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Vergabekammer
bei der Bezirksregierung
Munster

Beschluss

In dem Nachprifungsverfahren wegen der Vergabe von Unterhalts- und Glasreini-

gungsarbeiten
VK 11/09

der
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXX

XXXX XXX XX XXX XXX

Verfahrensbevollméachtigte

gegen den

XXXXXXX XXX XXX XXX XXX XXX XXX XXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXX

Verfahrensbevollméachtigte

Beigeladene zu 1) und zu 2)

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXX XXX XXX XXX XXX XXX XXX XXX XXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXX

Antragstellerin

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXX XXX XXX XX XXX XXX XXXXXXXXXXXXXXXX

Antragsgegnerin

XXXXXXXXXXXXXXXX XXX XX XXXX
XXXXXX XXX XXX XXX XXXXXXXXXXXXXXXXXXX
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hat die Vergabekammer Minster auf die mindliche Verhandlung vom 20.8.2009
durch die Vorsitzende xxxxxxxxxxx, den hauptamtlichen Beisitzer xxxxxxx und der
ehrenamtlichen Beisitzerin Xxxxxxxx

am 26. August 2009 entschieden:

1. Der Nachprufungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Kosten der Verfahrens werden auf xxxx € festgesetzt.

3 Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméachtigten durch die Antragsgeg-
nerin wird flr notwendig erklart.

4. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens und die Aufwendungen
der Antragsgegnerin fir deren zweckentsprechende Rechtsverfolgung.

Grunde
1.

Die Antragsgegnerin schrieb Unterhalts- und Glasreinigungsdienstleistungen fir ver-
schiedene Schulen aufgeteilt in insgesamt 10 Lose in einem offenen Verfahren nach
der VOL/A europaweit aus. Die Angebotsfrist endete am 1.4.2009. Der Gesamtauf-
trag umfasst einen Auftragswert von ca.xxxx Mio. € bei einer Laufzeit von einem Jahr
mit Verlangerungsoption. Als Zuschlagskriterien nannte die Antragsgegnerin fir die
Glasreinigung (Lose 6 bis 10) allein den Preis, wahrend fir die Unterhaltsreinigung
(Lose 1 bis 5) der Preis mit 70% und die Reinigungsleistung mit 30% bewertet wer-
den sollte.

Weiterhin bestimmte die Antragsgegnerin: ,Der Angebotspreis flieBt zu 70% in die
Wertung ein. Das preisglnstigste, gewertete Angebot erhalt dabei die volle Punkt-
zahl (100 Punkte), die nachst folgenden Angebote werden im Verhaltnis niedriger
bepunktet. Mit 30% wird die durchschnittliche Reinigungsleistung bezogen auf alle
Positionen eines Loses bewertet. Das wertbare Angebot mit der niedrigsten durch-
schnittlichen Reinigungsleistung m?h erhalt dabei die volle Punktzahl (100 Punkte),
die nachst folgenden Angebote werden im Verhaltnis niedriger bewertet.”

Weiterhin bestimmte die Antragsgegnerin aufgrund ihrer Erfahrungswerte aus den
letzten Jahren: ,Die zuldssige durchschnittliche Reinigungsleistung Uber alle Flachen
wird flr alle Lose mit maximal 220 m? /h vorgegeben und ist vom Bieter im Rahmen
seiner Kalkulation einzuhalten.”

Als Eignungskriterien forderte die Antragsgegnerin Referenzen und Angaben zum
Gesamtumsatz sowie zur Anzahl der Mitarbeiter/ innen als Eigenerklarungen auf ei-
nem beigeflgten Vordruck.

Den Verdingungsunterlagen flgte die Antragsgegnerin zwei Vertragsentwtrfe bei.
Daraus ergibt sich, dass die Bieter verpflichtet sind, Arbeitsvertrdge auch bei gering-
flgig Beschaftigten schriftlich abzuschlieBen und die Versicherungspflichten wie
Kranken-, Renten- und Arbeitslosenversicherung einzuhalten. Weiterhin bestimmte
die Antragsgegnerin zur Preisregelung: ,Die vereinbarten Preise erhbhen oder erma-
Bigen sich entsprechend den tarifvertraglichen Anderungen (neue Lohn- und/oder
Rahmentarifvertrage) fir die vom Auftragnehmer beim Auftraggeber eingesetzten
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Arbeitskrafte.” Preisdnderungen, die aufgrund neu abgeschlossener Tarifvertrage
vereinbart werden, treten friihestens ab dem 1. Geltungstag des Tarifvertrages in
Kraft. Uber die erfolgten Anderungen des Tariflohnes sind die entsprechenden Tarif-
und Rahmentarifvertrage flr die gewerblich Beschaftigten in der Gebaudereinigung
vorzulegen.

Weiterhin ergibt sich aus den Vertragsentwirfen, dass eine Kindigung aus wichti-
gem Grund dann in Frage kommt, wenn der Auftragnehmer den Mitarbeitern seines
Betriebes die tariflichen oder gesetzlich vorgeschriebenen Leistungen nicht bzw.
nicht in vollem Umfang zahlt oder in sonstiger Weise gegen tarifliche Bestimmungen
oder Vorschriften der Sozialgesetzgebung verstdBt.

Die Antragsgegnerin erhielt insgesamt 31 Angebote. Nach Auswertung der Angebote
sollte die mit Beschluss vom 29.6.2009 Beigeladene zu 1) die Lose 1, 6, 7,8 und 9
und Beigeladene zu 2) die Lose 3, 4 und 5 erhalten, wahrend die Antragstellerin den
Zuschlag fur die Lose 2 und 10 in Aussicht gestellt bekam. Hinsichtlich der anderen
Lose lag die Antragstellerin auf folgenden Rangplatzen: Los 1- Rang 4; Los 3- Rang
5; Los 4- Rang 4; Los 5-Rang 2; Los 6 und Los 7- Rang 1; Lose 8 und 9 — Rang 2.
Bei den Losen 6 und 7 befand sich die Antragstellerin gemeinsam mit der Beigelade-
nen zu 1) auf dem ersten Rang; die Antragstellerin hatte aber in inrem Angebot einen
hdheren % Anteil bei den Lohnnebenkosten angesetzt, was im Verhaltnis zum Ange-
bot der Beigeladenen zu 1) gegebenenfalls zu héheren Preisanpassungen flhren
wilrde. Im Vergabevermerk wurden aufgrund dieses Gesichtspunktes offensichtlich
die Angebote der Beigeladenen zu 1) zu den Losen 6 und 7 als zuschlagsfahig aus-
gesucht.

Ausweislich des Vergabevermerks hat die Antragsgegnerin bei den drei verfahrens-
beteiligten Bietern die Preise auf Auskdmmlichkeit Uberprift und sich diesbeziglich
schriftliche Erklarungen vorlegen lassen. Die Antragsgegnerin stellte dazu jeweils
fest: ,Der Bieter hat in einer Stellungnahme klargestellt, weshalb sein Angebot ge-
genltber dem Wettbewerb glnstiger ist. Der Tariflohn von 8,15 € wird eingehalten.”

Aus den Angeboten der Beigeladenen ergibt sich, dass diese jedenfalls Stundenver-
rechnungssatze unterhalb von 14€ eingetragen hatten, im Rahmen der Aufklarung
aber darlegten, dass der tarifliche Mindestlohn im Geb&udereinigerhandwerk gezahit
wird.

Mit Schreiben vom 4.6.2009 informierte die Antragsgegnerin die Bieter Uber ihre Zu-
schlagsabsicht. Die Antragstellerin versuchte dann mit Schreiben vom 5.6.2009 ver-
geblich weitere Informationen zu einer Bewertungsmatrix und zur Rangfolge zu erhal-
ten. SchlieBlich riigte sie mit Schreiben vom 18.6.2009 diese Gesichtspunkte, die sie
auch mit ihrem Nachprifungsantrag weiterverfolgt.

Die Antragstellerin halt den Nachprifungsantrag fir zulassig. Sie sei insbesondere
rechtzeitig ihrer Rigeverpflichtung nachgekommen, weil bereits ihr Schreiben vom
5.6.2009 eine Rlge gewesen sei, auch wenn sie dieses freundlich formuliert hatte.
Nachdem ihr mit Schreiben vom 16.6.2009 keine Hinweise zu der Rangfolge der Bie-
ter gegeben worden seien, habe sie vor der Antragstellung am 18.6.2009 nochmals
gerigt und auch diese Umstande beanstandet. Sie sei auch antragsbefugt, weil nach
ihrer Auffassung die Beigeladenen auszuschlieBen seien und sie damit sehr wohl
reelle Chancen auf den Zuschlag habe. Weiterhin tragt die Antragstellerin vor, dass
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der VerstoB3 gegen § 13 VgV hier darin bestehe, dass die Information nicht wahr-
heitsgeman erfolgt sei. Denn bei den Losen 6 und 7 lage sie gemeinsam mit der Bei-
geladenen zu 1) auf dem ersten Rang und dass hatte man ihr mitteilen missen.

Die Antragstellerin ist der Auffassung, dass die Antragsgegnerin die Angemessenheit
der Preise nicht ordnungsgeman ermittelt hat. Sie tragt vor, dass die 6ffentlichen Auf-
traggeber verpflichtet seien, die von den Bietern anzugebenden Preise und Stunden-
verrechnungssatze auf ihre Plausibilitéat hin zu prifen. Eine solche Prifung habe for-
mal auf der dritten Wertungsstufe zu erfolgen. Unter Bezugnahme auf eine Mitteilung
der Bundesfinanzdirektion West vom 6.3.2008 sei vor dem Hintergrund unzuléassiger
Schwarzarbeit im Gebaudereinigungshandwerk ein Stundenverrechnungssatz von
unter 14 € pro Stunde als Mindestlohn (tariflicher Stundenlohn und lohngebundene
Kosten) unzulassig. Angebote, die solche Vorgaben nicht einhielten, seien als nicht
auskdmmlich nach § 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A auszuschlieBen. Dies misse auch der
Antragsgegnerin bekannt sein, weil die Kommunale Gemeinschaftsstelle fir Verwal-
tungsmanagement aufgrund des Schreibens vom 6.3.2008 die Kommunen und
Kommunalverbande hiertiber informiert habe. Auch die Antragsgegnerin habe somit
eine tarifwidrige Mindestlohnunterschreitung erkennen missen, wenn Angebote un-
terhalb von 14 € Stundenlohn vorlagen.

Die Antragstellerin tragt weiter vor, dass sie bei samtlichen Losen einen Stundenver-
rechnungssatz von 14 € pro Stunde kalkuliert habe. Da gleichzeitig eine maximal in
einer Stunde zu reinigende Flache von 220m? ausweislich der Vorgaben der An-
tragsgegnerin nicht Gberschritten werden durfte und sie bei den Losen 2 und 5 genau
diese Flache angegeben habe, hatte es kein Angebot geben dirfen, dass preisglins-
tiger war als ihr eigenes. Das Los 2 solle sie zwar erhalten, aber Los 5 nicht, was
nicht nachvollziehbar sei. Daraus schlieBe sie, dass die Beigeladenen einen Stun-
denverrechungssatz unterhalb von 14 € angeboten haben missten, was unzulassig
sei.

Die Unterschreitung des Mindestlohns bzw. des Stundenverrechnungssatzes sei
entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin sehr wohl vergaberechtlich relevant.
Das Arbeitnehmerentsendegesetz in der Ausfertigung vom 20.4.2009 sei ein Bun-
desgesetz im Sinne von § 97 Abs. 4 GWB. Nach § 1 AEntG sollen dadurch funktio-
nierende Wettbewerbsbedingungen in bestimmten Branchen geschaffen werden.
Das Gebaudereinigungshandwerk sei auch einbezogen und der Tarifvertrag fir die
Gebaudereinigung sei auch als allgemeinverbindlich erklart worden. Insofern seien
6ffentliche Auftraggeber, wie die Antragsgegnerin, verpflichtet, diese Bestimmungen
einzuhalten. In § 21 AEntG (§ 6 AEntG a.F.) sei dargelegt, dass Bewerber fiir eine
angemessene Zeit auszuschlieBen sind, wenn sie nicht zuverlassig seien. Das sei
gegeben, wenn sie im Gebaudereinigungssektor Stundenverrechnungssatze unter
14 € anbieten wirden. Dabei wirde es ausreichen, wenn diesbezlglich kein vernlnf-
tiger Zweifel an der Verfehlung bestehen wirde. Die Antragsgegnerin habe die zwin-
genden Vorgaben des Arbeithehmerentsendegesetzes nicht geprift, hatte aber vor
Einleitung des Nachprtfungsverfahrens dies prifen missen, und zwar mit der Kon-
sequenz, dass die Angebote der beiden Beigeladenen deshalb auszuschlieBen wa-
ren.

In der mindlichen Verhandlung tragt die Antragstellerin ergdnzend vor, dass gerade
auch die Einhaltung von Stundenverrechnungssatzen — so wie im Schreiben des
Zolls vorgegeben — eine wesentliche Voraussetzung fur die Gleichbehandlung der
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Bieter sei. Nicht nur die Einhaltung des Mindestlohns, sondern die Einhaltung von
dem bekannt gegebenen Stundenverrechnungssatz sei entscheidend, um zur Ver-
gleichbarkeit der Angebote im Bereich des Gebaudereinigungshandwerks zu gelan-
gen. Dies lasse Rickschllisse auf die Zuverlassigkeit der Bieter zu. Eine Vergabe-
stelle sei mittlerweile durch das AEntG zu einer solchen Prifung verpflichtet.

Die Antragstellerin meint weiterhin, dass die nachtragliche Prifung der Angemes-
senheit der Preise mit Schreiben vom 23.6.2009 jedenfalls unzulassige Aufklarungs-
gesprache darstellen wirden. Die Beigeladenen hatten somit nachtraglich die Még-
lichkeit erhalten, ihre Kalkulationsgrundlagen zu erértern, was verspatet gewesen sei,
so dass die Angebote auch schon deshalb auszuschlieBen seien.

Zudem ist die Antragstellerin der Auffassung, dass eine Bewertungsmatrix vorhanden
ist, die nicht bekannt gegeben wurde. Denn es sei nicht offen gelegt worden, in wel-
chem Verhaltnis von den hdchsterreichbaren Punkten von 100 Punkten weiter abge-
stuft worden sei. Unter Bewertungsmatrix sei die Darstellung einer Methode zu ver-
stehen, wie die einzelnen Noten bzw. Bewertungen umgerechnet werden. Vor Ange-
botsabgabe habe die Antragsgegnerin nicht dargelegt, wie sie innerhalb der 100
Punkte eine Abstufung vornehmen werde. Wiirde der beste Bieter 100 Punkte erhal-
ten, dann sei nicht dargelegt, ob der zweitbeste Bieter 90 Punkte, der Dritte 80 Punk-
te usw. erhélt. Auch sei nicht nachvollziehbar, ob die Gewichtung von 70% zu 30%
im Bereich der Unterhaltsreinigung auch tatsachlich durchgefiihrt wurde.

Zudem, so tragt die Antragstellerin vor, habe die Antragsgegnerin ein zuvor nicht be-
kannt gegebenes Unterkriterium bei der Wertung beriicksichtigt. Denn bei gleichen
Preisen Uber die Gesamtlaufzeit des Vertrages, wie dies hier bei den Losen 6 und 7
der Fall gewesen sei, habe sie einfach eine eventuelle Tariferhéhung im Lohnkos-
tenanteil der Bieter zugrundegelegt. Bei eventuellen Tariferhhungen habe sie einen
héheren Lohnkostenanteil Uber die Gesamtlaufzeit des Vertrages bei der Antragstel-
lerin gesehen und daraus gefolgert, dass der Preis hdher liege als im Angebot der
Beigeladenen zu 1).

Die Antragstellerin tragt in Bezugnahme auf diese Entscheidung- Beriicksichtigung
von eventuellen Tariferhéhungen Uber die Laufzeit des Vertrages- vor, dass in der
letzten Zeit zunehmend Minimalabweichungen im Cent-Bereich in den Angeboten
feststellbar seien. Daraus ergebe sich die Konsequenz, dass die Vergabestellen fir
diese Situation, und zwar der Gleichrangigkeit von Angeboten, Vorsorge in den Ver-
gabeunterlagen treffen missten. Die Antragstellerin ist deshalb in Bezug auf die Lo-
se 6 und 7, wo sie auf dem gleichen Rang wie die Beigeladene zu 1) liegt, der Auf-
fassung, dass nicht einfach ausgelost werden durfe, welches Angebot genommen
wird. Wenn man eine Entscheidung durch Auslosung oder einfach so eine Entschei-
dung treffe, dann misse man dies zuvor in den Vergabeunterlagen bekannt gegeben
haben, was hier nicht der Fall gewesen sei. Nur dann kénne man anschlieBend bei
gleicher Rangigkeit eines der Angebote ohne ein weiteres Kriterium aussuchen.

Die Antragstellerin beantragt,
1. die Durchfihrung eines Nachprifungsverfahrens gemas §§ 107 ff. GWB,

2. die Hinzuziehung des Verfahrensbevollméchtigten der Antragstellerin fur
notwendig zu erklaren und
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3. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens und die Aufwendungen flr
die zweckentsprechende Rechtsverfolgung aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin beantragt:

1. Der Nachprifungsantrag wird zurickzuweisen,

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung aufgewandten Kosten des Antrags-
gegners.

3. Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmé&chtigten durch den Antrags-
gegner wird fir notwendig erklart.

Die Antragsgegnerin halt den Nachprifungsantrag fir unzulassig. Die Antragstellerin
habe in ihrem Schreiben vom 5.6.2009 lediglich Fragen zur Bewertungsmatrix ge-
stellt, aber nicht zum Ausdruck gebracht, dass dem Antragsgegner hiermit letztmalig
die Chance gegeben werde, eine umfassendere Auskunft zu erteilen, bevor der
Rechtsweg zur Vergabekammer beschritten werde. Dieses Schreiben sei somit in-
haltlich schon keine Rlge. Das Schreiben vom 18.6.2009 hingegen enthalte die Be-
anstandungen, sei aber lediglich die Abschrift des Nachpriifungsantrages gewesen.
Die Ubermittlung eines bereits eingereichten Nachprifungsantrages sei keine Rige,
weil diese als prozessuale Zugangsvoraussetzung klar und eindeutig erklart werden
muisse. Auch kénne die Vergabestelle dann gerlgte VerstdBe nicht mehr beheben
und Nachprifungsverfahren vermeiden, wenn eine Rige zeitgleich mit dem Antrag
eingereicht werden kodnnte. Letztlich fehle es aber auch an der Unverzlglichkeit der
Rlge, weil die Verdachtsmomente bei der Antragstellerin wohl bereits zuvor vorhan-
den gewesen seien, wie sich aus ihrem Schreiben vom 5.6.2009 erkennen lasse.
Also habe sie am 5.6.2009 schon hinreichende Anhaltspunkte fir eine Rige gehabt
und hatte eine solche Rige dann auch umgehend aussprechen muissen. Darlber
hinaus habe die Antragstellerin bereits aus den Verdingungsunterlagen die Gewich-
tung der Zuschlagskriterien erkennen kénnen und hétte diesen Gesichtspunkt gege-
benenfalls noch vor Abgabe ihres Angebots riigen missen.

Die Antragsgegnerin vertritt zudem die Auffassung, dass die Antragstellerin hinsicht-
lich der Frage, ob die Angebote der Beigeladenen zu1) und zu2) auskdmmlich sind,
nicht antragsbefugt ist. Denn die maBgebliche Vorschrift bezwecke den Schutz der
Vergabestelle, nicht der Bieter, und sei ausnahmsweise nur dann bieterschitzend,
wenn der unauskdmmlich kalkulierte Bieter den antragstellenden Konkurrenten aus
dem Markt drangen wolle. Weiterhin fehle der Antragstellerin bei den Losen 1, 3 und
4 die Antragsbefugnis, weil sie aufgrund ihres Rangplatzes keine reelle Chance auf
Erhalt des Zuschlags habe.

Die Antragsgegnerin halt den Antrag aber auch fir unbegriindet. Sie habe zunachst
keine Bewertungsmatrix zu den Zuschlagskriterien erstellt, sondern so — wie in den
Verdingungsunterlagen beschrieben- gewertet. Bei den Reinigungsleistungen habe
sie den Preis (70%) und die Reinigungsqualitat (30%) gewertet und sei dabei von
einer Hochstpunktzahl von 100 Punkten ausgegangen. Daraus kénne jeder Bieter
erkennen, dass innerhalb dieser Kriterien das jeweils beste Angebot die maximale
Punktzahl erhalt und die schlechteren Angebote niedriger bepunktet werden. Die
Punkte wurden im Verhaltnis zu den Angeboten vergeben, was ausreichend sei. Es
sei nicht erforderlich eine konkrete Zahl anzugeben.
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Weiterhin meint die Antragsgegnerin, hinsichtlich der Heranziehung mdglicher Tarif-
erhéhungen wahrend der Vertragslaufzeit, die letztlich bei der Gleichrangigkeit der
Lose 6 und 7 ausschlaggebend zugunsten des Angebots der Beigeladenen zu 1)
waren, lage Uberhaupt schon kein Vergaberechtsversto3 vor. Denn dabei handele es
sich nicht um ein nicht bekannt gegebenes weiteres Unterkriterium, sondern um ei-
nen Bestandteil des Zuschlagskriteriums ,Preis“, und das Kriterium sei bekannt ge-
geben worden. Zudem hatte die Antragstellerin, wenn sie meint, dass eine Auswahl
durch Losentscheid bei Gleichrangigkeit von Angeboten nicht ohne Hinweis in den
Vergabeunterlagen hatte erfolgen dirfen, dies zuvor riigen missen.

Die Antragsgegnerin meint zudem, dass kein offensichtliches Missverhaltnis hinsicht-
lich der Preise erkennbar gewesen sei, weil die Preise deutlich unter 10% Abwei-
chungen aufwiesen, wobei offen bleibe kénne, welche Differenz man zugrunde lege.
Dennoch habe sie den Nachprifungsantrag der Antragstellerin zum Anlass genom-
men, die Auskémmlichkeit der Angebote der beiden Beigeladenen zu prifen. Dabei
habe sie festgestellt, dass der Mindestlohn von 8,15 € eingehalten werde. Rechne
man die Sozialversicherungsbeitrdge hinzu, die vom Zoll mit ca. 70% veranschlagt
wilrden, dann k&me man hier auf eine Untergrenze von 13,85 €. Auch der Zoll lege
keinen exakten Wert fest, sondern gebe lediglich 70 Prozent an. Vorliegend wirden
die Angebote der Beigeladenen diese Untergrenze nicht unterschreiten.

Darlber hinaus meint die Antragsgegnerin, dass die 6ffentlichen Auftraggeber au-
Berhalb des Baubereichs die Einhaltung der Mindestléhne durch einen Tarifvertrag
auch nicht wirksam fordern kénnten. Denn nach dem Riiffert-Urteil des EuGH sei das
Schutzniveau grundsétzlich auf das beschrankt, was die EntsendeRL vorsehe. Da-
nach kénne der Mindestlohn entweder durch eine Rechts- oder Verwaltungsvorschrift
oder durch einen far allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrag vorgegeben werden,
sofern die Tarifvertrage die im Anhang genannten Tatigkeiten betreffen. Der Anhang
der Entsenderichtlinie nenne aber nur Bauarbeiten, nicht aber das Gebaudereini-
gungsgewerbe.

Die Antragsgegnerin ist zudem der Auffassung, dass sich eine solche Verpflichtung
zur Einhaltung von Mindesti6hnen nicht aus dem AENntG herleiten lasse und auch im
Ubrigen keine Rechtsgrundlage dafir ersichtlich sei. Demzufolge sei sie nicht ver-
pflichtet gewesen, in den Vergabeunterlagen eine solche Forderung zu stellen, was
sie auch nicht getan habe.

Im Ubrigen habe sie aber im Laufe des Nachpriifungsverfahrens ermittelt, dass die
Beigeladenen in ihren Angeboten jedenfalls die Mindestldhne im Geb&udereini-
gungshandwerk in Héhe von 8,15 € berlcksichtigen wirden. Insofern sei unabhangig
von der Frage, ob die Forderung nach Einhaltung von Mindestlbhnen vergaberecht-
lich Gberhaupt zuldssig oder sogar zwingend erforderlich sei, eine Rechtsverletzung
bei der Antragstellerin nicht feststellbar. Denn nach Aufklarung der Kalkulations-
grundlagen in den beiden im Streit stehenden Angeboten stehe fest, dass diese je-
denfalls die Mindestléhne nicht unterschreiten. Insofern kénne die Antragstellerin je-
denfalls vorliegend —unabhangig von der Feststellung eines Vergaberechtsversto-
Bes- in ihren Rechten aus § 114 Abs. 1 GWB nicht verletzt sein.

Die Beigeladenen erhielten Gelegenheit zum Vortrag. Die Beigeladene zu 2) flhrte
aus, dass sich ihr Unternehmen bei der Angebotsfertigung an die Vorgaben aus den



Beschluss vom 26.8.2009 Seite 8 von 22
VK 11/09

Vergabeunterlagen gehalten habe und insofern sei der Ausschluss ihres Angebots
im Vergabeverfahren keinesfalls gerechtfertigt.

Die Vorsitzende hat die Frist fir die Entscheidung der Vergabekammer gemas § 113
Abs. 1 GWB bis zum 4.9.2009 verlangert, weil eine mindliche Verhandlung wahrend
der Sommerferien in Nordrhein-Westfalen mit allen Beteiligten aus terminlichen
Grinden nicht stattfinden konnte. Am 20.8.2009 hat eine mindliche Verhandlung
stattgefunden. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Akte der Vergabekam-
mer, auf die Vergabeakten der Antragsgegnerin und auf die Niederschrift aus der
mundlichen Verhandlung verwiesen.

Die Vergabekammer ist zustandig, weil die Antragsgegnerin der mittelbaren Landes-
verwaltung angeh6rt und von ihr zu vergebende Auftrdge dem Land Nordrhein-
Westfalen zuzurechnen sind und sie ihren Sitz im Regierungsbezirk Minster hat, §§
104 Abs. 1 GWB, 2 Abs. 3 ZuStVO NpV NW. Der geschatzte Auftragswert Ubersteigt
den in der Verordnung (EG) Nr. 1422/2007 der Kommission vom 4.12.2007 genann-
ten Schwellenwert in H6he von 206.000 €. GemaB § 131 Abs. 8 GWB ist das Nach-
prifungsverfahren noch nach dem GWB in bisherigen Fassung durchzufihren.

1. Der Nachprufungsantrag ist Gberwiegend zulassig.

a) Die Antragsbefugnis der Antragstellerin ergibt sich aus § 107 Abs. 2 GWB. Sie
hat ein Angebot abgegeben und befindet sich damit bei den Losen 6,7, 8 und 9 auf
dem 1. oder 2. Rangplatzen. Unterstellt man ihre Beanstandungen als richtig, hatten
die Konkurrenzangebote ausgeschlossen werden missen, weil diese definitiv unter-
halb von 14 € /h angeboten hatten.

b) Der von der Antragstellerin beanstandete VergaberechtsverstoB3 hinsichtlich
der Unterschreitung der Mindestldhne war allein aufgrund der Vergabeunterlagen
nicht erkennbar, sondern lie3 sich erst nach erfolgter Wertung ermitteln. Insofern hat
die Antragstellerin gemaB § 107 Abs. 3 GWB unverzilglich gertgt. Aus dem Schrei-
ben vom 5.6.2009 ergibt sich, dass die Antragstellerin noch nicht Uber alle Informati-
onen verflgte, um einen VergaberechtsverstoB3 zu riigen. Insbesondere konnte sie
nicht nachvollziehen, dass es Angebote gab, die unterhalb des vom Zoll vorgeschla-
genen Stundenverrechnungssatzes von 14 € liegen konnten.

Der Riigeobliegenheit des Bieters unterliegen nur solche VergaberechtsverstéBe,
hinsichtlich derer der Bieter Gber die volle und positive Kenntnis der sie begriinden-
den Tatsachen verflgt und die er auBerdem auch in rechtlicher Hinsicht bei zumin-
dest laienhafter Bewertung als Rechtsverletzung wirdigt. BloBe Verdachtsriigen
mussen nicht ausgesprochen werden. Vermutungen reichen nicht aus; ebenso wenig
schadet grob fahrlassige Unkenntnis von dem Vergabefehler, OLG Diisseldorf,
22.8.2000, Verg 9/00; OLG Dusseldorf, 4.3.2004, Verg 8/04.

Ausgehend von diesen Uberlegungen steht fest, dass die Antragstellerin am
5.6.2009 noch keine abschlieBende Kenntnis Uber mdgliche VerstéBe gegen das
Arbeitnehmerentsendegesetz hatte. Sie hat lediglich vermutet, dass die Konkurrenz-
angebote die vom Zoll vorgeschlagenen Stundenverrechnungssatze unterschreiten
mussten. Erst nachdem die Antragstellerin am 16.6.2009 von der Antragsgegnerin
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keine weiteren Informationen erhalten hatte, musste sie reagieren. Insofern ist die
Rlge mit Schreiben vom 18.6.2009 unverztglich erfolgt und auch inhaltlich klar und
deutlich als Beanstandung zu verstehen.

Dabei kam es der Antragstellerin auch nicht nur auf die Einhaltung des Mindestlohns
an. Vielmehr hat sie in der mindlichen Verhandlung deutlich gemacht, dass es ei-
gentlich keine Angebote geben kdnnte, die unterhalb der von der Bundesfinanzdirek-
tion West liegenden Vorgaben von 14 € liegen. Nicht nur der Mindestlohn von 8,15 €
sei entscheidend, sondern die Bestrebungen des Zolls und auch der Kommunalen
Gemeinschaftsstelle flr Verwaltungsmanagement gingen dahin, keinen Stundenver-
rechnungssatz unterhalb von 14 € zu akzeptieren.

Die Rlge erfolgte gegentber der Vergabestelle zeitlich unmittelbar vor Einreichung
des Nachprifungsantrages, was zulassig ist. Eine Wartefrist ist dem Antragsteller
nicht zuzumuten, weil er das Risiko fir die Einhaltung der Fristen in einem Nachpri-
fungsverfahren tragt, OLG Frankfurt, 16.5.2000, 11 Verg 1/99; VK Minster,
23.5.2003, VK 9/03; VK Munster 30.4.2009, VK 4/09. Dabei ist hier nicht nur die An-
tragsschrift in Durchschrift an die Antragsgegnerin Ubersandt worden, sondern die
Rige vom 18.6.2009 ist ein separates Schreiben, das die Beanstandungen auch
enthalt. Lediglich die Details finden sich in der Antragsschrift, auf die vollinhaltlich
Bezug genommen wird. Aus diesen Umstanden lasst sich erkennen, dass die An-
tragstellerin sich Uber den Zweck der Rige als prozessuale Zugangsvoraussetzung
far ein Nachprifungsverfahren bewusst gewesen ist. Dies reicht aus. Mehr muss ein
Bieter nicht tun.

C) Allerdings hat die Antragstellerin hier die Umstande in Zusammenhang mit der
Bewertungsmatrix nicht unverztglich gerigt. Bereits aus den Vergabeunterlagen er-
gab sich, dass die Antragsgegnerin eine Punktzahl von 100 Punkten vergeben woll-
te, wobei im Bereich der Unterhaltsreinigung der Angebotspreis zu 70% und die Rei-
nigungsleistung zu 30% in die Wertung einbezogen werden sollten. Das wertbare
Angebot mit der niedrigsten durchschnittlichen Reinigungsleistung m?/h sollte die
volle Punktzahl (100 Punkte) erhalten und die nachstfolgenden Angebote sollten im
Verhéltnis dazu niedriger gewertet werden, also abgestuft werden. Eine Bewer-
tungsmatrix far diese Abstufung war nicht vorgesehen und ist auch nicht vorhanden.

In der Rechtsprechung gilt als gesichert, dass eine Vergabestelle dazu verpflichtet
ist, eine Bewertungsmatrix, Unterkriterien und deren Gewichtung entweder in der
Bekanntmachung oder in den Verdingungsunterlagen bekannt zugeben, soweit diese
vorhanden sind, OLG Dusseldorf, 14.11.2007, Verg 23/07. Nachtraglich erstellte Un-
terkriterien sind in der Regel vergaberechtsrelevant, weil lediglich geringe Anforde-
rungen an die Kausalitat der Auswirkungen gestellt werden. Wenn nicht auszuschlie-
Ben ist, dass die Bekanntgabe der Unterkriterien und ihre Gewichtung Einfluss auf
den Inhalt der Angebote haben kann, dann ist der éffentliche Auftraggeber dazu ver-
pflichtet, diese nachtraglich erstellten Kriterien bekanntzugeben. Gegebenenfalls
muss er sogar den Bietern dann Gelegenheit zu einer Anderung und Anpassung der
Angebote geben, vgl. u.a. OLG Dusseldorf, 23.1.2008, Verg 31/07.

Das ist vorliegend in Bezug auf die 100Punkte Skala nicht feststellbar. Eine weitere
Differenzierung hat die Antragsgegnerin nicht vorgenommen. Also musste sie auch
keine weiteren Informationen an die Bieter herausgeben.
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Wenn ein Bieter meint, dass dies vorliegend erforderlich war, so konnte er bereits
aus den Vergabeunterlagen entnehmen, dass es keine detailliertere Bewertungsmat-
rix gab. Also hatte er unmittelbar nachfragen missen.

Die angebliche Unklarheit, Zweifelhaftigkeit oder Mehrdeutigkeit eines Punktebewer-
tungssystems, welches den Bietern mit den Verdingungsunterlagen bekannt ge-
macht worden ist, ist regelmaBig in der Angebotsphase zu riigen. Fir die laienhafte
rechtliche Bewertung des Inhalts der Bekanntmachung der Zuschlagskriterien als
nicht ausreichend transparent kommt es nur darauf an, ob ein Bieter sich aufgrund
der gegebenen Informationen im Stande sieht, ein wettbewerbsfahiges Angebot zu
erstellen oder nicht. Es ist regelmaBig auch ohne rechtliche Beratung mdéglich zu ent-
scheiden, ob der Inhalt der Verdingungsunterlagen aus fachlicher Sicht erkennen
lasst, worauf es dem Auftraggeber ankommt und ob die vorgenommenen Einstufun-
gen fir die Punkteverteilung fir einen branchen- und fachkundigen Bieter eindeutig
verstandlich sind oder nicht, so das OLG Naumburg, 13.5.2008, 1 Verg 3/08.

Dabei steht den Vergabestellen bei der Aufstellung der Wertungsbereiche und der
ihnen zugeordneten Wertungskriterien ein Ermessensspielraum zu, der lediglich zu-
vor den Bietern bekanntzugeben ist. Wenn sich dieser MaBstab bereits aus den Ver-
gabeunterlagen ergibt, Bieter diesen MaBstab aber nicht fir gerechtfertigt halten, so
muss dies umgehend gegeniber der Vergabestelle gerligt werden. Dies hat die An-
tragstellerin nicht gemacht, obwohl die Vergabeunterlagen eindeutig waren. Insofern
ist eine Rige hinsichtlich des MaBstabes nach Angebotsabgabe, vorliegend am
18.6.2009, definitiv verspatet.

d) Demgegenulber ist die Beanstandung, dass mdglicherweise als zusatzliches
Unterkriterium die Lohnanpassung bei gleichem Gesamtpreis ausschlaggebend sein
sollte, unverziglich gerlgt worden. Diesen vermeintlichen VergaberechtsverstoB3
konnte die Antragstellerin erst aufgrund der Akteneinsicht erkennen, weil damit erst-
malig die Rangverhélinisse und insbesondere die Anmerkung im Vergabevermerk
offen gelegt wurden. Dort hatte die Antragsgegnerin vermerkt, dass der héhere %An-
teil zu héheren Preisanpassungen fihren musste, so das die Angebote der Beigela-
denen zu 1) hinsichtlich der Lose 6 und 7 der Vorrang eingerdumt wurde, obwohl
vom Wertungsergebnis diese Angebote gemeinsam mit den Angeboten der Antrag-
stellerin auf dem gleichen Rang lagen.

2. Der Nachprifungsantrag ist unbegrindet.

GemaB § 97 Abs. 7 GWB haben Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auftrag-
geber die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren einhalt.

Die Antragsgegnerin hat weder bei der Fertigung der Vergabeunterlagen noch bei
der Wertung der Angebote gegen Vergabevorschriften verstoBen.

Die Antragsgegnerin hat mit der von ihr vorgenommenen Prifung der Angebote den
vergaberechtlichen Anforderungen geniige getan. Sie war nicht verpflichtet, die An-
gebote der Beigeladenen, die beide einen Stundenverrechnungssatz von unter 14 €
angeboten hatten, auszuschlieBen.

Die Vergabe o6ffentlicher Auftrage erfolgt nach den Regelungen in den Verdingungs-
ordnungen. Dabei handelt es sich um Verfahrensregeln vergleichbar beispielsweise
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mit dem Verwaltungsverfahrensgesetz. FlUr Reinigungsdienstleistungen gilt die
VOL/A.

Die 6ffentlichen Auftrage sind bekanntzumachen, wobei insbesondere die Eignungs-
nachweise geman § 7 a Nr. 3 Abs. 3 VOL/A bereits in der europaweiten Bekanntma-
chung anzugeben sind. Der Ausschluss von Bietern vom Vergabeverfahren wegen
fehlender Eignung kommt deshalb nur in Frage, wenn eine Vergabestelle Eignungs-
nachweise fordert, die vom Bieter nicht ordnungsgeman vorgelegt werden. Fehlende
Eignungsnachweise oder Erklarungen machen ein Angebot unvollstandig und solche
Angebote sind nach Auffassung des BGH, grundlegend dazu BGH, 18.2.2003, X ZB
43/02, von der weiteren Wertung auszuschlieBen.

Als geeignet eingestufte Bieter kommen mit ihren Angeboten in die dritte und vierte
Wertungsstufe. Auf der dritten Wertungsstufe prift die Vergabestelle die Angemes-
senheit des Preises, wahrend sie auf der vierten Wertungsstufe ihre zuvor bekannt-
gegebenen Zuschlagskriterien anzuwenden hat. Die Wirtschaftlichkeit eines Ange-
bots wird somit grundsatzlich anhand dieser vier Wertungsstufen ermittelt. Die Abfol-
ge der einzelnen Prifungsschritte ist in § 25 VOL/A folgerichtig festgelegt und des-
halb nach allgemeiner Ansicht zwingend einzuhalten, vgl. dazu BGH, Beschluss vom
15.4.2008, X ZR 129/06 zum gleichlautenden § 25 VOB/A. Dabei gelten fir jede
Wertungsstufe besondere Anforderungen, die eine Vergabestelle einzuhalten hat,
um die in § 97 Abs. 1 und 2 GWB niedergelegten Wettbewerbsgrundsatze (Transpa-
renz der Vergabe und Gleichbehandlung der Wettbewerber) zu gewahrleisten, vgl.
dazu insgesamt, Diemon-Wies/Graiche, NZBau 2009, S. 409 ff.

Die Forderung nach Tariftreue und Einhaltung von Mindestléhnen bei der Vergabe
eines o6ffentlichen Auftrags stellt ein vergabefremdes Kriterium dar, weil dies der Kal-
kulation des Bieters unterliegt, nicht aber der Ermittlung des wirtschaftlichsten Ange-
bots dient (§ 97 Abs. 5 GWB). Die Kalkulation der Angebote ist grundséatzlich Sache
der Bieter; damit hat eine Vergabestelle nichts zu tun.

Insofern darf eine Vergabestelle eine solche Forderung bei der Vergabe als Verfah-
rensregel nur aufstellen bzw. berlcksichtigen, wenn die Voraussetzungen des § 97
Abs. 4 GWB vorliegen. Die Vergabestelle kann ein solches Kriterium entweder als
Eignungskriterium bzw. Erklarung von vornherein bekannt geben oder einfach als
eine weitergehende Anforderung in der Leistungsbeschreibung bestimmen. In beiden
Fallen muss aber § 97 Abs. 4 GWB diese — vergabefremde- Anforderung zulassen.
Nach § 97 Abs. 4 GWB ist eine solche Forderung nur zulassig, wenn sie durch ein
Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen ist.

Stellt eine Vergabestelle eine solche Forderung in den Vergabeunterlagen nicht auf,
dann kann sie diese auch nicht bei der Wertung bericksichtigen. Dann bleibt einer
Vergabestelle nur noch die Méglichkeit, im konkreten Einzelfall einen Bieter nach den
§§ 7a, 7 Nr. 5 VOL/A von der Vergabe auszuschlieBen, weil sie diesen Bieter flr un-
zuverlassig halt. Das ist beispielsweise dann der Fall, wenn ein Bieter nachweisbar
durch Bundeszentralregisterauszug eine bestimmte Straftat begangen hat oder
nachweislich eine schwere Verfehlung begangen hat, die seine Zuverlassigkeit in
Frage stellt. Nur dann kann das Angebot eines solchen Bieters von der weiteren Ver-
gabe ausgeschlossen werden.
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Entgegen dem Vortrag der Antragstellerin, war die Antragsgegnerin nicht verpflichtet,
eine solche Forderung nach Einhaltung des Mindestlohns in den Vergabeunterlagen
aufzustellen (dazu 2.1) und sie hatte auch keinen Rechtsgrund flr den Ausschluss
der Angebote der Beigeladenen wegen Unzuverlassigkeit, nur weil diese einen Stun-
denverrechnungssatz unterhalb von 14€ / h angeboten hatten (dazu 2.2 und 2.3).
Dann blieb nur noch die Mdéglichkeit, die Preise in den Angeboten als unangemessen
niedrig einzustufen und die Angebote auf der dritten Wertungsstufe auszuschlieBen
(dazu 2.4).

2.1 Die Antragsgegnerin hat in den Vergabeunterlagen zulassigerweise nicht die
Forderung nach Einhaltung von Mindestléhnen fir die konkret zu beschaffenden
Reinigungsdienstleistungen aufgestellt. Dabei bleibt zunachst offen, ob eine Verga-
bestelle eine solche Forderung Uberhaupt aufstellen darf (vgl. dazu OLG Dusseldorf,
29.4.2009, Verg 76/08; OLG Dusseldorf, 29.7.2009, Verg 18/09.

a) Die Antragsgegnerin hat weder in der europaweiten Bekanntmachung noch in
den Vergabeunterlagen besondere Anforderungen an die Einhaltung von Tarifbin-
dungen und Mindestlbhnen gestellt. Vielmehr forderte sie die Angabe von Referen-
zen, den Nachweis von Umsétzen und die Angabe der Mitarbeiterzahlen als Eig-
nungsnachweise. Dartber hinaus forderte sie auch keine Tarifbindung als weiterge-
hende Anforderung im Sinne von § 97 Abs. 4 GWB.

Lediglich in § 20 des den Verdingungsunterlagen beigefligten Vertragsentwurfs wies
die Antragsgegnerin darauf hin, dass sie es als einen wichtigen Kindigungsgrund
ansehe, wenn das beauftragte Unternehmen seinen Mitarbeitern nicht die tariflichen
oder gesetzlich vorgeschriebenen Leistungen zahle. Ein solcher Hinweis ist keine
Vergaberegel, weil davon nicht die Entscheidung Uber den Zuschlag abhangig ge-
macht wird. Vielmehr handelt es sich nur um einen Hinweis auf die allgemein gultige
Arbeitsrechtsordnung, die von allen Gewerbetreibenden einzuhalten ist. Im Gegen-
satz zu der Entscheidung des OLG Dusseldorf, Beschluss vom 8.12.2008, Verg
55/08, gab es vorliegend keine Vorgabe in der Leistungsbeschreibung, sondern le-
diglich eine Vertragsklausel im Entwurf des Vertrages. Dadurch wurde aber flr alle
Bieter nicht die Einhaltung von Tarifbindungen als Vergabekriterium verpflichtend
gefordert, sondern hier wurde nur darauf hingewiesen, dass Kontrollen und im Ver-
letzungsfall rechtsgestaltende Erklarungen bei der Vertragsausfihrung (hier: Kindi-
gung aus wichtigem Grund) nicht ausgeschlossen sind, OLG Dusseldorf, 5.5.2008,
Verg 5/08.

Im Vergabeverfahren ist der éffentliche Auftraggeber hingegen nicht verpflichtet, die
Angebote einer allgemeinen RechtmaBigkeitskontrolle, namentlich einer Kontrolle der
Preise auf Einhaltung eines Tarifvertrages zu unterziehen. Ein 6ffentlicher Auftragge-
ber ist lediglich verpflichtet, die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren einzuhal-
ten und alle Bieter gemaB den Wettbewerbsprinzipien zu behandein.

Wird beispielsweise einem Bieter in einem Nachprifungsverfahren von den Konkur-
renten vorgehalten, dass sein Betriebsgelande nicht alle baurechtlichen oder umwelt-
rechtlichen Anforderungen erflllt, so ist dies flr sich genommen kein Ausschlusskri-
terium far das Angebot des Bieters im Vergabeverfahren. Eine Vergabestelle pruft
die Einhaltung der Vergabebestimmungen im Sinne von § 104 Abs. 2 GWB, aber
nicht, ob sich ein Bieter auBerhalb dieser Vergabebestimmungen rechtmaBig oder
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gesetzestreu verhalt, es sei denn, die Voraussetzungen des § 7 Nr. 5 oder § 7a Nr. 2
VOL/A liegen vor.

Die Gesamtumsténde sprechen hier dafiir, dass die Antragsgegnerin in ihren Verga-
beunterlagen eine Anforderung im Sinne einer Vergabebestimmung nicht aufgestellt
hat. Zwar fihrt der Hinweis in § 20 des Vertragsentwurfs dazu, dass sich ein Bieter
Uber die Bertcksichtigung von Tariflhnen in seinem Angebot Gedanken machen
musste. Im Gegensatz zu der Entscheidung des OLG Dusseldorf, 8.12.2008, Verg
55/08, war die Einhaltung von Tarifvertragen aber nicht konstitutiv in der Leistungs-
beschreibung gefordert.

Im Ergebnis hat die Antragsgegnerin somit keinen konkreten Eignungsnachweis oder
keine weitergehende Anforderung an die Einhaltung von Mindesttarifléhnen in den
Vergabeunterlagen gefordert. Eignungsnachweise bzw. Erklarungen, die nicht aus-
dricklich von der Vergabestelle gefordert werden, kénnen nicht zum Gegenstand der
Entscheidung gemacht werden. Diese Art der Entscheidungsfindung verstdt gegen
§ 25 VOL/A, so auch BGH, 17.2.1999, X ZR 101/97.

b) Die Antragsgegnerin war auch nicht verpflichtet, entsprechende Anforderun-
gen bezlglich der Einhaltung von Mindestléhnen in den Vergabeunterlagen zu stel-
len. Insbesondere ergibt sich eine solche Verpflichtung fir die Vergabestellen nicht
aus dem Arbeitnehmerentsendegesetz.

aa) Zutreffend ist, dass die Einhaltung von Mindestldhnen Auswirkungen auf die
Preise in den Angeboten haben kann. Die Unterschreitung von Tarifléhnen oder die
Weigerung eines Bieters, sich an bestimmte Tarifléhne zu binden, verletzen aber
keineswegs per se die wettbewerblichen Prinzipien des Vergaberechts aus § 2 Nr. 1
VOL/A, vgl. dazu OLG Dusseldorf, 5.5.2008, Verg 5/08. Vielmehr muss im Einzelfall
festgestellt werden, ob ein Bieter unzuverlassig ist (dazu 2.2 und 2.3) oder mdgli-
cherweise ein Missverhaltnis zwischen Preis und Leistung vorliegt (dazu 2.4).

bb) Dabei muss berlcksichtigt werden, dass die Einhaltung von Mindesttarifléh-
nen grundsatzlich ein vergabefremdes Beschaffungskriterium ist. Vergabefremde
Aspekte sind solche Kriterien, welche nicht lediglich den betriebswirtschaftlich effi-
zientesten Weg der Beschaffung verfolgen, sondern auch allgemeine gesellschafts-
politische Zwecke bei der Auftragsvergabe berlcksichtigen, wie die Zahlung von
Mindestléhnen oder Tarifléhnen.

GemaB § 97 Abs. 4 GWB a.F. werden Auftrdge an fachkundige, leistungsfahige und
zuverlassige Unternehmen vergeben; andere oder weitergehende Anforderungen
dirfen an Auftragnehmer nur gestellt werden, wenn dies durch Bundes- oder Lan-
desgesetz vorgesehen ist. Soweit eine Vergabestelle eine solche Forderung nach
Einhaltung von Mindesttariflhnen stellen wirde, misste sie die Vorgaben des § 97
Abs. 4, 2. HS GWB beachten, der jedenfalls in Verbindung mit § 97 Abs. 7 GWB
bieterschutzend ist, OLG Dusseldorf, 8.12.2008, Verg 55/08. Dabei bleibt es dahin
gestellt, ob diese Forderung ein Eignungsnachweis, mit allen sich daran anschlie-
Benden rechtlichen Konsequenzen ist oder lediglich eine weitergehende Anforde-
rung, die moglicherweise auch auBerhalb der vier Wertungsstufen noch zusatzlich zu
beachten ist oder ob es sich um ein Kriterium handelt, dass auf der ersten Wertungs-
stufe als Erklarung zu prifen ist.
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Um ein solches Kriterium fir die Eignungsprifung (im weitesten Sinne) des Bieters
heranziehen zu kénnen, muss ein Bundes- oder Landesgesetz dies ermdglichen.
Das bestimmt § 97 Abs. 4, 2. HS GWB a.F.

Dabei geht das OLG Diisseldorf, 29.4.2009, Verg 76/08; OLG Dusseldorf, 29.7.2009,
Verg 18/09, davon aus, das eine solche Anforderung (Einhaltung des Mindesttarif-
lohnes) unmittelbar in einem formellen Bundes- oder Landesgesetz getroffen worden
sein muss. Ein solches Gesetz gibt es in Nordrhein-Westfalen nicht und auch das
AEntG a. F. rechtfertigt diese Forderung nicht. Denn der Mindesttariflohn fir Reini-
gungsdienstleistungen wird nicht unmittelbar im AEntG festgeschrieben, sondern
dieses formelle Bundesgesetz ermdglicht es nur, dass entweder ein Tarifvertrag fur
allgemeinverbindlich erklart wird oder eine Rechtsverordnung vom Bundesarbeitsmi-
nisterium ohne Zustimmung des Bundesrates (§ 7 Abs. 1 AEntG) erlassen wird, in
der diese Mindestldhne festgeschrieben werden. Da das formelle Gesetz diese Vor-
aussetzungen nicht unmittelbar enthalt, kann es auch nicht als ein Bundesgesetz im
Sinne des § 97 Abs. 4, 2. HS. GWB angesehen werden, in diesem Sinne auch
EuGH, Urteil vom 3.4.2008, Rs. C-346/06, Ruffert-Urteil, Rn. 24 fir Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 96/71 (Entsenderichtlinie) im Zusammenhang mit dem Landesvergabege-
setz Niedersachsen, das selbst keinen Mindestlohn festlegt. Nach der gegenwartigen
Rechtslage wirde somit fir eine solche Forderung als Eignungsnachweis im weites-
ten Sinne die nach § 97 Abs. 4 GWB erforderliche Rechtsgrundlage fehlen, so dass
dies unzulassig ist. Nach den bei der Beschaffung einzuhaltenden Regeln dirfen die
Vergabestellen somit eine solche Forderung nicht in ihren Vergabeunterlagen auf-
nehmen.

Als Begriindung fihrt das OLG Dusseldorf, 29.4.2009, Verg 76/08; OLG Dusseldorf,
29.7.2009, Verg 18/09, zutreffend aus, dass es sich bei § 97 Abs. 4, 2. HS GWB um
eine Ausnahmevorschrift handelt, die eng auszulegen ist. Bereits aus der Wortwahl
des Gesetzgebers in § 97 Abs. 2 und Abs. 4 GWB kdnne geschlossen werden, dass
eben eine Benachteiligung von Teilnehmern am Vergabeverfahren ,auf Grund“ des
Gesetzes (so § 97 Abs. 2 GWB) zugelassen werden kénne, wahrend § 97 Abs. 4
GWB hingegen bei weitergehenden Anforderungen eine Benachteiligung nur zulas-
se, wenn dies ,durch” Bundes- oder Landesgesetz vorgesehen wird.

Im Ergebnis reicht somit fir § 97 Abs. 4 GWB der allgemeinverbindlich erklarte Ta-
rifvertrag im Gebaudereinigungshandwerk und auch eine mdgliche Rechtsverord-
nung des Bundesarbeitsministeriums nicht aus, weil es sich dabei nicht um formelle
Gesetze handelt. Das Arbeithnehmerentsendegesetz reicht nicht aus, weil dieses Ge-
setz, das zwar formell erlassen wurde, die Mindestléhne nicht unmittelbar enthalt.

Die Antragsgegnerin war somit nicht verpflichtet, entsprechende Vorgaben hinsicht-
lich der Mindestléhne in ihren Vergabeunterlagen aufzunehmen. Da die Vergabeun-
terlagen diesbezlglich vergaberechtlich nicht zu beanstanden waren, kann im Um-
kehrschluss dazu auch eine Vergabekammer in einem Nachprifungsverfahren eine
solche Anderung der Vergabeunterlagen - mit der Konsequenz einer Neuausschrei-
bung, die dann auch der Antragstellerin eine neue Chance auf Angebotsabgabe er-
maoglicht hatte- nicht anordnen.

2.2 Die Antragsgegnerin war auch nicht nach § 6 Satz 2 AEntG a.F. (§ 21 Abs. 1
AENntG n.F.) in Verbindung mit § 7 Nr. 5 lit. ¢ VOL/A verpflichtet, die Angebote der
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Beigeladenen auszuschlieBen, nur weil diese Stundenverrechnungssatze unterhalb
von 14 € beinhalteten.

Danach sollen von der Teilnahme am Wettbewerb um einen 6ffentlichen Auftrag Be-
werber flr eine angemessene Zeit bis zur nachgewiesenen Wiederherstellung ihrer
Zuverlassigkeit ausgeschlossen werden, wenn sie wegen eines bufB3geldbewehrten
VerstoBes gegen die Tariftreuepflicht zwar noch nicht mit einer GeldbuBe belegt
worden sind, angesichts der Beweislage im Einzelfall aber dennoch kein verntnftiger
Zweifel an einer dahingehenden schwerwiegenden Verfehlung besteht.

a) Der Ausschluss eines Angebots in einem Vergabeverfahren ist eine MaBnah-
me, die weitreichende Konsequenzen hat. Der ausgeschlossene Bieter hat gegen-
Uber der Vergabestelle einen Anspruch darauf, dass diese ihm erklart und begriindet,
warum das Angebot ausgeschlossen wurde. Der ausgeschlossene Bieter kann diese
MaBnahme sogar in einem Nachprifungsverfahren von einer Vergabekammer Uber-
prufen lassen. Deshalb kommt der Ausschluss von Angeboten nur in Betracht, wenn
diese bereits gemaB §§ 22, 23 VOL/A ausgeschlossen werden missen oder die
Wertung nach § 25 VOL/A ergibt, dass das Angebot nicht das wirtschaftlichste ist.
Darlber hinaus kann eine Vergabestelle Bieter ausschlieBen, die aus anderen Grin-
den nachweislich nicht zuverlassig sind.

So bestimmt § 7a Nr. 2 VOL/A, dass im Falle der nachweislichen Verwirklichung von
ganz bestimmten Straftatbestanden (rechtskraftige Verurteilung) der Ausschluss des
Bieters wegen Unzuverlassigkeit zu erfolgen hat (Mussvorschrift). Wenn aber der
Ausschluss aufgrund von Straftatbesténden nur erfolgen darf, wenn geman § 7a Nr.
2 Abs. 2 VOL/A daflir ein Nachweis (Bundeszentralregisterauszug) vorliegt, dann
erscheint ein zwingender Ausschluss eines Angebots fir den Fall, dass geman § 6
AENtG lediglich keine vernlnftigen Zweifel mehr an der Durchfihrung eines Ord-
nungswidrigkeitenverfahrens angenommen werden, duBerst fraglich. Die Vermutung,
dass ein Straftatbestand erfiillt wurde, reicht jedenfalls flir einen Angebotsausschluss
nicht. Erst recht muss fir den Fall, dass lediglich die Verwirklichung eines BuBgeld-
tatbestandes angenommen bzw. vermutet wird, gelten, dass dies nicht ausreichen
kann, sondern dass gegebenenfalls ebenfalls ein Nachweis gefordert werden muss-
te.

b) Letztlich kommt aber ein Ausschluss der Angebote der Beigeladenen gemanB §
6 AEntG in Verbindung mit § 7 Nr. 5 lit. ¢ VOL/A nicht in Betracht.

Nach § 7 Nr. 5 lit. ¢ VOL/A kdnnen von der Teilnahme am Wettbewerb Bewerber
ausgeschlossen werden, die nachweislich eine schwere Verfehlung begangen ha-
ben, die ihre Zuverlassigkeit als Bewerber in Frage stellt (Kannvorschrift).

Dieser Ausschlussgrund ermdglicht es der Vergabestelle in jedem Verfahrensstadi-
um eine Entscheidung Gber den Ausschluss des Bieters oder Bewerbers zu treffen.
Sie ist aber dazu nicht verpflichtet, sondern es obliegt inrem Beurteilungsspielraum —
kdnnen- ob sie einen Bewerber beispielsweise trotz eines schwebenden BuBgeldver-
fahrens ausschlieBt. Die Vergabestellen dirfen im Ubrigen auch bei ihrer Entschei-
dung Uber die Eignung der Bieter keine Umstande berlicksichtigen, die nicht auf ei-
ner gesicherten Erkenntnis des Ausschreibenden beruhen, BGH, 26.10.1999, X ZR
30/98.
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Allein auf MutmaBungen darf sich der Auftraggeber deshalb nicht stitzen, BayObLG,
1.10.2001, Verg 6/01; OLG Dusseldorf, 9.4.2003, Verg 66/02, sondern es muss eine
schwere Verfehlung nach § 7 Nr. 5 lit. ¢ VOL/A nach objektiven Kriterien beweisbar
sein, OLG Dusseldorf, 28.7.2005, Verg 42/05; OLG Dusseldorf, 5.12.2006, Verg
56/06. Eine abstrakte Geféahrdungslage oder vage Vermutungen reichen dafir nicht.

Geht man davon aus, dass die Einhaltung von Mindestléhnen in den Bereich der
Eignung der Bieter gehért, was keine sichere Erkenntnis ist, dann erdffnet zumindest
§ 7 Nr. 5 lit. ¢ VOL/A der Vergabestelle die Mdglichkeit, die Zuverlassigkeit eines Bie-
ters auch unter dem Blickwinkel des § 6 AEntG zu prifen.

aa) Bei der Eignungsprifung hat der 6ffentliche Auftraggeber mit Blick auf den
Zeitraum der Ausflhrung der ausgeschriebenen Leistung eine Prognoseentschei-
dung dartber zu treffen, ob von dem betreffenden Bieter oder Bewerber unter allen
heranzuziehenden Gesichtspunkten - auch unter Gesichtspunkten der Gewabhrleis-
tung- eine einwandfreie und vertragsgemaBe Auftragsausflihrung zu erwarten ist. Die
diesbezlgliche Prognose unterliegt einem Beurteilungsspielraum des Auftraggebers
und ist im Vergabeverfahren nur beschrankt nachpriifbar, so auch OLG Dusseldorf,
29.4.2009, Verg 76/08. Die Beurteilungsgrenzen sind in der Regel Uberschritten,
wenn das ausgeschriebene Verfahren nicht eingehalten wurde, die Vergabestelle
von einem nicht zutreffenden oder nicht vollstdndig ermittelten Sachverhalt ausge-
gangen ist, in die Wertung willkirliche oder sonst unzulassige Erwagungen einge-
flossen sind oder einzelne Wertungsgesichtspunkte objektiv fehlgewichtet wurden,
OLG Dusseldorf, 23.3.2005, Verg 68/04; VK Minster, 13.2.2007, VK 17/06.

Vorliegend ist schon keine schwere Verfehlung feststellbar; insofern konnten die An-
gebote der Beigeladenen nicht ausgeschlossen werden. Das hat die Antragsgegne-
rin zuldssigerweise im Nachprifungsverfahren noch ermittelt.

bb) Eine solche Uberpriifung hat die Antragsgegnerin jedenfalls durch Nachfrage bei
den Beigeladenen nach Einleitung des Nachprifungsverfahrens vorgenommen. Die-
se Uberprifung erfolgte zwar vor dem Hintergrund der Angemessenheit der Preise,
hat aber ausweislich der Antwortschreiben der Beigeladenen zu 1) und zu 2) jeweils
vom 23.6.2009 auch ergeben, dass der im Tarifvertrag des Gebaudereinigerhand-
werks, Stand 1.1.2008, geforderte tarifliche Lohn von 8,15 € pro Stunde der Kalkula-
tion in den Angeboten der Beigeladenen zugrunde gelegt wird. Die im Anschluss
daran von den Beigeladenen dargelegten Lohnnebenkosten sowie anderweitige
Griinde, die die jeweilige Kalkulation enthalten, hat die Antragsgegnerin im Rahmen
ihres Beurteilungsspielraums offensichtlich als ausreichend angesehen. Diese Grin-
de stellen Betriebsgeheimnisse dar und kénnen deshalb im Verfahren nicht offen ge-
legt werden. Es handelt sich aber um Griinde, die von Unternehmen in 6ffentlichen
Ausschreibungen immer wieder bei Kalkulationsnachfragen vorgetragen werden.

Die Antragsgegnerin hat somit den Sachverhalt vollstdndig und zutreffend ermittelt
und die ihr vorliegenden Begriindungen der Beigeladenen akzeptiert, was im Verfah-
ren nicht beanstandet werden kann, weil insofern Beurteilungsfehler nicht feststellbar
sind.

cc)  Auch unter Berlcksichtigung des Schreibens der Bundesfinanzdirektion West
vom 6.3.2008 kann nichts anderes angenommen werden. Die Antragsgegnerin hat
auf dieses Schreiben Bezug genommen und in ihren Nachfragen vom 23.6.2009
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darauf hingewiesen. Insbesondere forderte sie die Beigeladenen auf, den Mindest-
lohn, die lohngebundenen Kosten und die Sozialversicherungsbeitrage offen zule-
gen, was auch geschehen ist. Insofern hat die Antragsgegnerin — wie vom Zoll ver-
langt- auch selbstandig tberprtft, ob eine Mindestlohnunterschreitung vorliegt. Dabei
hat sie zutreffend angenommen, dass der Betrag von exakt 14 € keine zwingende
Vorgabe ist, sondern die lohngebundenen Kosten und die Sozialversicherungsbei-
trdge nur mit ca. 70 % vorgegeben werden. Minimale Schwankungen oder Unter-
schreitungen sind damit nicht ausgeschlossen, so dass der Antragsgegnerin auch
insofern kein vergabewidriges Verhalten vorzuhalten ist.

dd) Dabei kann eine Vergabestelle eine solche Beurteilungsentscheidung wah-
rend eines laufenden Nachprifungsverfahrens auch nachholen, in diesem Sinne
OLG Dusseldorf, 15.8.2003, Verg 34/03; VK Munster, 13.2.2007, VK 17/06. Sie muss
in diesem Fall nicht verpflichtet werden, diese nachgeholte Beurteilung der Zuverlas-
sigkeit eines Bieters auBerhalb der Nachprifung zu wiederholen, sondern diese kann
sogleich einer Uberprifung durch die Vergabenachprifungsinstanzen unterzogen
werden.

Im Ergebnis kommt der Ausschluss der Angebote der Beigeladenen gemaB § 7 Nr. 5
lit. ¢ VOL/A in Verbindung mit § 6 AEntG somit nicht in Betracht.

2.3 Die Antragsgegnerin war auch nicht verpflichtet, die Angebote der Beigelade-
nen geman § 7 Nr. 5 lit. e VOL/A auszuschlieBen.

a) Danach kénnen Bewerber ausgeschlossen werden, die im Vergabeverfahren
vorsatzlich unzutreffende Erklarungen in Bezug auf ihre Fachkunde, Leistungsfahig-
keit und Zuverldssigkeit abgegeben haben. Es kann dahingestellt bleiben, ob die
Einhaltung von Mindestléhnen sowie der Stundenverrechnungsséatze tatsachlich ein
Umstand ist, der der Zuverlassigkeit der Bieter zugerechnet werden kann. Jedenfalls
liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Beigeladenen in ihren Angeboten un-
zutreffende Erklarungen gerade auch in Bezug auf die Lohnbestandteile gemacht
haben.

Ausweislich der Vergabeunterlagen hatten die Bieter mit der Abgabe des Angebots
unterschiedliche Eigenerklarungen abzugeben. Dazu gehérte u.a. die Versicherung,
dass Steuern und Sozialversicherungsbeitrage ordnungsgeman gezahlt werden und
auch das Gesetz zur Bekampfung der Schwarzarbeit und illegalen Beschéftigung
beachtet wird. Auch die Beigeladenen haben diese Eigenerklarungen abgegeben.

Im Nachhinein hat die Antragsgegnerin auch ermittelt, dass diese Erklarungen der
Beigeladenen zutreffend waren. Aus den offengelegten Kalkulationen ergibt sich,
dass Steuern und Sozialabgaben gezahlt werden und auch der tarifliche Mindestlohn
von 8,15 € zugrundegelegt wird.

Insofern rechtfertigt auch § 7 Nr. 5 lit. e VOL/A vorliegend nicht den Ausschluss der
Angebote der Beigeladenen von der Vergabe.

b) Im konkreten Fall kommt ein Ausschluss gemaB § 7 Nr. 5 lit. e VOL/A auch
nicht geman § 6 Satz 4 AEntG (§ 21 Abs. 3 AEntG n.F.) in Betracht. Danach fordern
offentliche Auftraggeber im Rahmen ihrer Téatigkeit beim Gewerbezentralregister
Auskiinfte Uber rechtskraftige BuBgeldentscheidungen wegen einer Ordnungswidrig-
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keit nach § 5 Abs. 1 oder 2 (§ 23 Abs. 1 oder 2 n.F.) an oder verlangen von Bewer-
bern eine Erklarung, dass die Voraussetzungen flr einen Ausschluss nach Satz 1
und 2 (Absatz 1 n.F.) nicht vorliegen. Die Bewerber um einen 6&ffentlichen Auftrag
muassen somit ihrerseits erklaren, dass gegen sie kein BuBgeld verhangt und gegen
sie auch kein BuBgeldverfahren wegen VerstéBe gegen das Arbeitnehmerentsende-
gesetz eingeleitet wurde.

GemaB § 7 Nr. 5 lit. e VOL/A kénnen Bewerber, die eine solche geforderte Erklarung
vorsatzlich falsch abgeben von der Vergabe ausgeschlossen werden, wobei dies
dem Beurteilungsspielraum der Vergabestellen unterliegt.

Dartber hinaus wirde eine solche Erklarung, falls sie als Erklarung im Sinne von §
25 Nr. 1 Abs. 2 lit. a in Verbindung mit § 21 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A mit dem Angebot
vorzulegen war (also von der Vergabestelle in den Vergabeunterlagen gefordert
wird), aber im Angebot fehlen wirde, zwingend zum Ausschluss des Angebots we-
gen Unvollstandigkeit fhren. Die Kammer l&sst es hier ausdricklich dahingestellt, ob
eine solche Erklarung in Bezug auf § 6 Satz 4 AEntG tatsachlich sofort mit dem An-
gebot gefordert werden darf, weil damit die Voraussetzungen des § 97 Abs. 4, 2. HS
GWB (§ 97 Abs. 4 Satz 3 GWB n.F.) unterlaufen wirden. Wenn es vergaberechtlich
unstatthaft ist, die Einhaltung von Mindestléhnen zu fordern, weil dies nur durch ein
formelles Gesetz erfolgen darf, aber das AEntG selbst diese Mindestléhne nicht ent-
halt, dann ist es zumindest fraglich, ob eine Vergabestelle diese Forderung mittelbar
tber § 21 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A in Verbindung mit § 6 Satz 4 AEntG den Bietern aufer-
legen kann.

§ 6 Satz 4 AEntG bestimmt hingegen nicht, zu welchem Zeitpunkt eine solche Erkla-
rung abzugeben ist oder gegebenenfalls ein Gewerbezentralregisterauszug gefordert
werden muss. Eine Erklarung in einem Vergabeverfahren kann entweder sofort mit
dem Angebot vorzulegen sein, aber sie kann auch in einem spateren Stadium des
Vergabeverfahrens nur von ganz bestimmten Bietern gefordert werden, grundlegend
dazu OLG Dusseldorf, 12.12.2007, Verg 34/07. Das sind in der Regel diejenigen Bie-
ter, die in die engere Wahl gekommen sind. Nach den Verfahrensregeln der VOL/A
ist aber eine Vergabestelle nicht verpflichtet, eine solche Erklarung sich bereits un-
mittelbar mit dem Angebot vorlegen zu lassen.

Die Antragsgegnerin hat jedenfalls im konkreten Fall eine solche Erklarung zu den
Mindestléhnen nicht unmittelbar gefordert, aber im Rahmen der Aufklarung nach §
24 VOL/A sich die Kalkulationen der Beigeladenen offen legen lassen. Dies ist vor
dem Hintergrund des § 6 Satz 4 AEntG nicht zu beanstanden. Die Beigeladenen ha-
ben nicht nur die Sozialabgaben offen gelegt, sondern auch Hinweise auf die Min-
destléhne gegeben. Schon in tatsachlicher Hinsicht ergab sich aus diesen Angaben
der Beigeladenen, dass sie keine buBgeldbewahrten VerstdBe begangen hatten.

Insofern hatte die Antragsgegnerin schon keinen Grund (keine vorséatzlich unzutref-
fenden Erklarungen) die Angebote der Beigeladenen gemaB § 7 Nr. 5 lit. e VOL/A
auszuschlieBen.

2.4  Der Ausschluss der Angebote der Beigeladenen gemafB § 25 Nr. 2 Abs. 2
VOL/A kommt ebenfalls nicht in Betracht.
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GemaB § 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A haben 6ffentliche Auftraggeber die Angebote, die im
Verhaltnis zu der zu erbringenden Leistung ungewdhnlich niedrig erscheinen, vor der
Vergabe des Auftrags auf ihre Einzelposten hin zu Gberprifen. GemaB § 25 Nr. 2
Abs. 3 VOL/A darf auf Angebote, deren Preise in offenbarem Missverhaltnis zur Leis-
tung stehen, der Zuschlag nicht erteilt werden.

Auf der dritten Wertungsstufe Uberprtft der 6ffentliche Auftraggeber folglich bei allen
Angeboten, die noch nicht auf der ersten oder zweiten Stufe ausgeschlossen wur-
den, ob das Angebot einen unangemessen niedrigen oder hohen Preis enthalt. Mit
dem Preis ist der Gesamtpreis gemeint, OLG Disseldorf, 14.1.2009, Verg 59/08.

a) Die Regelungen Uber die Auskdmmlichkeit der Preise dienen zunachst nur
dem Schutz des 6ffentlichen Auftraggebers und haben gegeniiber dem Mitbewerber
des betroffenen Bieters keine bieterschitzende Wirkung. Nur der vom Ausschluss
seines Angebots wegen Unauskdmmlichkeit bedrohte Bieter kann verlangen, dass
die Vergabestelle eine Prifung der Auskdmmlichkeit der Einzelpreise vornimmt, OLG
Dusseldorf, 2.5.2007, Verg 1/07; OLG Dusseldorf, 29.9.2008, Verg 50/08; OLG Dds-
seldorf, 9.2.2009, Verg 66/08. Insofern kommt es auf den Rangplatz der Antragstel-
lerin an. Sie hat aber jedenfalls bezlglich einiger Lose unmittelbar den nachfolgen-
den Rang, so dass sie Anspruch auf Uberprifung hat.

b) Zutreffend weist die Antragsgegnerin zudem darauf hin, dass eine Angemes-
senheitsprifung immer erst dann durchgefthrt wird, wenn die Differenz zum Durch-
schnittspreis aller Angebote deutlich Uber 10% liegt, so u.a. OLG Frankfurt,
30.3.2004, 11 Verg 4/04 und 5/04 (ab 20%), OLG Celle, 24.4.2003, 13 Verg 4/03 (ab
30%).

Vorliegend kann dies schon nicht festgestellt werden, sondern die Differenz liegt
deutlich unter 10%.

Dennoch hat die Antragsgegnerin, was zuldssig ist, wahrend des Nachprifungsver-
fahrens die Auskdmmlichkeit der Einzelpreise in den Angeboten der Beigeladenen
gepruft und sich von beiden Beigeladenen Detaillbersichten zur Kalkulation der
Stundenverrechnungssatze vorlegen lassen. Die Antragsgegnerin hat ein Missver-
héaltnis nicht festgestellt, so dass sie auch nach § 25 Nr. 2 Abs. 2 VOL/A die Angebo-
te der Beigeladenen nicht ausschlieBen konnte. Beurteilungsfehler bei dieser Uber-
prafung sind nicht ersichtlich, so dass auch insofern der Ausschluss der Angebote
der Angebote nicht gerechtfertigt werden kdnnte.

Im Ergebnis ist auch die Wertung der Angebote auf der dritten Wertungsstufe hier
ohne Beanstandungen durchgefihrt worden.

2.5 Der Antragsgegnerin kann auch kein VerstoB gegen die Durchfihrung der
Wertung auf der vierten Wertungsstufe hinsichtlich der Angebote der Beigeladenen
zu 1) zu den Losen 6 und 7 vorgehalten werden.

a) Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin werden die Leistungen zu fes-
ten Preisen vergeben, vgl. § 15 Abs. 1 VOL/A. Die Anpassung des Preises wahrend
der Vertragsdurchfihrung anhand der Preisgleitklausel — so wie im Vertragsentwurf
vorgegeben- findet keine Berlcksichtigung bei der Wertung der Angebote, es sei
denn, die Vergabestelle wiirde dies ausdricklich in den Vergabeunterlagen bestim-
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men. Dort hatte sie diesen Anteil aber lediglich abgefragt als Zusatzangaben zum
Angebot, aber nicht bestimmt, dass es sich um ein Wertungskriterium handeln sollte.

b) Allerdings ist die Antragstellerin vorliegend nicht in ihren Rechten aus § 114
Abs. 1 GWB verletzt.

GemaB § 114 Abs. 1 GWB entscheidet die Vergabekammer, ob der Antragsteller in
seinen Rechten verletzt ist und trifft die geeigneten MaBnahmen, um eine Rechtsver-
letzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern.

Unterstellt man einen VergaberechtsverstoB3, weil auf der vierten Stufe ein zuvor
nicht bekannt gegebenes Zuschlagskriterium - %Anteil bei den Lohnnebenkosten-
angewandt wurde, dann ware dies vergaberechtlich zwar nicht zulassig. Dies kann
aber letztlich dahingestellt bleiben, weil bei Zurlickversetzung des Verfahrens bis zur
vierten Wertungsstufe eine andere Entscheidung der Antragsgegnerin nicht zu erwar-
ten ist. Der Antragstellerin wiirde damit keine reelle Chance auf Erhalt des Zuschlags
flr die Lose 6 und 7 erhalten.

Denn die Antragsgegnerin kénnte sich ohne weitere Begriindung, also ohne Anwen-
dung eines weiteren Zuschlagskriteriums bzw. Unterkriteriums, erneut fir die Ange-
bote der Beigeladenen zu 1) entscheiden. Sie misste daflir nur eines der beiden
gleichrangigen Angebote aussuchen.

Ein Losverfahren kann angewandt werden, wenn dem o6ffentlichen Auftraggeber eine
rein objektive Auswahl aus zahlreichen gleich qualifizierten Bewerbungen nicht még-
lich ist. Auch zur Reduzierung der Bewerberzahl erscheinen Losentscheidungen zur
Auswahl der zu den Verhandlungen zuzulassenden Bewerber als vertretbar, OLG
Rostock, 1.8.2003, 17 Verg 7/03. Entscheidend ist nur, dass eine weitere Differenzie-
rung anhand der Vorgaben in den Vergabeunterlagen nicht mehr mdglich ist. Die
Vergabestelle muss alle Méglichkeiten ausgeschépft haben. Das war vorliegend der
Fall.

C) Dabei kommt es nicht darauf an, dass den Bietern in den Vergabeunterlagen
eine ,Auslosung*” fir den Fall der Gleichrangigkeit von Angeboten angekindigt wird.
Letztlich handelt es sich nur um die interne Entscheidung der Vergabestelle, welches
derjenigen Angebote, die auf der vierten Wertungsstufe gleichrangig sind, genom-
men wird. Daflr bedarf es keiner umfangreichen Auslosung oder keines Losverfah-
rens, sondern dies ist eine Entscheidung der Vergabestelle, die allein ihrer Beurtei-
lung unterliegt. Die in § 97 Abs. 1 und 2 GWB genannten Wettbewerbsgrundsatze
werden dadurch nicht mehr berlhrt. Insofern kann die Antragsgegnerin sich ganz
einfach flr eines der gleichrangigen Angebote fir die Lose 6 und 7 entscheiden.

d) Wirde die Kammer die Wiederholung der Wertung auf der vierten Stufe unter
Ausschluss des ,Unterkriteriums® - %Anteil der Lohnnebenkosten anordnen, so kann
sich die Antragsgegnerin ohne VergaberechtsverstoB3 erneut flr die beiden Angebo-
te der Beigeladenen zu 1) entscheiden. Bei einer solchen Rechtslage hat der An-
tragsteller keine reelle Chance auf Erhalt des Zuschlags im Falle der Zuriickverset-
zung des Vergabeverfahrens, so dass er nicht in seinen Rechten aus § 114 Abs. 1
GWB verletzt ist.
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2.6 Darlber hinaus sind vermeintliche VergaberechtsverstdBe, die in Zusammen-
hang mit § 13 VgV vorgetragen werden, dann nicht mehr von Belang, wenn das
Nachprufungsverfahren eréffnet wurde.

§ 13 VgV regelt den Zugang zu einem Nachprifungsverfahren. Werden Vergabe-
rechtsverstdBe im Zusammenhang mit § 13 VgV geltend gemacht, wie hier die nicht
wahrheitsgemaBe Informationen in Bezug auf die Rangfolge, dann hat das fir sich
genommen keine Auswirkungen. Vielmehr muss — sobald das Nachprifungsverfah-
ren erdffnet ist - ein Vergaberechtsversto gemaB § 97 Abs. 7 GWB in Verbindung
mit der VOL/A vorliegen, wodurch auch der Antragsteller in seinen Rechten verletzt
wird.

Die Kammer lasst es hier ausdricklich dahingestellt, ob eine Vergabestelle zur An-
gabe des Rangplatzes nach bisheriger Rechtslage verpflichtet war. In § 13 VgV wird
das nicht gefordert und auch im neuen § 101a GWB wird eine Vergabestelle dazu
nicht verpflichtet. Vielmehr lasst sich der Gesetzesbegrindung zum GWB (Seite 21)
entnehmen, dass von einer Verpflichtung zur Angabe der Platzierung bewusst wegen
der dann damit verknlUpften Rechtsfolge der Unwirksamkeit bei einem Fehlen der
Angabe abgesehen wurde.

Vorliegend haben die vermeintlichen VerstéBe gegen die Informationspflicht die An-
tragstellerin auch nicht in ihren Rechten verletzt, weil ihr der Zugang zur Nachprifung
er6ffnet wurde.

Die Kosten sind gemaB § 128 Abs. 1 und 3 GWB von der unterlegenden Antragstel-
lerin zu tragen, wobei die Kammer bei der Festsetzung der Geblihr gemaB § 128
Abs. 2 GWB von einem Auftragsvolumen von ca.xxxx Mio. € ausgeht, so dass nach
der GebUhrenstaffel des Bundes und der Lander eine Gebdihr in H6he von xxxx €
zugrundezulegen ist. Die Kammer ist dabei von einem Nettoauftragswert Uber einen
Zeitraum von 48 Monaten ausgegangen, vgl. § 3 Abs. 3, 5 und 6 VgV.

Weiterhin halt die Kammer die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch
die Antragsgegnerin geman § 128 Abs. 4 Satz 3 GWB in Verbindung mit § 80 Abs. 3
VwVIG NW fir notwendig, weil das Nachprtfungsverfahren sich nicht nur auf fachli-
che Details in den Ausschreibungsunterlagen beschrankte.

Demzufolge tragt die Antragstellerin die Aufwendungen der Antragsgegnerin flr de-
ren zweckentsprechende Rechtsverfolgung.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie steht den am
Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet
ausschlieBlich der Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Disseldorf, Cecilienallee
3, 40474 Duisseldorf.

Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zu-
stellung dieser Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzule-
gen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden.
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Die Beschwerdebegriindung muss enthalten:

1. die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird,

2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde
stutzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt
nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor
der Vergabekammer vom Beschwerdefihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung
der Beschwerdeschrift zu unterrichten.

XXXXXXXXXXX XXXXXXX XXXXXXXX



