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OLG Frankfurt: Unplausible
Referenzangaben dirfen nicht
bericksichtigt werden!

Der Vergabesenat des OLG Frankfurt hat sich in einer aktuellen
Entscheidung (Beschluss vom 21. Dezember 2023, 11 Verg 4/23) im
Rahmen eines Vergabeverfahrens Uber Sicherheitsdienstleistungen flr
Einrichtungen flir Geflichtete eingehend mit dem regelmaBig
praxisrelevantesten Eignungskriterium und -nachweis befasst: den
Referenzen.

Zunachst stellt der Senat klar, dass der 6ffentliche Auftraggeber
berechtigt ist, von den Bietern einzelfallbezogene Informationen zu den
Referenzen abzufordern, vorliegend in Form der Angabe von
Leistungsorten, welche Uber die ausdricklich in § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV
genannten Angaben hinausgehen.

Zugleich gibt der Senat hilfreiche Hinweise zur Prifungstiefe bei den
vorgelegten Referenzen und kommt zu dem richtigen Ergebnis, dass im
Gesamtzusammenhang offensichtlich unplausible Bieterangaben, welche
die gesetzten Mindestanforderungen an den Referenznachweis nicht
erflillen, nicht zu einer positiven Eignungsprufung fihren dirfen.

Der Sachverhalt

Die Auftraggeberin schrieb die Durchflihrung von
Sicherheitsdienstleistungen EU-weit aus und stellte in der
Bekanntmachung Anforderungen an die Referenzen der Bieter, welche
Angaben zur Art der Leistung, deren Umfang, Empfanger,
Ansprechpartner, Erbringungszeitraum sowie dem Leistungsort umfassen
sollten. Zudem musste die Referenzangabe das Auftragsvolumen der zu
leistenden Gesamtjahresstunden des jeweiligen Loses abdecken, also
dem jeweils geforderten Leistungsumfang der H6he nach entsprechen.
Dabei war es mdglich, die zu leistenden Gesamtjahresstunden des
jeweiligen Loses zu erreichen, indem bis zu sechs Referenzangaben aus
demselben Leistungszeitraum addiert werden konnten. Sollte von einem
Bieter auf mehr als ein Los angeboten werden, war gefordert, dass durch
die vorgelegten Referenzangaben nachgewiesen werden konnte, dass
hinsichtlich des Umfangs der Gesamtjahresstunden die in der
Vergangenheit erbrachten Leistungen vergleichbar mit dem
Leistungsumfang der Lose waren. Nach mehreren
Anderungsbekanntmachungen legte sich die Auftraggeberin auf eine
Gesamtstundenzahl in Hohe von 1.812.396 Stunden Uber alle Lose fest.



Die Antragstellerin gab ein Angebot auf alle vier verbleibenden Lose ab
und gab hinsichtlich der Referenzen fur Los 1, welche inhaltsgleich mit
denen flr die restlichen Lose waren, an, dass der Umfang des Auftrags
mit ,Jahresstunden: ca. 1,5 Mio.” beziffert werden kénne.

Mit Schreiben vom 23. Januar 2023 teilte die Auftraggeberin der
Antragstellerin mit, dass ihr Angebot hinsichtlich aller vier Lose
ausgeschlossen wurde, da die Summe der Jahresstunden flr alle vier Lose
insgesamt 1.812.396 hatte betragen muissen und somit dem Angebot
312.396 Stunden gefehlt hatten.

Die Antragstellerin legte mit Schriftsatz vom 4. April 2023 den
streitgegenstandlichen Nachprifungsantrag mit der Begriindung ein, sie
erfllle die Referenzanforderungen. Die Vergabekammer wies den
Nachprifungsantrag als unbegrindet zurtck.

Gegen den Ausschluss vom Vergabeverfahren reichte die Antragstellerin
sofortige Beschwerde ein. Zudem begehrte die Antragstellerin hilfsweise
eine Zurlickversetzung des Vergabeverfahrens, da auch die Beigeladene,
die den Zuschlag fur den Auftrag erhalten sollte, auszuschlieBen sei, weil
sie eine unmadgliche Leistung in ihren Referenzen angegeben habe, wenn
man das dort ausgewiesene Stundenvolumen mit der angegebenen
Mitarbeiterzahl ins Verhaltnis setze.

Die Entscheidung

Der Vergabesenat des OLG Frankfurt stellte fest, dass die sofortige
Beschwerde zuldssig und hinsichtlich des Hilfsantrags begrindet sei.
Demnach wird die Antragsgegnerin verpflichtet, bei fortbestehender
Beschaffungsabsicht den Bietern die Gelegenheit zur erneuten
Angebotsabgabe zu geben (,,zweite Chance”).

Die anderen Antrage seien unbegriindet, da die Antragstellerin zu Recht
vom Vergabeverfahren ausgeschlossen worden sei. Dabei stehe der
Antragsgegnerin bei der Priifung der technischen und beruflichen
Leistungsfahigkeit ein weiter Beurteilungsspielraum zu, welcher der
Uberpriifung durch die Nachpriifungsinstanzen weitgehend entzogen ist.
AuBerdem stellte das OLG fest, dass auch Bieter, die auf mehrere Lose
anbieten, Referenzen flir vergleichbare Leistungen einreichen mussen, die
im Gesamtumfang den in der Bekanntmachung ausgeschriebenen
Leistungsumfang abdecken.

Das OLG entschied entgegen den Ausfihrungen der Antragstellerin, dass
die zulassigerweise zu fordernden Angaben bezuglich der Referenzen nicht
abschlieBend durch § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV vorgegeben werden. Aus



diesem Grund sei es zulassig, Angaben zum Leistungsort zu fordern,
welche die Ortskenntnisse und Logistik des Bieters sicherstellen sollen.

Das OLG gab der Antragstellerin allerdings auf deren Hilfsantrag insoweit
Recht, dass die Antragsgegnerin die Beigeladene zu Unrecht als geeignet
eingestuft habe. Wie von der Antragstellerin zurecht gertgt, seien die
aufgeflihrten Angaben der Beigeladenen zu den geleisteten
Gesamtstunden und dem eingesetzten Personal nicht nachvollziehbar.
Denn rechnet man die angegebene Anzahl der eingesetzten Personen auf
den angegebenen Leistungszeitraum hoch, so fluhrt dies — jedenfalls bei
Einhaltung der gesetzlichen Arbeitszeitvorschriften — nicht zu den von der
Beigeladenen behaupteten Einsatzstunden, sondern zu einer Anzahl an
Einsatzstunden, die unter der Mindestanforderung zurlckbleiben. Dieser
Prifungs- und Rechenschritt ist dem 6ffentlichen Auftraggeber zumutbar.
Ware er seiner Prufpflicht nachgekommen, hatte ihm auffallen mussen,
dass die Angaben der Beigeladenen nicht plausibel sind. Somit sei diese
Referenz zum Nachweis der Leistungsfahigkeit nicht geeignet, sodass sie
von der Bewertung ausgeschlossen wird und die Beigeladene letztlich kein
der ausgeschriebenen Leistung vergleichbares Stundenvolumen
nachweisen konnte.

Auch das Vorbringen der Antragsgegnerin, dass bei telefonischer
Nachfrage bei der Referenzgeberin von dieser nachtraglich eine héhere
Zahl an Mitarbeitern angegeben wurde als die Beigeladene selbst im
Referenznachweis angab, wies das OLG zurlick. Es kénnten nur fehlende
Angaben nachgefordert, nicht aber mdglicherweise fehlerhafte Angaben
zugunsten eines Bieters nachtraglich korrigiert werden.

Weiterhin verwarf der Vergabesenat die Ausfiihrungen der
Antragsgegnerin, dass die Angaben zur Mitarbeiterzahl allein flr die Frage
des VerstoBes gegen arbeitsrechtliche Vorschriften, nicht aber flr die
Erfillung der Anforderungen an die vorzulegenden Referenzen im
Vergabeverfahren, Bedeutung erhalten sollten. Vergabeunterlagen sind
aus der Sicht eines objektiven Dritten zu verstehen. Wenn der
Auftraggeber bestimmte Angaben zu den Referenzen fordert, erfolgt dies
gerade um die Erflllung der vom Auftraggeber gesetzten
(Mindest-)Anforderungen - auch dahingehend, ob die Bieterangaben
plausibel sind - Uberprifen zu kénnen.

Praxistipp
Die Entscheidung des OLG Frankfurt ist zu begriBen.

Zunachst entspricht es dem praktischen Bedurfnis, die Referenzangaben



nicht nur auf die in § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV explizit genannten
Informationen (Wert, Liefer- bzw. Erbringungszeitpunkt sowie Angaben
zum offentlichen oder privaten Auftraggeber) zu beschranken.
Insbesondere im Fall einer Bewerberauswahl (§ 51 VgV) im Rahmen eines
Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb ist es aus Sicht des
offentlichen Auftraggebers regelmaBig erforderlich, weitere Angaben zu
den Referenzen abzufordern, um effektiv die Referenzen bewerten und
damit den geeignetsten Bewerber ermitteln zu kénnen.

Auch die Ausfihrungen des Vergabesenats zur Prifpflicht des 6ffentlichen
Auftraggebers kénnen Uberzeugen. Entscheidet sich der Auftraggeber zur
Forderung bestimmter Angaben und Informationen, ist er auch
verpflichtet, die von den Bietern getatigten Angaben insgesamt auf ihre
Plausibilitat zu prifen. Die Grundlage fur diese Prifung ergibt sich
unmittelbar aus den ausgefiillten Eigenerklarungen und ist daher vom
Umfang dem Auftraggeber zuzumuten. Flihren die Angaben des Bieters zu
einem nicht nachvollziehbaren Ergebnis, welches die Nichterflllung der
gesetzten Eignungsanforderungen nahelegt, fihrt dies (nach erfolgter
Aufklarung) dazu, dass die Referenz nicht berlicksichtigt werden darf. Im
entschiedenen Fall konnten weder die Beigeladene noch die
Antragsgegnerin die fehlende Plausibilitat der Angaben ausrdaumen.

Flr Bieter lasst sich aus der Entscheidung ableiten, dass vom
Auftraggeber geforderte Referenzangaben umfassend und sorgfaltig
anzugeben sind sowie in sich plausibel sein mlissen. Ansonsten droht ein
(vermeidbarer) Ausschluss des Angebots. Flr 6ffentliche Auftraggeber
zeigt sich, dass Bieterangaben nicht ,blind” zu akzeptieren sind, sondern
bei offensichtlichen Widerspriichen auch die vergaberechtlichen
Konsequenzen bis zum Ausschluss eines Bieters zu ziehen sind.

Sascha Opheys
Rechtsanwalt und Fachanwalt flir Vergaberecht
vCard

Magdalena Schneider
Rechtsanwaltin
vCard
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Newsticker

BMWK: Mdglichkeiten zur Durchfithrung von
Dringlichkeitsvergaben zur Unterbringung und Versorgung von
Gefliichteten

Das Bundesministerium fir Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) hat am
9. Januar 2024 ein Rundschreiben an 6ffentliche Auftraggeber
veroffentlicht, um auf die bestehenden Mdglichkeiten hinzuweisen, wie
Vergabeverfahren im Zusammenhang mit der Unterbringung und
Versorgung von Gefluchteten schnell und effizient durchgeflihrt werden
kdénnen (Link). Der Hintergrund des Schreibens ist die weiterhin hohe
Zahl von Gefllichteten. Diese Situation werde zusatzlich dadurch
verscharft, dass 2023 die Zahl der Asyl-Erstantrage aus anderen Staaten
um 51 Prozent im Vergleich zum Vorjahr anstieg.

Das BMWK nahm Bezug auf bestehende Verdéffentlichungen und wies
nochmals auf den weiterhin geltenden Rechtsrahmen hin:

* Das Rundschreiben des Bundesministeriums flir Wirtschaft und Energie
zur Anwendung des Vergaberechts im Zusammenhang mit der
Unterbringung und Versorgung von Fllchtlingen vom 24. August 2015
(AZ: 1B6-270100/14, Link);

e die Mitteilung der Europaischen Kommission an das europaische
Parlament und den Rat zu den Vorschriften fir die 6ffentliche
Auftragsvergabe im Zusammenhang mit der aktuellen
FlGchtlingsproblematik vom 9. September 2015 (COM(2015) 454 final,
Link);

e das Rundschreiben des Bundesministeriums flir Wirtschaft und
Klimaschutz zur Anwendung von dringlichen Vergaben vom
13. April 2022 (AZ: IB3-206-000#010, Link).

Diese kénnen u. a. Anwendung finden:

* fur Beschaffungen zur Herrichtung von vorhandenen Gebduden der
Kommunen, der Lander und des Bundes;

® zur Errichtung von Gebduden in Modulbauweise;

* fur Beschaffungen von Waren

« oder fur die Versorgung der ankommenden Flichtlinge (z. B.
Verpflegung, medizinische Versorgung, soziale Dienstleistungen,
Sicherheitsdienstleistungen, Reinigungsdienstleitungen).
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Um die Verfahren oberhalb der Schwellenwerte zu beschleunigen, kénne
bei besonders dringlichen Antragen die Frist flr die Einreichung der
Angebote auf 15 Tage verklrzt werden (§ 15 Abs. 3 VgV). Im
beschleunigten nicht offenen Verfahren (§ 16 Abs. 3 und Abs. 7 VgV) und
im beschleunigten Verhandlungsverfahren (§ 17 Abs. 3 und Abs. 8 VgV)
kdénnen die Fristen flir Teilnahmeantrage auf 15 Tage und flr die Abgabe
von Angeboten auf 10 Tage reduziert werden.

Da die 6ffentlichen Auftraggeber im Voraus nicht wussten oder wissen
konnten, wie viele Schutzsuchende zu versorgen sind, gilt der Bedarf der
Gemeinden an Wohnraum, Waren oder Dienstleistungen nach der

- allerdings fir die Nachprifungsinstanzen nicht bindenden - Auffassung
des BMWK als nicht voraussehbares Ereignis.

Bei Auftragen unterhalb der EU-Schwellenwerte kommt in Dringlichkeits-
und Notfallsituationen die Verhandlungsvergabe ohne
Teilnahmewettbewerb (§ 8 Abs. 4 Nr. 9 UVgO) in Betracht. Die
Voraussetzung hierflr ist, dass eine Leistung unter Umsténden, die vom
Auftraggeber nicht vorhersehbar waren, besonders dringlich ist. Die
Grunde flur die besondere Dringlichkeit dirfen dartiber hinaus nicht dem
Verhalten des Auftraggebers zuzurechnen sein. Weiterhin weist das BMWK
auf die Mdglichkeit hin, gem. § 132 Abs. 2 GWB bereits bestehende
Vertrage im Einvernehmen der Vertragsparteien zu verlangern und
wertmaBig auszuweiten.

Gemeinsame Beschaffung der Bezahlkarte kommt

Am 31. Januar 2024 wurde o6ffentlich bekannt, dass sich die Lander auf
eine gemeinsame Vergabe der Leistungen fur die EinfUhrung einer
einheitlichen Bezahlkarte flir Geflliichtete geeinigt haben.

Eine von der Ministerprasidentenkonferenz eingesetzte Arbeitsgruppe
unter hessischem Vorsitz hatte ab November 2023 ein Modell fur eine
Bezahlkarte mit bundeseinheitlichen Mindeststandards erarbeitet. Diesem
Modell haben sich 14 von 16 Lander angeschlossen. Der Freistaat Bayern
und Mecklenburg-Vorpommern wollen hingegen einen eigenen Weg
verfolgen. Technisch einigten sich die beteiligten Lander auf eine
guthabenbasierte Karte mit Debit-Funktion, also ohne Kontobindung, die
das Auszahlen von Bargeld an die Geflichteten ersetzt.

Nach den Planen soll das Vergabeverfahren fir die Ermittlung eines
gemeinsamen Dienstleisters flr die technische Infrastruktur bis zum
Sommer 2024 abgeschlossen werden.



Nachhaltige und digitale Bauvergabeverfahren durch novellierte
EU-Bauprodukte-Verordnung

Mitte Dezember 2023 einigten sich der Rat und das Europaische
Parlament vorlaufig tUber die neue Bauprodukte-Verordnung. Im Zentrum
stehen die Einfihrung verbindlicher Anforderungen an die 6kologische
Nachhaltigkeit flr die Vergabe o6ffentlicher Auftrage flir Bauprodukte und
die Schaffung eines Systems digitaler Passe flir Bauprodukte.

Die Kommission wird u. a. ermachtigt, verbindliche Mindestanforderungen
an die 6kologische Nachhaltigkeit flir die Vergabe o6ffentlicher Auftrage fir
Bauprodukte festzulegen. Damit soll ein Anreiz geschaffen werden, das
Angebot an recycelten und recycelbaren Bauprodukten zu steigern. Die
Vorschriften kédnnen fir alle Auftrage mit Bezug zu Bauprodukten gelten,
insbesondere auch Bauauftrage, wenn die Mitgliedstaaten
Umweltanforderungen fir diese Produkte einfiihren wollen.

Die Mitgliedstaaten kdnnen allerdings von den Anforderungen abweichen,
wenn die Anwendung der Verordnung zu einem geringen Angebot flr das
bendétigte Bauprodukt fihren wirde, keine geeigneten Angebote
eingereicht wurden und dem Mitgliedstaat unverhaltnismaBige
Mehrkosten in einer GréBenordnung von 10 Prozent entstinden.

Als Ubergangszeitraum sind 15 Jahre ab Inkrafttreten der neuen
Verordnung vorgesehen (bis 2039). Damit soll sichergestellt werden, dass
genugend Zeit fir eine ordnungsgemaBe Umstellung der harmonisierten
technischen Spezifikationen vom alten auf den neuen Rechtsrahmen zur
Verfligung steht.

Der Hintergrund der Neuregelung ist die immense Bedeutung des
Baugewerbes und seiner rund 25 Mio. Beschaftigten in der EU. Die
meisten Bauunternehmen sind kleine oder mittlere Unternehmen. Auf
Gebdude entfallen rund 50 Prozent der Gewinnung und des Verbrauchs
von Ressourcen und mehr als 30 Prozent des gesamten jahrlichen
Abfallaufkommens in der EU. AuBerdem fallen hier 40 Prozent des
Energieverbrauchs und 36 Prozent der energiebedingten
Treibhausgasemissionen an. Die seit 2011 geltende Bauprodukte-
Verordnung soll damit als Teil des MaBnahmepakets zur Umsetzung des
europaischen Griinen Deals und des Aktionsplans fur die
Kreislaufwirtschaft aktualisiert werden.

Die vorlaufige Einigung muss noch vom Rat und vom Europaischen
Parlament gebilligt und férmlich angenommen werden. Mit einem
Inkrafttreten ist voraussichtlich nicht vor Ende des Jahres 2024 zu
rechnen.



VK Bund: Augen auf bei der Formulierung! — Zur Selbstbindung
des offentlichen Auftraggebers

In einer praxisrelevanten Entscheidung hat die VK Bund (Beschluss vom
7. November 2023, VK 2-80/23) anschaulich dargestellt, welche
Feinheiten bei der Formulierung der Vergabeunterlagen zu beachten sind.
In einer EU-weiten Vergabe von Reinigungsleistungen hatte der
Auftraggeber in seinen Unterlagen formuliert, dass

~Angebote, die als nicht auskbmmlich erachtet werden, zwingend von
einer Vergabe auszuschlieBen [sind].”

Es kam, wie es kommen musste: Ein Bieter gab nachweislich ein nicht
auskdmmliches Angebot (,Unterkostenangebot”) ab, welches der
Auftraggeber sodann gleichwohl annehmen wollte. Wie die VK Bund zu
Recht ausfliihrte, hat sich der Auftraggeber jedoch selbst gebunden,
Unterkostenangebote zwingend auszuschlieBen. Damit besteht im
Verfahren kein Ermessen mehr, von einem Ausschluss abzusehen.

Im gleichen Sachverhalt ist dem Auftraggeber noch ein zweiter ,Fehler”
bei der Selbstbindung unterlaufen: In den Vergabeunterlagen hatte er
sich festgelegt, keine fehlenden oder unvollstandigen Unterlagen
nachzufordern (§ 56 Abs. 2 S. 2 VgV). Im Verfahren forderte er bei
mehreren Bietern gleichwohl fehlende Unterlagen nach. Dies erfolgte zwar
unter Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes, dennoch aber
vergaberechtswidrig. Denn auch hier bestand eine Selbstbindung, von
welcher der Auftraggeber im Vergabeverfahren nicht mehr abweichen
durfte.
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