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Zur Abgrenzung von Bauauftragen von
Dienstleistungs- und Liefervertragen.

Leitsatz

Tenor

Ob der Rechtsweg zu der Vergabekammer eroffnet ist, ist von Amts wegen zu prifen. Eine un-
terlassene Rige einer nationalen Ausschreibung statt einer unionsweiten Ausschreibung flhrt
insoweit nicht zur Praklusion.

Wird ein Auftrag national statt unionsweit ausgeschrieben, kann ein drohender Schaden eines
Bieters wegen eines weiteren Vergabefehlers nicht aus dem Grund ausgeschlossen werden,
dass er wegen der fehlerhaften Ausschreibung den Zuschlag ohnehin nicht erhalten kdnnte,
wenn er die unionsweite Ausschreibung weder erreichen kann noch will.

Die Natur eines Vertrages, mit dem Leistungen beschafft werden sollen, die verschiedenen
Vertragsarten zugehdren, richtet sich nach der Hauptleistung. Diese ist wertend unter Beruck-
sichtigung aller Umstande zu bestimmen.

Ein Auftrag zur Erstellung eines Systems aus Sensoren zur Parkraumiberwachung und zur
Uberwachung von Besucherstromen ist kein Bauauftrag.

Die Entscheidung der Vergabekammer vom 25.10.2023 (VK-SH 14/23) wird auf
die sofortige Beschwerde der Antragstellerin aufgehoben, soweit der Nachpru-
fungsantrag der Antragstellerin betreffend Los 2 zurlickgewiesen worden ist. Die
Antragsgegnerin wird verpflichtet, das Vergabeverfahren hinsichtlich Los 2 unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Senats mit einer neuen Wertung der Ange-
bote fortzusetzen.

Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer und die zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung in dem Nachprufungsverfahren vor der Vergabekam-
mer notwendigen Auslagen der Antragstellerin tragt die Antragsgegnerin. Die
Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin wird
fur notwendig erklart.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschliefSlich des Verfahrens nach § 173
Abs. 1 S. 3 GWB und die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung in dem Be-
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Griinde

schwerdeverfahren einschliefllich des Verfahrens nach § 173 Abs. 1 S. 3 GWB
notwendigen Auslagen der Antragstellerin tragt die Antragsgegnerin.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladene tragen ihre auBergerichtlichen Kosten
selbst.

Gesellschafter der Antragsgegnerin sind die Stadt X, der Kreis Y und der Kreis Z. lhr
Zweck ist die Forderung und Nutzbarmachung der Digitalisierung in der Region. Unter
anderem sollen Besucherstrome und Pendelverkehre effektiv gelenkt werdend durch die
Schaffung von Datenquellen vor Ort, ein Datenmanagement und eine Datenanalyse auf
der Basis von Echtzeitdaten.

Die Antragsgegnerin leitete mit Bekanntmachung vom 21.06.2023 ein nationales Verga-
beverfahren fir die Beschaffung der Sensorik und der Datenplattform ein. In einem Leis-
tungsverzeichnis (Anlage Bf 2, Bl. 34 ff. d. A.) beschrieb sie die Aufteilung des Auftrags
in vier Lose. Die Lose 1 - 3 betrafen die Sensorik in den einzelnen Gebietskdrperschaf-
ten, das Los 4 betraf die Datenplattform. Ziel dieser Ausschreibung sollte es sein, pro-
zesshaft die Sensor-Infrastruktur technisch aufzubauen und an 15 Standorten der Regi-
on die Anwendungen zu erproben, um den Prozess als Grundlage flr eine anschlieBende
Umsetzungsphase zu etablieren. Die SofortmaBnahme sollte anhand von Show Cases in
der Region demonstrieren, wie etwa Besucherstrome erfasst und klnftig gelenkt, sowie
Parkraume besser genutzt werden konnten. Im Sommer 2023 sollten zwei zentrale Use
Cases technisch einsetzbar sein, namlich die Erfassung von Besucherstromen und Ablei-
tung einer Besucherlenkung via Integration der Daten in einer Datenplattform und eine
ParkraumuUberwachung und Visualisierung der Parkplatzauslastung.

Fur die Lose 1 - 3 hatten die Bieter alle notwendigen Leistungen anzubieten, insbesonde-
re notwendigen Konfigurations- und Versorgungsleistungen, Transport- und Installations-
arbeiten und die technische Ubergabe und Einweisung einschlieRlich eines erfolgreichen
Funktionstests aller Komponenten. Die Sensorik musste mit der Datenplattform kompa-
tibel sein. Ziele waren die Implementierung der Sensorik inklusive Installation vor Ort,
die Echtzeit-Erfassung und Auslastungserkennung der Parkplatze, die Realisierung einer
zuverlassigen Datenlibertragung in Echtzeit und die DSGVO-konforme Ubertragung der
aufbereiteten Daten an die Datenplattform. Gefordert war ein zukunftsfahiges Sensorik-
System im Hinblick auf Systemerweiterungen und -entwicklungen mit neuen Funktionen
und Fahigkeiten. Das System sollte eine bestimmte Genauigkeit der Verkehrserfassung
bieten. Es sollten Schnittstellen zu relevanten Drittsystemen geschaffen werden.

Es war vorgesehen, die Sensoren an vorhandenen Masten oder am oder im Boden anzu-
bringen. Die Bieter sollten, falls erforderliche Masten nicht vorhanden waren, die Errich-
tung in ihr Angebot einrechnen. Sowohl die Montage an Masten als auch die im Boden
sollte mit minimalen Beeintrachtigungen erfolgen. Die Bieter sollten ein Montagekonzept
und ein Konzept zur Stromversorgung vorstellen. Alle notwendigen MaBnahmen sowie ei-
ne Baustellensicherung waren anzubieten.
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Die Bieter hatten wegen der umfangreichen Systemtechnik ein Konzept flr den Aufbau
und den Anschluss aller Komponenten vorzulegen. Sie hatten sicherzustellen, dass alle
Sensorikauswertungen an die Datenplattform Ubermittelt wurden.

Zum Leistungsumfang sollte eine Detailplanung der zu implementierenden Sensorik ge-
héren. Ferner waren alle Administrations-, Konfigurations- und Erstversorgungsdienst-
leistungen, die flr die betriebsfertig eingerichtete Sensorik erforderlich sind, insbeson-
dere die Grundversorgung fur Betrieb, der Datenaustausch, die Stérungsiiberwachung
und Ubermittlung von Daten zum Betriebszustand anzubieten. Es waren die Schulung
der Mitarbeiter der Antragsgegnerin, die Verkehrssicherung, die Baustelleneinrichtung
und die Wartung anzubieten.

Im Anhang befand sich ein abzuschlieBender EVB-IT-Kaufvertrag. Dessen Regelungen
sollten vorrangig gelten.

Fur die Angebotssumme sollten nach Ziff. 2.7.1.2. nur die Preise bis Ende 2023 bertck-
sichtigt werden. Die Angebote sollten nach Ziff. 2.11 anhand von vier Wertungskriteri-
en gewertet werden, fir die jeweils 1 - 4 Punkte zu vergeben waren. Wertungskriterien
waren zu 45 % der Preis, zu 30 % das Verstandnis der Aufgabenstellung, zu 15 % die Be-
wertung der Geeignetheit der vorgestellten Herangehensweise und zu 10 % die inhalt-
lich-fachliche Kompetenz.

FUr das Los 2 gaben unter anderem die Antragstellerin und die Beigeladene Angebo-

te ab. Die Antragsgegnerin erhéhte den von der Antragstellerin angesetzten Angebots-
preis um die Kosten der Wartung fur ein Jahr. Dazu erfolgte eine Abstimmung zwischen
einem Mitarbeiter der Stadt Flensburg, die das Vergabeverfahren fiir die Antragsgegne-
rin durchfihrte, und dem Geschaftsfihrer der Antragsgegnerin. Das Submissionsergeb-
nis wurde den Bietern mit Schreiben vom 10.08.2023 mitgeteilt. Am 11.08.2023 fragte
ein Mitarbeiter der Antragstellerin bei der Stadt Flensburg nach, welchen Hintergrund die
handschriftlich geanderten Angebotssummen hatten. lhm wurde mitgeteilt, es seien An-
derungen vorgenommen worden, um vergleichbare Werte zu erhalten. Ob das am Ende
richtig gemacht worden sei, misse die Antragsgegnerin entscheiden.

Nach der Wertung lag das Angebot der Beigeladenen mit 372 Punkten auf Platz 1, das
Angebot der Antragstellerin mit 370 Punkten auf Platz 2. Auf Nachfragen wurde der An-
tragstellerin mitgeteilt, dass bei dem Kriterium Herangehensweise aufgrund der laufen-
den Kosten eine Abwertung vorgenommen worden sei.

Mit Schreiben vom 13.09.2023 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit, dass
der Auftrag fur Los 2 an die Beigeladene erteilt werden solle. Dies rugte die Antragstel-
lerin mit Schreiben ihrer Bevollmachtigten vom 20.09.2023. Sie flhrte aus, das Verfah-
ren habe nicht als Bauvergabe durchgefiihrt werden dirfen und die Angebotswertung sei
rechtswidrig, weil auch Preise Uber Ende 2023 hinaus berlcksichtigt worden seien. Eine
Abhilfe erfolgte nicht.

Unter dem 20.09.2023 stellte die Antragstellerin einen Nachprifungsantrag. Zur Be-
grundung fuhrte sie im Wesentlichen aus, die Vergabekammer sei zustandig. Es hande-
le sich nicht um einen Bauvertrag, sondern um einen Liefer- und Dienstleistungsvertrag.
Die ausgeschriebenen Bauleistungen stellten nicht den Hauptgegenstand der Vergabe
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dar. Es gehe vielmehr um ein Sensorik-System. Der Schwellenwert von 215.000,00 € sei
Uberschritten.

Bei Zugrundelegung des richtigen Wertungspreises ohne Wartungskosten tber Ende
2023 hinaus sei ihr Angebot das giinstigste. Die Abwertung im Bereich Herangehenswei-
se wegen der Wartungskosten stelle eine unzuldssige Doppelverwertung des Preises dar.

Die Antragstellerin hat beantragt,

gemal § 168 Abs. 1 GWB geeignete Mallnahmen zu treffen, um ihre Rechtsver-
letzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen Interessen zu verhin-
dern, insbesondere anzuordnen, das Vergabeverfahren in den Stand vor Prifung
und Wertung der Angebote zurlickzuversetzen und die Priifung und Wertung un-
ter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen;

hilfsweise andere geeignete Manahmen anzuordnen, um die RechtmaBigkeit
des Vergabeverfahrens herzustellen;

der Antragsgegnerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieBlich ihrer
notwendigen Auslagen aufzuerlegen;

die Hinzuziehung ihrer Verfahrensbevollmachtigten flr notwendig zu erklaren.
Die Antragsgegnerin hat beantragt,
den Nachprufungsantrag zurickzuweisen.

Die Antragsgegnerin hat zur Begrindung ihres Zurlickweisungsantrags im Wesentlichen
ausgeflhrt, es handele sich um einen Bauvertrag mit einem geschatzten Auftragswert
von unter 1 Mio. €. Die Antragsgegnerin habe gegen die Ausschreibung keine Einwen-
dungen erhoben. Die Auftragsart sei fiir die Antragstellerin erkennbar gewesen. Tatsach-
lich handele es sich um einen Bauvertrag, weil die Montage und der Anschluss von Sen-
soren vorgesehen sei. Nur aufgrund der Sensorik kénnten die Daten an die Datenplatt-
form Ubermittelt und ausgewertet werden. Der Schwerpunkt liege in der Herstellung der
Sensorik.

Hinsichtlich der Festsetzung des Angebotspreises sei die Riige nicht rechtzeitig erfolgt.

Die Vergabekammer hat den Nachprufungsantrag zurlickgewiesen. Zur Begriindung hat
sie im Wesentlichen ausgeflhrt, der Antrag sei unzuldssig. Sie sei fur die Nachprifung
nicht zustandig. Der vierte Teil des GWB sei nicht anwendbar, weil der Auftragswert un-
ter dem relevanten Schwellenwert liege. Es sei jedenfalls vertretbar gewesen, den Auf-
trag als Bauauftrag auszuschreiben. Das Ziel sei der technische Aufbau einer Sensor-In-
frastruktur. Gegenstand von Los 1 und 2 sei die Realisierung der baulichen beziehungs-
weise physischen Voraussetzungen flir die Verkehrsiberwachung durch die Montage von
Sensoren. Es sei eine Zahleinrichtung zu installieren und somit einzubauen. Die Monta-
ge der Sensoren sei der Schwerpunkt des Leistungsverzeichnisses, was sich nicht zu-
letzt darin zeige, dass die Antragsgegnerin an verschiedenen Stellen Ausflihrungen da-
zu gemacht habe. Es werde eine Beeintrachtigung des Bodens in Erwagung gezogen.
Der Bieter habe ein Montagekonzept vorzulegen. Es handele sich um eine im Tiefbau-
bereich anzusiedelnde Infrastrukturmalnahme. Die von der Antragstellerin in Bezug ge-
nommenen Positionen des Leistungsverzeichnisses seien nicht Gegenstand von Los 1 bis
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3, sondern betrafen den kiinftigen Betrieb der Uberwachung. Der Begriff der baulichen
Anlage sei gerade nicht auf Gebaude beschrankt. Erfasst werde vielmehr jede mit dem
Erdboden verbundene oder auf ihm ruhende, aus Produkten hergestellte bauliche Anla-
ge. Nach Anhang Il zur Vergaberichtlinie 2014/24/EU fielen auch die Installation von Be-
leuchtungs- und Signalanlagen fur StraBen sowie die Installation von Ausristungen und
Befestigungselementen an und in Gebauden und anderen Bauwerken als ,sonstige Bau-
installation” unter die Definition der Bauleistung. Der Bieter habe alle fliir die Montage
notwendigen MaRnahmen sowie die Baustellensicherung anzubieten. Der Auftragnehmer
habe die Sensoren an etwa vorhandene Elektrokabel anzubinden, also Elektroinstallati-
onsarbeiten im Sinne des Anhangs zur Richtlinie zu leisten. Die Bauleistungen stellten
den Schwerpunkt neben den ebenfalls anzubietenden Lieferungen und Leistungen dar,
die als Annex anzusehen seien. Ein mdglicher Dienstleistungsschwerpunkt beginne erst
mit der Umsetzungsphase.

Im Ubrigen spreche vieles dafiir, dass die Antragstellerin mit dem Vortrag, dass der Auf-
trag als Liefer- und Dienstleistungsauftrag habe ausgeschrieben werden mussen, prak-

ludiert sei. Was die behaupteten Wertungsfehler angehe, hatten sie in keine Konstellati-
on gepruft werden kénnen. Ware der Auftrag unionsweit auszuschreiben gewesen, hat-

te der Zuschlag im nationalen Verfahren auch nicht an die Antragstellerin erteilt werden
darften.

Zur Begrindung ihrer frist- und formgerecht eingelegten und begriindeten sofortigen Be-
schwerde flhrt die Antragstellerin im Wesentlichen aus, ihr Nachprifungsantrag sei zu-
Iassig. Er sei statthaft. Es handele sich um einen Liefer- und Dienstleistungsauftrag, weil
die Montageleistungen nicht den Schwerpunkt des Auftrags bildeten. Pragend sei der
prozesshafte technische Aufbau einer Sensor-Infrastruktur. Die betroffenen éffentlichen
Flachen wirden nicht erst geschaffen. Die ausgeschriebene Leistung fuhre ihre Nutzbar-
keit nicht erst herbei. Es sei ein voll funktionsfahiges Sensor-System zu liefern, zu mon-
tieren und in Betrieb zu nehmen. Ziel des Vergabeverfahrens sei der Abschluss eines
EVB-IT-Kaufvertrages. Die Ergebnisse der Sensorik sollten in die Datenplattform einflie-
Ben. Die zu liefernden Gegenstande stiinden in keinem Zusammenhang mit einer Bau-
leistung. Es fehlten ein Zuschnitt auf die Situation in einem Gebaude und der funktiona-
le Zusammenhang zu einem Gebaude. Die Sensorik sei unter weitgehender Vermeidung
baulicher Eingriffe zu montieren.

Sie habe die Wahl der falschen Vergabeart nicht rigen missen. Die Er6ffnung des
Rechtsweges sei von Amts wegen zu priifen. Unabhangig davon ruge sie nicht die Wahl
der falschen Vergabeart, sondern begehre die ordnungsgemafe Prifung und Wertung
ihres Angebots. Die gerlgte Vergaberechtswidrigkeit, insbesondere die Wertung ihres
Angebots und die Zuschlagsentscheidung, seien ihr vor dem Schreiben vom 13.09.2023
nicht bekannt gewesen. Sie begehre nicht die Wiederholung des Vergabeverfahrens. Es
sei nicht ersichtlich, dass sie durch die Wahl der falschen Vergabeart einen Schaden er-
litten habe. Im Ubrigen obsiege sie auch, wenn das Vergabeverfahren in den Stand vor
Verfahrenseinleitung zurtckversetzt werde, weil ihr Rechtsschutzziel der ordnungsgema-
Ben Angebotsprifung und -wertung dann erreicht werde.

Die Angebotswertung sei rechtswidrig gewesen. Entgegen der Vorgabe in den Vergabe-
unterlagen seien Wartungskosten Uber Ende 2023 auf den Wertungspreis aufgeschlagen
worden. Die Wartungskosten seien dariber hinaus in die Bewertung der Angebotsquali-
tat eingeflossen.
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Die Antragstellerin beantragt,

den Beschluss der Vergabekammer Schleswig-Holstein vom 25.10.2023, Az.: VK-
SK 14/23 aufzuheben, soweit der Nachprifungsantrag betreffend Los 2 zuriick-
gewiesen worden ist;

der Antragsgegnerin aufzugeben, die Angebotswertung unter Einbeziehung des
Angebots der Antragstellerin und unter Berlcksichtigung der Rechtsauffassung
des Vergabesenats zu wiederholen;

die Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer ein-
schlieBlich ihrer zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auf-
wendungen sowie die Kosten des Beschwerdeverfahrens aufzuerlegen;

die Hinzuziehung ihres Verfahrensbevollmachtigten im Verfahren vor der Verga-
bekammer Schleswig-Holstein fur notwendig zu erklaren.

Die Antragsgegnerin beantragt,

die sofortige Beschwerde zuriickzuweisen und die von der Antragstellerin ge-
stellten Antrage vollumfanglich abzulehnen;

der Antragstellerin die Kosten des Beschwerdeverfahrens aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin verteidigt die Entscheidung der Vergabekammer. Sie habe den Auf-
trag zu Recht als Bauauftrag ausgeschrieben. Die ebenfalls zu erbringende Lieferung der
Sensoren und die Erprobung der Anwendung seien nur ein Annex. Ohne die Erprobung
habe die Lieferung keinen Sinn. Erst nach der Erprobung solle die Umsetzung mit der
Datenplattform beginnen. Jedenfalls habe die Antragstellerin eine etwa fehlerhafte Aus-
schreibung riigen mussen.

Bezlglich der Angebotswerte stehe die Formulierung unter Ziff. 2.1.7.2 des Leistungs-
verzeichnisses im Widerspruch zu dem Uberarbeiteten Preisblatt, in dem die Wartungs-
kosten fiir die ersten zwdIf Monate anzugeben gewesen seien. Die von der Antragstelle-
rin angebotenen Wartungskosten flr das erste Jahr seien etwa doppelt so hoch wie die
von der Beigeladenen angebotenen. Da die Kosten mittelfristig auf den Kreis und seine
Kommunen umzulegen seien, seien sie ein entscheidendes Kriterium dafir, ob die Sen-
soren langfristig betrieben werden kdnnten. Daher habe die Antragstellerin fur das Krite-
rium der Herangehensweise nur zwei Punkte erhalten.

Der Senat hat mit Beschluss vom 05.12.2023 (54 Verg 8/23) die aufschiebende Wirkung
der sofortigen Beschwerde bis zur Entscheidung Uber sie angeordnet und den beschritte-
nen Rechtsweg flr zuldssig erklart.

Die zulassige sofortige Beschwerde hat in der Sache Erfolg. Der Nachprufungsantrag ist
zulassig und begriindet. Die Angebotswertung betreffend Los 2 durch die Antragsgegne-
rin ist rechtswidrig und verletzt die Antragstellerin in ihren Rechten. Das ist im Rahmen

eines Nachprufungsverfahrens festzustellen.

1. Der Nachprufungsantrag ist zulassig.
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a) Der Nachprifungsantrag ist statthaft. Nach §§ 106, 104 Abs. 1 bis 4 GWB ist die Nach-
prufung eines Vergabeverfahrens durch die Vergabekammer eréffnet, wenn der fir ei-
ne bestimmte Auftragsart geltende Schwellenwert Gberschritten ist. Die Schwellen-
werte liegen derzeit nach Art. 4 RL 2014/24EU bei 5.382.000,00 € fiir Bauauftrage und
215.000,00 € fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage, die nicht von zentralen Regie-
rungsbehérden vergeben werden.

aa) Ein Bauauftrag ist nach § 103 Abs. 3 GWB ein Vertrag ber die Ausflihrung oder
gleichzeitige Planung und Ausfihrung von Bauleistungen im Zusammenhang mit den in
Anhang Il der RL 2014/24 EU genannten Tatigkeiten oder eines Bauwerkes, das Ergebnis
von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder technische Funktion er-
fullen soll beziehungsweise nach § 1 Abs. 1 VOB/A ein Vertrag Uber die Ausflihrung oder
die gleichzeitige Planung und Ausflhrung eines Bauvorhabens oder eines Bauwerks, das
Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine wirtschaftliche oder technische
Funktion erfullen soll. Die Begriffe Bauleistung und Bauwerk sollen dabei synonym sein
(Kapellmann/Messerschmidt/Lederer, VOB, 8. Aufl., § 1 VOB/A, Rn. 3).

Umfasst ein Auftrag Leistungen, die zu verschiedenen Auftragsarten gehéren, richtet
sich die maRgebliche Auftragsart nach dem Hauptgegenstand des Vertrages. Dabei ist
auf die wesentlichen, vorrangigen Verpflichtungen abzustellen, die den Auftrag pragen,
nicht auf Verpflichtungen blo untergeordneter oder erganzender Art, die zwingend aus
dem eigentlichen Gegenstand des Vertrages folgen. Der Wert der zu erbringenden Ein-
zelleistungen ist nur ein Kriterium unter anderen, die bei der Ermittlung des Hauptge-
genstandes zu berlicksichtigen sind. Entscheidend ist die funktionale Zuordnung der
Leistungen zum jeweiligen Vertragstyp und deren gegenstandliche, vertragliche Bedeu-
tung (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16.10.2019, Verg 66/18, Rn. 32 bei juris).

Die ausgeschriebene Hauptleistung besteht nicht in Bauleistungen. Als Bauleistung kann
allenfalls die Montage von Sensoren angesehen werden. Auch dabei liegt eine Bauleis-
tung aber allenfalls vor, wenn der Auftragnehmer eigene Masten errichten soll, um dar-
an Sensoren zu befestigen, oder wenn es zur Stromversorgung der Sensoren erforderlich
ist, Stromkabel im Boden zu verlegen.

Die Errichtung eines Mastes oder die Verlegung eines Stromkabels kénnen als die Her-
stellung einer baulichen Anlage mittels Tiefbauarbeiten angesehen werden. Ein Sensor
als solcher ist indes keine bauliche Anlage. Er ist nur ein Gegenstand, der an irgendei-
ner Stelle befestigt werden muss, seinen Zweck aber nicht flr den und unabhangig von
dem Ort der Anbringung erfullt. Auch die Sensoren insgesamt, die an einem Ort ange-
bracht werden, sind keine bauliche Anlage. Es fehlt ihnen eine kérperliche Verbindung.
Die Sensoren stehen in keinem funktionalen Zusammenhang zu den bereits vorhande-
nen Befestigungspunkten. Deren Funktion, etwa als Lichtmasten, ist unabhangig von den
Sensoren. Bei der Montage der Sensoren handelt es sich damit nicht um Leistungen wie
die Installation von Beleuchtungs- oder Signalanlagen fir StraBen oder die Installation
von Ausriistungen oder Befestigungselementen an oder in anderen Gebauden. Soweit
die Sensoren elektrisch angeschlossen werden sollen, handelt es sich nicht um Elektro-
installationsarbeiten im Sinn von Klasse 45.31 des Anhangs Il RL 2014/24 EU, weil darin
die Installation oder der Einbau unter anderem von elektrischen Leitungen in Gebaude
oder anderer Bauwerken erfasst ist. Dass eine Baustelleneinrichtung anzubieten war, ist
ein bloRer Reflex der notwendigen Montageleistungen.
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Jedenfalls ist die Montage der Sensoren nicht die Hauptleistung des ausgeschriebenen
Beschaffungsvorhabens. Dabei sind alle vier Lose zu betrachten, da es um ein einheitli-
ches Vorhaben geht. Ziel ist nicht allein die Montage von Sensoren, sondern die Schaf-
fung eines Systems aus Sensoren, die Daten erfassen und diese an die Datenplattform
weiterleiten, wo sie weiter verarbeitet werden. Die blole Montage von Sensoren ware fur
die Antragsgegnerin wertlos.

Auch die Auftragnehmer der Lose 1 bis 3 haben umfangreiche Leistungen zu erbringen,
die Uber die bloBe Montage der Sensoren hinausgehen. Unter den anzubietenden Leis-
tungen macht die Montage bloB einen Punkt aus. Weitere fiinf Punkte betreffen funktio-
nale Anforderungen an das System, die DetektionsgUte, die Konfiguration und Versor-
gung, nichtfunktionale Anforderungen wie die Systemverfligbarkeit oder die IT-Sicherheit
sowie Dienst- und Engineeringleistungen. Die Bieter mussen das System planen und fur
eine fehlerfreie Erfassung und Weitergabe der Daten sorgen. Mit ihnen soll kein Bauver-
trag, sondern ein EVB-IT-Kaufvertrag abgeschlossen werden. Das zeigt, dass IT-Leistun-
gen von der Antragsgegnerin als wesentlich angesehen wurden. Dementsprechend hat
etwa die Antragstellerin (Angebot abgebildet S. 7 der Beschwerdebegrindung, Bl. 7 d.
A.) nicht nur die Sensoren selbst angeboten, sondern auch Software von betrachtlichem
Wert.

An dem Schwerpunkt der ausgeschriebenen Leistungen andert es nichts, dass die Bie-
ter ein Montagekonzept vorlegen mussten. Dieses befasste sich vor allem mit den vorge-
sehenen Befestigungen, damit diese mit den Eigentimern etwa der Masten abgestimmt
werden konnten. Auch dass der Betrieb des Systems erst spater starten sollte, andert
nichts daran, dass das System aus Sensoren bereits implementiert werden sollte und die
Umsetzung der Show Cases erreicht werden sollte.

bb) Der Schwellenwert fir Liefer- und Dienstleistungsauftrage ist Uberschritten. Fir die
Bestimmung des Schwellenwerts ist dabei das Ergebnis der Ausschreibung heranzuzie-
hen. Der Summe der Angebote flr die vier Lose liegt deutlich Uber 215.000,00 €.

Die Auftragswertschatzung durch die Antragsgegnerin kann nicht herangezogen wer-
den. Die Dokumentation der Vergabeart und der Schatzung des Auftragswerts ist un-
zureichend. Die Auftragswertschatzung muss nach § 8 VgV dokumentiert werden, und
zwar um so genauer, je mehr der Wert sich dem Schwellenwert nahert (OLG Celle, Be-
schluss vom 29.06.2017, 13 Verg 1/17, Rn. 45 bei juris; Beck'scher Vergaberechtskom-
mentar/Kau, 3. Aufl., § 3 VgV, Rn. 20; MK-VergabeR/Fulling, 4. Aufl., § 3 VgV, Rn. 21).
MaRgeblicher Zeitpunkt flir die Kostenschatzung ist nach § 3 Abs. 3 VgV der Tag, an dem
die Auftragsbekanntmachung abgesandt oder das Vergabeverfahren sonst eingeleitet
wird.

Aus der Vergabeakte ergibt sich nicht, aufgrund welcher Erwagungen ein Bauauftrag an-
genommen wurde. Auch die Ermittlung des Auftragswerts ist nicht nachvollziehbar. Es
findet sich lediglich die Angabe, es sei anhand des Schwellenwerts die nationale 6ffent-
liche Ausschreibung gewahlt worden. In einer VOB-Checkliste ist ohne Herleitung der
geschatzte Auftragswert mit 260.000,00 € angegeben. Dass dieser Wert illusorisch ist,
zeigt das Ergebnis der Ausschreibung.

cc) Fur die Frage der Statthaftigkeit des Rechtsweges ist unerheblich, ob das Fehlen der
unionsweiten Ausschreibung geriigt worden ist (BayObLG, Beschluss vom 26.04.2023,
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Verg 16/22, Rn. 42 bei juris). Die Statthaftigkeit ist von Amts wegen zu prifen (Zie-
kow/Vollink/Dittmann, VergabeR, 4. Aufl., § 155 GWB, Rn. 20). Das bedeutet, dass das
Verhalten der Parteien, etwa die Wahl einer Vergabeart durch den Auftraggeber oder die
Reaktion der Bieter darauf, keinen Einfluss hat.

b) Die Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne von § 99 Nr. 2 lit. a oder
¢ GWB. lhre Gesellschafter sind Gebietskérperschaften im Sinne von § 99 Nr. 1 GWB. Im
Falle einer 6ffentlichen Mehrheitsbeteiligung ist von einer 6ffentlichen Finanzierung aus-
zugehen, wobei allerdings auch an den Fall der Bestimmung der Geschaftsfihrung ge-
dacht werden kann (Beck'scher Vergaberechtskommentar/Dérr, 4. Aufl., § 99 GWB, Rn.
56). Zudem ergibt sich aus dem Leistungsverzeichnis, dass die Mittel flr das Vorhaben
aus dem Bundesforderprogramm stammen.

¢) Die Antragstellerin ist nach § 160 Abs. 2 GWB antragsbefugt, weil sie durch ihr Ange-
bot ihr Interesse an dem Auftrag belegt hat und ihr ein Schaden droht, wenn das Ange-
bot nicht beriicksichtigt wird.

Die Antragstellerin kann allerdings (und will) nicht erreichen, dass der Auftrag unions-
weit ausgeschrieben wird, weil ihr insoweit kein Schaden droht. Der Schaden eines Bie-
ters ist ausgeschlossen, wenn er eine fehlerhafte Auftragsbekanntmachung zur Kennt-
nis nimmt und sich an dem Vergabeverfahren beteiligt (OLG Disseldorf, Beschluss vom
16.10.2019, Verg 66/18, Rn. 45 bei juris). Die Antragstellerin kann nicht geltend machen,
dass sie bei einer Aufhebung des Vergabeverfahrens und einer unionsweiten Ausschrei-
bung bessere Vergabechancen hatte.

d) Die Antragstellerin ist mit der Rlge, die Antragsgegnerin habe in die Preiswertung
Preisbestandteile Uber Ende 2023 hinaus bertcksichtigt, nicht nach § 160 Abs. 3 Nr. 1
GWB prakludiert. Nach dieser Vorschrift ist ein Bieter mit einer Rige ausgeschlossen,
wenn er den geltend gemachten VerstoR gegen das Vergaberecht vor Einreichung des
Nachprufungsantrags erkannt und nicht innerhalb von 10 Tagen gerugt hat. Die weiteren
Praklusionsvorschriften nach § 160 Abs. 3 Nr. 2 und 3 GWB, nach denen ein aus der Be-
kanntmachung oder den Vergabeunterlagen erkennbarer Vergaberechtsverstofs vor Ein-
reichung des Angebots geriigt werden muss, waren in keinem Fall einschlagig.

Die Praklusion nach § 160 Abs. 3 Nr. 1 GWB setzt eine positive Kenntnis des Vergabe-
rechtsverstol3es voraus. Notwendig sind die positive Kenntnis aller tatsachlichen Um-
stande, aus denen die Beanstandung im Nachprifungsverfahren abgeleitet wird, und die
zumindest laienhafte rechtliche Wertung, dass sich aus ihnen ein Vergaberechtsverstof3
ergibt (BGH, Beschluss vom 26.09.2006, X ZB 14/06, Rn. 35 bei juris; Beck'scher Verga-
berechtskommentar/Horn/Hofmann, 4. Aufl. § 160 GWB, Rn. 44).

Der Antragstellerin fehlte die notwendige Kenntnis. Sie kannte zwar das Submissionser-
gebnis und es ware angesichts des Submissionsergebnisses mdglicherweise angebracht
gewesen, vorbeugend darauf hinzuweisen, dass ihr Angebotspreis falsch wiedergegeben
war. Die Zusammensetzung des geanderten Preises konnte die Antragstellerin erken-
nen. Indessen fehlte eine Entscheidung der Auftraggeberin, da das Submissionsergebnis
von der Vergabestelle zusammengestellt und der Antragstellerin gegenlber nicht kom-
muniziert worden war, dass es mit der Antragsgegnerin abgestimmt war. Nach der der
Antragstellerin gegebenen Auskunft sollt die Entscheidung, ob die Preise richtig erfasst
waren, erst noch von der Antragstellerin getroffen werden. Es gab also aus Sicht der An-
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tragstellerin noch keine Vergaberechtswidrigkeit, gegen die sich eine Riige hatte richten
kénnen.

e) Der Antragstellerin droht auch hinsichtlich der Ruge der falschen Preiswertung ein
Schaden. Zwar lag der von ihr angebotene Preis auch mit dem von der Antragsgegne-
rin vorgenommenen Zuschlag unterhalb des von der Beigeladenen angebotenen Preises,
die Wertung des richtigen Preises hatte jedoch bereits flr sich die Wertungsreihenfolge
geandert.

Zwar hatte die Antragstellerin bei der Preiswertung nach wie vor 4 Punkte erhalten,
aber die Punktzahl der Beigeladenen ware niedriger ausgefallen. Das folgt aus der un-
ter Ziff. 2.11. der Leistungsbeschreibung festgelegten Methode der Punktermittlung. Die
Punktzahl héherer Angebote wird ermittelt, indem der niedrigste Preis mit 4 multipliziert
und das Ergebnis durch den hdheren Preis geteilt wird. Zur Gewichtung erfolgt dann ei-
ne Multiplikation mit 45. Die Antragsgegnerin hat auf diese Weise eine Punktzahl von
162,01 fur das Angebot der Beigeladenen ermittelt (237.612,16 x 4 / 263.995,55 x 45).
Die richtige Punktzahl hatte 128,27 lauten missen (188.121,15 x 4 / 263.995,55 x 45).
Bei sonst unveranderten Punktzahlen ware die Antragstellerin auf 370 Punkte (180 +
120 + 30 + 40) gekommen, die Beigeladene nur auf 338,27 Punkte (128,27 + 120 + 60
+ 30).

2. Der Nachprifungsantrag ist begriindet.

a) Die Ruge, dass die Antragsgegnerin entgegen den Vorgaben in den Vergaberechtsun-
terlagen einen zu hohen Preis in die Wertung des Angebots einbezogen hat, greift durch.
Nach Ziff. 2.7.1.2. sollten nur die Preise bis Ende 2023 berucksichtigt werden. Die einbe-
zogenen Wartungskosten gehen tber Ende 2023 hinaus.

Dieses Vorgehen der Antragsgegnerin verstoBt gegen die in § 97 Abs. 1 und 2 GWB nie-
dergelegten Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung. Daran andert es
nichts, dass die Bieter die Wartungskosten fiir das erste Jahr in dem Uberarbeiteten
Preisblatt anzugeben hatten. Allein durch diesen Umstand wurde die Festlegung im Leis-
tungsverzeichnis, dass nur Preise bis Ende 2023 berlcksichtigt werden sollten, nicht in
der gebotenen Deutlichkeit geandert.

b) Die Wertung des Angebots der Antragstellerin in dem Unterkriterium der Herange-
hensweise widerspricht dem Grundsatz der Transparenz.

aa) Es ist bereits fraglich, ob die Bewertungsmatrix mit den dazu gehérenden Erlauterun-
gen Uberhaupt auf die Lose 1 bis 3 anwendbar ist. Denn sie findet sich im Leistungsver-
zeichnis unter Ziff. 2.11. der Projektbeschreibung allein fiir Los 4. Fur die Bieter auf die
Lose 1 bis 3 wird so nicht deutlich, dass die Wertungsmatrix auch auf ihre Angebote an-
gewendet werden soll.

bb) Das Kriterium ,,Geeignetheit der Herangehensweise"” kann nicht dahin verstanden
werden, dass auch der angebotene Preis mit bertcksichtigt werden soll. Es ware sonst
nicht deutlich genug formuliert.

Nach § 127 Abs. 4 S. 1 GWB mussen Zuschlagskriterien so festgelegt sein, dass die Mdg-
lichkeit eines wirksamen Wettbewerbs gewahrleistet wird, der Zuschlag nicht willkurlich
erteilt werden kann und eine Uberpriifung méglich ist, ob und inwieweit die Angebote die
Zuschlagskriterien erflllen. Bei der Festlegung der Zuschlagskriterien hat der Auftrag-
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geber einen Ermessensspielraum, der nur begrenzt auf die Vertretbarkeit Gberprifbar

ist (OLG Celle, Beschluss vom 24.02.2015, 13 Verg 1/15, Rn. 105 bei juris; OLG Dissel-
dorf, Beschluss vom 21.05.2012, VII Verg 3/12, Rn. 10 bei juris). Die Zuschlagskriterien
massen jedoch nach § 97 Abs. 2 GWB hinreichend transparent sein. Die Anforderungen
in den Vergabeunterlagen missen ein MaR an Klarheit, Prazision und Eindeutigkeit auf-
weisen, dass jeder gebihrend informierte und mit der Gblichen Sorgfalt handelnde Bieter
sie im gleichen Sinn versteht und auf dieser Grundlage sein Angebot erstellen kann (OLG
Disseldorf, Beschluss vom 22.11.2017, VIl Verg 16/17, Rn. 24 bei juris; Beck'scher Ver-
gaberechtskommentar/Opitz, 4. Aufl., § 127 GWB, Rn. 160).

Dass die Antragstellerin bei der Geeignetheit der Herangehensweise auch den Preis be-
werten wollte, wird nicht deutlich. Daran andert auch die Erlauterung der Antragsgegne-
rin nichts, wonach die Wartungskosten auf den Kreis und seine Kommunen umzulegen
seien und ihre Hohe den langerfristigen Betrieb der Sensoren gefahrde. Ein solcher Zu-
sammenhang ist zwar nachvollziehbar, steht jedoch nicht in Zusammenhang zu der Ge-
eignetheit der Herangehensweise. Die Antragsgegnerin hat vielmehr nicht die geeigne-
ten Wertungskriterien gewahlt. Sie hatte auch die Héhe der laufenden Wartungskosten
zum Wertungskriterium machen massen. Nur damit ware auch dem Transparenzgebot
Genige getan worden, denn nur so ware den Bietern deutlich geworden, dass es auch
auf die H6he der Wartungskosten ankommen soll.

cc) Die Wertung ist auBerdem nicht ausreichen dokumentiert. Es ergibt sich aus der Ver-
gabeakte nicht, wer die Wertung vorgenommen hat. Auch bleiben die Uberlegungen zum
Teil unklar.

Nach § 8 Abs. 1 VgV ist das Vergabeverfahren zu dokumentieren. Sinn der Dokumenta-
tion ist es, die Entscheidungen des Auftraggebers transparent und Uberprifbar zu ma-
chen (BeckOK Vergaberecht/Fett, Stand 31.07.2023, § 8 VgV, Rn. 4). Zu diesem Zweck
sind insbesondere die Griinde fir den Zuschlag zu dokumentieren. Das gilt vor allem,
wenn Qualitatskriterien in einem Benotungssystem bewertet werden. Bei Wertungsent-
scheidungen hat der &ffentliche Auftraggeber darzulegen, nach welchen konkreten Ge-
sichtspunkten die Bewertung erfolgt ist (BGH, Beschluss vom 04.04.2017, X ZB 3/17, Rn.
53 bei juris; OLG Frankfurt, Beschluss vom 22.09.2020, 11 Verg 7/20, Rn. 80 bei juris;
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16.10.2019, Verg 6/19, Rn. 124 bei juris; BeckOK Verga-
berecht/Fett, Stand 31.07.2023, § 8 VgV, Rn. 19). Aus der Dokumentation muss sich er-
geben, dass der Auftraggeber die Kriterien zur Wertung herangezogen hat, die sich aus
den Ausschreibungsunterlagen ergeben (OLG Frankfurt, Beschluss vom 22.09.2020, 11
Verg 7/20, Rn. 87 bei juris). Die Dokumentation kann etwa dadurch erfolgen, dass der
Auftraggeber tabellarische Ubersichten anfertigt, aus denen sich die Griinde fiir die Be-
wertung ergeben (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16.10.2019, Verg 6/19, Rn. 124
bei juris). Ferner muss die Wertungsentscheidung von dem Auftraggeber selbst getrof-
fen werden, wobei es ausreicht, wenn sich der Auftraggeber die Entscheidung eines Be-
raters zu eigen macht (OLG Karlsruhe, Beschluss vom 31.01.2014, 15 Verg 10/13, Rn. 49
bei juris; OLG Munchen, Beschluss vom 21.08.2008, Verg 13/08, Rn. 47 bei juris; Opitz
in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Aufl., § 127 GWB, Rn. 20).

Aus der Wertungstabelle I3sst sich nicht entnehmen, wer die Bewertung durchgefihrt
hat. Die Uberlegungen, die zu der Bewertung gefiihrt haben, sind nur teilweise erkenn-
bar. Insbesondere ist nicht erkennbar, aus welchem Grund der Preis flir die Angebots-
wertung herangezogen worden ist.
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3. Die Kosten des Vergabeverfahrens sind nach § 182 Abs. 4 S. 1 GWB nach dem Unter-
liegensprinzip zu verteilen. Danach hat die unterlegene Antragsgegnerin die Kosten zu
tragen.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigen durch die Antragstellerin war not-
wendig. Es ist nicht zu erwarten, dass auch erfahrene Bieter ein Nachprifungsverfahren
ohne rechtlichen Beistand durchfihrt, da es sich bei dem Vergaberecht um eine Spezial-
materie handelt.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieRlich der Kosten des Eilantrags sind nach
§§ 75 Abs. 2, 71 S. 1 GWB nach der Billigkeit zu verteilen. Es entspricht der Billigkeit, die
Kosten der unterlegenen Antragsgegnerin aufzuerlegen.

Beigeladene kdnnen an den Kosten beteiligt werden, wenn sie unterliegen, soweit sie
durch Antrage oder Sachvortrag versucht haben, das Verfahrensergebnis zu beeinflus-
sen (Krohn in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Aufl., § 182 GWB, Rn. 50). Die
Beigeladene war danach an der Kostentragung nicht zu beteiligen, da sie sich an dem
Nachprufungsverfahren und dem Beschwerdeverfahren nicht aktiv beteiligt hat. Umge-
kehrt entspricht es deswegen nicht der Billigkeit (§ 182 Abs. 4 S. 2 GWB), ihre auRerge-
richtlichen Kosten der Antragsgegnerin aufzuerlegen.
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