
neuen Ausschreibung unter Verwendung der bisherigen Unterlagen. Da im Vergaberecht
keine § 308 Abs. 2 ZPO entsprechende Bindung an die Antrage der Beteiligten besteht,
kénnte der Senat - wie tatsachlich auch geschehen - den Tenor entsprechend dem ein-
deutigen Rechtsschutzinteresse der Antragstellerin selbstandig anpassen.

2. Die sofortige Beschwerde ist hinsichtlich des Hilfsantrags zu 4 begrindet. Die Antra-
ge zu 1-3 sind unbegrindet, da die Antragstellerin zu Recht vom Vergabeverfahren aus-
geschlossen wurde (unter a.). Auf den Hilfsantrag zu 4 hin wird die Antragsgegnerin ver-
pflichtet, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht im Rahmen eines neuen Vergabever-
fahrens den Bietern die Gelegenheit zur erneuten Angebotsabgabe zu geben (unter b.).
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a. Ohne Erfolg rugt die Antragstellerin den Ausschluss ihres Angebots. Die Antragstel-
lerin wird nicht dadurch in ihren Rechten i.S.d. § 97 Abs. 6 GWB verletzt, dass ihr Ange-
bot mangels Nachweises ihrer Eignung vom Verfahren ausgeschlossen wurde. Die von
ihr vorgelegte Referenz genugt nicht den bekannt gemachten Anforderungen an die ver-
langten Eignungsnachweise. Im Hinblick auf den demnach rechtmaRig erfolgten Aus-
schluss kann die Antragstellerin mit keinem ihrer Antrage zu 1 bis 3 durchdringen. Diese
Antrage setzen voraus, dass die Antragstellerin selbst weiterhin als Bieterin an dem Ver-
fahren beteiligt und entsprechend deshalb antragsbefugt ist.

Die Riige ihres vergaberechtswidrigen Ausschlusses ist zulassig (unter aa.), aber unbe-
grundet (unter bb).

aa. Die Ruge ist zuldssig. Die Antragstellerin hat insbesondere nicht gegen die Reakti-
onsfrist nach § 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB verstoRen. Insoweit gelten die Ausflihrungen des
Senats im Rahmen des Eilbeschlusses unverandert fort:

Ein Nachprifungsantrag ist unzulassig, wenn nicht innerhalb von fiinfzehn Tagen nach
der Mitteilung des Auftraggebers, einer Riige nicht abhelfen zu wollen, der Nachpri-
fungsantrag gestellt wurde. Die erneute Rige des gleichen VerstoRRes, etwa mit wei-
tergehender Begriindung, und die erneute Nichtabhilfe, setzen die Frist nicht erneut in
Gang (Hofmann in: Miller-Wrede, GWB, 2. Aufl., § 160 Rn. 99).

Vorliegend wurde der Antragstellerin mit Schreiben vom 9.3.2023 mitgeteilt (ASt 10),
dass der Ruge, die fehlende Eignung sei vergaberechtswidrig verneint worden, nicht ab-
geholfen werde. Der Nachprufungsantrag datiert vom 4.4.2023 und damit nach Ablauf
der 15-Tage Frist. Der Nachprufungsantrag ist dennoch hinsichtlich dieser Rige nicht un-
zulassig. Zwar wurde das Schreiben vom 9.3.2023, mit welchem der Rlge nicht abgehol-
fen wurde, nicht nachtraglich flr unwirksam erklart (unter (1)). Die Antragsgegnerin hat
aber das gesondert versandte Informationsschreiben vom 9.3.2023 (ASt 11), welches
ebenfalls Ausfiihrungen zu den Grinden der Nichtbertcksichtigung des Angebots der An-
tragstellerin enthielt, mit Schreiben vom 16.3.2023 (ASt 15) fur unwirksam erklart; die
damit entstandene unklare Situation fiir die Antragstellerin ist nicht geeignet, die Reakti-
onsfrist in Gang zu setzen (unter (2)).

(1) Die Unwirksamkeitserklarung vom 16.3.2023 (Anlage ASt 15) erfasst vom Wortlaut
her explizit nur das Informationsschreiben nach § 134 GWB vom 9.3.2023. Nur dieses
wird im Betreff erwahnt. Inhaltlich wird ausdricklich die mit Schreiben vom 9.3.2023 er-
teilte Information nach § 134 GWB fir unwirksam erklart und an der Zuschlagsentschei-
dung nicht festgehalten. Die Unwirksamkeitserklarung wurde damit begrindet, dass

im Hinblick auf die mit Schreiben vom 15.03.2023 erhobene ,weitere Riige” an der Zu-
schlagserteilung nicht festgehalten werde. Ein Bezug zum gesonderten Schreiben vom
9.3.2023 (Anlage ASt 10), mit dem die Rlige zurickgewiesen worden war, lasst sich die-
sem Schreiben nicht entnehmen.

(2) Das flr unwirksam erklarte Schreiben nach § 134 GWB vom 9.3.2023 (Anlage ASt 11)
enthielt jedoch ebenfalls Ausflihrungen zur Zuriickweisung der Rlge. Die Erklarung nach
§ 134 Abs. 1 GWB muss u.a. die Angabe der Grinde der vorgesehenen Nichtbericksich-
tigung des Angebots umfassen. Dem war die Antragsgegnerin in ihrem Informations-
schreiben nach § 134 GWB auch nachgekommen. Sie hatte dort ausdricklich auf den
Ausschluss der Antragstellerin wegen fehlender Eignungsnachweise Bezug genommen
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- neben den am Ende erwahnten preislichen Grinden. Mit der vollstandigen Unwirksam-
keitserkldrung des Schreibens vom 9.3.2023 nach § 134 GWB waren damit auch die in
diesem Schreiben enthaltenen Grinde fiir die Nichtberlcksichtigung der Antragstellerin -
Ausschluss des Angebots - aufgehoben worden.

Fur die Antragstellerin lag damit mit Zugang des Schreibens vom 16.3.2023 eine wider-
spruchliche Situation hinsichtlich der Zurlickweisung ihrer Riige vor. Beriicksichtigt man,
dass § 160 Abs. 3 Nr. 4 GWB eine Rechtsbehelfsfrist enthalt und deshalb in der Auftrags-
bekanntmachung eine entsprechende Belehrung erfolgen muss, spricht dies daflr, dass
die Reaktionsfrist nur dann in Lauf gesetzt wird, wenn eine eindeutige Rlgezurickwei-
sung erfolgt. Soweit teilweise gefordert wird, dass das Rugezuriickweisungsschreiben ei-
ne eigene Belehrung enthalten muss (Hofmann in: Miller-Wrede, GWB, § 160 Rn. 140),
durfte dies jedenfalls dann erforderlich sein, wenn - wie hier - unklare Erkldrungen zu be-
urteilen sind.

bb. Der Sache nach hat die Rige indes keinen Erfolg. Die Antragstellerin wurde vergabe-
gemal nach §§ 42 Abs. 1, 57 Abs. 1 Ziff. 2 VgV vom Vergabeverfahren mangels Vorlage
der nach Ziff. l1l.1.4 der Bekanntmachung geforderten Referenzen ausgeschlossen.

Die Antragsgegnerin hat die Eignung der Antragstellerin vergabegemall anhand der in
der Auftragsbekanntmachung aufgefihrten Kriterien zur technischen beruflichen Leis-
tungsfahigkeit geprift. Dabei kommt ihr grundsatzlich ein weiter Beurteilungsspielraum
zu, der der Uberpriifung durch die Nachpriifungsinstanzen weitgehend entzogen ist. Dies
gilt namentlich fiir die Uberpriifung von Referenzen und die Beurteilung von deren Ver-
gleichbarkeit (Senat, Beschluss vom 01.10.2020 - 11 Verg 9/20). Die Uberpriifung der
Vergabeentscheidung durch die Nachprifungsinstanzen ist darauf beschrankt, ob die
Vergabestellen den der Eignungsprifung zugrunde gelegten Sachverhalt zutreffend und
vollstandig ermittelt und bei der Eignungsprufung berlcksichtigt hat sowie, ob allgemei-
ne Bewertungsmalstabe eingehalten worden sind und sachwidrige Erwagungen dabei
keine Rolle gespielt haben (Senat a.a.0.). Die Bewertung, die Antragstellerin als flr den
Auftrag ungeeignet anzusehen, halt sich innerhalb dieses Beurteilungsspielraums:

(1) Ohne Erfolg rugt die Antragstellerin, dass die Vorgaben in Ziff. Ill.1.4. der Bekanntma-
chung intransparent seien. Der Senat verweist insoweit zunachst auf die Gberzeugenden
Ausflihrungen der Vergabekammer. Aus Sicht eines verstandigen Bieters musste auch
der Bieter, der mehrere Lose bebot - wie die Antragstellerin -, Referenzen fur vergleich-
bare Leistungen einreichen, die im Gesamtstundenumfang den ausgeschriebenen Leis-
tungsumfang abdeckten.

Dies ergibt sich deutlich aus den Bestimmungen unter Ziff. 1ll.1.4 der Bekanntmachung.
In der Passage in Ziff. lll.1.4 der Bekanntmachung, die sich mit dem Fall des Bebietens
mehrerer Lose befasst, heifit es auszugsweise: ,Fur den Fall, dass mehr als ein Los gebo-
ten wird, muss durch die vorgelegten Referenzangaben nachgewiesen werden, dass in
der Vergangenheit bereits Leistungen vergleichbar aller nunmehr gebotenen Lose (Ge-
samtjahresstunden) gemaR den vorstehenden Anforderungen erbracht wurden!” In den
dort in Bezug genommenen ,vorstehenden Anforderungen® finden sich die Vorgaben an
geeignete Referenzen im Fall des Bebietens eines Loses. Dort wird darauf hingewiesen,
dass die Referenzangabe ,das Auftragsvolumen der zu leistenden Gesamtjahresstunden
des jeweiligen Loses abdecken, d.h. dem jeweils geforderten Leistungsumfang der H6-
he nach entsprechen” muss. Die Verweisungskette verdeutlicht damit vom Wortlaut her,
dass die Anforderungen beim Bebieten mehrerer Lose nicht abweichend zu verstehen
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sind gegeniiber dem Bebieten eines Loses. Dieses Verstandnis wird auch durch den Sinn
und Zweck der Vorgaben gestitzt. Eine Referenz kann und darf nur gefordert werden,
wenn sie die Leistungsfahigkeit fiir die ausgeschriebene Leistung prognostisch absichern
kann, § 122 Abs. 4 GWB. Hinsichtlich der hier zu beurteilenden Leistungsfahigkeit fur den
ausgeschriebenen Auftrag kommt es flr das hier einschlagige Leistungsspektrum maR-
geblich auch auf das bereits absolvierte Stundenvolumen an. Insoweit ist die von der An-
tragsgegnerin aufgestellte Anforderung, wonach die Referenzen sich auf ein dem ausge-
schriebenen Auftrag entsprechendes Stundenvolumen beziehen missen, sachgerecht
und entspricht den Vorgaben in § 122 Abs. 4 GWB, § 46 Abs. 3 VgV.

(2) Ohne Erfolg wendet die Antragstellerin weiter unter Hinweis auf den abschlieBenden
Charakter des § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV ein, dass keine Angaben zum Leistungsort gefordert
werden durften, so dass insgesamt die Forderung der in der Bekanntmachung umschrie-
benen Referenzen vergaberechtswidrig sei. Ob das Fordern einer - unterstellt - nicht zu-
lassigen Angabe im Rahmen einer Referenzabfrage dazu fihrt, dass die Referenz insge-
samt und damit auch hinsichtlich ihrer zulassigen Angaben in Wegfall gerat, bedarf da-
bei keiner Entscheidung. Die hier geforderten Angaben zum Leistungsort sind nicht un-
zulassig:

Gemal § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV kann der 6ffentliche Auftraggeber die Vorlage geeigne-
ter Referenzen Uber friher ausgeflihrte Liefer- und Dienstleistungsauftrage in Form ei-
ner Liste der in den letzten héchstens drei Jahren erbrachten wesentlichen Liefer- oder
Dienstleistungen mit Angabe des Werts, des Liefer- bzw. Erbringungszeitpunkts sowie
des offentlichen oder privaten Empfangers verlangen.

Soweit § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV explizit Angaben zum Wert, Lieferzeitpunkt und Empfanger
im Rahmen der Referenzen erwahnt, folgt daraus nicht, dass eine weitergehende Abfra-
ge auch des Leistungsorts unzulassig ist:

§ 46 Abs. 3 VgV enthalt einen abschlieRenden Katalog hinsichtlich der Unterlagen und
Belege, die zum Nachweis der technischen beruflichen Leistungsfahigkeit gefordert wer-
den dirfen (Verordnungsbegriandung BR-Drs 87/16, 199). Ein 6ffentlicher Auftraggeber
darf von den Bietern demnach keine anderen Nachweise fir ihre technische und berufli-
che Leistungsfahigkeit als die in § 46 Abs. 3 VgV aufgelisteten Nachweise verlangen, bei-
spielsweise eine Arbeitsprobe (Verordnungsbegriindung a.a.0.). § 46 Abs. 3 VgV setzt
Art. 58 RL 2014/24/EU um. Art. 58 Abs. 4 Unterabsatz 2 RL 2014/24/EU beschrankt sich
auf die Vorgabe, dass &ffentliche Auftraggeber von den Wirtschaftsteilnehmern insbe-
sondere verlangen kénnen, ausreichende Erfahrung durch geeignete Referenzen aus fru-
her ausgefuhrten Auftragen nachzuweisen. Eine Auflistung der Angaben, die in diesen
Referenzen gefordert werden dirfen, ist der Richtlinie nicht zu entnehmen. Die von der
Antragstellerin zitierte Entscheidung des EuGH, Urteil vom 7.7.2016 - C-46/15 enthalt
entsprechend auch keine Ausfihrungen dazu, welche Angaben im Rahmen einer Refe-
renz gefordert werden durfen.

Aus der weiteren von der Antragstellerin zitierten Entscheidung des OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 27.4.2022 (VII Verg 25/21) ergibt sich vielmehr, dass der Inhalt der Refe-
renz durch § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV nicht abschlieBend vorgegeben wird. Laut der zitier-
ten Entscheidung ist es vielmehr zuldssig, statt in § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV erwahnte , we-
sentliche” Liefer- und Dienstleistungen referenzieren zu lassen, ,vergleichbare” Leis-
tungen zum Inhalt der Referenz zu machen. Dies entspricht auch der ganz berwiegen-
den Auffassung in der Rechtsprechung und Literatur (Nachweise bei Seeger in: Mdiller-
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Wrede, VgV, § 46 Rn. 37), obwohl die Forderung nach ,vergleichbaren” Leistungen zu ei-
ner Wettbewerbsverengung gegenuber den vom Wortlaut geforderten ,wesentlichen”
Leistungen flhrt. Begriindet wird dies insbesondere mit dem Verweis auf den Sinn und
Zweck einer Referenz, die dem Auftraggeber die Basis flr einen gesicherten Ruckschluss
auf die Leistungsfahigkeit des Bieters ermdglichen soll. Die Zulassigkeitsgrenzen der For-
derung von Angaben im Rahmen der Referenzen ergeben sich damit primar aus § 122
GWB. Die Angaben in den Nachweisen dirfen sich demnach nur auf die Uberpriifung von
Eignungskriterien beziehen, die mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung und zu die-
sen in einem angemessenen Verhaltnis stehen, wobei dem Auftraggeber ein Beurtei-
lungsspielraum zukommt. Je komplexer der Auftragsgegenstand, desto héhere Eignungs-
anforderungen kdnnen gestellt werden. Dabei sind die Auswirkungen auf den Wettbe-
werb zu beachten (BayObLG, Beschluss vom 6.9.2023 - Verg 5/23).

Ausgehend hiervon bestehen keine Bedenken gegen die Forderung nach Angaben zum
Leistungsort. Es handelt sich um einen groBvolumigen Auftrag, der Angaben zum Leis-
tungsort unter anderem im Hinblick auf damit mogliche Rickschlisse hinsichtlich Lo-
gistik und Ortskenntnissen der Bieter und der Veranschaulichung des Leistungsobjekts
sachgerecht erscheinen lasst. Eine unzumutbare oder treuwidrige Belastung durch diese
Angaben kann ebenfalls nicht erkannt werden.

(3) Ohne Erfolg beruft sich die Antragstellerin darauf, dass ihre Referenz jedenfalls die
bekannt gemachten Anforderungen hinsichtlich des Stundenvolumens fur alle von ihr be-
botenen vier Lose erfiille.

Dem von den Bietern auszufillenden Vordruck nach waren bei den Referenzangaben
Eintragungen in den Spalten ,Art der Leistung, Umfang, Empfanger, Erbringung Ort, An-
sprechpartner und Erbringungszeitraum” gefordert.

Die von der Antragstellerin vorgelegte Referenz bezieht sich ihren Eintragungen nach
auf den Zeitraum 04/2015 bis 05/2023. Die Angaben zum ,Erbringungsort” verweisen
auf Stadtl (Ankunftszentrum und Erstaufnahmeeinrichtung), Stadt6, Stadt7 und Stadt8.
Hinsichtlich des Umfangs werden ,,ca. 1.5 Mio. Stunden” angegeben.

Die Referenz deckt das geforderte Stundenvolumen nicht ab. Das tatsachlich ausge-
schriebene Stundenvolumen belief sich nach den Konkretisierungen in den Anderungs-
bekanntmachungen vom 8.7.2022 und 3.8.2022 auf 1.812.396 Stunden fur alle vier Lo-
se.

Die Antragstellerin bestreitet auch nicht die von der Antragsgegnerin im Wege der Auf-
klarung konkretisierte Stundenzahl ihrer ,ca.-Angabe“ auf 1.528.500 Stunden, die wei-
terhin unter dem geforderten Stundenvolumen bleibt. Sie tragt nicht vor, dass an den
von ihr in der Referenz angegebenen vier Standorten selbst jahrlich ein héherer Stun-
denaufwand erbracht wurde, der die geforderte Anzahl von 1.812.396 abdeckt.

Die Angaben zur Referenz lassen entgegen den Ausfiihrungen der Antragstellerin auch
nicht den Rickschluss darauf zu, dass sie sich insgesamt auf alle auf Basis des zwischen
ihr und der Antragsgegnerin bestehenden Rahmenvertrages erbrachten Leistungen und
damit ein weit héheres Stundenvolumen beziehen sollen. Die Eintragungen der Antrag-
stellerin enthalten weder einen Hinweis auf diesen Rahmenvertrag noch wirden die An-
gaben in den weiteren Spalten ein derartiges Verstandnis untermauern. Die Antragstelle-
rin hat an keiner Stelle deutlich gemacht, dass sie etwa die vier aufgefihrten Standorte
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nicht als ,Leistungsstandort” verstanden wissen will, sondern - jedenfalls auch - als Ort
der Koordinierung und Betreuung aller weiteren denkbaren Standorte innerhalb des Rah-
menvertrags. Gegen diese Annahme spricht auch die Angabe von ,ca. 1.5 Mio h“, die bei
diesem Verstandnis der eigenen Auffassung der Antragstellerin nach erheblich zu niedrig
ware.

Soweit die Antragstellerin meint, es ware nicht genug Platz im Formular gewesen, alle
bis zu 52 betreuten Orte einzutragen, Uberzeugt auch dies nicht. Ausweislich des Hin-
weises am unteren Blattrand konnten auch Angaben auf einem formlosen Blatt gemacht
werden.

Zu Recht hat die Antragsgegnerin insoweit auch keine Nachbesserung der eingereich-
ten Referenz begehrt. Gem. § 56 Abs. 2 VgV kdnnen auf Aufforderung des Auftraggebers
fehlende, unvollstandige oder fehlerhafte unternehmensbezogene Unterlagen nachge-
reicht, vervollstandigt oder korrigiert werden. Zu diesen unternehmensbezogenen Unter-
lagen zahlen grundsatzlich auch Referenzen (Horn in: Muller-Wrede, VgV, § 56 Rn. 30).
Die Antragstellerin tragt jedoch selbst nicht vor, dass sie die Referenzliste unvollstandig
oder fehlerhaft ausgefullt hat. Dass sie beim Ausfullen auf den Rahmenvertrag mit allen
Standorten Bezug nehmen wollte und dabei versehentlich eine nicht korrekte Stunden-
zahl eingetragen hat, behauptet sie selbst gerade nicht.

Aus der von ihr nunmehr - bereits aufgrund des Leistungszeitraum 2016 nicht bertck-
sichtigungsfahigen - Referenz Anlage ASt 25 ergibt sich auch, dass eine abweichende

Formulierung zum Leistungsort denkbar gewesen ware (,diverse Erstaufnahmeeinrich-
tungen des Landes Hessen").

Soweit die Antragstellerin darauf hinweist, dass der Antragsgegnerin aufgrund des zwi-
schen ihr und der Antragsgegnerin bestehenden Rahmenvertrages bekannt gewesen
sei, dass sie ein dem ausgeschriebenen Leistungsvolumen entsprechendes Stundenvo-
lumen bereits jetzt leiste, besteht kein vergabegemaler Weg, diese Kenntnisse in das
Verfahren einzufiihren. Die Antragsgegnerin ist an den Grundsatz der Gleichbehandlung
gem. § 97 Abs. 2 GWB gebunden. Alle Bieter mussten ihre Referenzen schriftlich unter
Nutzung der vorgesehenen Tabelle einreichen. Dies galt unabhangig von etwaigen Vor-
kenntnissen der Antragsgegnerin. Die Antragstellerin hatte es in der Hand, wie sie die
geforderte Referenzliste ausfullt. Korrekturen hatten nur im Rahmen des § 56 Abs. 2 VgV
erfolgen kénnen. Dessen Voraussetzungen lagen indes - wie dargelegt - nicht vor.

(4) Die Eignungsanforderungen sind entgegen der Ansicht der Antragstellerin auch nicht
deshalb unzulassig, da sie im Ergebnis dazu flhren, dass die Antragstellerin als Be-
standsunternehmerin als ungeeignet anzusehen ist. Die fehlende Eighung der Antrag-
stellerin als Bestandsunternehmerin folgt hier nicht aus den - mittelbar iber die gefor-
derten Referenzen - aufgestellten Eignungsanforderungen, die die Antragstellerin un-
streitig hatte erbringen kénnen. Sie folgt allein daraus, dass die Antragstellerin die Re-
ferenzliste nicht entsprechend den tatsachlich von ihr erbrachten Leistungen ausgefillt,
sondern sich auf finf Standorte beschrankt hatte.

(5) Es liegt entgegen den Ausflihrungen der Antragstellerin auch kein Versto8 gegen das
VerhaltnismaRigkeitsprinzip vor, soweit die Antragstellerin von allen vier Losen ausge-
schlossen wurde.
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Die Antragstellerin hatte eine Referenz fir alle Lose abgegeben. Die Antragsgegnerin
war nicht berechtigt, selbst zu entscheiden, fir welches Los der von der Antragstellerin
insgesamt bebotenen Lose sie die Referenz als hinreichend werten wollte. Rickfragen
bei der Antragstellerin waren nicht Gber § 15 VgV gedeckt gewesen, sondern hatten ge-
gen das Nachverhandlungsverbot verstoRen.

b. Die Antragstellerin ist in ihren Rechten gem. § 97 Abs. 6 GWB verletzt, soweit die An-
tragsgegnerin beabsichtigt, das Angebot der Beigeladenen zu werten und zu bezuschla-
gen. Sie rugt insoweit mit Erfolg, dass die Beigeladene ihrerseits ebenfalls ihre Eignung
nicht anhand der eingereichten Referenzliste nachweisen konnte. Die unter der laufen-
den Nummer 4 aufgefuhrte Referenz eines Mitglieds der Beigeladenen, der Fa. W, weist
anhand der Angaben zum Umfang eine nicht nachvollziehbare Leistung aus. Damit ist
diese Referenz nicht zu berucksichtigen. Die verbleibenden Referenzen addieren sich
hinsichtlich der Gesamtjahresstunden nicht auf eine dem ausgeschriebenen Leistungs-
umfang entsprechende Summe - insoweit liegt eine vergleichbare Konstellation wie bei
der Antragstellerin vor. Auf die anfanglichen Rligen der Antragstellerin zur unzureichen-
den Personalstarke und Unzukémmlichkeit kommt es damit nicht mehr an.

Die Rige des fehlenden Nachweises der Eignung der Beigeladenen, da die unter der lau-
fenden Nummer 4 in der Referenzliste angegebene Referenz nicht wertbar ist, ist zulas-
sig (unter aa.) und begrindet (unter bb.).

aa. Da Rlge ist zulassig.

Die Antragstellerin ist insoweit trotz ihres eigenen wirksamen Ausschlusses (siehe oben
unter a.) antragsbefugt gem. § 160 Abs. 2 GWB.

Die gerlgte vergabewidrige Eignungsprifung in Bezug auf das Angebot der Beigelade-
nen ist unter dem Gesichtspunkt der sog. zweiten Chance geeignet, die Zuschlagschan-
cen der Antragstellerin i.S.d. § 160 Abs. 2 GWB zu beeintrachtigen. Im Fall einer verga-
bewidrigen Eignungsprifung hinsichtlich des Angebots der Beigeladenen dlrfte das An-
gebot der Beigeladenen nicht bezuschlagt werden. Es Iage damit insgesamt kein zu-
schlagsfahiges Angebot fur Los 1 als Ergebnis dieser Ausschreibung vor. Damit musste
die Antragsgegnerin bei fortbestehender Vergabeabsicht die Leistungen flr Los 1 erneut
ausschreiben, so dass sich die Antragstellerin mit einem neuen Angebot bewerben konn-
te. Ihr Ausschluss im hiesigen Vergabeverfahren stlinde damit ihren Zuschlagschancen
nicht mehr entgegen.

(2) Da die Antragstellerin erst mit der ihr im Beschwerdeverfahren gewahrten Aktenein-
sicht gem. Verfligung vom 18.9.2023 Kenntnis von den maRgeblichen Unterlagen er-
langt hat, unterliegt diese Rlge keinen Praklusionsvorschriften nach § 160 Abs. 3 GWB.

(3) Mit dem Antrag zu 4 bildet die Antragstellerin auch hinreichend bei einer an ihrem er-
kennbaren Rechtsschutzbegehren orientierten Auslegung das Interesse an der Einrau-
mung einer zweiten Chance ab. Wie oben ausgeflhrt, ist der Hilfsantrag unter Beruck-
sichtigung der Ausfiihrungen der Antragstellerin dahin auszulegen, dass sie die Mdglich-
keit der Abgabe eines neuen Angebots erstrebt. Dieses setzt - bei fortbestehender Be-
schaffungsabsicht - eine neues Vergabeverfahren voraus, vorliegend - mangels fehler-
hafter Vergabeunterlagen - indes nicht eine Neuausschreibung im Sinne der Neufassung
der Vergabeunterlagen. Insoweit ist ihr Antrag dahingehend ausgelegt werden, dass die
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Mdglichkeit der neuen Angebotseinreichung die Durchfihrung eines neuen Vergabever-
fahrens bedingt.

(bb). Die Rlge ist auch begriindet. Die Antragstellerin ist in ihren Rechten gemaR § 97
Abs. 6 GWB verletzt, da die Antragsgegnerin vergaberechtswidrig unter Uberschreitung
des ihr insoweit eingeraumten Beurteilungsspielraums die Beigeladene unter Berlcksich-
tigung der von ihr unter der laufenden Nummer 4 in der Referenzliste eingereichten Re-
ferenzen im Rahmen der Eignungsprifung bericksichtigt hat.

Die Antragstellerin rigt zu Recht, dass die unter der laufenden Nummer 4 aufgefihrte
Referenz des Mitglieds der Beigeladenen, der Fa. W, hinsichtlich der in der Rubrik ,Um-
fang” aufgeflhrten Angaben zu den geleisteten Gesamtstunden und dem eingesetzten
Personal im Hinblick auf die sich daraus ergebende Relation eine nicht nachvollziehba-
re Leistung ausweist. Diese fehlende Korrelation fuhrt dazu, dass die Referenz eine nicht
nachvollziehbare Leistung belegt und zum Nachweis der Leistungsfahigkeit nicht geeig-
net ist. Mit den verbleibenden vier Referenzen hat die Beigeladene kein der ausgeschrie-
benen Leistung vergleichbares Stundenvolumen nachgewiesen.

Gemal der Bekanntmachung unter Z. Ill.1.4 war ,eine Liste mit Referenzangaben (nicht
alter als 5 Kalenderjahre) mit den nachfolgenden Angaben (BG)“ einzureichen, die sich
unter dem 2. Unterpunkt auf ,Umfang (Angabe der Jahresstunden sowie der eingesetz-
ten Mitarbeiter)” bezog. Weiter hieR es: ,Eine Referenzangabe ist dann geeignet, wenn
diese in Art und Umfang dem hier zu vergebenden Auftrag entspricht, so dass ein Riick-
schluss auf die Leistungsfahigkeit des Bieters fir die ausgeschriebene Leistung je bebo-
tenem Los gezogen werden kann. (...) Hierzu mlssen die nachfolgenden Kriterien erfiillt
werden: (...) 2. Die vergleichbaren Anforderungen (vergleichbarer Bereich) in der Eig-
nung beziehen sich dabei auf die erforderlichen personellen und technischen Mittel (...).
3. Die Referenzangabe muss das Auftragsvolumen der zu leistenden Gesamtjahresstun-
den des jeweiligen Loses abdecken (...)."

Aus diesen Ausflihrungen folgt, dass eine geeignete Referenz - insoweit unstreitig - ge-
mal Ziff. 3 das Auftragsvolumen der zu leistenden Gesamtjahresstunden abdecken
muss. Sie musste aber auch ,,in Art und Umfang dem hier zu vergebenden Auftrag” ent-
sprechen. Hinsichtlich des Umfangs stellte die Auftraggeberin gemal dem 2. Unterpunkt
auf die Kriterien ,,Angabe der Jahresstunden sowie der eingesetzten Mitarbeiter” ab.

Die Bedeutung des Parameters der eingesetzten Mitarbeiter ergibt sich auch aus Ziff. 2.
Demnach bezogen sich die vergleichbaren Anforderungen an die Eignung auf die erfor-
derlichen ,personellen und technischen Mittel.“ Die Angaben zum eingesetzten Personal
hatten damit neben der Angabe der Jahresstunden ausweislich der Vergabeunterlagen
eine Uber die reine Plausibilitatsprifung hinausgehende eigenstandige Bedeutung im Zu-
sammenhang mit der Eignungsprifung. Daflr spricht zudem, dass unter Ziff. 11.2.4. ,Be-
schreibung der Beschaffung” darauf hingewiesen wird, dass ,teilweise pro Schicht insge-
samt 130 Mitarbeiter vorzuhalten sind“. Auch daraus folgt, dass die Zahl der jeweils ein-
gesetzten Mitarbeiter zur Erbringung des ausgewiesenen Gesamtjahresstundenvolumens
im Rahmen der Eignungsprifung eigenstandige Bedeutung erlangt.

Dies gilt unabhangig von dem unstreitigen Umstand, dass keine Mindestarbeitnehmer-
zahl in den Vergabeunterlagen gefordert worden war.

Dass ausweislich der zitierten Vergabeunterlagen neben dem Jahresstundenvolumen die
Menge des eingesetzten Personals Eingang in die Eignungsprufung finden sollte und ge-
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funden hat, belegt auch die Mail der Antragsgegnerin vom 16.01.2023 (BI. 7382). Dort
wird darauf hingewiesen, dass von der Fachabteilung die angegebenen Zahlen bezig-
lich des Stundenumfang in Relation zu den tatsachlich eingesetzten Mitarbeitern gesetzt
worden waren.

Vergabewidrig hat die Antragsgegnerin indes aus der Relation der Zahlen auf insgesamt
plausible Angaben der Beigeladenen hinsichtlich des gemaR den Vergabeunterlagen bei
den Angaben zum Umfang der referenzierten Leistung auszuweisenden Stundenvolu-
mens und der eingesetzten Mitarbeiter geschlossen.

Wie die Prifung der Relation zwischen den angegebenen Gesamtjahresstunden und den

eingesetzten Mitarbeitern im Einzelnen erfolgte, kann den Unterlagen der Auftraggeberin
nicht entnommen werden; offen ist auch, welche Erwagungen zur angenommenen Plau-

sibilitdt angestellt wurden. Im Rahmen der Nachprifungsinstanz ist damit mangels erldu-
ternder Dokumentation vom reinen Zahlenverhaltnis auszugehen. Dieses stellt sich - wie
zu Recht von der Antragstellerin gertgt - als nicht plausibel dar:

Ein Volumen von 360.000 jahrlichen Stunden bei 105 eingesetzten Mitarbeiterin flhrt
rein rechnerisch zu einer Jahresstundenzahl von 3.428,6 Stunden pro Mitarbeiter. Unter
Ansatz von 46 vollen Arbeitswochen ermittelt die Antragstellerin nachvollziehbar durch-
schnittlich 74,5 Wochenarbeitsstunden, die bei durchschnittlich 4,35 Kalenderwochen
pro Monat zu einer monatlichen Arbeitszeit von durchschnittlich 324,1 Stunden und da-
mit bei einer Flinftagewoche zu einer durchschnittlichen taglichen Arbeitszeit von 14,9
Stunden fuhren. Vergleichbare Werte ergeben sich, wenn man von durchschnittlich 250
Arbeitstagen pro Jahr ausgeht und davon jedenfalls den Mindesturlaubsanspruch von 20
Arbeitstagen sowie jahrlich durchschnittlich acht auf einen Arbeitstag fallende Feiertage
abzieht. Die verbleibenden 222 Arbeitstage fuhren zu 15,5 taglichen Arbeitsstunden.

Selbst bei der glinstigsten von der Antragstellerin herangezogenen Berechnungsweise
und dem daraus folgenden Ansatz von madglichen 228 Monatsarbeitsstunden pro Mitar-
beiter errechnen sich lediglich 287.280 Stunden; die Angaben der Beigeladenen ber-

schreiten dies um 25%. Dabei findet keine Bertcksichtigung, dass noch Krankheitstage
anfallen und nicht zwingend alle Mitarbeiter vollzeitbeschaftigt sind.

Weder die Angaben der Antragsgegnerin noch der Beigeladenen konnten dieses Verhalt-
nis nachvollziehbar erlautern:

Soweit die Antragsgegnerin darauf verweist, dass ausweislich telefonischer Nachfra-
gen bei der Referenzgeberin tatsachlich mehr als die angegebenen 105 Mitarbeiter ein-
gesetzt wurden, ist diese Angabe weder zu bericksichtigen noch hinreichend konkret.
Wie bereits oben im Rahmen von a. hinsichtlich der Ausschlussentscheidung gegenlber
der Antragstellerin ausgefthrt, kénnen nur fehlende Angaben nachgefordert, nicht aber
maoglicherweise fehlerhafte Angaben nachtraglich korrigiert werden. Vorliegend fehlen
keine Angaben. Die Beigeladene beruft sich selbst auch nicht auf ,fehlerhafte” Angaben.
Grinde der Transparenz und der Gleichbehandlung stehen damit der Berticksichtigung
etwaiger abweichender telefonischer Auskinfte entgegen. Dariber hinaus genlgt allein
die Angabe, dass auch mehr Mitarbeiter als die angegebenen 105 eingesetzt wurden,
nicht, um ein belastbares Verhaltnis zwischen den angegebenen Stunden und den tat-
sachlich und der Héhe nach konkretisiert angegebenen eingesetzten Mitarbeitern zu er-
rechnen.
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Soweit die Antragsgegnerin in der mindlichen Verhandlung ausfihrte, dass die Angaben
zur Mitarbeiterzahl allein fur die Frage des VerstoRBes gegen arbeitsrechtliche Vorschrif-
ten, nicht aber fur die ErfUllung der Eignungskriterien Bedeutung erlangen sollte, Gber-
zeugt dies nicht. Die bereits oben zitierten Vergabeunterlagen zeigen, dass die Mitarbei-
terzahl - jedenfalls auch - im Zusammenhang mit dem Stundenvolumen stand und die
Vergleichbarkeit des referenzierten Leistungsvolumens mit dem Ausgeschriebenen pro-
gnostisch absichern sollte. Daflr spricht auch die bereits erwahnte Mail vom 16.1.2023,
wonach die Fachabteilung die angegebenen Stunden in Relation zu den Mitarbeitern ge-
setzt hat und die Angaben fur ,plausibel” gehalten hat.

Soweit die Beigeladene im Rahmen der mindlichen Verhandlung durch ihren Prozessbe-
vollmachtigten ausflhren lieB, dass sie bei der Abfrage der ,eingesetzten Mitarbeiter”
davon ausgegangen sei, dass sie eine ,beliebige” Zahl zu einem ,freigewahlten Zeit-
punkt“ habe angeben kénnen, widerspricht dies eindeutig dem Verstandnis der Verga-
beunterlagen aus Sicht eines durchschnittlichen verstandigen Bieters. Die Formulierung
der ,eingesetzten Mitarbeiter” verdeutlich klar, dass die fir das zuvor angegebene Stun-
denvolumen eingesetzten Mitarbeiter anzugeben waren. Die Angabe einer ,beliebigen”
Zahl zu fordern, ware offensichtlich vergabewidrig. Der Bieter kann und muss bei Ausle-
gung der Vergabeunterlagen davon ausgehen, dass der Auftraggeber sich vergabekon-
form verhalt. Aus den weiteren Angaben in den Vergabeunterlagen folgt auch deutlich,
dass es um das Verhaltnis des eingesetzten Personals zur referenzierten Stundenzahl
geht. Nur auf diese Weise kann die Vergleichbarkeit der personellen Leistungsfahigkeit
Uberprift und eine Prognosegrundlage geschaffen werden. Diese Zielrichtung der Abfra-
ge nach Angaben zu den eingesetzten Mitarbeitern spricht auch gegen das weitere von
der Beigeladene gedullerte Verstandnis, dass das ,Stammpersonal” zum 31.12.2021 an-
gegeben werden konnte bzw. das flir 2022 erwartet vorzuhaltende Personal. Fiir beide
Zahlen fehlt es an einem Bezug zu den zuvor ausgewiesenen Gesamtjahresstunden. Es
erschlieBt sich nicht, aus welchen Griinden der Auftraggeber zusammenhanglose Zah-
len im Rahmen der Angaben zum Umfang der referenzierten Leistung fordern sollte und
wollte; im Ubrigen wiirde der Auftraggeber sich damit vergaberechtswidrig verhalten, da
die Eignungsanforderung einen Bezug zum ausgeschriebenen Auftrag aufweisen mussen
gem. § 122 Abs. 4 GWB.

Erganzend wird darauf hingewiesen, dass die Beigeladene vor der mindlichen Verhand-
lung schriftsatzlich darauf hingewiesen hatte, dass sie mit der Zahl das Stammpersonal
bei Auftragsbeginn ,fir das ausgeschriebene Grundvolumen an beauftragten Leistun-
gen” angegeben habe. Der referenzierte Auftrag lief seit 2019, so dass es sich demnach
bei den angegebenen 105 Mitarbeitern um das Stammpersonal aus dem Jahr 2019 han-
deln masste; dies deckt sich nicht mit den nunmehrigen Angaben, wonach die Mitarbei-
terzahl flr den 31.12.2021 gelten soll.

Der Hinweis der Beigeladenen, dass der referenzierte Auftrag ,hochdynamisch” sei,
fahrt auch nicht dazu, dass die Angaben in sich nachvollziehbar werden. Unterstellt man
mit der Beigeladenen, dass in Spitzenzeiten bis zu 300 Mitarbeiter im Einsatz gewesen
sind, erklart dies auch nicht ansatzweise ihren Eintrag von 105 Mitarbeitern. Sollten die
eingetragenen Jahresstunden von einer im Laufe des Jahres stark schwankenden An-
zahl an Mitarbeitern geleistet worden sein, bliebe unter Bericksichtigung des Sinns und
Zwecks der Abfrage der Zahl der eingesetzten Mitarbeiter nicht erklarlich, aus welchen
Grinden lediglich eine Mindestbelegung ausgewiesen wurde. In diesem Fall hatte es
vielmehr nahegelegen, jedenfalls einen Durchschnittswert (oder sogar den Héchstsatz)
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der Mitarbeiter anzugeben, die die angegebenen Jahresstunden jeweils erwirtschaftet
haben. Wie ausgefuhrt, ergibt sich deutlich aus der Forderung nach Angaben zur Zahl
der ,eingesetzten Mitarbeiter”, dass die Zahl der die angegebenen Gesamtstunden leis-
tenden Mitarbeiter einzutragen war. Aus den Angaben der Beigeladenen ergibt sich in-
des noch nicht einmal, in welchem Umfang und fir welche Dauer von der angegebenen
Zahl von 105 Mitarbeitern in den Zeitraumen, die fur die referenzierten Gesamtjahres-
stunden herangezogen wurden, abgewichen wurde.

Kann die Referenz unter der laufenden Nr. 4 nicht im Rahmen der Referenzliste berlck-
sichtigt werden, liegen die referenzierten Gesamtjahresstunden rund 10% unter dem
ausgeschriebenen Auftrag. Wie oben unter a. ausgefiihrt, mussten die Referenzen ein
Gesamtjahresstundenvolumen abdecken, welches dem ausgeschriebenen Auftrag ent-
spricht. Die Abweichung von 10% stellt sich dabei nicht mehr als geringflgig dar. Die
Beigeladene hat damit den geforderten Nachweis ihrer Eignung mittels Referenzen nicht
erbracht.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 175 Abs. 2, 71 Abs. 1 GWB. Da die Antragstellerin
mit den Hauptantragen zu 1-3 unterliegt, da sie zu Recht vom Vergabeverfahren ausge-
schlossen wurde, sind die angefallenen Kosten halftig zwischen der Antragstellerin und
der Beigeladenen aufzuteilen.

Soweit die Antragsgegnerin im Beschwerdeverfahren erneut beantragt, die Hinzuziehung
eines Bevollmachtigten ihrerseits im Verfahren vor der Vergabekammer flir notwendig
zu erkldren gem. § 182 Abs. 4 S. 4 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2 HVwWVfG, wird auf die Uberzeu-
genden Ausfihrungen der Vergabekammer im Rahmen des angefochtenen Beschlusses
verwiesen, denen sich der Senat anschlieft und mit denen sich die Antragsgegnerin in
der Beschwerde nicht mehr auseinandersetzt.

Die Wertfestsetzung beruht auf § 50 Abs. 2 GKG unter Berlicksichtigung der zweijahri-
gen Laufzeit des Angebots der und der Option, viermal um ein Jahr zu verlangern, die
mit zwei weiteren Jahren gewertet wurde auf Basis des Angebots der Antragstellerin fir
Los 1.
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