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Griinde

1. Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss der 1. Vergabe-
kammer des Bundes vom 31. Mai 2023, VK 1-35/23, aufgehoben und der Antragsgegne-
rin untersagt, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen zu erteilen.

2. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht und
fortwirkender Angebotsbindung den Zuschlag auf das verfahrensgegenstandliche Ange-
bot der Antragstellerin zu erteilen.

3. Die Kosten des Nachprifungsverfahrens vor der Vergabekammer und die der Antrag-
stellerin in diesem Verfahren zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung entstande-
nen notwendigen Aufwendungen sowie die Kosten des Beschwerdeverfahrens haben die
Antragsgegnerin und die Beigeladene als Gesamtschuldnerinnen zu tragen.

4. Es wird festgestellt, dass die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der An-
tragstellerin vor der Vergabekammer notwendig war.

5. Der Wert fur das Beschwerdeverfahren wird auf bis 65.000,00 Euro festgesetzt.

Die Antragsgegnerin schrieb mit Bekanntmachung vom 15. April 2022 im offenen Ver-
fahren den Schleusendecksdienst der Seeschleuse X. flr den Zeitraum vom 1. Juli 2022
bis zum 30. Juni 2023 mit der einmaligen Méglichkeit der Verlangerung um zwd6lf Mona-
te EU-weit aus (Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union, Bekanntmachungs-
nummer ...). Gefordert war die Durchfihrung des Schleusendecksdienstes auf der See-
schleuse im Vorhafen / Marinestltzpunkt einschlieBlich des Fest- und Losmachens von
Schiffen in den Schleusenkammern, des Erstellens und Lésens sicherer Laufgange sowie
des Fest- und Losmachens der GroRschiffe des Auftraggebers im Vorhafen (Ziffer 11.2.4
der Bekanntmachung). Einziges Zuschlagskriterium war der Preis (Ziffer 11.2.5 der Be-
kanntmachung).

Die Antragstellerin, die Bestandsbieterin, und die Beigeladene gaben jeweils fristgerecht
Angebote ab. Mit Schreiben vom 26. Juni 2022 informierte die Antragsgegnerin die An-
tragstellerin gemaR § 134 GWB Uber die beabsichtigte Erteilung des Zuschlags an die
Beigeladene. Nach erfolgloser Rlge reichte die Antragstellerin am 3. Juli 2022 einen ers-
ten Nachprifungsantrag ein (VK 1-71/22), woraufhin die Antragsgegnerin mit Schreiben
vom 8. Juli 2022 erklarte, das Vergabeverfahren im Hinblick auf Mangel bei der Bekannt-
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machung der Eignungskriterien in den Stand vor Auftragsbekanntmachung zurlickzuver-
setzen.

Mit Bekanntmachung vom 12. September 2022 (Supplement zum Amtsblatt der Europai-
schen Union, Bekanntmachungsnummer ...) anderte die Antragsgegnerin die Ursprungs-
bekanntmachung dahingehend, dass die Laufzeit anstelle des datumsmaRig benann-

ten Zeitraums zwolIf Monate betragt, mit Bekanntmachung vom 27. September 2022
(Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Union, Bekanntmachungsnummer ...)
fasste sie die Eignungskriterien unter Ziffer VII.1.2 abschliefend neu. Der Bieter hatte
sich nunmehr nach Ziffer 1ll.1.2 zum Umsatz in den letzten drei Geschaftsjahren zu erkla-
ren, sofern entsprechende Angaben verfligbar seien. Nach 111.1.3 der Bekanntmachung,
Technische und berufliche Leistungsfahigkeit, hatte er sich Uber das jahrliche Mittel der
Beschaftigten und Fihrungskrafte der letzten drei Jahre (Buchstabe a) sowie zu zwingen-
den und fakultativen Ausschlussgriinden (Buchstaben ¢ und d) zu dufern. Zudem hatte
der Bieter sich nach Buchstabe e) zu innerhalb der letzten drei Jahre erbrachten Leistun-
gen zu erklaren, die mit der zu vergebenden Leistung vergleichbar sind, durch Anziehen
von mindestens einer Referenzleistung. Nach Buchstabe f) waren gewisse Mindestqualifi-
kationen des Personals nachzuweisen.

Nach der Leistungsbeschreibung ist ein durchgehender Festmacherbetrieb zu gewahr-
leisten (24/7), wobei wahrend der regularen Betriebszeiten die Schiffe grundsatzlich mit
drei Festmachern fest- und loszumachen sind. In den Nachtzeiten von 23.00 bis 5.00 Uhr
beziehungsweise freitags von 22.00 bis 5.00 Uhr sowie am Wochenende ist der Festma-
cherdienst auf Aufforderung zu erbringen. Insgesamt werden pro Jahr circa 3.600 Schiffe
geschleust.

Die Antragstellerin und die Beigeladene reichten wiederum fristgerecht Angebote ein.
Mit Schreiben vom 22. November 2022 informierte die Antragsgegnerin die Antragstelle-
rin gemaR § 134 GWB Uber die beabsichtigte Erteilung des Zuschlags an die Beigelade-
ne. Die Antragstellerin rigte die beabsichtigte Auftragserteilung an die Beigeladene mit
Schreiben vom 29. November 2022. Deren Angebot sei unauskdmmlich, zudem sei die
Beigeladene mangels ausreichender Umsatze und Personals sowie aufgrund des Fehlens
vergleichbarer Referenzen ungeeignet. Die Antragsgegnerin klarte daraufhin die Preis-
kalkulation der Beigeladen auf und fihrte mit ihr ein Aufklarungsgesprach Uber ihre Eig-
nung. AnschlieBend verneinte sie die Eignung der Beigeladenen, weil die vorgelegte Re-
ferenz vom Leistungsumfang und Schwierigkeitsgrad her mit der ausgeschriebenen Leis-
tung nicht vergleichbar sei. Sie informierte beide Bieter sodann nach § 134 GWB, dass
nunmehr beabsichtigt sei, der Antragstellerin den Zuschlag zu erteilen.

Nach erfolgloser Ruge leitete daraufhin die Beigeladene ein Nachprifungsverfahren ein
(VK 1-7/23). Mit Schreiben vom 16. Februar 2023 wies die Vergabekammer die Verfah-
rensbeteiligten auf ihre Bedenken in Bezug auf die Rechtmaligkeit des Vergabeverfah-
rens hin. Da samtliche Eignungskriterien in der Auftragsbekanntmachung bekannt zu
machen seien, dirften nur solche Umstande zur Beurteilung der Vergleichbarkeit von
Referenzprojekten herangezogen werden, die sich aus Bekanntmachung ergaben. Ein
durchgehender Festmacherbetrieb 24/7 mit 3.600 Schiffen pro Jahr ergebe sich aus der
Bekanntmachung nicht, sondern erst aus der Leistungsbeschreibung. Daraufhin versetz-
te die Antragsgegnerin das Vergabeverfahren in Stand vor Angebotswertung, fihrte eine
neue Eignungsprufung durch und bejahte die Eignung der Beigeladenen.
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Mit Schreiben vom 6. April 2023 informierte die Antragsgegnerin die Antragstellerin ge-
malk § 134 GWB Uber die nunmehr beabsichtigte Erteilung des Zuschlags an die Beige-
ladene. Die Antragstellerin rlgte die beabsichtigte Auftragserteilung an die Beigeladene
mit Schreiben vom 13. April 2023. Die Beigeladene sei mangels ausreichender Umsatze
und mangels vergleichbarer Referenzen ungeeignet; der seemannische Begriff "Decks-
dienst" bezeichne eine dauerhafte Tatigkeit, so dass gelegentliche Aushilfstatigkeiten
nicht ausreichend seien. Diese RUge wies die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 17.
April 2023 mit der Begriindung zurlick, ein Mindestumsatz sei nicht gefordert, die Refe-
renz habe nach der Auftragsbekanntmachung in den Augen eines verstandigen Bieters
nur die Eignungskriterien zu Qualifikation und Erfahrung des Personals abdecken miis-
sen.

Die Antragstellerin hat darauf mit Anwaltsschreiben vom 20. April 2023 die Einleitung
des vorliegenden Nachprifungsverfahrens beantragt, zu dessen Begriindung sie ihre RU-
gen wiederholt und vertieft hat. Der Beigeladenen fehle die erforderliche Eignung. Sie
sei weder nach ihrem Umsatz noch nach Zahl und Qualifikation ihrer Mitarbeiter geeig-
net, den Festmacherdienst an der Seeschleuse X. zu verrichten. Auch verflge sie nicht
Uber die geforderte, mit der ausgeschriebenen Leistung vergleichbare Referenz. Die See-
schleuse X. sei die grolSte Seeschleuse Deutschlands, sie verbinde den Vorhafen mit dem
Innenhafen und dem F.. Was gefordert sei, bestimme sich aus der Sicht des verstandi-
gen Bieters, wobei die in der Auftragsbekanntmachung in Bezug genommenen Verga-
beunterlagen mit heranzuziehen seien. Eine vergleichbare Referenz misse zeigen, dass
der Bieter mit den Anforderungen an Arbeits- und Gesundheitsschutz im Rahmen des
dauerhaften Festmacherbetriebs einer von GroBschiffen genutzten Seeschleuse vertraut
sei. Die Beigeladene habe hingegen lediglich im Rahmen einer Aushilfstatigkeit spora-
disch einige wenige Schiffe in der Seeschleuse festgemacht; iber Erfahrungen mit einem
24/7 Betrieb verfige sie nicht.

Die Antragstellerin hat beantragt,

1. der Antragsgegnerin zu untersagen, den Zuschlag auf das Angebot des Bieters K. zu
erteilen;

2. die Antragsgegnerin zu verpflichten, das Angebot des Bieters K. von dem Vergabever-
fahren auszuschliel3en;

hilfsweise, die Antragsgegnerin zu verpflichten, den Ausschluss des Angebots des Bie-
ters K.. von dem Vergabeverfahren unter Bertcksichtigung der Rechtsauffassung der
Vergabekammer erneut zu prufen;

3. die Antragsgegnerin zu verpflichten, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht den Zu-
schlag auf das zweitplatzierte Angebot zu erteilen;

hilfsweise, die Antragsgegnerin zu verpflichten, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht
den Zuschlag unter Berucksichtigung des Ausschlusses des Angebots des Bieters K. neu
zu erteilen;

4. ihr Akteneinsicht nach § 165 Abs. 1 GWB zu gewahren;

5. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen
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6. die Hinzuziehung ihres Bevollmachtigten fir notwendig zu erklaren.

Die Antragsgegnerin und die mit Beiladungsbeschluss vom 26. April 2023 zum Verfahren
hinzu gezogene Beigeladene haben beantragt,

1. den Nachprufungsantrag zuriickzuweisen;

2. der Antragstellerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens aufzuerlegen.
Die Beigeladene hat zudem beantragt,

3. die Hinzuziehung ihrer Bevollmachtigten fir notwendig zu erklaren.

Die Antragsgegnerin hat vorgetragen, ihre Eignungsprifung sei sachgerecht und ver-
gaberechtskonform erfolgt. Konkrete Mindestanforderungen seien nur fir Betriebshaft-
pflichtversicherung sowie die Qualifikation des Personals definiert gewesen. Auch die
von der Beigeladenen vorgelegte Referenz verhalte sich Gber vergleichbare Leistungen.
Die Beigeladene habe in der auftragsgegenstandlichen Schleuse mehrfach Schiffe fest-
und losgemacht. Dass dies bislang nur nachts und angeblich nur bei einem Schiffstyp er-
folgt sei, stelle ihr Prifungsergebnis nicht in Frage.

Die Beigeladene hat erganzend vorgetragen, ein Mindestumsatz sei nicht gefordert ge-
wesen. lhre Referenzleistung sei mit der ausgeschriebenen in technischer Hinsicht ver-
gleichbar gewesen. Das geringere Volumen habe insoweit keine Auswirkungen, denn der
Umfang einer Tatigkeit lasse keinen Ruckschluss auf ihre Schwierigkeit zu. Ein 24/7-Be-
trieb sei in der Auftragsbekanntmachung als Vergleichsmalstab nicht gefordert gewe-
sen.

Die Vergabekammer hat mit Beschluss vom 31. Mai 2023 den Nachprufungsantrag zu-
rickgewiesen. Soweit die Antragstellerin nunmehr auch Zahl und Qualifikation der Mitar-
beiter der Beigeladenen beanstande, sei sie hiermit in Ermangelung einer Ruge bereits
prakludiert. Im Ubrigen sei der Antrag unbegriindet. Die Antragsgegnerin habe sich bei
der Eignungsprufung im Rahmen ihres Beurteilungsspielraums gehalten. Ein Mindestum-
satz sei nicht gefordert gewesen. Die von der Beigeladenen vorgelegte Referenz erlau-
be einen tragfahigen Rickschluss auf deren Leistungsfahigkeit. Vergleichsmalistab sei
allein, was sich aus der Auftragsbekanntmachung ergebe. Allein dort seien die Eignungs-
anforderungen aufzustellen. In den Ubrigen Vergabeunterlagen kdnnten diese allenfalls
erlautert, aber nicht erweitert werden. Da in der Auftragsbekanntmachung der konkre-
te, in zeitlicher und mengenmaRiger Hinsicht zu bewaltigende Umfang nicht beschrieben
werde, kénne dieser auch nicht zu Lasten der Beigeladenen beriicksichtigt werden.

Gegen diese Entscheidung hat die Antragstellerin fristgerecht sofortige Beschwerde ein-
gelegt. Die Antragsgegnerin habe die Eignung der Beigeladenen beurteilungsfehlerhaft
bejaht. So fulBe ihre Entscheidung auf einem rechtsfehlerhaften Verstandnis des Eig-
nungskriteriums der vergleichbaren Referenz. Eine solche Referenz mlsse der ausge-
schriebenen Leistung so nahekommen, dass sie einen belastbaren Rickschluss auf die
Leistungsfahigkeit des Bieters gezogen werden kdnne. Daflr musse sie einen gleich ho-
hen oder héheren Schwierigkeitsgrad als die ausgeschriebene Leistung aufweisen. Aus-
geschrieben worden sei der Schleusendecksdienst an der Seeschleuse X.. Vorliegend er-
gebe sich die Komplexitat der Leistung fur einen verstandigen und mit der ausgeschrie-
benen Leistung vertrauten Bieter, der Uber das erforderliche Fachwissen verflgt, bereits
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aus dem Begriff "Schleusendecksdienst", der die dauerhafte Verantwortungsibernahme
fur den Decksdienst auf der Schleuse bezeichne. Die Seeschleuse X., eine Doppelschleu-
se, sei die grofite Seeschleuse Deutschlands und eine der groBRten der Welt. Dies schaf-
fe Gefahrdungssituationen, die enge Absprachen mit den Kapitanen und Lotsen erforder-
ten. Insoweit kénnten die Eignungsanforderungen aus Auftragsbekanntmachung in den
Vergabeunterlagen konkretisiert werden. Die Beigeladene habe jedoch keinerlei Erfah-
rung in der Aufrechterhaltung eines 24/7-Festmacherbetriebs und damit einhergehenden
Anforderungen im Bereich des Arbeits- und Gesundheitsschutzes sowie der Personaldis-
position. Bislang habe sie nur aushilfsweise in geringen Umfang Festmachertatigkeiten
ausgefuhrt. So habe der auf sie entfallende Anteil im Jahr 2022 nur 0,97 Prozent der hier
ausgeschriebenen Leistung betragen. Besonders groRe Schiffe, Havaristen oder beson-
dere Gerate, mit deren Schleusung gesteigerte Gefahren verbunden seien, seien darun-
ter nicht gewesen. Falls eine an den konkreten Anforderungen orientierte Auslegung der
vergleichbaren Referenz nicht mdglich sei, fehle es an aussagekraftigen Eignungskriteri-
en und die Ausschreibung muisse wiederholt werden.

Die Antragstellerin beantragt,

1. die Entscheidung der 1. Vergabekammer des Bundes vom 31. Mai 2023 - VK 1-35/23 -
aufzuheben;

2. der Antragsgegnerin aufzugeben, den Zuschlag nicht auf das Angebot der Beigelade-
nen zu erteilen;

3. der Antragsgegnerin aufzugeben, das Angebot der Beigeladenen von dem Vergabe-
verfahren auszuschliefen und den Zuschlag bei fortbestehender Beschaffungsabsicht
auf das zweitplatzierte Angebot zu erteilen;

4, hilfsweise, das Vergabeverfahren in den Stand vor Prifung und Wertung der Angebote
zuruckzuversetzen und der Antragsgegnerin aufzugeben, bei fortbestehender Beschaf-
fungsabsicht unter Berlicksichtigung der Rechtsauffassung des angerufenen Gerichts er-
neut Uber den Zuschlag zu entscheiden;

5. hilfsweise, das Vergabeverfahren in den Stand vor Auftragsbekanntmachung der Aus-
schreibung zurtickzuversetzen;

hilfsweise, der Vergabekammer aufzugeben, unter Beriicksichtigung der Rechtsauffas-
sung des angerufenen Gerichts Uber die Sache erneut zu entscheiden;

6. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
Die Antragsgegnerin und die Beigeladene beantragen,

1. den Nachprifungsantrag zurtckzuweisen;

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin verteidigt die Entscheidung der Vergabekammer. Eignungsanforde-
rungen mussten samtlich in der Auftragsbekanntmachung aufgefiihrt werden, andern-
falls seien sie nicht wirksam gefordert. Die von der Beigeladenen vorgelegte Referenz sei
vor dem Hintergrund der Angaben in der Bekanntmachung vergleichbar gewesen.
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Die Beigeladene tragt erganzend vor, sie erbringe im Rahmen ihres derzeitigen Auftrags
samtliche Festmacherdienstleistungen in der Seeschleuse X.. Dabei mache sie tUberwie-
gend zur Nachtzeit auf jeweilige Aufforderung GroRschiffe fest und los. Da diese Leistun-
gen unregelmaRig und kurzfristig abgerufen wiirden, sei sie darin gelibt, unter schwie-
rigen Bedingungen eine reibungslose Organisation zu gewahrleisten. Das nétige Know-
how gewahrleiste ihr Geschaftsflhrer, der als Port Facility Security Officer Gber langjah-
rige Erfahrung verflge. Soweit ihre derzeitige Tatigkeit vom Umfang her geringer sei als
die vorliegend ausgeschriebenen Leistungen, flihre das nicht dazu, dass ihre Tatigkeit
als Hilfstatigkeit zu qualifizieren ware. Mit ihrer Beanstandung der Festlegung der Eig-
nungskriterien sei die Antragstellerin prakludiert.

1.
Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist zuldssig und hat in der Sache Erfolg.

1. Die Beschwerde ist zulassig. Sie ist form- und fristgerecht eingereicht. Die erforderli-
che Beschwer der Antragstellerin ist nach § 171 Abs. 1 Satz 2 GWB gegeben, weil sie am
Verfahren vor der Vergabekammer beteiligt war und die Vergabekammer ihren Nachpri-
fungsantrag als unbegrindet zuriickgewiesen hat.

2. Die sofortige Beschwerde hat in der Sache Erfolg. Der zuldssige Nachprufungsantrag
der Antragstellerin ist begriindet. Die Entscheidung der Antragsgegnerin, das Angebot
der Beigeladenen nicht mangels Eignung der Beigeladenen gemal § 57 Abs. 1. Hs. 1
VgV von der Wertung auszuschlieBen, verletzt die Antragstellerin in ihrem Anspruch auf
Einhaltung der Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren aus § 97 Abs. 6 GWB. Nach

§ 57 Abs. 1. Hs. 1 VgV sind Angebote von solchen Unternehmen von der Wertung auszu-
schlielen, die die Eignungskriterien nicht erfullen. Vorliegend erfillt die Beigeladene die
wirksam gestellten Anforderungen an die technische und berufliche Leistungsfahigkeit
nicht, denn die zum Nachweis vorgelegte Referenz verhalt sich nicht Gber eine Leistung,
die mit der ausgeschriebenen Leistung vergleichbar ist.

a) Die in Ziffer 11.1.3. der Auftragsbekanntmachung in der Fassung der Anderungsbe-
kanntmachung vom 27. September 2022 aufgestellten Anforderungen an die technische
und berufliche Leistungsfahigkeit sind wirksam aufgestellt worden.

aa) Ein VerstoR gegen § 46 Abs. 1 VgV liegt nicht vor. Nach dieser Vorschrift kann der 6f-
fentliche Auftraggeber im Hinblick auf die technische und berufliche Leistungsfahigkeit
der Bieter Anforderungen stellen, die sicherstellen, dass der Bieter (iber die erforderli-
chen personellen und technischen Mittel sowie ausreichende Erfahrungen verflgt, um
den Auftrag in angemessener Qualitat ausflihren zu kénnen. Die Antragsgegnerin hat
hier Anforderungen an die berufliche Erfahrung der Bieter gestellt, denn wie sich aus der
Forderung nach einer Referenz iber eine vergleichbare Leistung ergibt, sollte der Bieter
in den letzten drei Jahren mindestens einen Auftrag durchgeflhrt haben, der Leistungen
zum Gegenstand hatte, die mit den ausgeschriebenen Leistungen vergleichbar sind.

bb) Vergaberechtlich nicht zu beanstanden ist, dass die Antragsgegnerin zum Nachweis

der zuvor genannten Anforderungen an die technische und berufliche Leistungsfahigkeit
die Vorlage einer Referenz gefordert hat. Nach § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV kann der &ffentliche
Auftraggeber als Beleg der erforderlichen technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit
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des Bieters geeignete Referenzen (ber friiher ausgefiihrte Liefer- und Dienstleistungs-
auftrage verlangen.

Soweit die Antragsgegnerin gefordert hat, dass sich die Referenz Uber eine Leistung ver-
halten muss, die mit der zu vergebenden Leistung "vergleichbar" ist, liegt ein VerstoR
gegen den Transparenzgrundsatz nicht vor (ebenso OLG Celle, Beschluss vom 3. Juli
2018, 13 Verg 8/17, BeckRS 2018, 18361 Rn. 31). Bei dem Begriff "vergleichbare Leis-
tung" handelt es sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der aus der maltgeblichen
objektiven Sicht eines mit solchen Ausschreibungen vertrauten Bieterkreises auszule-
gen ist (§§ 133, 157 BGB). Dabei bedeutet die Formulierung "vergleichbar" bereits nach
allgemeinen Sprachgebrauch, dass die referenzierten Leistungen mit der ausgeschrie-
benen Leistung nicht "gleich" oder gar "identisch" sein mlssen, sondern ausreichend

ist, dass sie in Bezug auf ihren Umfang und ihre Komplexitat in technischer oder organi-
satorischer Art einen gleich hohen oder hdheren Schwierigkeitsgrad aufweisen mussen
(ebenso OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 8. April 2014, 11 Verg 1/14, NZBau 2015, 51
Rn. 58). Dabei ist aus Sicht der angesprochenen Bieterkreise offenkundig, dass Bezugs-
punkt der Vergleichsbetrachtung nur der konkret ausgeschriebene Auftrag sein kann und
zwar so wie er in der Bekanntmachung kurz beschrieben und in den weiteren Vergabe-
unterlagen konkretisiert ist. Hierfur spricht bereits § 46 Abs. 1 VgV. Die Referenzen die-
nen als Beleg flr die technische und berufliche Leistungsfahigkeit des Bieters. Anhand
von Referenzen will der Auftraggeber feststellen, ob der potentielle Auftragnehmer Er-
fahrungen auf dem Gebiet der nachgefragten Leistung hat und ob er in der Lage sein
wird, den Auftrag auch tatsachlich auszufuhren (OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 9.
Juli 2010, 11 Verg 5/10, BeckRS 2010, 19010, unter 11.2.). Dafiir muss die Referenzleis-
tung der ausgeschriebenen Leistung so weit ahneln, dass sie einen tragfahigen Riick-
schluss auf die Leistungsfahigkeit des Bieters fur die ausgeschriebene Leistung eroff-
net (OLG Celle, Beschluss vom 3. Juli 2018, 13 Verg 8/17, BeckRS 2018, 18361 Rn. 31;
OLG Minchen, Beschluss vom 12. November 2012, Verg 23/12, BeckRS 2012, 23578,
unter 11.B.1.b.cc.; Goldbrunner in Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, VgV § 46
Rn. 14). Dies erfordert einen Vergleich zwischen der referenzierten und der ausgeschrie-
benen Leistung. Dabei ist anders als die Vergabekammer meint nicht allein auf die Be-
schreibung des Auftrags in der Auftragsbekanntmachung abzustellen, sondern auch auf
die den Auftrag konkretisierenden Ausflihrungen in den Vergabeunterlagen, denn an-
derenfalls kann nicht festgestellt werden, ob beide Leistungen vergleichbar sind. Dar-

in liegt kein Widerspruch zu dem in § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB normierten Grundsatz, wo-
nach samtliche Eignungskriterien in der Auftragsbekanntmachung, der Vorinformation
oder der Aufforderung zur Interessensbestatigung aufzufiihren sind (Senatsbeschluss
vom 11. Juli 2018, VII-Verg 24/18, NZBau 2019, 64 Rn. 30). Die genannte Vorschrift ver-
langt nur, dass das Eignungskriterium selbst in der Bekanntmachung aufgefihrt wird.
Dies ist vorliegend mit der Forderung nach einer mit der zu vergebenden Leistung ver-
gleichbaren Referenzleistung in Ziffer 11l.1.3.e) in der Fassung der Anderungsbekanntma-
chung vom 27. September 2022 geschehen. Ein potenzieller Bieter ersieht so bereits aus
der Bekanntmachung, dass der Nachweis einer vergleichbaren Referenzleistung gefor-
dert ist; damit ist dem Zweck des § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB gendigt. Sinn und Zweck der
Bekanntmachung ist es, Interessenten auf das Vergabeverfahren aufmerksam zu ma-
chen und sie in knapper Form Uber dessen wesentlichen Inhalt und die insoweit grund-
satzlich bestehenden Anforderungen zu informieren. Eine vollstandige Entscheidungs-
grundlage soll und kann die Bekanntmachung nicht bieten. Fur seine abschlieBende Ent-
scheidung, ob er ein Angebot abgibt, muss sich ein potenzieller Bieter ohnehin mit den
Vergabeunterlagen befassen, da nur diese ein vollstandiges Bild tber die ausgeschrie-
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bene Leistung vermitteln. Es ist daher vergaberechtlich nicht zu beanstanden, wenn der
Bieter in Bezug auf die geforderte Referenz eines "vergleichbaren" Dienstleistungsauf-
trags eine nahere Beschreibung der Leistung erst im Zusammenhang mit den Auftrags-
unterlagen entnehmen kann (OLG Celle, Beschluss vom 3. Juli 2018, 13 Verg 8/17, Beck-
RS 2018, 18361 Rn. 36) und sich damit die an die Referenz zu stellenden Anforderungen
auch aus der Auftragsbeschreibung ergeben (OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 8. April
2014, 11 Verg 1/14, NZBau 2015, 51 Rn. 77).

Anderes lasst sich den von der Beigeladenen angeflihrten Entscheidungen des Bayeri-
schen Obersten Landesgerichts und des Kammergerichts nicht enthehmen, so dass al-
lein schon deshalb eine Vorlage an den Bundesgerichtshof nach § 179 Abs. 2 GWB nicht
veranlasst ist. Das Bayerische Oberste Landesgericht verlangt bei der Forderung einer
vergleichbaren Referenzleistung, dass diese der "ausgeschriebenen Leistung" so weit
ahnelt, dass sie einen tragfahigen Rickschluss auf die Leistungsfahigkeit des Bieters fur
die ausgeschriebene Leistung eréffnet (BayObLG, Beschluss vom 9. November 2021,
Verg 5/21, NZBau 2022, 308 Rn. 82). Vergleichsmalistab ist folglich auch hier der kon-
krete Auftrag, so wie er sich aus der Bekanntmachung und den (brigen Vergabeunterla-
gen ergibt. Nur wenn der 6ffentliche Auftraggeber sicherstellen mdchte, dass der Bieter
"exakt die zu beschaffende Leistung" schon einmal friher erfolgreich durchgefiihrt hat,
reicht die Forderung nach einer "vergleichbaren" Referenzleistung in der Bekanntma-
chung nicht aus, sondern es sind - so das Bayerische Oberste Landesgericht - entspre-
chende konkretisierende Vorgaben in der Bekanntmachung festzulegen. Ein solcher Fall
liegt hier aber nicht vor. Die Entscheidung des Kammergerichts vom 10. Mai 2022, Verg
2/22, enthalt ebenfalls keinerlei Ausfihrungen dazu, ob Bezugspunkt fir eine Vergleichs-
betrachtung zwischen der ausgeschriebenen und der referenzierten Leistung allein die
Angaben in der Bekanntmachung sein dlrfen oder ob eine Konkretisierung des ausge-
schriebenen Auftrags in den Vergabeunterlagen zulassig ist. Der Entscheidung ist nur zu
entnehmen, dass bei der Eignungsprufung allein auf die in der Auftragsbekanntmachung
festgelegten Eignungskriterien und Nachweise abzustellen ist (NZBau 2023, 69 Rn. 19).
Hiervon geht aber auch der erkennende Senat aus.

b) Vor diesem Hintergrund ist die materielle Eignungsprifung der Antragsgegnerin ver-
gaberechtlich zu beanstanden und kann keinen Bestand haben. Die Antragsgegnerin hat
ihren Beurteilungsspielraum tberschritten, indem sie eine Vergleichbarkeit zwischen den
referenzierten und den ausgeschriebenen Schleusendeckdiensten angenommen und in-
folgedessen die technische und berufliche Leistungsfahigkeit der Beigeladenen bejaht
hat.

Bei der Beurteilung der Eignung eines Bieters handelt es sich um eine Prognoseentschei-
dung, ob vom kinftigen Auftragnehmer die ordnungsgemage Erfallung der vertraglichen
Verpflichtungen erwartet werden kann. Dem 6ffentlichen Auftraggeber steht ein Beur-
teilungsspielraum zu, der von den Nachprufungsinstanzen nur daraufhin Gberprift wer-
den kann, ob das vorgeschriebene Verfahren eingehalten worden ist, ob der Auftrag-
geber die von ihm selbst aufgestellten Bewertungsvorgaben beachtet hat, der zugrun-
de gelegte Sachverhalt vollstandig und zutreffend ermittelt worden ist, keine sachwidri-
gen Erwagungen angestellt worden sind und nicht gegen allgemeine Bewertungsgrund-
satze verstolRen worden ist (Senatsbeschluss vom 12. Juni 2019, VII-Verg 52/18, NZBau
2020, 258 Rn. 32). Der Auftraggeber Uberschreitet danach seinen Beurteilungsspiel-
raum, wenn er ausdricklich benannte Eignungskriterien unbericksichtigt [asst und Bie-
ter, die die Eignungsanforderungen nicht erfallen, nicht zwingend wegen fehlender Eig-
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nung ausschlieBt (Senatsbeschliisse vom 17. September 2019, VII-Verg 36/18, NZBau
2019, 737 Rn 36; vom 2. Januar 2006, VII-Verg 93/05; BeckRS 2006, 2917, und vom 18.
Juli 2001, VII-Verg 16/01, BeckRS 2001, 17504; Stolz in Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4.
Aufl. 2020, VgV § 42 Rn 8). Fordert er ausdrlcklich Referenzen Uber "vergleichbare" Auf-
trage, so darf er wegen des Gebots der Gleichbehandlung und der Transparenz nur sol-
che Referenzen berlcksichtigen, die vergleichbare Leistungen nachweisen (OLG Frank-
furt a. M., Beschluss vom 8. April 2014, 11 Verg 1/14, NZBau 2015, 51 Rn. 57; OLG Ko-
blenz, Beschluss vom 13. Juni 2012, 1 Verg 2/12, NZBau 2012, 724, 275).

Hiernach durfte die Antragsgegnerin die referenzierten Schleusendeckdienste der Beige-
ladenen nicht mit den ausgeschriebenen Schleusendeckdiensten als vergleichbar anse-
hen, so wie sie es nach dem rechtlich unzutreffenden Hinweis der Vergabekammer vom
16. Februar 2023 allein unter Berlcksichtigung der Auftragsbeschreibung in der Auf-
tragsbekanntmachung getan hat.

Die Referenzen dienen - wie bereits vorstehend ausgefihrt - als Beleg fur die techni-
sche und berufliche Leistungsfahigkeit des Bieters, woflr die Referenzleistung der aus-
geschriebenen Leistung so weit ahneln muss, dass sie einen tragfahigen Rickschluss
auf die Leistungsfahigkeit des Bieters flr die ausgeschriebene Leistung eréffnet. Dies
bedingt zwingend, dass die Geeignetheit einer Referenz nur dann gegeben ist, wenn je-
denfalls ein MindestmaR an Vergleichbarkeit zwischen der referenzierten und der aus-
geschriebenen Leistung besteht, wobei zu den Kernelementen auch der Leistungsum-
fang gehort (OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom 23. Dezember 2021, 11 Verg 6/21, ZfBR
2022, 295, 299, 300). Es bestehen Anforderungen sowohl an die Art als auch an den Um-
fang geforderter Referenzarbeiten. Ein umfangreicher Auftrag stellt andere Anforderun-
gen an Leistungsfahigkeit und Logistik eines Unternehmens (Senatsbeschluss vom 8. Ju-
ni 2022, VIl-Verg 19/22, NZBau 2023, 259 Rn. 39).

Die referenzierte Tatigkeit der Beigeladenen bleibt von ihrem Umfang in zeitlicher und
personeller Hinsicht deutlich hinter der ausgeschriebenen Leistung zurtck. GemaR den
Erkenntnissen aus dem Aufklarungsgesprach vom 8. Dezember 2022 hat die Beigelade-
ne zwar fur eine im Hafen ansassige Reederei Schleusendeckdienste an der Seeschleu-
se X. durchgefuhrt. Diese nur zur Nachtzeit und auf Aufforderung zu erbringenden Diens-
te betrafen aber nur etwa 20 GroRschiffe jahrlich. Die ausgeschriebenen Schleusendeck-
dienste haben hingegen einen deutlich gréBeren zeitlichen und personellen Umfang,

wie die Antragsgegnerin vor dem rechtlichen Hinweis der Vergabekammer und der an-
schlieBenden erneuten Eignungsprufung in ihrem erganzenden Prifvermerk vom 18. Ja-
nuar 2023 zutreffend ausgeflhrt hat. Der ausgeschriebene Auftrag umfasst eine durch-
gehende Gewahrleistung des Schleusendecksdienstes 24 Stunden am Tag und sieben
Tage die Woche in einem Umfang von 3.600 Schiffen pro Jahr. Der nach der Anderungs-
bekanntmachung vom 12. September 2022 durchgehend ber zwdIf Monate zu leisten-
de Schleusendecksdienst wurde in der Leistungsbeschreibung dahingehend konkreti-
siert, dass wahrend der regularen Betriebszeiten die Schiffe grundsatzlich mit drei Fest-
machern fest- und loszumachen sind, wahrend in den Nachtzeiten von 23.00 bis 5.00
Uhr beziehungsweise freitags von 22.00 bis 5.00 Uhr sowie am Wochenende der Fest-
macherdienst nur auf Aufforderung zu erbringen ist, und dass insgesamt pro Jahr circa
3.600 Schiffe fest- und loszumachen sind. Der Auftragnehmer hat folglich 24 Stunden am
Tag und sieben Tage die Woche geeignetes Personal wahrend der Betriebszeiten prasent
und im Ubrigen auf Anforderung bereit zu halten. Die durchgehende Gewahrleistung des
Schleusendecksdienstes 24 Stunden am Tag und sieben Tage die Woche in einem Um-
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fang von 3.600 Schiffen pro Jahr erfordert deutlich gréere personelle Ressourcen und
eine wesentlich bessere logistische Aufstellung des Dienstleisters als eine gelegentliche
Festmachertatigkeit auf Anforderung zu bestimmten Zeiten und im Umfang von 20 Schif-
fen im Jahr. Der Umstand, dass ein Bieter rein technisch in der Lage ist, einzelne Schiffe
auf Aufforderung festzumachen, erlaubt daher keinen tragfahigen Riickschluss, ob erin
der Lage ist, einen langfristigen Schichtdienst zu organisieren und sicherzustellen, dass
er auch ein um den Faktor 180 gréReres Schiffsvolumen zuverlassig zu bedienen kann.

3. Auf den Antrag der Antragstellerin war der Antragsgegnerin hier ausnahmsweise unter
dem Vorbehalt fortbestehender Beschaffungsabsicht aufzugeben, den Zuschlag auf das
Angebot der Antragstellerin zu erteilen.

Zwar kann ein 6ffentlicher Auftraggeber auch bei einer fehlerhaften Auswahlentschei-
dung grundsatzlich nicht zur Erteilung des Zuschlags gezwungen werden, da ein Kontra-
hierungszwang seiner wirtschaftlichen Dispositionsfreiheit zuwiderlaufen wirde (BGH,
Beschluss vom 20. Marz 2014, X ZB 18/13, NZBau 2014, 310 Rn. 20; Senatsbeschluss
vom 17. April 2019, VII-Verg 36/18, NZBau 2019, 737 Rn. 63). Der Vergabestelle steht
bei der Entscheidung Uber den Zuschlag ein Wertungsspielraum zu und die Nachpru-
fungsorgane durfen sich nicht an die Stelle des Auftraggebers setzen. Nur in Ausnah-
mefallen, in denen unter Beachtung aller Beurteilungsspielraume die Erteilung des Zu-
schlags an den Antragsteller die einzige rechtmafige Entscheidung ist, kann die An-
weisung an die Vergabestelle in Betracht kommen, dem Antragsteller den Zuschlag zu
erteilen (Senatsbeschlisse vom 17. April 2019, VII-Verg 36/18, NZBau 2019, 737 Rn.
63, vom 28. November 2018, VII-Verg 35/18, BeckRS 2018, 46756 Rn. 40, und vom 27.
April 2005, VII-Verg 10/05, juris, Rn. 11; OLG Celle, Beschluss vom 10. Januar 2008, 13
Verg 11/07, juris, Rn. 96 f.; OLG Naumburg, Beschluss vom 13. Oktober 2006, 1 Verg
7/06, juris, Rn. 41; Steck in Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, GWB § 168

Rn. 14 m.w.N.).

Ein solcher Ausnahmefall liegt hier vor. Das neben dem Angebot der Antragstellerin ein-
zige weitere abgegebene Angebot, das der Beigeladenen, ist aufgrund mangelnder Eig-
nung der Beigeladenen nicht zuschlagsfahig. Ausweislich des erweiterten Prifungsver-
merks vom 18. Januar 2023 hatte die Antragsgegnerin flr diesen Fall das Angebot der
Antragstellerin fUr den Zuschlag vorgesehen. Dass sie ihr eventuell noch verbliebene ab-
weichende Wertungsspielrdume sieht und nutzen will, ist nicht ersichtlich (vgl. a. Senats-
beschluss vom 28. November 2018, VII-Verg 35/18, BeckRS 2018, 46756 Rn. 40) und
von ihr auf Nachfrage in der mindlichen Verhandlung verneint worden.

4, Soweit die Beigeladene mit nachterminlichem Schriftsatz vom 29. Januar 2024 hilfs-
weise die Vorlage an den Gerichtshof der Europaischen beantragt hat, besteht eine Vor-
lagepflicht nicht. Eine klarungsbediirftige Frage Uber die richtlinienkonforme Auslegung
von § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB besteht nicht. Art. 58 Abs. 5 der Vergaberichtlinie 2014/24/
EU, wonach Eignungskriterien zusammen mit den geeigneten Nachweisen in der Auf-
tragsbekanntmachung anzugeben sind, fordert ebenso wie § 122 Abs. 4 Satz 2 GWB die
Angabe der Eignungskriterien und -nachweise in der Bekanntmachung. Dass bei der For-
derung einer Referenz Uber eine mit dem ausgeschriebenen Auftrag vergleichbaren Leis-
tung bei der Vergleichbarkeitsprifung allein auf die Beschreibung des Auftrags in der
Auftragsbekanntmachung und nicht auch auf konkretisierende Beschreibungen des Auf-
trags in den Vergabeunterlagen abgestellt werden kann, ergibt sich aus dieser Bestim-
mung nicht ansatzweise.
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Die Kosten des Nachprufungsverfahrens vor der Vergabekammer haben die Antragsgeg-
nerin und die Beigeladene als Gesamtschuldnerinnen nach § 182 Abs. 3 Satz 1, 2 und
Abs. 4 Satz 1 GWB zu tragen, da die Antragstellerin mit ihrem Nachprifungsantrag Er-
folg hat. Ein Beigeladener ist kostenrechtlich wie der Antragsteller oder Antragsgegner
eines Nachprufungsverfahrens zu behandeln, wenn er die durch die Beiladung begriinde-
te Stellung im Verfahren auch nutzt, indem er sich mit einer sachlichen Stellungnahme
an diesem beteiligt (BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06, NZBau 2006,
800 Rn. 63; Senatsbeschluss vom 10. Mai 2012, VII-Verg 5/12, BeckRS 2012, 12845; OLG
Celle, Beschluss vom 27. August 2008, 13 Verg 2/08; Frister in Ziekow/Véllink, Vergabe-
recht, 4. Aufl. 2020, § 175 GWB Rn. 26). Dies ist vorliegend geschehen.

Dabei sind gemal § 182 Abs. 4 Satz 4 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2 VwVfG auch die Geblhren
und Auslagen der Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin erstattungsfahig, da
deren Hinzuziehung im Verfahren vor der Vergabekammer in Anbetracht der dort auf-
getretenen Schwierigkeiten im Ergebnis notwendig war. Hierlber ist nicht schematisch,
sondern auf der Grundlage einer differenzierenden Betrachtung des Einzelfalls zu ent-
scheiden (BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06, NZBau 2006, 800 Rn.
61 - Polizeianzlige; Senatsbeschllisse vom 16. Marz 2020, VII-Verg 38/18, BeckRS 2020,
29123 Rn. 34 und vom 15. Mai 2018, VII-Verg 58/17; OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom
2. November 2017, 11 Verg 8/17, ZfBR 2018, 198, 199). Entscheidend ist, ob der Betei-
ligte unter den Umstanden des Falles auch selbst in der Lage gewesen ware, aufgrund
der bekannten oder erkennbaren Tatsachen den Sachverhalt zu erfassen und hieraus die
flr eine sinnvolle Rechtswahrung oder -verteidigung nétigen Schlisse zu ziehen und das
danach Gebotene gegenliber der Vergabekammer vorzubringen (BGH, Beschluss vom
26. September 2006, X ZB 14/06, NZBau 2006, 800 Rn. 61 - Polizeianzuge). Vorliegend
stellten sich schwierige Fragen zum Verstandnis der Eignungsanforderungen, deren Be-
antwortung von einem normalen Bieter wie der Antragstellerin nicht erwartet werden
konnte.

Die Kostenentscheidung betreffend das Beschwerdeverfahren beruht auf § 175 Abs. 2
i.V.m. § 71 GWB. Die Antragsgegnerin und die Beigeladene haben als Gesamtschuldne-
rinnen auch die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu tragen.

Die Entscheidung Uber die Festsetzung des Werts flr das Beschwerdeverfahren beruht
auf § 50 Abs. 2 GKG. Demnach betragt der Gegenstandswert finf Prozent des Bruttoauf-
tragswerts des Angebots der Antragstellerin (Senatsbeschluss vom 10. Februar 2021,
VII-Verg 22/20, BeckRS 2021, 8801 Rn. 56). Insoweit ist auch die Option der Verlange-
rung um zwolf Monate zu berlcksichtigen, wobei der Ungewissheit darlber, ob der Auf-
traggeber das Optionsrecht austben wird, durch einen Abschlag von 50 Prozent Rech-
nung zu tragen ist (BGH, Beschluss vom 18. Marz 2014, X ZB 12/13, NZBau 2014, 452
Rnrn. 11 ff).
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