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Kommentare
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@ Reidt, § 165 Akteneinsicht; Ill. Versagung und Beschréankung der A...; 2. Keine generelle Beschran-
kung der Akteneinsicht auf die durch den Antragsteller bereits geltend gemachten Vergaberechtsver-

stolRe

Tenor

Griinde

1. Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird die Entscheidung der 2. Verga-
bekammer des Bundes vom 21. Januar 2022, VK 2-131/21, aufgehoben.

2. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht das
streitgegenstandliche Vergabeverfahren in den Stand vor der Absendung der Bekannt-
machung zurtickzuversetzen und die Vergabeunterlagen in Bezug auf die geforderte
Leistung unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats zu Uberarbeiten.

3. Die Antragsgegnerin und die Beigeladene haben die Kosten des Verfahrens sowie die
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstel-
lerin als Gesamtschuldnerinnen zu tragen.

4. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin wird fiir notwen-
dig erklart.

5. Der Wert fir das Beschwerdeverfahren wird auf bis 650.000,00 Euro festgesetzt.

Die Antragsgegnerin schrieb mit Bekanntmachung vom 31. August 2021 im offenen Ver-
fahren den Betrieb eines Birgerservice zur Beantwortung telefonischer und schriftli-
cher Blrgeranfragen gerichtet an C. fur die Dauer von zwei Jahren mit der Option zu ei-
ner Verlangerung um bis zu zwei Jahre EU-weit aus (Referenznummer der Bekanntma-
chung ...).

Der Preis war nicht das einzige Zuschlagskriterium. Neben diesem sollte mit ebenfalls 50
Prozent die Qualitat der angebotenen Leistung in die Bewertung einflieBen. Hierfur soll-
te die Qualitat von insgesamt finf Konzepten in den Kategorien "Neue Hotline", "Akute
Hotline", "Inhaltliche Qualifikation", "Blrgeranfragen Service-Hotline", und "Burgeran-
fragen BAf6G" nach weiteren in den Bewerbungsbedingungen aufgeflhrten und mit 15,
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20 oder 25 Prozent gewichteten Unterkriterien bewertet werden. Fur deren Bewertung
sah die Bewertungsmatrix in Ziffer 7.3.1, Ermittlung der Leistungspunktzahl, die Vergabe
von 0 bis 5 Punkten vor, wobei ein den Anforderungen nicht entsprechendes Konzept mit
0 Punkten, ein den Anforderungen nur mit erheblichen Einschrankungen entsprechen-
des Konzept mit 1 Punkt, ein den Anforderungen mit Einschrankungen entsprechendes
Konzept mit 2 Punkten, ein den Anforderungen im Wesentlichen entsprechendes Kon-
zept mit 3 Punkten, ein den Anforderungen vollumfénglich entsprechendes Konzept mit
4 Punkten und ein der Zielerreichung besonders dienliches Konzept mit 5 Punkten zu be-
werten war. Im Rahmen des qualitativen Unterkriteriums K4, Blirgeranfragen Service-
Hotline, und K5, Burgeranfragen BAfGG, waren entgegen der Bezeichnung keine Konzep-
te fir die Vertragserflllung zu erstellen, sondern jeweils flnf fiktive schriftliche Burger-
anfragen zu beantworten, deren Bewertung nach den unter Ziffer 6.2.4 der Bewerbungs-
bedingungen naher erlduterten Unterkriterien inhaltliche Richtigkeit (UK 4.1), sprachli-
che Richtigkeit und burgernahe und adressatengerechte Formulierung (UK 4.2) sowie Er-
fassung und Beantwortung aller, auch implizit geduBerter Fragen und Anliegen (UK 4.3)
erfolgen sollte. Ziffer 7.3.1 der Bewerbungsbedingungen schloss mit dem fettgedruckten
Zusatz: "Mindestanforderung: Angebote, die bei einem Konzept (Qualitatskriterien K1 bis
K5) weniger als 2 Punkte erhalten, kommen fur den Zuschlag nicht in Betracht".

Mit Schreiben vom 29. November 2021 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin
mit, dass beabsichtigt sei der Beigeladenen den Zuschlag zu erteilen. Ihr Angebot kon-
ne nicht bertcksichtigt werden, weil sie flr das Konzept 4 lediglich eine Gesamtpunkt-
zahl von 1,73 Punkten erhalten und damit die Mindestpunktzahl nicht erreicht habe. Mit
Anwaltsschreiben vom 6. Dezember 2021 rugte die Antragstellerin die Nichtbertcksich-
tigung ihres Angebots. Die Formulierung in den Bewerbungsbedingungen, wonach An-
gebote, die bei einem Konzept weniger als 2 Punkte erhalten, flr den Zuschlag nicht in
Betracht kommen, sei missverstandlich und rechtfertige einen Ausschluss nicht. Zudem
weise das Zuschlagskriterium Konzept 4 den nach § 127 Abs. 3 GWB erforderlichen Auf-
tragsbezug nicht auf, da kein Zusammenhang zwischen dem ausgeschriebenen Betrieb
einer Service-Hotline und der geforderten Beantwortung der schriftlichen Anfragen be-
stehe. Ohnehin lasse die Beantwortung von individuellen Musteranfragen keinen Rick-
schluss auf die zukinftige Beantwortung von Birgeranfragen zu. Auch genlge die Forde-
rung birgernaher, adressatengerechter Formulierungen jedenfalls ohne die Vorgabe bei-
spielhafter Antwortschreiben nicht Bestimmtheitsanforderungen. Im Ubrigen sei ihre Be-
wertung subjektiv und willkirlich. Diese Rigen wies die Antragsgegnerin mit Schreiben
vom 7. Dezember 2021 zurick.

Die Antragstellerin beantragte darauf mit Anwaltsschriftsatz vom 9. Dezember 2021 die
Einleitung eines Nachprifungsverfahrens, zu dessen Begriindung sie ihre vorgenann-
ten Rigen wiederholte und vertiefte. Eine zum Ausschluss fihrende Mindestanforderung
verstofRe gegen den Verhaltnismaligkeitsgrundsatz, nur ein Konzept mit 0 Punkten ent-
spreche nicht den Anforderungen. Vor diesem Hintergrund sei die Formulierung auch gar
nicht als Ausschlusskriterium, sondern dahingehend zu verstehen gewesen, dass ein An-
gebot mit weniger als zwei Punkten bei einem Konzept keine Erfolgsaussichten habe;
dies zumal die Ausschlussgriinde offenbar abschlieBend in Ziffer 4.1 der Bewerbungsbe-
dingungen geregelt seien. Ohnehin bilde eine schriftliche Beantwortung die den gewich-
tigeren Teil der Tatigkeit darstellenden telefonischen Anfragen nicht ab, die allgemei-
ner Natur seien; Anfragen zu spezielleren Themen seien an das Fachreferat weiterzulei-
ten. Burgernah und adressatengerecht seien offene Begriffe, deren Erflllung nicht objek-
tiv bewertbar und Uberprifbar sei. So sei die von ihr gewahlte Darstellung in Textform
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und tabellarisch ihrer Ansicht nach gerade positiv zu bewerten. Einzelne Fehler bei Re-
cherche zur inhaltlichen Richtigkeit lieBen keinen Rlckschluss auf eine spatere Auftrags-
durchfihrung zu und dirften nicht mit 0 Punkten bewertet werden. Stilfragen lieRen sich
unter keines der Unterkriterien subsumieren. Offensichtlich seien Konzeption und Bewer-
tung an der Auftragsausfihrung durch die Beigeladene als Bestandsauftragnehmerin ori-
entiert.

Die Antragstellerin hat beantragt,

1. die Antragsgegnerin zu verpflichten, das Vergabeverfahren bei fortbestehender Be-
schaffungsabsicht unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer in den
Stand vor Angebotsbewertung zurtickzuversetzen und ihr Angebot in die Wertung einzu-
beziehen;

2. ihr Akteneinsicht zu gewahren;
3. die Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollmachtigten fir notwendig zu erklaren;

4. der Antragsgegnerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieBlich der Kosten
ihrer zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufzuerlegen;

Die Antragsgegnerin und die mit Beschluss vom 10. Dezember 2021 hinzugezogene Bei-
geladene haben beantragt,

1. den Nachprufungsantrag zurlickzuweisen;

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlief3lich ihrer zur zweckentspre-
chende Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen aufzuerlegen.

Die Beigeladene hat dartber hinaus beantragt,
3. ihr Akteneinsicht zu gewahren;
4. die Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollmachtigten far notwendig zu erklaren.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene haben vorgetragen, soweit die Antragsgegne-
rin Begriffe wie blrgernah und adressatengerecht kritisiere, sei sie damit bereits praklu-
diert. Die Anfragen bei der Hotline erfolgten in erheblichem Umfang per E-Mail und seien
daher schriftlich zu beantworten. Die geforderte schriftliche Beantwortung der Musteran-
fragen zeige, ob insoweit Ubereinstimmung zwischen Auftragnehmer und Auftraggeber
bestiinde und lasse daher durchaus Rickschllsse auf die kiinftige Erledigung durch Mit-
arbeiter zu. Die Anforderung einer Mindestpunktzahl diene der Gewahrleistung einer be-
stimmten Qualitat. Dabei gehére zur Adressatengerechtigkeit der Formulierungen auch
der sprachliche Stil. Der notwendig subjektiv gefarbten Bewertung werde durch ein drei-
képfiges Bewertungsgremium fachkundiger Mitarbeiter hinreichend entgegengewirkt.

Die Vergabekammer hat mit Beschluss vom 21. Januar 2022 den Nachprifungsantrag

der Antragstellerin teils verworfen und teils zurlckgewiesen. Soweit die Antragstellerin
die Unbestimmtheit der Begrifflichkeiten blirgernah und adressatengerecht sowie einen
fehlenden Bezug des Wertungskriteriums Konzept 4 zum Auftragsgegenstand rlge, sei
sie damit bereits wegen Erkennbarkeit aus den Vergabeunterlagen prékludiert. Im Ubri-
gen sei ein solcher Bezug allerdings auch gegeben, Anfragen erreichten den Blrgerser-
vice Uberwiegend per E-Mail. Auch lieRe sich so die qualitative Vorstellung des Bieters
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ermitteln. Die Forderung einer Mindestpunktzahl, die sich klar aus der Formulierung er-
gebe, sei nach den Erwagungsgrinden 45, 90 und 92 zur Vergaberichtlinie 2014/24/EU
zulassig, um angemessene Mindeststandards zu gewahrleisten, wie der Europaische Ge-
richtshof entschieden habe. Es sei nachvollziehbar, dass die mit der Beantwortung ein-
hergehende AulRendarstellung fur die Antragsgegnerin von entscheidender Bedeutung
sei. Eine Mindestanforderung von 2 Punkten sei bei einer Skala bis 5 Punkte auch nicht
unangemessen hoch. Die konkrete Bewertung des Angebots der Antragstellerin halte
sich im Rahmen des der Antragsgegnerin zukommenden Beurteilungsspielraums. Der
zwangslaufig subjektiven Farbung derartiger Bewertungen habe die Antragsgegnerin
durch ein dreikdpfiges Bewertungsteam fachlich versierter Prifer hinreichend entgegen-
gewirkt.

Gegen diese Entscheidung hat die Antragstellerin fristgerecht sofortige Beschwerde ein-
gelegt. Der Ausschluss ihres das beste Preisleistungsverhaltnis erreichenden Angebots
wegen Verfehlung der Anforderung einer Mindestpunktzahl von 2 Punkten beim Konzept
4 sei vergaberechtswidrig. Den Ausschluss von Angeboten regele Ziffer 7.1 der Bewer-
bungsbedingungen, keiner der dort genannten Ausschlussgriinde sei erfllt. Ein bloRer
Hinweis am Ende der Ziffer 7.3.1 lasse demgegenuber die notwendige Eindeutigkeit ver-
missen. Auch kénne eine letztendlich beliebige Punktzahl eines nur subjektiv bewertba-
ren Zuschlagskriteriums nicht zur Mindestanforderung erhoben werden, dies sei willkur-
lich und vermische Eignungs- und Zuschlagskriterien in unzuldssiger Weise. Die schlech-
te Erflllung von Zuschlagskriterien sei kein Ausschlussgrund, sondern kénne nur zur Ver-
schlechterung von Zuschlagschancen flihren. Auch kénnten wegen der abschlieBenden
Aufzahlung von Eignungskriterien nicht beliebig neue, noch dazu einer subjektiven Wer-
tung unterliegende "weiche" Ausschlusskriterien kreiert und damit eine beliebige Aus-
schlussgrenze gesetzt werden. Gerade bei einer naturgemal subjektiv gepragten Bewer-
tung nach Schulnoten dirften geringfligige Wertungsunterschiede nicht zu erheblichen
Wertungsdifferenzen fihren. Dies sei aber vorliegend der Fall, wenn eine um 0,1 Punk-
te schlechtere Bewertung auf 1,9 Punkte bei einem Kriterium, was 0,06 Prozent der er-
reichbaren Gesamtpunktzahl entspreche, zum Ausschluss des Bieters von der Wertung
fuhren kénne. Hier bestehe zudem eine Missbrauchsgefahr. Auch die Wertung selbst sei
fehlerhaft. So fehle beim Unterkriterium 4.2 ein konkreter Bezug zu den einzelnen Brie-
fen, einzelne Bewertungspakete seien in den Kriterien gar nicht vorgesehen. Eine Fehler-
haftigkeit der Signatur Team BAF6G und das Fehlen eines Hinweises auf die Beantwor-
tung durch den Auftragnehmer habe mit der inhaltlichen Richtigkeit nichts zu tun. Eine
zusatzliche tabellarische Darstellung sei gerade fur einen promovierten Wissenschaftler
hilfreich. Eine uneinheitliche Syntax nehme dem Schreiben nicht die Adressatengerech-
tigkeit. Gleiches gelte fur das Fehlen der Erklarung im Namen der Ministerin zu antwor-
ten, fUr nicht durchgehend gendergerechte Formulierung und fir die Verwendung von
"wir". Zudem sehe die Bewertungsmatrix eine Gesamtnote und nicht den Durchschnitt
von fUnf Einzelnoten flr jeden Brief vor. Hierdurch potenzierten sich einzelne wiederho-
lende Fehler. Letztendlich kénne dies alles aber dahinstehen, da Konzept 4 bereits der
erforderliche Auftragsbezug fehle. Die Anforderungen gemafl Konzept 4 stiinden entge-
gen § 127 Abs. 3 GWB mit dem Auftragsgegenstand nicht in Verbindung. Dieser werde
in der Leistungsbeschreibung dahingehend bestimmt, dass der Auftragnehmer nur all-
gemeine Fragen zu den Leistungen sowie zu Aufbau und Zustandigkeit des Ministeriums
eigenstandig zu beantworten habe, wahrend Anfragen zu spezielleren Themen in Ab-
stimmung mit dem Ministerium und unter Verwendung abgestimmter Textbausteine und
Sprachregelungen beantwortet wirden. Gerade die als Anlage ASt 9 und 10 vorgelegten
Antwortschreiben der Beigeladenen zeigten eine solche schablonenhafte Bewertung von
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Anfragen unter Verwendung von Textbausteinen. Insoweit habe es die Antragsgegne-
rin im Ubrigen auch versdumt, die im weiteren Sinne Vorbefassung der Beigeladenen als
Bestandsbieterin zu kompensieren, etwa durch die Zurverfligungstellung von Kommuni-
kationsrichtlinien oder Musterantworten.

Die Antragstellerin beantragt,

1. den Beschluss der 2. Vergabekammer des Bundes VK 2-131/21 vom 21. Januar 2022
aufzuheben;

2. die Antragsgegnerin zu verpflichten, das Vergabeverfahren bei fortbestehender Be-
schaffungsabsicht in den Stand vor Angebotsbewertung zurickzuversetzen und ihr An-
gebot 30. September 2021 in die Wertung einzubeziehen;

3. die Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollmachtigten fur notwendig zu erklaren;

4. der Antragsgegnerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieBlich der Kosten
ihrer zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufzuerlegen;

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene beantragen,
1. die sofortige Beschwerde zurlickzuweisen;
2. der Antragstellerin die Kosten aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene verteidigen die Entscheidung der Vergabe-
kammer. Sie tragen vor, die ausgeschriebene Leistung ziele ausweislich der Leistungs-
beschreibung auf die professionelle und qualitativ hochwertige Beantwortung von Bur-
geranfragen, was eine groRe Flexibilitat bei hohem Servicelevel und hoher Qualitat er-
fordere. Dementsprechend seien in der Leistungsbeschreibung vom kinftigen Auftrag-
nehmer Berater mit hoher Kompetenz in Gesprachsfihrung und breitem Wissen zu po-
litischen-, bildungs- und forschungsfachlichen Themen gefordert. Der Uberpriifung und
Gewahrleistung dieser Anforderungen dienten die Konzepte 4 und 5 einschlieBlich der
Mindestanforderung von 2 Punkten. Angebote die diese Anforderung nicht erflllten, ent-
sprachen nicht den Vorgaben des &ffentlicher Auftraggebers und seien daher nach § 57
Abs. 1 Nr. 4 VgV auszuschlieBen. Die geforderte Qualitat der schriftlichen Ausdrucksfa-
higkeit sei ein nach § 31 Abs. 3 VgV zuldssiges Merkmal des Auftragsgenstandes. Dabei
sei die gewahlte 2-Punkte-Schwelle auch verhaltnismalig. Mangelhafte Leistungen in ei-
nem Unterkriterium kénnten durch bessere Leistungen in einem anderen Unterkriteri-
um kompensiert werden, auf der Ebene der Konzepte musse jedoch eine zumindest aus-
reichende Umsetzung gewahrleistet sein, anderes sei in der AuBenkommunikation eines
Bundesministeriums nicht tolerabel und fur diese untauglich. Dabei rechtfertigten auch
geringfiigige Abweichungen von den Vorgaben einen Ausschluss und zwar auch bei Kri-
terien mit subjektiver Pragung. Wer ein Angebot an der unteren Schwelle einreiche, ris-
kiere den Ausschluss. Die Bewertung selbst gentige den Anforderungen, mit ihrer Kritik
an den Begriffen blrgernah und adressatengerecht sei die Antragstellerin prakludiert.
Gleiches gelte fur die angebliche zu hohe Komplexitat der Musteranfragen.

Der Senat hat im Rahmen der mindlichen Verhandlung die Sach- und Rechtslage mit
den Verfahrensbeteiligten erdrtert. Die Bestimmtheit der Begrifflichkeiten bargernah und
adressatengerecht sei nicht Gegenstand der Beschwerde. Hingegen beanstande die An-
tragstellerin weiterhin das Fehlen eines Auftragsbezugs, weil nur einfache Fragen eigen-
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standig und unter Verwendung von Textbausteinen zu beantworten seien. Dies erach-
tete der Senat fur die zentrale Problematik des Falles. Hingegen sei die Konsequenz ei-
ner Nichterreichung der Mindestpunktzahl eindeutig formuliert. Derartige Mindestan-
forderungen an das Zuschlagskriterium Qualitat seien auch nach der Rechtsprechung
des Europaischen Gerichtshofs zuldssig und zwar allgemein, nicht nur im Bereich techni-
scher Vorgaben. Eine Mindestanforderung von 2 Punkten bei einer Hochstpunktzahl von
5 Punkten begriinde auch keine Missbrauchsgefahr, dies entspreche der Schulnote aus-
reichend. Auch die Wertung selbst begegne keinen Bedenken.

Der Senat hat zur Frage des erforderlichen Auftragsbezugs den Sachverhalt ergdnzend
aufgeklart und die Antragsgegnerin zu den Aufgaben des Auftragnehmers in Bezug auf
die Erstellung der Antwortschreiben befragt. Die Antragsgegnerin hat erklart, es gebe
Textbausteine und Sprachregelungen, um eine stets einheitliche Beantwortung zu ge-
wahrleisten. Der Dienstleister misse die richtigen Textbausteine ziehen und sinnvoll und
logisch verknlpfen, was ihr Verstehen voraussetze. Die beiden Schreiben an die Ministe-
rin betreffenden Antwortschreiben fielen in die Kategorie der Entwurfserstellung, die Ub-
rigen drei Schreiben betrafen einfache und selbstéandig zu beantwortende Fragen.

Die Antragstellerin und die Beigeladene haben beide nachterminlich schriftsatzlich Stel-
lung genommen und insoweit ihre Auffassungen bekraftigt. Die Beigeladene hat ergan-
zend vorgetragen, dass nicht in jedem Fall auf Textbausteine zurtickgegriffen werden
kénne.

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen die Entscheidung der Vergabekam-

mer ist zulassig und begriindet, wobei allerdings die vorrangig begehrte Riickversetzung
in den Stand vor Angebotswertung ausscheidet. Das streitgegenstandliche Vergabever-

fahren ist bei fortbestehender Beschaffungsabsicht in den Stand vor der Absendung der
Bekanntmachung zurlickzuversetzen.

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 teils verworfen und teils zurlickgewiesen hat.

2. Die Beschwerde der Antragstellerin hat auch in der Sache Erfolg. Ihr Nachprifungsan-
trag ist zuldssig und begrindet. Die Ausgestaltung des qualitativen

(Unter-) Kriteriums K 4 (Qualitat des Konzeptes "Burgeranfragen Service-Hotline") ver-
letzt die Antragstellerin in ihren Rechten, § 97 Abs. 6 GWB. Der gemals § 127 Abs. 3 GWB
erforderliche Auftragsbezug ist nicht gegeben.

a) Die Antragstellerin ist mit ihrer diesbezuglichen Ruge, die sie mit Anwaltsschreiben
vom 6. Dezember 2021 an die Antragsgegnerin adressiert hat, nicht prakludiert. Einer
Rlge bis zum Ablauf der Frist zur Angebotsabgabe bedurfte es nicht.

aa) Gemal § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB mussen VerstoRe gegen Vergabevorschriften,
die in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, spatestens bis zum Ablauf der Frist zur
Bewerbung oder zur Angebotsabgabe gegentber dem Auftraggeber gertigt werden. Die
Erkennbarkeit eines VerstoRes gegen Vergabevorschriften ist objektiv zu bestimmen. Ei-
ne die Rlgeobliegenheit auslésende Erkennbarkeit eines Verstolles gegen Vergabevor-
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schriften ist - immer bezogen auf den konkreten Einzelfall - zu bejahen, wenn der Ver-
stol8 von einem durchschnittlich fachkundigen Bieter des angesprochenen Bieterkreises
bei Ublicher Sorgfalt und Ublichen Kenntnissen erkannt werden kann (Senatsbeschliisse
vom 3. April 2019,VII-Verg 49/18, juris, Rn. 183; vom 26. Juli 2018, VII-Verg 23/18; vom
28. Marz 2018, VII-Verg 54/17, juris, Rn. 17 und vom 15. Januar 2020, VII-Verg 20/19,
BeckRS 2020, 1327 Rn. 37). Dabei muss sich die Erkennbarkeit sowohl auf die den Ver-
stol begrindenden Tatsachen als auch auf deren rechtliche Beurteilung beziehen (vgl.
Dicks in Ziekow/Vdllink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, § 160 Rn. 49).

Im Hinblick auf Vergabeunterlagen wird damit als Voraussetzung einer Rugepraklusion
gefordert, dass der Inhalt der Unterlagen bei laienhafter rechtlicher Bewertung, also oh-
ne BemUhung besonderen Rechtsrats, auf einen Vergaberechtsversto8 hindeutet. Das
setzt regelmalig voraus, dass die Rechtsvorschriften, gegen die verstoBen wird, zum
allgemeinen und grundlegenden Wissen der beteiligten Bieterkreise gehdren (Senats-
beschliisse vom 26.Juli 2018, VII-Verg 23/18 und vom 15. Januar 2020, VII-Verg 20/19,
BeckRS 2020, 1327 Rn. 37; OLG Minchen, Beschluss vom 22. Oktober 2015, Verg 5/15,
juris, Rn. 43). Eine Rugepraklusion kommt in der Regel nur fir auf allgemeiner Uberzeu-
gung der Vergabepraxis beruhende und ins Auge fallende auftragsbezogene Rechtsver-
stéRe in Betracht (vgl. Dicks in Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, § 160 Rn.
49). Der Verstoll muss so offensichtlich sein, dass er einem durchschnittlich erfahrenen
Bieter bei der Vorbereitung seines Angebots beziehungsweise seiner Bewerbung auffal-
len muss (Senatsbeschluss vom 3. Aug. 2011, Verg 16/11, ZfBR 20212, 72, 74). Einer ex-
akten rechtlichen Einordnung des VergaberechtsverstoBes durch den Bieter bedarf es je-
doch nicht (OLG Schleswig, Beschluss vom 22. Januar 2019, 54 Verg 3/18, BeckRS 2019,
590 Rn. 48).

bb) Eine solche Erkennbarkeit war vorliegend hinsichtlich des von der Antragstellerin in
Zweifel gezogenen Auftragsbezugs nicht gegeben. Ein Fall offensichtlich fehlenden Be-
zugs lag gerade nicht vor. Die im Rahmen von Konzept 4 zu erstellenden Musterantwor-
ten stehen durchaus insoweit in Beziehung zum Auftragsgegenstand, als jedenfalls ahn-
liche Schreiben im Rahmen der Auftragsdurchflihrung zu erstellen sind. Das Erkennen ei-
nes Fehlens des Auftragsbezugs erforderte daher nicht nur einen genauen Abgleich der
im Rahmen von Konzept 4 geforderten Antwortschreiben mit den nach der Leistungs-
beschreibung vom Auftragnehmer geschuldeten, sondern vor allem auch das Wissen,
dass ein Zuschlagskriterium nicht Uber die Grenze des Angebotsinhalts hinausgehen
darf. Letzteres jedenfalls kann von einem durchschnittlich erfahrenen Bieter nicht gefor-
dert werden. Dass der 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen einer wertenden Teststellung
nicht mehr verlangen darf, als spater vertraglich geschuldet, muss ein durchschnittlich
erfahrener Bieter ohne vertiefte spezifische Rechtskenntnisse nicht erkennen.

b) Der Nachprufungsantrag ist auch begrindet. Dem qualitativen (Unter-)Kriterium K
4 fehlt der gemaR § 127 Abs. 3 GWB erforderliche Auftragsbezug, weshalb ein auf die
Nichterflllung der insoweit von der Antragsgegnerin festgelegten Mindestanforderung
von 2 Punkten gestltzter Ausschluss des Angebots der Antragstellerin diese in ihren
Rechten verletzt, § 97 Abs. 6 GWB.

aa) Allerdings begegnet die Festlegung einer Mindestanforderung von 2 Punkten bei
der Bewertung von K 1 bis K 5, deren Nichterreichung zum Ausschluss des Angebots in
der Wertungsstufe fihrt, als solche keinen vergaberechtlichen Bedenken. Es steht dem
offentlichen Auftraggeber frei, ein Ausschlusskriterium nur fir den Fall zu formulieren,
dass von den Bietern eine bestimmte Mindestpunktzahl nicht erreicht wird, wie vorlie-
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gend im Rahmen qualitativ zu bewertende Arbeitsproben in den Kategorien K4 und K 5
(Senatsbeschluss vom 16. Oktober 2019, VII-Verg 13/19, NZBau 2020, 670 Rn. 50).

Der offentliche Auftraggeber ist bei der Beschaffungsentscheidung fur ein bestimmtes
Produkt, eine Herkunft, ein Verfahren oder dergleichen im rechtlichen Ansatz ungebun-
den und weitestgehend frei (Senatsbeschluss vom 13. April 2016, VII-Verg 47/15, NZ-
Bau 2016, 656 Rn. 18 - VolP-Telefone). Nach § 127 Abs. 1 Satz 3 GWB kann er auch qua-
litative Aspekte bertcksichtigen. Dabei ist es dem 6ffentlichen Auftraggeber gestattet
im Rahmen eines solchen Verfahrens Mindestanforderungen hinsichtlich der Bewertung
festzulegen (EuGH, Urteil vom 20. September 2018, C-546/16, NZBau 2018, 685 Rn. 27
- Montte). In Erwagungsgrund 90 zur Vergaberichtlinie 2014/24/EU wird explizit darauf
hingewiesen, dass es 6ffentlichen Auftraggebern freisteht, angemessene Qualitatsstan-
dards in Form von technischen Spezifikationen oder von Bedingungen fur die Auftrags-
ausfuhrung festzulegen, wahrend die Richtlinie ihrem 92. Erwagungsgrund zufolge dar-
auf abzielt, 6ffentliche Auftraggeber zur Wahl von Zuschlagskriterien zu ermutigen, mit
denen sie qualitativ hochwertige Bauleistungen, Lieferungen und Dienstleistungen erhal-
ten kénnen, die ihren Bedlrfnissen optimal entsprechen (EuGH, Urteil vom 20. Septem-
ber 2018, C-546/16, NZBau 2018, 685 Rn. 29 - Montte).

Der 6ffentliche Auftraggeber kann folglich eine seinen Bedurfnissen entsprechende Qua-
litat bestimmen, die die abgegebenen Angebote gewahrleisten mussen, und eine Unter-
grenze festlegen, die diese einhalten mlssen. Insoweit steht Art. 67 der Vergaberichtli-
nie 2014/24/EU, dessen Umsetzung § 127 Abs. 1 GWB dient und in dessen Lichte er aus-
zulegen ist, nicht der Mdglichkeit entgegen, in der Phase der Zuschlagserteilung in ei-
nem ersten Schritt Angebote auszuschlieBen, die bei der Bewertung eine vorab festge-
legte Mindestpunktzahl nicht erreichen, weil ein Angebot, das eine solche Mindestpunkt-
zahl nicht erreicht, grundsatzlich nicht den Bedurfnissen des &ffentlichen Auftraggebers
entspricht und bei der Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots nicht bertck-
sichtigt zu werden braucht. Der 6ffentliche Auftraggeber muss in einem solchen Fall da-
her nicht bestimmen, ob der Preis eines solchen Angebots unter den Preisen der nicht
ausgeschlossenen Angebote liegt, die die Mindestpunktzahl erreichen und daher sei-
nen Bedurfnissen entsprechen (EuGH, Urteil vom 20. September 2018, C-546/16, NZBau
2018, 685 Rn. 32 - Montte).

Insoweit ist der dffentliche Auftraggeber nicht auf die Festlegung "harter" Ausschlusskri-
terien wie technischer Mindestanforderungen beschrankt. Nach Art. 67 Abs. 2 der Verga-
berichtlinie 2014/24/EU kann die Bestimmung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots
auch auf der Grundlage von Kriterien wie der Qualitat, einschlieBlich des technischen
Wertes, erfolgen (EuGH, Urteil vom 20. September 2018, C-546/16, NZBau 2018, 685 Rn.
30 - Montte). Der technische Wert ist folglich nur ein mégliches qualitatives Ausschluss-
kriterium, was schon aus der Verwendung von "einschlieBlich" vor "technischen Wert"
folgt, durch das ein Bereich erweitert werden kann, aber nie verengt wird. Daneben wird
in Art. 67 Abs. 2 Unterabs. 1 lit. a der Vergaberichtlinie 2014/24/EU beispielsweise auch
die Asthetik und in lit. b die Qualifikation und Erfahrung des mit der Ausfilhrung des Auf-
trags betrauten Personals genannt, wenn die Qualitat des eingesetzten Personals erheb-
lichen Einfluss auf das Niveau der Auftragsausfuhrung haben kann. Damit hat der Norm-
geber ausdrucklich Kriterien zugelassen, deren Bewertung zwangslaufig subjektiv ge-
pragt ist, weshalb der 6ffentliche Auftraggeber auch solche, von der Antragstellerin als
"weiche" bezeichnete Ausschlusskriterien festlegen kann.
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Gerade die zu erwartende Qualitat bei der Bearbeitung der Anfragen, deren Ermittlung
Konzept 4 nach der Intension der Antragsgegnerin dient, gehort folglich zu den taugli-
chen Kriterien fur die Festlegung eines qualitativen Mindeststandards. Die Kriterien mus-
sen lediglich die Einhaltung der Grundsatze der Transparenz, der Nichtdiskriminierung
und der Gleichbehandlung gewahrleisten, um einen objektiven Vergleich des relativen
Werts der Angebote und somit einen wirksamen Wettbewerb sicherzustellen; der 6ffent-
liche Auftraggeber darf sich keine uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit einrdumen
(EuGH, Urteil vom 20. September 2018, C-546/16, NZBau 2018, 685 Rn. 31 - Montte).

Diesen Anforderungen genlgt aber auch eine qualitative Bewertung, wenn sie den fir ei-
ne solche geltenden Anforderungen entspricht. Der 6ffentliche Auftraggeber hat die Be-
wertung selbst vorzunehmen; die Wertungsentscheidung ist nicht delegierbar, die an ihr
beteiligten Personen mussen Vertreter des 6ffentlichen Auftraggebers sein (Senatsbe-
schluss vom 16. Oktober 2019, VII-Verg 6/19, NZBau 2020, 318 Rn. 44). Diese haben zu
prufen, inwieweit die Angebote die in der Bewertungsmatrix aufgestellte Anforderung er-
fullen (Senat, a. a. O. Rn. 48). Die Bewertung muss in sich und in Relation zu den Ubri-
gen Angeboten nachvollziehbar sein. Es muss klar sein, welche konkreten qualitativen
Eigenschaften der Angebote mit welchem Gewicht in die Bewertung eingegangen sin-

d. Der Auftraggeber ist daher verpflichtet, die Grinde flr seine Auswahlentscheidung
eingehend zu dokumentieren (§ 8 Abs. 1 Satz 2 VgV). Die Bewertungsentscheidungen ist
daraufhin Uberprifbar, ob die jeweilige Bewertung im Vergleich ohne Benachteiligung
des einen oder anderen Bieters plausibel vergeben wurden (BGH, Beschluss vom 4. April
2017, X ZB 3/17, NZBau 2017, 366 Rn. 53 - Postdienstleistungen). Es muss nachvollzieh-
bar sein, weshalb ein Mitbewerber besser bewertet wurde (OLG Dusseldorf, 2. Kartellse-
nat, Beschluss vom 13. Juni 2018, 2 U 7/16, BeckRS 2018, 15885 Rn. 104); die Wertun-
gen muissen im Quervergleich mit den besser bewerteten Angeboten stimmig sein (Se-
natsbeschluss vom 16. Oktober 2019, VII-Verg 6/19, NZBau 2020, 318 Rn. 54), insbeson-
dere demjenigen des Zuschlagspratendenten (BGH, Beschluss vom 4. April 2017, X ZB
3/17, NZBau 2017, 366 Rn. 53 - Postdienstleistungen). Genlgt die Bewertung diesen An-
forderungen, sind Transparenz, Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung gewahrleis-
tet, eine uneingeschrankte Entscheidungsfreiheit ist nicht gegeben.

bb) Die Antragsgegnerin hat das Erreichen einer Punktzahl von mindestens 2 Punkten
auch eindeutig, unmissverstandlich und untibersehbar als Ausschlusskriterium flr jedes
der funf qualitativen Kriterien aufgestellt.

(1) Vergabeunterlagen missen klar und verstandlich sein, aus ihnen muss fur die Bie-
ter eindeutig und unmissverstandlich hervorgehen, was von ihnen verlangt wird (BGH,
Urteil vom 15. Januar 2013, X ZR 155/10, NZBau 2013, 319 Rn. 7 - Parkhaus; BGH, Ur-
teil vom 3. April 2012, X ZR 130/10, NZBau 2012, 513 Rn. 9 - StraBenausbau). Fur die
Leistungsbeschreibung ergibt sich dies ausdricklich aus §§ 121 Abs. 1 Satz 1 GWB, 31
Abs. 1 VgV, wonach der Leistungsgegenstand so eindeutig und erschépfend wie mdg-
lich zu beschreiben ist, so dass die Beschreibung fur alle Unternehmen im gleichen Sin-
ne verstandlich ist und die Angebote miteinander verglichen werden kdnnen (Senatsbe-
schluss vom 13. Dezember 2017, VII-Verg 19/17, NZBau 2018, 242 Rn. 37 - LKW-Maut-
system lll). Infolge der (ibergeordneten Grundsatze des Wettbewerbs, der Transparenz
und der Gleichbehandlung aus § 97 Abs. 1, Abs. 2 GWB, die durch §§ 121 Abs. 1 Satz 1
GWB, 31 Abs. 1 VgV fur einen Teilbereich nur naher ausgeformt werden, gelten die fur
die Leistungsbeschreibung formulierten Anforderungen fur andere Teile der Vergabe-

- Seite 9 von 16 -



48

49

50

51

unterlagen entsprechend (Senatsbeschluss vom 28. Marz 2018, VIl-Verg 52/17, NZBau
2018, 563 Rn. 31).

Die Frage, welcher Erklarungswert den mafRgeblichen Teilen der Vergabeunterlagen zu-
kommt, ist nach den fur die Auslegung von Willenserklarungen geltenden Grundsatzen
(8§ 133, 157 BGB) zu entscheiden (BGH, Beschluss vom 7. Januar 2014, X ZB 15/13, NZ-
Bau 2014, 185 Rn. 31 - Stadtbahnprogramm Gera; OLG Frankfurt a. M., Beschluss vom
18. Juli 2017, 11 Verg 7/17, BeckRS 2017, 121590 Rn. 59). Dabei ist im Rahmen einer
normativen Auslegung auf den objektiven Empfangerhorizont der potenziellen Bieter
bzw. Bewerber, also einen abstrakten Adressatenkreis, abzustellen (BGH, Beschluss-
vom 7. Januar 2014, X ZB 15/13, NZBau 2014, 185 Rn. 31 - Stadtbahnprogramm Ge-
ra). Es kommt nicht darauf an, wie die Antragstellerin als einzelne Bewerberin die Un-
terlagen verstanden hat, sondern wie der durchschnittliche Bewerber des angespro-
chenen Bewerberkreises sie verstehen musste oder konnte. Entscheidend ist die Ver-
standnismdglichkeit aus der Perspektive eines verstandigen und mit der ausgeschrie-
benen Leistung vertrauten Unternehmens, das Uber das fur eine Angebotsabgabe oder
die Abgabe eines Teilnahmeantrags erforderliche Fachwissen verflgt (Senat, NZBau
2016, 235 Rn. 40 - BSI, sowie Senatsbeschluss vom 5 November 2014, VIl-Verg 21/14,
BeckRS 2015, 11625; Lampert in Burgi/Dreher, Beck scher Vergaberechtskommentar, 4.
Aufl. 2022, GWB § 121 Rn. 77).

(2) Bei Anwendung dieser Grundsatze konnte den Bewerbungsbedingungen ein Aus-
schluss des Angebots bei Nichterreichen von mindestens zwei Punkten in einem der
funf qualitativen Kriterien K 1 bis K 5 und damit bei Nichterreichen von mindestens zwei
Punkten bei Beantwortung der Bieterfragen bei 4 eindeutig und unmissverstandlich ent-
nommen werden.

Die Aussage "Angebote, die bei einem Konzept (Qualitatskriterien K1 bis K5) weniger als
2 Punkte erhalten, kommen fir den Zuschlag nicht in Betracht" ist eindeutig. Ein durch-
schnittlich verstandiger Bieter entnimmt ihr, dass ein Angebot, das in einem der funf
Qualitatskriterien weniger als zwei Punkte erzielt, bei der Zuschlagserteilung nicht weiter
berlcksichtigt, sondern bereits im ersten Schritt ausgeschlossen wird. Ein dahingehen-
des Verstandnis, ein derartiges Angebot habe lediglich wenig Aussichten auf Erfolg, ist
mit der Formulierung, dass diese Angebote fir einen Zuschlag "nicht in Betracht" kom-
men nicht zu vereinbaren. Was nicht in Betracht kommt, kommt nicht zum Zuschlag.
Dieses Verstandnis wird durch die Uberschrift "Mindestanforderung" noch verstérkt. Eine
Mindestanforderung bezeichnet das Minimum, um Gberhaupt ausgewahlt werden zu kén-
nen. Was die Mindestanforderung nicht erfullt, kann nicht bezuschlagt werden.

Die Formulierung als Ausschlusskriterium erfahrt auch nicht dadurch eine Relativierung,
dass in Ziffer 7.1 der Bewerbungsbedingungen ebenfalls Ausschlusskriterien geregelt
sind. Die mit "Prufung in formeller Hinsicht, der Eignung und von Ausschlussgrinden”
Uberschriebene Ziffer 7.1 befasst sich mit formalen Anforderungen wie Vollstandigkeit
der Unterlagen und Priifung der Referenzen sowie der Ausschlussgriinde der §§ 123, 124
GWB, also mit Ausschlussgrinden, die vor Eintritt in die Wertung zu prifen sind. Auf Zif-
fer 7.1 folgt mit Ziffer 7.2, Prifung ungewdhnlich niedriger Preise und Kosten, als wei-
terer maéglicher Ausschlussgrund der nach § 60 Abs. 3 VgV, aber nur fir Fall, dass sich -
wie dort beschrieben - ein ungewdéhnlich niedriger Preis nicht zufriedenstellend aufkla-
ren |Iasst. Vor diesem Hintergrund sieht der durchschnittlich verstandige Bieter Ziffer 7.1
nicht nur nicht als abschlieBend in Bezug auf Ausschlussgrinde an, sondern erwartet auf
der Wertungsstufe angesiedelte Ausschlusskriterien, wie eine Mindestpunktzahl in Bezug
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auf die Qualitat, gerade in der auf die Ermittlung des wirtschaftlichsten Angebots bezo-
genen Ziffer 7.3. und dort insbesondere in der die qualitative Bewertung regelnden Zif-
fer 7.3.1. Dort ist das Ausschlusskriterium einer Mindestpunktzahl von zwei Punkten der
qualitativen Bewertung nachfolgend folgerichtig im letzten Absatz geregelt und durch
Fettdruck unibersehbar hervorgehoben.

cc) Die Festlegung einer Mindestpunktzahl von zwei Punkten ist vergaberechtlich nicht
zu beanstanden. Im Rahmen einer Bewertungsskala von 0 bis 5 Punkten ist die Festle-
gung eines Mindestwerts von 2 Punkten sachlich gerechtfertigt, eine Missbrauchsgefahr
wird hierdurch nicht begrindet.

Die die Berucksichtigung qualitativer Aspekte bei der Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebots gestattenden Vorschriften §§ 127 Abs. 1 Satz 3 GWB und § 58 Abs. 2 Satz 2
GWB sind im Lichte des Art. 67 der Vergaberichtlinie 2014/24/EU auszulegen, dessen
Umsetzung sie dienen. Art. 67 Abs. 2 Unterabs. 1 Satz 1 der Vergaberichtlinie 2014/24/
EU, der an die Stelle der Vorgangervorschrift Art. 53 Abs. 1 lit. a der Richtlinie 2004/18
getreten ist, legt fest, dass das "wirtschaftlich glinstigste Angebot" "aus Sicht des 6ffent-
lichen Auftraggebers" zu bestimmen ist und raumt somit dem o6ffentlichen Auftraggeber
einen gréBeren Ermessensspielraum ein (EuGH, Urteil vom 26. Marz 2015, C-601/13, Eu-
WZ 2015, 433 Rn. 28 - Ambisig). Dabei darf der 6ffentliche Auftraggeber im Interesse fur
ihn bestmdglicher Bedarfsdeckung qualitative Gesichtspunkte der Leistungserbringung
hervorheben, solange den qualitativen Wertungskriterien nicht einzeln oder in ihrer Ge-
samtheit ein Gewicht zugemessen wird, das sachlich nicht zu rechtfertigen ist und des-
halb die Annahme nahelegt, dass die Kriterien so ausgestaltet wurden, dass nur ein oder
einzelne Unternehmen realistische Aussichten auf den Zuschlag haben, wahrend ande-
re Anbieter trotz Vergabe im offenen Verfahren (§ 119 Abs. 3 GWB) und objektiv gegebe-
ner Eignung (§ 122 GWB) von vornherein chancenlos waren (BGH, Beschluss vom 4. April
2017, X ZB 3/17, NZBau 2017, 366 Rnrn. 37, 38 - Postdienstleistungen).

Die Festlegung einer Mindestpunktzahl von zwei Punkten halt sich in diesem Ermes-
sensspielraum. Die Bewertungsmatrix der Antragsgegnerin sieht die Vergabe von 0 bis

5 Punkten vor, also eine an den Schulnoten orientierte Bewertung vor, bei der 0 Punk-

te der Note 6, ungenigend, und 5 Punkte der Note 1, sehr gut, entspricht. Ein derarti-
ges am Notensystem orientiertes Wertungssystem begegnet als solches keinen vergabe-
rechtlichen Bedenken (BGH, Beschluss vom 4. April 2017, X ZB 3/17, NZBau 2017, 366
Rn. 39 - Postdienstleistungen; Senatsbeschluss vom 8. Marz 2017, VIl-Verg 39/16, NZBau
2017, 296 Rn. 26).

In diesem Wertungssystem entspricht folglich die von der Antragsgegnerin festgelegte
Mindestpunktzahl von zwei Punkten der Note ausreichend. Die Note ausreichend ist im
Notensystem die schlechteste Note, mit der die Leistungsprifung bestanden ist. Leistun-
gen, die nicht zumindest mit glatt ausreichend bewertet worden sind, stellen jedenfalls
in der Sekundarstufe Il zum Bestehen nicht hinreichende Minderleistungen dar. Die Fest-
legung einer Mindestpunktzahl von 2 Punkten ist von daher folgerichtig.

Die Antragsgegnerin ist auch ansonsten nicht gehindert, Leistungen, die den Anforderun-
gen nur mit erheblichen Einschrankungen entsprechen, fiir die ihre Bewertungsmatrix 1
Punkt vorsieht, als zur Erfullung ihrer Qualitatserwartungen nicht hinreichend zu betrach-
ten und auf einer die Anforderungen mit Einschrankungen entsprechenden Leistung, fir
die ihre Bewertungsmatrix den festgelegten Mindestwert von 2 Punkten vorsieht, zu be-
stehen. Hierdurch erhalt das einzelne Wertungskriterium kein sachlich nicht gerechtfer-
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tigtes Gewicht. Die Festlegung der Mindestanforderung ist sachlich gerechtfertigt. Ge-
rade in Bezug auf die AuBenkommunikation einer obstersten Bundesbehérde bestehen
Verkehrserwartungen, denen eine den Anforderungen nur mit erheblichen Einschrankun-
gen entsprechende Beantwortung von Bargerfragen nicht gerecht warde.

dd) Gleichwohl kann der Ausschluss des Angebots der Antragstellerin nicht auf das
Nichterreichen der Mindestpunktzahl bei 4 gestitzt werden. Das Zuschlagkriterium 4 ist
in seiner konkreten Ausgestaltung vergaberechtswidrig; der gemals § 127 Abs. 3 GWB er-
forderliche Auftragsbezug ist nicht gegeben.

(1) Nach § 127 Abs. 3 GWB miissen die Zuschlagskriterien mit dem Auftragsgegenstand
in Verbindung stehen, was voraussetzt, dass sich ein Zuschlagskriterium auf Prozesse im
Zusammenhang mit der Herstellung, Bereitstellung oder Entsorgung der Leistung, auf
den Handel mit der Leistung oder auf ein anderes Stadium im Lebenszyklus der Leistung
bezieht, auch wenn sich diese Faktoren nicht auf die materiellen Eigenschaften des Auf-
tragsgegenstandes auswirken.

Die Festlegung der Zuschlagskriterien hangt folglich vom Auftragsgegenstand ab
(EuGH, Urteil vom 10. Mai 2012, C-368/10, NZBau 2012, 445 Rn. 91 - Havelaar). Die Zu-
schlagskriterien massen es ermdglichen, das Leistungsniveau jedes einzelnen Angebots
im Verhaltnis zu dem in den Spezifikationen beschriebenen Auftragsgegenstand zu be-
werten sowie das Preis-Leistungs-Verhaltnis jedes Angebots zu bestimmen (EuGH, Ur-
teil vom 10. Mai 2012, C-368/10, NZBau 2012, 445 Rn. 91 - Havelaar). Qualitatskriteri-
en mussen sich demnach auf die ausgeschriebene Leistung beziehen (Senatsbeschluss
vom 19. November 2014, EuZW 2015, 157 Rn. 15); sie mlssen auf den Inhalt des An-
gebots bezogen sein (Wiedemann in Réwekamp/Kus/Portz/PrielS, GWB-Vergaberecht, 5.
Aufl. 2020, § 127 GWB Rn. 59).

Zwar ist diese Auftragsbezogenheit weit zu verstehen. So ist es nicht erforderlich, dass
sich ein Zuschlagskriterium auf eine echte innere Eigenschaft eines Erzeugnisses be-
zieht, weshalb es einem &ffentlichen Auftraggeber beispielsweise im Rahmen der Verga-
be eines Auftrags Uber die Lieferung von Strom nicht verwehrt ist, ein Kriterium festzule-
gen, das die Lieferung von Strom aus erneuerbaren Energietragern verlangt (EuGH, Ur-
teil vom 10. Mai 2012, C-368/10, NZBau 2012, 445 Rn. 91 - Havelaar). Auch kann er bei-
spielsweise im Rahmen eines 6ffentlichen Auftrags Uber die Erbringung von stadtischen
Busverkehrsdienstleistungen Umweltschutzkriterien wie die Hohe der Stickoxidemissio-
nen oder den Larmpegel der Busse bertcksichtigen (EuGH, Urteil vom 17. September
2002, C-513/99, EuZW 2002, 628 Rn. 69 - Concordia Bus Finland).

Es ist aber stets der von § 127 Abs. 3 Satz 1 GWB geforderte Auftragsbezug zu wahren
(Opitz in Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Aufl. 2022, GWB § 127
Rn. 76). Der Gegenstand des Auftrags bildet daher die dulSere Grenze fur die Wahl und
die Heranziehung der Kriterien fur die wirtschaftliche Bewertung der Angebote (Opitz in
Burgi/Dreher, Beck"scher Vergaberechtskommentar, 4. Aufl. 2022, GWB § 127 Rn. 97).
Uber die Grenzen des Inhalts eines an dem eindeutig bestimmten und bekanntgemach-
ten Gegenstand des Auftrags orientierten Angebots darf ein Zuschlagskriterium nicht
hinausgehen (Wiedemann in Réwekamp/ Kus/Portz/Prie, GWB-Vergaberecht, 5. Aufl.
2020, § 127 GWB Rnrn. 59, 61 unter Verweis auf die englische Fassung des Art. 67 der
Vergaberichtlinie 2014/24/EU "linked to the subject-matter of the public contract"). Auch
soweit der Auftragnehmer nicht zu einem bestimmten Leistungserfolg verpflichtet wer-
den soll, sondern nur zu einer Tatigkeit in bestimmter Qualitat, darf der 6ffentliche Auf-
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traggeber daher keine Konzepte verlangen und bewerten, die auf vom konkreten Auftrag
losgeldste "Fahigkeiten" des Unternehmens zielen (Opitz in Burgi/Dreher, Beck scher
Vergaberechtskommentar, 4. Aufl. 2022, GWB § 127 Rn. 76). Vom Bieter darf folglich
nicht anderes und auch nicht mehr verlangt werden, als das, was er spater im Rahmen
des Auftrags zu erbringen hatte.

(2) Diesen Anforderungen wird das qualitative (Unter-)Kriterium K4, bei dem u.a. die in-
haltliche und sprachliche Richtigkeit der Antwortschreiben bewertet werden soll, nicht
gerecht. Die Bieter sollten alle fiinf Birgerfragen véllig eigenstandig ohne Hilfestellung
durch das C. beantworten, obwohl dies nach der Leistungsbeschreibung so nicht ge-
schuldet ist.

Nach Abschnitt A.2. der Leistungsbeschreibung (dort Seite 7) beantwortet der Auftrag-
nehmer nur den Teil der eingehenden Anfragen véllig eigenstandig, bei denen es sich
um allgemeine Fragen zum C. handelt, wie z.B. zur Leitung, zum Aufbau des Ministeri-
ums und zu den Zustandigkeiten. Alle anderen Anfragen werden - soweit vorhanden -
mit abgestimmten Textbausteinen bzw. Sprachregelungen beantwortet oder, sollten sol-
che nicht vorliegen, zwingend und umgehend an das entsprechende Fachreferat im C.
Ubermittelt, so dass eine Beantwortung von dort erfolgen bzw. in die Wege geleitet wer-
den kann (Abschnitt B der Leistungsbeschreibung, S. 11, 15). Der Auftragnehmer hatte
neben allgemeinen Fragen zum C. zwar auch Anfragen zu spezielleren Themen zu beant-
worten, dies aber mit abgestimmten Textbausteinen beziehungsweise Sprachregelun-
gen. Seine Aufgabe beschrankt sich folglich in der Regel darauf, von den zur Gewahrleis-
tung einer einheitlichen Beantwortung geschaffenen, bereits existierenden Testbaustei-
nen und Sprachregelungen die richtigen zu ziehen und sinnvoll und logisch zu verknip-
fen, wie die Antragsgegnerin in der mindlichen Verhandlung auf Nachfrage eingerdumt
hat.

Die von der Antragstellerin in Ermangelung dieser Textbausteine demgegenuber gefor-
derte vollkommen freie Beantwortung der Blrgeranfragen geht klar Gber eine solche
Leistung hinaus, da es sich bei den gewahlten Themen der Birgeranfragen (Informatio-
nen Uber die deutsche Forschungs- und Wissenschaftslandschaft, Finanzierungsmaoglich-
keiten eines Studiums, Ausbildungsmadglichkeiten nach der 10. Klassen, Kritik an schlep-
pender Digitalisierung an deutschen Schulen und die Wiedergutmachung von Schaden
durch coronabedingte SchulschlieBungen) gerade nicht um allgemeine Fragen zum C.
handelt. Die freie Formulierung solcher Bieteranfragen erfordert ein nicht unerhebliches
Mal an sachlicher Auseinandersetzung mit dem Thema und stilistischer Kreativitat bei
der Abfassung. In den Textbausteinen sind hingegen bereits die gewlnschten Formulie-
rungen enthalten, die lediglich in dem vorgegebenen Stil miteinander verbunden wer-
den muissen. Auch durften einige der von der Antragstellerin selbst zu recherchieren-
den Information bereits in Textbausteinen erhalten sein. Daran vermag auch der Um-
stand nichts zu andern, dass nicht in jedem Fall auf Textbausteine zurtuckgegriffen wer-
den kann. So ist der Auftragnehmer etwa nach Abschnitt B 1.04 der Leistungsbeschrei-
bung auf gesonderte Anforderung auch zur Erstellung eines Antwortentwurfs bei komple-
xem fachlichem Inhalt verpflichtet. Abgesehen davon, dass dies in Bezug auf Musteran-
fragen gerade nicht geltend gemacht worden ist, erleichtern Textblécke und Sprachre-
gelungen die Arbeit aber auch dann, wenn sie den konkreten Sachverhalt nicht erfassen,
da ihnen Uber die konkrete Thematik hinaus, Erwartungen der Auftraggeberin zu Stil und
Aufbau entnommen werden kénnen. Entsprechendes gilt auch fir die vom Auftragneh-
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mer nach Abschnitt B 4. geschuldete Kontrolle und Fortentwicklung der Textbausteine,
die als solche auch gar nicht Gegenstand der Teststellung war.

ee) Soweit die Antragstellerin das Fehlen einer Kompensation der Vorteile der Beigela-
denen aufgrund ihrer Tatigkeit als Bestandsbieterin bemangelt, ist zwar ein VerstoRB ge-
gen § 7 VgV schon deswegen nicht gegeben, weil die Beigeladene die Durchfihrung der
Ausschreibung nicht als sogenannte Projektantin (vgl. hierzu Dreher/Hoffmann in Bur-
gi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2019, VgV § 6 Rn. 55) vorberei-
tet oder die Antragsgegnerin diesbezlglich beraten hat.

Die Vorenthaltung der der Beigeladenen aufgrund dieser Tatigkeit zur Verfiigung stehen-
den Textbausteine gegenlber der Antragstellerin stellt sich jedoch im Hinblick auf den in
§ 97 Abs. 2 GWB normierten Grundsatz, dass die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren
gleich zu behandeln sind, es sei denn, eine Ungleichbehandlung ist aufgrund dieses Ge-
setzes ausdrlcklich geboten oder gestattet, zumindest als problematisch dar.

Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Bieter, der die Entwicklung eines gesunden und
effektiven Wettbewerbs zwischen den sich um einen 6ffentlichen Auftrag bewerbenden
Unternehmen fordern soll, gebietet, dass alle Bieter bei der Abfassung ihrer Angebote
die gleichen Chancen haben, was voraussetzt, dass die Angebote aller Wettbewerber
den gleichen Bedingungen unterworfen sein mussen (EuGH, Urteil vom 24. Mai 2016, C-
396/14, NZBau 2016, 506 Rn. 38 - MT Hgjgaard).

Zwar ist der 6ffentliche Auftraggeber auch im Hinblick auf das Gleichbehandlungsgebot
nicht berechtigt und schon gar nicht verpflichtet, Wettbewerbsvorteile, die ein Unterneh-
men als bisheriger Auftragnehmer des Auftraggebers gewonnen hat, auszugleichen (OLG
Koblenz, Beschluss vom 5. September 2002, 1 Verg 2/02, NZBau 2002, 699, 704; OLG
Schleswig, Beschluss vom 13. Juni 2019; 54 Verg 2/19, NZBau 2019, 806 Rn. 169; Opit-

z in Burgi/Dreher, Beck scher Vergaberechtskommentar, 4. Aufl. 2022, GWB § 124 Rn.
87; Dreher in Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2021, GWB § 97 Rn. 82).
Dieser Wissensvorsprung ist systemimmanent und vermag eine abweichende Behand-
lung nicht rechtfertigen (vgl. EuGH, Urteil vom 25. Januar 2001, C-172/99, NZBau 2001,
221 Rn. 24 - Liikenne).

Vorliegend erschépft sich der Vorsprung der Beigeladenen aber nicht in ihrem im Rah-
men der Auftragsdurchfihrung erlangtem Wissen, sondern die Antragsgegnerin hat ihr
mit den Textbausteinen und Sprachregelungen konkrete Werkzeuge zur Verfligung ge-
stellt, die es ihr ermdglicht haben, ihr Angebot im Rahmen der Teststellung Konzept 4 di-
rekt an den in den Textbausteinen und Sprachregelungen verkérperten Erwartungen der
Antragsgegnerin auszurichten. Insoweit war ihr Angebot in einem AusmaR nicht den glei-
chen Bedingungen wie das der Antragstellerin unterworfen, welches uber den als sys-
temimmanent hinzunehmenden Wissensvorsprung eines Bestandsbieters deutlich hin-
ausging.

Ob damit der Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt ist, kann jedoch hier offenbleiben,
weil die Antragsgegnerin nach dem vorstehend unter dd) Ausgefiihrten ohnehin allen
Bietern die Textbausteine oder Sprachregelungen zur Verfigung stellen muss, wenn sie
an dem Zuschlagskriterium Konzept 4 festhalten will.

¢) Wegen des Verstolles des Zuschlagskriteriums Konzept 4 gegen das in § 127 Abs. 3
GWB normierte Erfordernis des Auftragsbezugs ist das streitgegenstandliche Vergabe-
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verfahren bei fortbestehender Beschaffungsabsicht in den Stand vor der Absendung der
Bekanntmachung zurlckzuversetzen. Die von der Antragstellerin beantragte Ruckverset-
zung in den Stand vor Angebotswertung scheidet aus.

Das in § 97 Abs. 1 GWB normierte Transparenzgebot erfordert, dass der Auftraggeber in
den Vergabeunterlagen alle Zuschlagskriterien und Unterkriterien, die er anzuwenden
gedenkt, sowie deren Gewichtung angibt. Die Wertung darf nur anhand der bekannt ge-
gebenen Zuschlagskriterien und Unterkriterien erfolgen (Senatsbeschluss vom 27. Marz
2013, VII-Verg 53/12, BeckRS 2013, 21180). Das bedeuten, dass sich der 6ffentliche Auf-
traggeber wahrend des gesamten Verfahrens an dieselbe Auslegung der Zuschlagskrite-
rien halten muss, weshalb die Zuschlagskriterien wahrend des Vergabeverfahrens erst
recht nicht geandert werden durfen (EuGH, Urteil vom 4. Dezember 2003, C-448/01, NZ-
Bau 2004, 105 Rnrn. 92, 93 - Wienstrom). Somit kann im Fall der Nichtigerklarung ei-
ner Entscheidung bezlglich eines Zuschlagskriteriums durch die Nachprufungsinstanz
der offentliche Auftraggeber das Vergabeverfahren nicht unter Aullerachtlassung die-
ses Kriteriums fortsetzen, da dies auf eine Anderung der in dem fraglichen Verfahren an-
wendbaren Kriterien hinausliefe. Erweist sich seine Entscheidung bezlglich eines der von
ihm festgelegten Zuschlagskriterien im Nachprifungsverfahren als rechtswidrig, ist er
vielmehr verpflichtet, die Ausschreibung zu widerrufen (EuGH, Urteil vom 4. Dezember
2003, C-448/01, NZBau 2004, 105 Rnrn. 94, 95 - Wienstrom). Das Verfahren ist daher bei
fortbestehender Beschaffungsabsicht in den Stand vor der Absendung der Bekanntma-
chung zuriickzuversetzen (Opitz in Burgi/Dreher, Beck”scher Vergaberechtskommentar,
4. Aufl. 2022, GWB § 127 Rn. 164).

Dass die Antragstellerin eine Riickversetzung vor die Absendung der Bekanntmachung
nicht beantragt hat, hindert eine diesbezlgliche Entscheidung nicht. Der Senat ist in ent-
sprechender Anwendung von § 168 Abs. 1 Satz 2 GWB an die Antrage nicht gebunden
und kann auch unabhangig davon auf die RechtmaRigkeit des Vergabeverfahrens ein-
wirken. Dem steht die fehlende Verweisung in § 178 GWB auf § 168 Abs. 1 Satz 2 GWB-
nicht entgegen. Dem Beschwerdegericht stehen, wenn es in der Sache selbst entschei-
det, die gleichen Befugnisse wie der Vergabekammer zu Gebote (BayObLG, Beschluss-
vom 5. November 2002, Verg 22/02, NZBau 2003, 342, 345; Steck in Ziekow/Véllink,
Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, GWB § 178 Rn. 11). Im Rahmen der erhobenen Rige prift
der Senat umfassend die Vergaberechtsverstofe und ergreift ohne Bindung an die An-
trage diejenigen MaRnahmen, welche er fir geboten halt, um eine begriindet geltend ge-
machte Rechtsverletzung des Antragstellers zu beseitigen und ein rechtskonformes Vor-
gehen des &ffentlichen Auftraggebers bei der im Streit stehenden Beschaffung sicher-
zustellen (Vavra/Willner in Burgi/Dreher, Beck”scher Vergaberechtskommentar, 4. Aufl.
2022, GWB § 178 Rn. 7).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 3, Abs. 4, § 175 Abs. 2i.V.m. § 71 Satz 1
GWB. Die Antragstellerin hat ihr Verfahrensziel vollstandig erreicht, auch wenn das Aus-
mald der Riickversetzung des Vergabeverfahrens Gber ihren Antrag hinausgeht (Senats-
beschluss vom 21. Oktober 2015, VII-Verg 28/14, NZBau 2016, 235 Rn. 178). Insoweit ist
neben der Antragsgegnerin auch die Beigeladene verpflichtet. Ein Beigeladener ist dann
kostenrechtlich wie der Antragsteller oder Antragsgegner eines Nachprufungsverfahrens
zu behandeln, wenn er die durch die Beiladung begrindete Stellung im Beschwerdever-
fahren auch nutzt, um sich mit einer sachlichen Stellungnahme und eines Antrags auf
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ZurlUckweisung des Begehrens des Antragstellers am Verfahren zu beteiligen (BGH, Be-
schluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06, NZBau 2006, 800 Rn. 63).

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; Senatsbeschlisse 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
fur eine sinnvolle Rechtswahrung oder -verteidigung nétigen Schllsse zu ziehen und das
danach Gebotene gegeniber der Vergabekammer vorzubringen, wobei neben Gesichts-
punkten wie der Einfachheit oder Komplexitat des Sachverhalts, der Uberschaubarkeit
oder Schwierigkeit der zu beurteilenden Rechtsfragen auch rein persénliche Umstande
bestimmend sein kénnen (BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06, NZBau
2006, 800 Rn. 61 - Polizeianzige). Vorliegend stellten sich schwierige Fragen zum Erfor-
dernis der Auftragsbezogenheit von Zuschlagskriterien, deren Beantwortung von einem
normalen Bieter wie der Antragstellerin nicht erwartet werden kann.

Die Entscheidung Uber die Festsetzung des Werts fur das Beschwerdeverfahren beruht
auf § 50 Abs. 2 GKG. Demnach betragt der Gegenstandswert flinf Prozent des Bruttoauf-
tragswerts des Angebots der Antragstellerin (Senatsbeschluss vom 10. Februar 2021,
VII-Verg 22/20, BeckRS 2021, 8801 Rn. 56); allerdings bezogen auf die gesamte Laufzeit
des Vertrages, wobei die optionale Verlangerung der Vertragslaufzeit um bis zu zwei Jah-
re nur zur Halfte zu berlcksichtigen ist, um der Ungewissheit dartber, ob der Auftragge-
ber das Optionsrecht austben wird, Rechnung zu tragen (BGH, Beschluss vom 18. Marz
2014, X ZB 12/13, NZBau 2014, 452 Rnrn. 7, 13).
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