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wegen der Vergabe ,Dienstleistungen fir die Planung [...], hat die 2. Vergabekammer des Bun-
des durch die Vorsitzende Direktorin beim Bundeskartellamt Dr. Herlemann, den hauptamtli-
chen Beisitzer Regierungsdirektor Dr. Brauser-Jung und den ehrenamtlichen Beisitzer Frikell
auf die mindliche Verhandlung vom 27. August 2019 am 30. August 2019 beschlossen:

1. Der Antragsgegnerin wird untersagt, auf Basis der bisherigen Wertung den Zuschlag auf
das Angebot der Beigeladenen zu erteilen. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, das
Vergabeverfahren bei fortbestehender Beschaffungsabsicht unter Beachtung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer partiell zuriickzuversetzen und den Bietern in-
soweit Gelegenheit zur erneuten Angebotsabgabe zu geben. Im Ubrigen wird der Nach-
prufungsantrag zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Nachpriufungsverfahrens (Gebihren und Auslagen) tragen die Antrag-
stellerin zu 70%, die Antragsgegnerin sowie die Beigeladene zu jeweils 15% (insgesamt
30%). Alle Verfahrensbeteiligten haften insoweit gesamtschuldnerisch. Die zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin tra-
gen Antragsgegnerin und Beigeladene zu jeweils 15 %. Die zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin und der Beigela-
denen tragt die Antragstellerin jeweils zu 70%.

3. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméachtigten der Antragstellerin und der Beigela-
denen wird fir notwendig erklart.

Grinde:

1. Die Antragsgegnerin (Ag) veroffentlichte [...] Bekanntmachung fur ein Verhandlungsver-

fahren mit Teilnahmewettbewerb zur Beschaffung von ,Dienstleistungen fur die Planung

[..].

Bestandteil des Vertragsentwurfes sind nach § 2 u.a. die Anlagen 5 bis 7 mit Details zur
Honorarermittlung fiir die einzelnen Objekte/Leistungen nach den Mal3gaben der Hono-
rarordnung far Architekten und Ingenieure (HOAI). Danach ist, wie die Ag in der mundli-
chen Verhandlung ausgefiuhrt hat, etwa 35 % Anteil am Gesamthonorar festgelegt durch
die Tafelwerte der HOAI. Im Ubrigen ist das Honorar frei kalkulierbar, denn die Leistun-

gen unterfallen insoweit nicht der HOAL.
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Detaillierte Vorgaben zu den Zuschlagskriterien und ihrer Gewichtung sowie den Unter-
kriterien waren in der Anlage ,Zuschlagskriterien mit Gewichtung® (Formblatt 313-F) zur

Aufforderung zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren enthalten.

Als Zuschlagskriterien bestimmte die Ag den Preis mit 30 Wichtungspunkten, und quali-
tative Wertungskriterien mit insgesamt 70 Wichtungspunkten. Insgesamt konnte ein Bie-

ter 500 Wertungspunkte erreichen.

Die qualitativen Zuschlagskriterien waren ,Organisation, Qualifikation und Erfahrung des
mit der Auftragsausfihrung betrauten Personals® (Ziff. 1.2 der Anlage ,Zuschlagskrite-
rien und Gewichtung) (mit drei Unterkriterien, darunter das Kriterium 1.2.1 Personalein-
satzplanung, im Folgenden: Kriterium 1.2.1) sowie ,Qualitéat, einschlieR3lich des techni-
schen Wertes geméaf3 § 58 Abs. 2 Nr. 1 VgV* (aufgeteilt in drei Zuschlagskriterien (Teile
1 bis 3), darunter das Kriterium 1.3 Planungskonzept (Teil 1) (siehe Ziff. 1.3 der Anlage
,<Zuschlagskriterien und Gewichtung, im Folgenden: Kriterium 1.3). Zu den Zuschlagskri-
terien gab die Ag detaillierte Aufgabenbeschreibungen vor, die u.a. fur das Kriterium 1.3

durch eine Erganzung konkretisiert wurden:

- Zum Kriterium 1.2.1 Personaleinsatzplanung gab die Ag im Formblatt 313-F vor:
,Darstellung des Personaleinsatzes...einschliefllich der Darstellung der Qualifikation
und der persdnlichen Erfahrung mit vergleichbaren Koordinations- bzw. Planungs-
leistungen flir das eingesetzte Personal (Gesamtprojektleitung, Teilprojektleitung,
BIM-Koordination, BIM-Fachkoordination, Architekt/in flr Gestaltung, Qualitatssiche-

rung, Fachplaner/in, BIM-Planer/in, BIM-Konstrukteur/in)*.

In der ,Erlauterung zur Punktebewertung® (Ziff. 3 des Formblattes 313-F) gab die Ag
fur das Kriterium 1.2.1 vor, dass die Hochstpunktzahl (5 Punkte) unter folgenden Vo-
raussetzungen erreicht wird: ,Die Qualifikationen und persénlichen Erfahrungen des
eingesetzten Personals sind vollstandig mit den Aufgaben, die jeweils im Projekt-
team zu den Planungsleistungen fir den [...]...wahrgenommen werden, vergleich-

“

bar.

- Zum Kriterium 1.3 war ein Planungskonzept zu erstellen. Die Erwartungshaltung der
Ag an das Planungskonzept konkretisierte die Ag im Formblatt 313- F und in ihrer
Ergédnzung zu Teil 1 betreffend Aufgabenbeschreibung zum Planungskonzept. Im

Formblatt 313-F gab die Ag zum Planungskonzept Folgendes vor: ,,...Beschreibung
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der wesentlichen Planungsschritte und —abléaufe unter Berlcksichtigung des vorge-
nannten Punktes zur bestmdéglichen Erfiillung des Planungszieles. ...“ In der Ergén-
zung zu diesem Zuschlagskriterium (1. Ergénzung ,Aufgabenbeschreibung zum Pla-
nungskonzept®) formulierte die Ag folgendermal3en: ,,...Es sind verschiedene Bauzu-
stande zu betrachten und Mdglichkeiten zur bestmdglichen Erfullung des Planungs-

zieles aufzuzeigen. ..."

In der ,Erlauterung zur Punktebewertung® (Ziff. 3 des Formblattes 313-F) gab die Ag
zum Kriterium 1.3 Planungskonzept vor, dass die hochste Punktzahl vergeben wird,

wenn die Aufgabenstellung ,vollstandig erfasst und plausibel erldutert” wurde.

Ziff. 3 der Anlage ,Zuschlagskriterien mit Gewichtung“ enthielt detaillierte Erlauterungen
der Voraussetzungen, unter denen ein Bieter fur die aufgestellten Zuschlagskriterien
und Unterkriterien die vorgesehenen Punktestufen von 0 bis 5 Punkten erreichen konn-
te. Die Unterkriterien sollten nicht gewichtet werden. Hierfir sollte jeweils der Mittelwert
aus den Punkten der Unterkriterien gemaf Ziff. 1.6 der Anlage ,Zuschlagskriterien mit

Gewichtung® errechnet werden.

Fur die Zuschlagskriterien sollte schlieBlich der Punktwert je Zuschlagskriterium aus
dem Interpolations- bzw. Mittelwert multipliziert mit den jeweiligen Wichtungspunkten
ermittelt werden. Der Zuschlag sollte auf das Angebot erfolgen, das unter Berlcksichti-
gung der genannten Kriterien und Wichtungen insgesamt den héchsten Punktwert er-

reicht (Ziff. 2 der Anlage ,Zuschlagskriterien mit Gewichtung®).

Die Ag forderte die Antragstellerin (ASt) zur Abgabe eines Angebotes auf und lud diese

zu einem zweitagigen Verhandlungsgesprach.

Die ASt gab fristgemaR ein erstes Angebot ab, ebenso wie die Bg und ein weiterer Bie-
ter. Die Preisbestandteile, die nicht frei kalkulierbar waren, sondern fir welche nach § 2
des Vertragsentwurfs die Tafelwerte der HOAI vorgegeben waren, waren in allen Ange-

boten HOAI-konform und damit identisch.

Die Bewertung der qualitativen Zuschlagskriterien dokumentierte die Ag bereits auf die
Anfang Marz 2019 gefiuihrten Verhandlungsgesprache mit den einzelnen Bietern. Die
Bewertung mit Punktwert und Begriindung ist fur jeden einzelnen Bieter niedergelegt im
Vergabevermerk Teil 3 (Ziff. 3.5), der die Schritte im Vergabeverfahren im Zeitraum vom

November 2018 bis Mai 2019 dokumentiert. Die Dokumentation beinhaltet detaillierte
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Erwéagungen fir die Begrindung der pro Zuschlagskriterium festgelegten Punktwerte der
einzelnen Bieter, auf die hier Bezug genommen wird und die wegen der Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse der Bieter hier nicht konkret wiedergegeben werden kénnen. Aus
dieser Dokumentation ergibt sich, dass die ASt in allen qualitativen Zuschlagskriterien
die volle Punktzahl erhielt. Ferner ergibt sich daraus, dass die anderen Bieter als die ASt
bei zwei der qualitativen Wertungskriterien zu einzelnen Unterkriterien nicht die volle

Punktzahl erhalten haben.

Schliel3lich forderte die Ag zur Abgabe endgtiltiger Angebote mit Angebotsfrist 8. Mai
2019 auf. Im Vergabevermerk Teil 4 vom 22. Mai 2019 fasste die Ag im Zusammenhang
mit der Prifung der Angemessenheit der Preise die mit dem Vertragsentwurf vorgege-
benen Grundlagen der Preiskalkulation zusammen und stellte im Hinblick auf die einge-
gangenen Endangebote folgendes fest:

- Fur die Kalkulation der Honorare war zum einen die HOAI relevant betreffend die
Leistungen fir die Objekt- und Tragwerksplanung, Technische Ausristung fur die
Objekte [...] des Vertrages ergab sich insofern ein vorlaufiges Beratungshonorar,

das nach den Feststellungen im Vergabevermerk bei allen Bietern gleich war.

- Ferner war die Fortschreibung der Honorartabellen gemaR RifT (Richtlinien fir die
Beteiligung freiberuflicher Trager der staatlichen Hochbauverwaltung Baden-
Wirttemberg) einschlieRlich moglicher Zu-/Abschlage anzuwenden, betreffend die
Leistungen fir die Objekt- und Tragwerksplanung fur die Objekte [...]. Auf Basis der
vorlaufigen Kostenschéatzung des Vertrages ergab sich fiir diese Leistungsteile ein
vorlaufiges Berechnungshonorar nach RifT, das durch alle Bieter mit einem Zu-

/Abschlag als wettbewerblicher Bestandteil angeboten werden konnte.

- SchlieB3lich waren die Vertragsleistungen fiir das Building-Information-Modeling (alle
Objekte), die architektonische Gestaltung (Schleuse/Kanalbriicke), Erstellen des
LBP, besondere Leistungen im Rahmen der Vorplanung, Erstellung des Entwurfes-
AU, Ausfihrungsplanung, Vorbereitung der Vergabe frei zu kalkulieren. Insofern

stellte die Ag keine preislichen Auffalligkeiten fest.

Die ASt gab auf Aufforderung der Ag auch ein abschlieRendes Angebot ab. Im Verga-
bevermerk Teil 4 vom 22. Mai 2019 dokumentierte die Ag hierzu fir die ASt beim Wer-

tungskriterium Preis nicht die volle Punktzahl und fir das Angebot der ASt insgesamt
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492,95 von 500 mdglichen Wertungspunkten. Die ASt rangierte danach an zweiter Stelle

hinter der Beigeladenen (Bg).

Fur die Bg dokumentierte die Ag eine héhere Gesamtpunktzahl als fur die ASt. Aus-
schlaggebend war fir diese héhere Gesamtpunktzahl der Bg letztlich der unter dem der

ASt liegende Angebotspreis der Bg.

Mit Vermerk vom 22. Juli 2019 stellte die Ag auRerdem fest, dass das Urteil des EuGH
vom 4. Juli 2019 in der Rechtssache Rs. C-377/17 keine Auswirkungen auf das streit-
gegenstandliche Vergabeverfahren habe. Mit dem Urteil hatte der EUGH festgestellt,
dass die Bundesrepublik Deutschland gegen die MalRRgaben der EU-
Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG verstol3en hat, indem sie in der HOAI geregelte
verbindliche Honorare fir die Planungsleistungen von Architekten und Ingenieuren bei-
behalten hat. Die Ag begrundete ihre Ansicht in dem Vermerk vom 22. Juli 2019 damit,
dass der zu schlieRende Vertrag ,uberwiegend aus frei kalkulierbaren Leistungen [be-
steht], die nicht unter die Anwendung der HOAI fallen.” (vgl. Anlage 29 zum Vergabe-
vermerk Teil 5 vom 25. Juli 2019).

Mit Schreiben vom 25. Juli 2019 informierte die Ag die ASt Uber die erhaltenen gewich-
teten Gesamtwertungspunkte und teilte mit, sie habe damit nicht das wirtschaftlichste
Angebot abgegeben. Die Ag teilte der ASt hierzu ferner die gewichteten Wertungspunk-
te fur den Preis und die vier qualitativen Wertungskriterien im Einzelnen mit. Es sei be-

absichtigt, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen (Bg) zu erteilen.

Die ASt erhob mit Schreiben ihres Verfahrensbevollméchtigten vom 29. Juli 2019 eine

Rige und bemangelte eine fehlerhafte Bewertung ihres Angebots.
Die Ag wies die Rige mit Schreiben vom 31. Juli 2019 zurick.

Mit Schreiben ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 1. August 2019 beantragt die ASt
die Einleitung eines Nachprufungsverfahrens, den sie mit Schreiben ihres Verfahrens-

bevolimachtigten vom 16., 21. und 26. August 2019 vertieft und ergénzt hat.

Mit Verfugung vom 9. August 2019 hat die Vergabekammer den Verfahrensbeteiligten
die Moglichkeit gegeben, sich zu etwaigen Auswirkungen des EuGH-Urteils vom 4. Juli
2019 in der Rs. C-377/17 zu a&uRRern und darzulegen, ob und inwieweit die HOAI fur die

Angebotskalkulation relevant war.
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a) Zur Begrindung ihres Nachprifungsantrags fihrt die ASt im Wesentlichen aus:

- Auswirkungen des EuGH-Urteils vom 4. Juli 2019 zur Europarechtswidrigkeit des
verbindlichen HOAI-Preisrechts seien nicht zu erwarten. MaRgeblich sei, dass der
Uberwiegende Teil der zu vergebenden Leistungen auf3erhalb der HOAI-Tafelwerte
liege und die HOAI schon deshalb insoweit unanwendbar sei. Das Gesamthonorar
habe daher frei kalkuliert werden kdnnen. Die ASt weist insofern auf zivilrechtliche
Rechtsprechung des BGH zur HOAI hin, wonach bei gemischten Vertragen, bei de-
nen die Kalkulation des Honorars nur teilweise auf den verbindlichen Honorarséatzen
der HOAI beruht, eine Preisvereinbarung nicht unwirksam sein kénne, wenn der fur
nicht preisgebundene Leistungen verbleibende Honoraranteil unter dem fir den Ta-
felhbchstwert geltenden Honorarmindestsatz liege. Abzustellen sei fir die Mindest-
satzkontrolle auf den Gesamtpreis.

- Die Ag habe den ihr bei der Angebotswertung im Hinblick auf die Zuschlagskriterien
eingerdumten Beurteilungsspielraum fehlerhaft ausgetbt. Vor dem Hintergrund des
mit 493 Wertungspunkten nur knapp unterhalb der Hochstpunktzahl von 500 magli-
chen Wertungspunkten liegenden Angebots der ASt sei davon auszugehen, dass die
Ag die detaillierten qualitativen Zuschlagskriterien nicht angemessen bewertet, son-
dern ,nach dem Giel3kannenprinzip“ allen Bietern insofern die Héchstpunktzahlen
zuerkannt habe, ohne sich die Mihe einer differenzierten Wertung der Qualitatskrite-
rien zu machen. Im Ergebnis habe die Ag danach faktisch maRgeblich den lediglich
mit 30% in die Wertung einflieBenden Preis entscheiden lassen. Dadurch seien die
qualitativen Zuschlagskriterien nicht richtig angewendet worden und das Angebot
der ASt fehlerhaft bewertet worden, weil die detaillierten Angaben der ASt nicht an-
gemessen gewdlrdigt worden seien. Der Wertung fehle daher, so die ASt in der
mindlichen Verhandlung, die gebotene ,Qualitatsspreizung®. Es sei nicht nachvoll-
ziehbar, dass bei diesen qualitativen Zuschlagskriterien alle Bieter die volle oder
doch nahezu die volle Punktzahl erreichen konnten. Denn es sei praktisch auszu-
schlieBen, dass alle Bieter bei diesen komplexen Kriterien, maf3geblich beim Pla-
nungskonzept, die Aufgabenstellung vollstandig erfasst und plausibel haben erldu-
tern konnen, um die HoOchstpunktzahl zu erhalten. Diese Vorgehensweise sei der

ASt bereits bei anderen Vergabeverfahren der [...] aufgefallen.
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Die ASt konkretisiert ihr Vorbringen insbesondere zum Kriterium 1.3. Die ASt habe
zwar insofern die volle Punktzahl erhalten. Fehlerhaft sei an der Entscheidung der
Ag allerdings, dass sie in ihrer Antragserwiderung vom 8. August 2019 davon aus-
gehe, die ASt habe im Planungskonzept mit den von der ASt aufgezeigten planeri-
schen Optimierungspotentialen Uberobligatorisch ausgefihrt, was fir die Bewertung
keine Rolle habe spielen sollen. Dem Angebot der ASt sei vielmehr zu entnehmen,
dass sie zu den relevanten Punkten vertiefte Erwagungen habe anstellen missen,
um den Mafl3gaben fir die Hochstpunktevergabe entsprechend zu kdnnen. Die ASt
habe auf diese Weise lediglich die Mdglichkeiten zur bestmdglichen Erflillung des
Planungszieles aufgezeigt wie es in der Aufgabenbeschreibung auf Seite 1 gefordert
worden sei und somit den Anforderungen an das Konzept vollumféanglich entspro-
chen. Es komme nicht darauf an, dass die Ag insoweit keine Vergttung im Hinblick
auf § 77 VgV ausgelobt habe. Die Vorgaben fir das Konzept wiesen hinsichtlich der
Tiefe der Bearbeitung keine Beschrankung auf. Soweit der ASt in ihrem Planungs-
konzept ein von der Ag in ihrer Stellungahme vom 21. August 2019 beméngelter
Fehler unterlaufen sei, sei dies ein Schreibfehler, der unerheblich sei. Daraus folge,
dass nur das Angebot der ASt Ausarbeitungen enthalten habe, die anderen Bietern
wie der Bg jedoch fehlten. Diese kdnne daher insofern allenfalls vier Punkte erhal-
ten, da deren Angebot nur Uberwiegend oder nahezu vollstdndig sein kénne. Vor
diesem Hintergrund gehe es also nicht um eine willkiirliche Herabwertung des An-
gebots der Bg, sondern darum, dass sich aus der Vergabeakte selbst ergebe, dass
die ASt im Grunde besser zu bewerten sei als die Bg. Dies sei, wie die ASt in der
mindlichen Verhandlung ausgefiihrt hat, aber fehlerhaft nicht erfolgt, indem die Ag
die nach Ansicht der ASt zum Planungskonzept geforderten Optimierungen und
auch deren Fehlen bei anderen Bietern wie der Bg gar nicht bertcksichtigt habe.

Dies sei beurteilungsfehlerhaft.

Des Weiteren beméngelt die ASt in ihren Stellungnahme vom 16. und 26. August
2019, die Erfahrung der Bg im Bereich des Baus von [...] sei mit der Erfahrung der
ASt nicht vergleichbar. Im Hinblick auf das Zuschlagsunterkriterium 1.2.1 (Personal-
einsatzplanung) sei davon auszugehen, dass eine volle Punktzahl nur erreichbar sei,
wenn das eingesetzte Personal ausschliellich personliche und praktische Erfahrung
im Bau bedeutender [...] habe. Dies sei erforderlich, um die volle Punktzahl zu errei-

chen; diese kdnne nach den Vorgaben der Ag nur vergeben werden, wenn ein Bieter
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Erfahrung mit vollstandig vergleichbaren Objekten habe. Es sei fraglich, ob die Bg

diese Erfahrungen vorweisen konne.

Schlief3lich beméangelt die ASt eine unzureichende Dokumentation und Information
durch die Ag. Der ASt sei die Punktzahl der Bg als der Zuschlagspratendentin nicht
mitgeteilt worden. Auch habe sie keine Information dartber erhalten, welche Unter-
kriterien bei den Kriterien 1.2 bis 1.5 gewertet worden seien und auf welchem Re-

chenweg sich ihre Gesamtpunktzahl ergeben habe.
Die ASt beantragt,

1. die Ag zu verpflichten, die Bewertung der Angebote in dem Vergabeverfahren
.Planung [...]* unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu

wiederholen,
2. der Ag die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen,
3. die Hinzuziehung der Bevollméchtigten durch die ASt fur notwendig zu erklaren.
Des Weiteren beantragt die ASt Akteneinsicht.
Die Ag beantragt,

die Antrage der ASt als unbegriindet zuriickzuweisen und ihr die Kosten des Verfah-

rens aufzuerlegen.
Mit Schreiben vom 8., 16. und 21. August 2019 fuhrt die Ag Folgendes aus:

Auch die Ag ist der Meinung, das EuGH-Urteil vom 4. Juli 2019 zur Europarechts-
widrigkeit des verbindlichen HOAI-Preisrechts wirke sich nicht auf das streitgegen-
standliche Vergabeverfahren aus. Die ausgeschriebenen Leistungen seien bereits
Uberwiegend auRRerhalb verbindlicher HOAI-Séatze oder aber als Besondere Leistun-
gen frei zu kalkulieren gewesen. Soweit Leistungen nach den Tafelwerten der HOAI
zu verguten gewesen seien, habe kein Bieter eine Anpassung der Vergutungsrege-
lungen verlangt. Jedenfalls habe keiner der Bieter die im Vertrag vorgesehene Ge-
staltung der Vergitungsregelung oder die Wertung der Preise im Hinblick auf das
erst nach Endangebotsabgabe (8. Mai 2019) ergangene EuGH-Urteil gerigt. In der

mundlichen Verhandlung hat die Ag hinzugefugt, die Bieter seien im Hinblick auf die
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von der Ag vorgegebenen verbindlichen HOAI-Mindestsatze nicht gehindert gewe-

sen, ein glnstiges Gesamthonorar zu kalkulieren.

Die Ag halt den Nachprifungsantrag zwar flir zulassig, aber unbegriindet. Die Ag
habe die von ihr fehlerfrei im Formblatt 313-F aufgestellten Zuschlagskriterien fehler-
frei angewendet. Danach seien die Angebote der Bieter zu werten. Soweit die ASt
eine vergleichende Bewertung der Angebote zueinander fordere, sei dies mit den
Maf3gaben des § 127 GWB und 8§ 58 VgV unvereinbar. Dies bedeute, die Angebote,
die die Voraussetzungen fir eine Bewertung mit der Hochstpunktzahl erfullten, will-
kirlich herabzuwerten, wenn andere Angebote die gestellten Anforderungen tberob-
ligatorisch erflillten. Wenn also das Angebot der ASt stellenweise noch Uber die An-
forderungen hinausgehe, sei das unerheblich und kdénne nicht zu einer relativen
Herabsetzung der Angebote anderer Bieter filhren. Bei allen Bietern seien die Zu-
schlagskriterien daher gleichermal3en angewendet worden. Jeder habe die Mdglich-
keit erhalten, sich und sein Angebot in einem zweitdgigen Verhandlungsgespréach zu
prasentieren. Fir die Vorstellung der Angebote im Hinblick auf die einzelnen qualita-
tiven Zuschlagskriterien sei dabei ein gesonderter Abschnitt mit insgesamt 3:15 h
und damit ausreichend Zeit eingeplant worden. Die Vorbereitung auf die Verhand-
lung sei mit einer Zeitspanne vom 15. November 2018 bis zur Abgabe des Erstan-
gebots am 19. Februar 2019 angemessen gewesen. Im Ergebnis hatten neben der
ASt auch die anderen Bieter Uberwiegend umfassende Konzepte und Ausarbeitun-
gen zu den einzelnen Qualitatskriterien vorgelegt und prasentiert. Die Bg habe sehr
detaillierte Konzepte vorgelegt und kompakt erlautert. Vor diesem Hintergrund sei
festzustellen gewesen, dass alle Bieter ihre Angebote auf hohem Niveau erstellt und
prasentiert hatten, was entsprechende Bewertungen mit hohen bzw. héchsten Quali-
tatspunkten gerechtfertigt hatte. Die Wertung anhand der Zuschlagskriterien sei so
auch in der Vergabeakte hinsichtlich der einzelnen Bieter transparent dokumentiert.
Da somit die Bieter in qualitativer Hinsicht nahezu gleich leistungsstark seien, sei
schlieBBlich der Preis als weiteres leistungsorientiertes Zuschlagskriterium aus-

schlaggebend gewesen. Dies sei vergaberechtlich unbedenklich.

Das Vorbringen der ASt in ihrer Stellungnahme vom 16. August 2019, insbesondere
die Bewertung des qualitativen Zuschlagskriteriums 1.3 (Planungskonzept) sei feh-
lerhaft, sei ebenso unbegriindet. Dort sei eine komplexe Auseinandersetzung mit der

Planungsaufgabe anhand der hierzu zur Verfugung gestellten Unterlagen erforder-
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lich gewesen. Das Planungskonzept der ASt reiche darlUber allerdings hinaus und
die ASt sei bei ihrem Planungskonzept zudem einer Fehleinschatzung erlegen. Die
ASt habe in ihrem Konzept bereits eine Betrachtung zu bestimmten Aspekten vorge-
nommen, die in einer Optimierung der Planung gemindet sei, die aber gar nicht ge-
fordert gewesen sei, um das Planungsziel — wie von der ASt vorgetragen — Uber-
haupt erst in Ganze erfassen zu kdnnen. Vielmehr seien etwaige Optimierungen im
Planungsprozess vorzunehmen, dort dann auch mit der Ag abzustimmen, aber noch
nicht — ohne Priufung durch die Ag — im Vergabeverfahren selbst. Die Ag habe zwar
anerkannt, dass das grundsatzliche Aufgabenverstandnis der ASt — trotz eines naher
bestimmten Fehlers in den Ausfihrungen zum Planungskonzept hinsichtlich der
Abmessungen — nicht durch diese fehlerhafte Annahme in Frage gestellt worden sei,
so dass eine negative Auslegung der fehlerhaften Annahme daher nicht in die Be-
wertung einbezogen worden sei. Daraus folge aber, dass die ASt nicht erkannt habe,
dass das Planungskonzept auf die Verkntpfung der vom im Planungsprozess um-
fassten Problemfeldern angelegt gewesen sei und nicht auf derzeit nicht geforderte
Detailbetrachtungen. Das Planungskonzept der Bg beschreibe dagegen die fur das
Kriterium 1.3 geforderten Aufgabenpunkte vollstandig und plausibel. Es beriicksich-
tige alle relevanten Problemfelder. Soweit auch die Konzepte der Bg zu den Kriterien
1.3-1.5 Anforderungen Uberobligatorisch erflille, sei dies ebenfalls nicht in die Be-

wertung eingeflossen.

Das Vorbringen der ASt, die Bg sei ungeeignet, weist die Ag unter Hinweis auf die
im Teilnahmewettbewerb geforderten und gepriiften Referenzen der Bg zurtick. Fir
die Eignungspriifung seien ausweislich der Auftragsbekanntmachung Referenzen zu
konstruktiven Wasserbauwerken, Ingenieurbauwerken oder Gebauden ausreichend
gewesen. Diese seien ausweislich der Anlage 4 zum Vergabevermerk von der Bg

erbracht worden.

Die von der ASt geltend gemachten Dokumentationsméangel seien nicht nachvoll-
ziehbar, sondern eine Behauptung ins Blaue hinein. Die Vergabeakte enthalte eine
dem § 8 VgV entsprechende Dokumentation, die sich auf einen funfteiligen Verga-
bevermerk samt detaillierter Anlagen stitze. Die Bewertung der qualitativen Zu-
schlagskriterien bzw. Unterkriterien entsprechend den Mal3gaben des Formblattes
313-F sei in je eigenen Textabschnitten fir jeden Bieter ausfiihrlich begriindet wor-

den.
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SchlieB3lich habe die Ag jedem Bieter die vergebenen Wertungspunkte fur jedes ein-
zelne Zuschlagskriterium sowie die Summe der insgesamt vergebenen Wertungs-
punkte im Schreiben nach § 134 GWB mitgeteilt. Darin sei auch Uber den friihesten
Zuschlagstermin und die Bg als Zuschlagsdestinatar informiert worden. Diese Infor-
mationen seien hinreichend und gentigten dem Sinn und Zweck des § 134 GWB.
Uberdies habe die ASt rechtzeitig um primaren Vergaberechtsschutz nachsuchen

kénnen und sei nicht infolge des § 134 GWB-Schreibens daran gehindert gewesen.

Soweit die ASt schliel3lich beméangele, die als fehlerhaft geriigte Beurteilung der qua-
litativen Zuschlagskriterien durch die Ag flige sich in ein System entsprechender
Vorgehensweisen auch anderer Vergabestellen der [...] ein, handele es sich um et-
waige VergaberechtsversttfRe, die in den entsprechenden Vergabeverfahren zu ri-
gen gewesen waren. Darlber hinaus gebe es die von der ASt beméngelte Wer-
tungsstrategie in der [...] nicht. Die ASt berufe sich zudem nur auf zwei andere
Vergabeverfahren, was den Vorwurf einer entsprechenden Strategie, wonach
Vergabeentscheidungen bei vergleichbaren Leistungen ausschlief3lich auf die Wer-
tung des Zuschlagskriteriums Preis zurlickzufihren seien, ohne qualitative Kriterien

hinreichend zu wirdigen, ohnehin nicht plausibel trage.

Die mit Beschluss vom 2. August 2019 férmlich zum Nachprifungsverfahren hinzu-

gezogene Beigeladene (Bg) beantragt,

1. Der Nachprifungsantrag der ASt wird zurlickgewiesen.

2. Die ASt tragt die Kosten des Nachprifungsverfahrens.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten wird fir die Bg fur notwendig erklart.
Ferner beantragt die Bg Akteneinsicht.

Die Bg fiihrt in den Stellungnahmen ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 16. und

22. August 2019 Folgendes aus:

Die Gultigkeit bzw. Anwendbarkeit des HOAI-Preisrahmenrechts sei fur das streitge-
genstandliche Vergabeverfahren ohne Relevanz. Die Leistungen der Ausschreibung
seien zu etwa einem Drittel nach der HOAI und zu zwei Dritteln in statthafter Weise,

insbesondere weil auRerhalb der HOAI-Honorartafeln liegend, frei kalkuliert. Der Ge-
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samtangebotspreis sei von allen Bietern im Rahmen ihrer Kalkulationsfreiheit aus
HOAI-Leistungen und frei kalkulierten Leistungen unter gleichen Bedingungen ermit-
telt worden. Die Einhaltung von HOAI-Mindestsatzen habe fir die Bg keine Rolle ge-
spielt. Im Ubrigen seien etwaige Einschrankungen der Kalkulationsfreiheit durch
zwingende Vorgaben des HOAI-Preisrechts schon vor dem Zeitpunkt der Endange-
botsabgabe ersichtlich und rlgbar gewesen, da das anhéngige Gerichtsverfahren
beim EuGH zur Rs. C-377/17 offentlich bekannt gewesen sei. In der mundlichen
Verhandlung hat die Bg aul3erdem betont, der Vergabekammer fehle ohnehin die
Verwerfungskompetenz fir die verbindlichen Preisregelungen der HOAI, sie kénne
diese nicht unangewendet lassen, wenn die Ag sie in das Vergabeverfahren einbe-
zogen habe.

Der zulassige Nachprufungsantrag sei unbegriindet. Die Ag habe ordnungsgemaie
Zuschlagskriterien verwendet und diese auch fehlerfrei nach § 127 GWB und § 58
VgV in concreto angewendet, was durch die Dokumentation der qualitativen Wer-
tung schlissig, transparent und sachgemaf belegt sei. Daraus ergdben sich hohe
qualitative Angebotswertungen, so dass es bei der Zuschlagserteilung im Ergebnis
auf den Preis ankomme. Dies sei vergaberechtlich nach den MaRRgaben des § 127
Abs. 1 GWB geboten. Eine vergleichende Bewertung der Angebote scheide danach
aus. Insbesondere zum qualitativen Zuschlagskriterium 1.3 (Planungskonzept) seien
keine Planungsleistungen erforderlich gewesen; sofern die ASt solche tatsachlich im
Konzept vorgenommen habe, seien sie Uberflissig und entweder nicht oder allen-

falls nachteilig zu bewerten.

Soweit die ASt die Eignung der Bg in Frage stellen wolle, sei die ASt mit diesem
Vorbringen bereits in jedem Fall prakludiert. Dies habe die ASt zum Teilnahmewett-
bewerb rigen mussen, was nicht erfolgt sei. In jedem Fall habe die Bg die geforder-
ten Referenzen erbracht, wozu die Bg auf die Ausfuihrungen der Ag in ihrer Stellung-
nahme vom 21. August 2019 verweist.

Méangel der Dokumentation seien ausweislich jedenfalls der Bg erteilten Aktenein-
sicht in die Dokumentation der Angebotswertung nicht ersichtlich; die ASt rige die-

sen Punkt lediglich ,ins Blaue hinein®.

Auch sei das Informationsschreiben an die ASt gemafRl Anlage AST10 fehlerfrei und

dem Zweck des 8§ 134 GWB entsprechend gewesen. Angaben zu den Angeboten
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der Bg bzw. weiterer Bieter habe die Ag zur Wahrung der Betriebs- und Geschafts-
geheimnisse nicht machen dirfen. Daher seien die mitgeteilten Punktwerte der ASt

zur Begrindung der Nichtberiicksichtigung ihres Angebotes ausreichend gewesen.

3. Die Vergabekammer hat, nhach Anhérung der Ag, der ASt und der Bg auszugsweise Ein-
sicht in die Vergabeakte gewahrt, soweit nicht Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse be-
troffen waren. Die Vergabekammer hat in der mindlichen Verhandlung vom 27. August
2019 mit den Beteiligten den Sach- und Streitstand umfassend erértert. Alle Verfahrens-
beteiligten erklaren in der mundlichen Verhandlung, dass sich das Urteil des EuGH vom
4. Juli 2019 zur Rs. C-377/17 ihrer Ansicht nach nicht auf die Kalkulation ihres Honorars
ausgewirkt hat.

Die Vergabekammer hat in der mindlichen Verhandlung — mit Zustimmung der ASt zu-
nachst in Abwesenheit der Vertreter der ASt — mit der Ag und der Bg erértert, ob die Bg
tatsachlich Mitarbeiter in ihrem Konzept benannt hat, die im Sinne des Erhalts der
Hoéchstpunktzahl (5 Punkte) Erfahrungen mit ,vollstandig” vergleichbaren Planungsauf-
gaben haben. Die Vergabekammer hat dies zudem anhand des Konzepts der Bg zum
Kriterium 1.2.1 nachvollzogen. Nach Rickkehr der Vertreter der ASt hat die Vergabe-
kammer diese nach vorheriger Ricksprache mit der Bg informiert, dass die Bg eine Rei-
he von [...] geplant hat und das Personal, das mit der [...] betraut gewesen sei, ausweis-
lich des Konzepts der Bg und der dort vorgestellten Mitarbeiter auch fir die Erbringung

des ausgeschriebenen Auftrags eingebunden werde.

Auf die Schriftsédtze der Verfahrensbeteiligten, die Verfahrensakte der Vergabekammer
sowie die Vergabeakte der Ag, soweit sie der Kammer vorgelegt wurde, wird erganzend

Bezug genommen.

1. Der Nachprufungsantrag ist zulassig.

a) Der Nachprifungsantrag ist statthaft. Er betrifft die Vergabe eines Planungs- bzw.
Dienstleistungsauftrags nach § 103 Abs. 4 GWB durch den Bund als offentlichen
Auftraggeber im Sinne von § 99 Nr. 1 GWB. Der fur die Vergabe von dem Bund zu-
zurechnenden offentlichen Dienstleistungsauftragen relevante Schwellenwert von

221.000,- Euro ist hier deutlich Uberschritten (vgl. zur Schatzung der Ag: Vergabe-
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vermerk Teil 1 vom 5. Juli 2018, Ziff. 1.3, Seite 5 mit Anlage 2), der Zuschlag noch
nicht erteilt. Die Zustandigkeit der Vergabekammer des Bundes folgt danach aus §
159 Abs. 1 Nr. 1 GWB.

b) Die ASt ist antragsbefugt, 8 160 Abs. 2 GWB. Das erforderliche Interesse am Auf-
trag ist durch ihr Angebot hinreichend belegt. Die von ihr gerigten Vergaberechts-
verstolRe gegen die vergaberechtlichen Grundsatze des § 97 Abs. 1, 2 GWB betref-
fen bieterschitzende Vorschriften nach § 97 Abs. 6 GWB. Den ihr drohenden Scha-
den hat die zweitplatzierte ASt schlussig dargelegt. Die ASt hat zwar in qualitativer
Hinsicht die Hochstpunktzahl erhalten, ihr zweiter Platz hinter der Bg ist allein durch
preisliche Unterschiede begriindet. Die Antragsbefugnis der ASt folgt hier daraus,
dass sich die Rangfolge auch dadurch &ndern kann, dass die Bg in qualitativer Hin-
sicht fehlerhaft zu gut bewertet worden ist, so dass sie im Range abfallen koénnte.
Auf der Stufe der Antragsbefugnis ist dies nach dem nicht unschlussigen Vortrag der
ASt jedenfalls von vornherein nicht auszuschlief3en.

c) Bedenken im Hinblick auf die Riigeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB
bestehen nicht. Die ASt hat die von ihr behaupteten Wertungsfehler infolge des §
134-Informationsschreibens der Ag vom 25. Juli 2019 erkannt und innerhalb der ge-
setzlichen Frist von 10 Kalendertagen mit Schreiben vom 29. Juli 2019 gertigt. Auf
die Nichtabhilfemitteilung der Ag vom 31. Juli 2019 hat die ASt schliel3lich auch den
Nachprifungsantrag vom 1. August 2019 fristgemafd nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4

GWB bei der Vergabekammer eingereicht.

2. Der Nachprifungsantrag ist nicht begriindet in Bezug auf die von der ASt eingeforderte
Abwertung des Angebots der Bg. Dennoch leidet das Vergabeverfahren an dem Man-
gel, dass die Ag der Entscheidung des EuGH vom 4. Juli 2019, wonach die festen Ho-
norarvorgaben der HOAI als Verstol3 gegen die Richtlinie 2006/123/EG europarechts-
widrig sind, nicht durch Anpassung der Vergabeunterlagen Rechnung getragen hat.

a) Das streitgegenstandliche Vergabeverfahren leidet an dem hier von Amts wegen
aufzugreifenden Mangel, dass fur das Zuschlagskriterium des Preises und die hierfur
erforderliche Honorarkalkulation durch die Bieter zumindest teilweise das verbindli-
che Preisrecht der HOAI anzuwenden und von der Ag vorgegeben war, 8§ 127 Abs. 2
GWB, 8§ 76 Abs. 1 Satz 2 VgV (hierzu im Folgenden aa)). Zu den Vorgaben der HO-
Al, verbindliche Honorare fir die Planungsleistungen von Architekten und Ingenieu-
ren vorzuschreiben, hat allerdings der EuGH vom 4. Juli 2019 zur Rs. C-377/17 fest-
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gestellt, dass das Beibehalten dieser Regelungen gegen sekundares Unionsrecht
verstofdt (hierzu im Folgenden bb)). Daher sind diese Vorgaben fur die hier erforder-
liche Honorarkalkulation zum Zuschlagskriterium Preis nicht mehr anzuwenden und
das Vergabeverfahren im gebotenen Umfang zurlickzuversetzen, um den Bietern ei-
ne neue Kalkulation unter Beachtung der MaRgaben des 0.g. EuGH-Urteils zu er-

mdglichen (s. im Folgenden cc)).

aa) Die Bieter hatten fur die Kalkulation ihrer Honorare die Regelungen uber die ver-
bindlichen Honorare zugrunde zu legen. Die Ag hat in ihrer Stellungnahme vom 16.
August 2019 (Seite 2, 2. Absatz der Stellungnahme) klargestellt, dass die Angebots-
preise der Bieter nur zu einem dort ndher konkretisierten prozentualen Korridor
Uberwiegend frei bzw. aul3erhalb der HOAI kalkuliert worden sind bzw. werden konn-
ten. In der mindlichen Verhandlung hat die Ag ausgefuhrt, dies betreffe rd. 65% der
Leistungen. Aus diesen Ausflihrungen folgt, dass das Honorar fir die abgegebenen
Endangebote zu einem deutlich zweistelligen Prozentsatz nach der HOAI zu kalku-
lieren war und auch kalkuliert worden ist. Die Ag hat in ihrem Vergabevermerk Teil 4
vom 22. Mai 2019 (zur Prufung der Wertungsstufe 2 — Angemessenheit der Preise)
hierzu festgestellt, dass die Leistungen fir die Objekt- und Tragwerksplanung, die
technische Ausristung fur die Objekte [...] auf der Grundlage der HOAI kalkuliert
worden sind und die Bieter die HOAI eingehalten haben und insoweit die angebote-
nen Preispositionen bei allen Bietern gleich sind. Die Ag hatte hierzu in den Verga-
beunterlagen detaillierte Vorgaben fir die Kalkulation im Hinblick auf die HOAI ge-
macht. Dies folgt aus dem Vertragsentwurf der Ag, der fir die Honorarermittlung auf
die verbindlichen Honorarsatze der HOAI zurlickgreift (Anlagen 5 bis 7 des Ver-
tragsentwurfes, die gem. § 2 des Vertrages dessen Bestandteil sind). Die Ag hat den
zur Abgabe von Endangeboten aufgeforderten Bietern dementsprechend fir den
nach der HOAI zu kalkulierenden Honoraranteil nach 8 7 Abs. 1 HOAI die verbindli-
chen Preissatze im Hinblick auf die 88 44, 48, 52, 56 HOAI vorgegeben. Dies hat die
Ag in der mundlichen Verhandlung auf mehrfache Nachfrage der Vergabekammer
ausdricklich bestatigt. Danach war das zu kalkulierende Honorar nur eingeschrénkt,
namlich zu rd. 65%, frei vereinbar, fir den Rest habe die Ag im Vertragsentwurf die
verbindlichen Mindestsatze der HOAI vorgegeben. Auch die tbrigen Verfahrensbe-

teiligten haben dies nicht in Abrede gestellt.
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Allesamt sind die Verfahrensbeteiligten allerdings der Ansicht, dass diese Vorgabe
fur einen Teil der Honorarkalkulation sich auf den zu bildenden Gesamtpreis nicht
ausgewirkt hat, die von der Vergabekammer von Amts wegen zum EuGH-Urteil vom
4. Juli 2019 aufgegriffene HOAI-Problematik daher im Grunde unbeachtlich sei. Aus
diesen Ausfihrungen folgt allerdings nicht, dass es auf die von der Ag gemaf § 127
Abs. 2 GWB, 8§ 76 Abs. 1 Satz 2 VgV vorgegebenen verbindlichen Mindestsatze
nach der HOAI nicht ankommt. Die miindliche Verhandlung hat vielmehr ergeben,
dass diese von der Ag vorgegebenen Regelungen in jedem Fall kalkulationserheb-
lich waren. Zwar haben alle Verfahrensbeteiligten erklart, das EuGH-Urteil habe kei-
ne Auswirkungen auf das Vergabeverfahren gehabt, weil die verbindlichen Kalkulati-
onsvorgaben irrelevant gewesen sein sollen. Es sei auf das Gesamthonorar ange-
kommen. Ob sich aus dieser Argumentation unter Umstanden Anhaltspunkte fir ei-
ne Prifung unzulassiger Mischkalkulationen hatten ergeben haben kdnnen, mag hier
dahinstehen. Ausschlaggebend ist, dass die Ag in ihren Vergabeunterlagen die ver-
bindlichen HOAI-Mindestséatze vorgegeben hat, an denen sich die Bieter auch orien-
tiert haben, so dass diese Teile ihres Honorars samtlich identisch sind. Die Ag hat
dies in ihrer Preisprifung im Vergabevermerk Teil 4 vom 22. Mai 2019 auch besta-
tigt. Es ist danach keineswegs auszuschliel3en, dass die Kalkulation des Honorars
anders ausgefallen ware, wenn die verbindlichen Honorarregeln der HOAI von An-
fang an nicht zugrunde zu legen gewesen waren. Dies hatte sich auf die Kalkulation
des Gesamthonorars sehr wohl auswirken kdnnen. Allein der Umstand, dass die Be-
teiligten in der mindlichen Verhandlung nachtréglich ausgefiihrt haben, sie hatten ihr
Angebot nicht anders kalkuliert, denn es sei ihnen auf das kalkulierte Gesamthono-
rar angekommen, fihrt nicht weiter. Denn bei welchem Gesamthonorar sie im Er-
gebnis gelegen hatten, wenn sie hinsichtlich des gesamten Leistungspaketes frei in
ihrer Kalkulation gewesen wéren, lasst sich gerade nicht mit absoluter Bestimmtheit
annehmen. Den Bietern wére insofern ndmlich eine uneingeschrankt wettbewerbli-

che Kalkulation ohne verbindliche Vorgaben mdglich gewesen.

Soweit die ASt in der mundlichen Verhandlung, sekundiert von den beiden anderen
Verfahrensbeteiligten, auf zivilrechtliche Rechtsprechung des BGH zur Mindestsatz-
kontrolle bei gemischten Vertragen, die z.T. frei und z.T. nach den verbindlichen Ho-
norarregeln der HOAI kalkuliert worden sind, verwiesen hat, wonach fur die Mindest-
satzkontrolle immer nur das Gesamthonorar ausschlaggebend sein soll, fihrt das

schon deshalb nicht weiter, well die verbindlichen Honorarregeln der HOAI aus den



-18 -

ausgefihrten Grinden nicht mehr anzuwenden sind, die von den Verfahrensbeteilig-
ten bemihte (altere) Rechtsprechung davon allerdings ausgeht. Die Ag hat im Hin-
blick auf § 127 Abs. 2 GWB, § 76 Abs. 1 Satz 2 VgV die verbindlichen Vorgaben, die
fur die Honorarkalkulation der Bieter relevant waren, im Vertragsentwurf festgelegt.
Die Ausfuihrungen der Ag in der mindlichen Verhandlung haben ergeben, dass sie
mit dem Vertragsentwurf flr Teile der Leistungen die verbindlichen Honorarsatze der
HOAI vorgegeben hat und diese mithin nicht einfach nur einen blof3 orientierenden
Charakter hatten. Die Bieter haben dies auch genau so aufgefasst, da sie fur diese
Leistungsteile — wie die Ag im Vergabevermerk festgestellt hat — sémtlich HOAI-
konform und identisch kalkuliert haben. Vor diesem Hintergrund waren die verbindli-
chen Honorarregeln der HOAI auch fur die Kalkulation des Gesamthonorars der Bie-
ter eben keinesfalls unerheblich.

bb) Nachdem der EuGH in seinem Urteil vom 4. Juli 2019 (Rs. C. 377/17) festgestellt
hat, dass die Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 lit. g und Abs. 3 der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG ver-
stofl3en hat, dass sie verbindliche Honorare fir die Planungsleistungen von Architek-
ten und Ingenieuren in der HOAI beibehalten hat, ergibt sich fir den Bund das Ver-
bot, die EU-rechtswidrigen Vorschriften tber die verbindlichen Honorare nach der
HOAI weiter anzuwenden und die Pflicht, dem Urteil des EuGH innerstaatlich Gel-
tung zu verschaffen. Dies folgt aus Art. 260 Abs. 1 AEUV in Verbindung mit den
Grundsatzen Uber den Anwendungsvorrang des EU-Rechts. Stellt danach der EuGH
fest, dass ein Mitgliedstaat gegen Verpflichtungen aus den Vertragen verstol3en hat,
hat der Mitgliedstaat die MalBhahmen zu ergreifen, die sich aus dem Urteil des
EuGH ergeben. Dementsprechend haben auch die nationalen Gerichte aufgrund der
verbindlichen Wirkung des feststellenden Urteils des EuGH den Maf3gaben des Ur-
teils Rechnung zu tragen (vgl. EuGH, Urteil vom 27. April 1988, Rs. 225/86 Rn. 9 f,;
Urteil vom 14. Dezember 1982, Rs. 314 bis 316/81 und 83/82 Rn. 13-15; ferner:
Fuchs/van der Hout/Opitz, NZBau 2019, 483 (488 f.)). Dementsprechend gilt dies

auch fur die vergaberechtlichen Nachprufungsinstanzen.

Der EUGH hat im o0.g. Urteil festgestellt, dass die Bundesrepublik Deutschland durch
die Beibehaltung der Regelungen der HOAI uber die verbindlichen Honorarsatze ge-
gen die EU-Dienstleistungsrichtlinie verstof3en hat. Daraus folgt, dass die Bundesre-

publik Deutschland diese Richtlinie insoweit nicht gemaR den MalRRgaben des Art.
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288 Abs. 3 AEUV in deutsches Recht umgesetzt hat. Zur Beseitigung dieses Ver-

stolRes gegen die MaRRgaben des primaren und sekundéren EU-Rechts ist es daher

geboten, die entsprechenden Mal3gaben der Richtlinie unmittelbar anzuwenden, um

das EuGH-Urteil durchzusetzen. Hiervon geht schlie3lich auch die in der Vergabeak-

te im Zusammenhang mit dem Vermerk der Ag vom 22. Juli 2019 dokumentierte Mit-

teilung [...] mit E-Mail vom 4. Juli 2019 aus, gerichtet an [...], welche diese Mitteilung

auch an die Vergabestelle mit E-Mail vom 5. Juli 2019 weitergeleitet hat (siehe zu

diesem Vorgang die Anlage 29 zum Vergabevermerk Teil 5 vom 25. Juli 2019).

(1) Die unmittelbare Anwendung der Dienstleistungsrichtlinie ist im Verhéltnis zwi-

schen Burgern und staatlichen Stellen zuldssig und daher auch im hiesigen
Nachprufungsverfahren geboten (sog. vertikale Wirkung, vgl. hierzu pragnant
Streinz, Europarecht, 10. Aufl. 2016, Rn. 490/491 m.w.N. aus der Rspr.) Hier be-
trifft dies das Verhéltnis zwischen der ASt und der Ag als 6ffentlicher Auftragge-
berin. Die Berufung durch einen Bieter in einem Vergabeverfahren auf die Vor-
schriften der Dienstleistungsrichtlinie sind nach Art. 288 Abs. 3 AEUV gegeniber
dem jeweiligen Mitgliedstaat mdglich, an den sie gerichtet ist. Das ist hier bei der
Ag, mithin dem Bund selbst, der Fall, ohne dass es auf die Form des staatlichen
Handelns ankommt (vgl. EuGH, Urteil vom 12. Juli 1990, Rs C-188/89 Rn. 19 f. —
Foster/British Gas Corp; EuGH, Urteil vom 26. Februar 1986, a.a.O., Rn. 49). Es
liegt hier somit kein Fall einer blof richtlinienkonformen Auslegung der Dienstleis-
tungsrichtlinie in einem privatrechtlichen Verhéltnis vor, wie sie im Nachgang zum
Urteil des EUGH vom 4. Juli 2019 durch verschiedene Obergerichte mit unter-
schiedlichem Ergebnis flr zivilrechtliche Streitigkeiten in Honorarprozessen nach
der HOAI entschieden wurde (vgl. insoweit die zeitlich wohl ersten Entscheidun-
gen nach Ergehen des EuGH-Urteils vom 4. Juli 2019: Einerseits OLG Celle, Ur-
teil vom 17. Juli 2019, 14 U 188/18 und andererseits OLG Hamm, Urteil vom 23.
Juli 2019, 21 U 24/18).

Unerheblich ist es, dass sich die ASt im Nachprifungsverfahren vor der Verga-
bekammer nicht auf eine unmittelbare Anwendung des Art. 15 Abs. 1, Abs.2 lit
0), Abs. 3 der Dienstleistungsrichtlinie berufen hat, da diese Mal3gaben im Hin-
blick auf die vorstehenden Ausfiihrungen als vorrangiges Unionsrecht von Amts
wegen zu beachten sind und nicht von individuellen Einwanden Betroffener ab-

hangen und daher auch nicht, etwa zugunsten des Grundsatzes der Rechtssi-
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cherheit oder eines ordnungsgemalen Verfahrensablaufs, disponibel sind
(EuGH, Urteil vom 14. Dezember 1995, Rs. C-312/93 Rn. 20 — Peterbro-
eck/Belgien; hierzu bestatigend Streinz, Europarecht, 10. Aufl. 2016, Rn. 491).

(2) Die Voraussetzungen fir die unmittelbare Anwendung der mafigebenden Vor-
schriften der Richtlinie 2066/123/EG liegen im Hinblick auf das streitgegenstéand-
liche Vergabeverfahren vor. Eine Richtlinie im Sinne von Art. 288 Abs. 3 AEUV
ist danach unmittelbar anzuwenden, wenn aus ihr unmittelbar und ohne einen
Umsetzungsspielraum fiir den nationalen Gesetzgeber Rechte abzuleiten sind
(self executing), die Umsetzungsfrist abgelaufen ist und die unmittelbare Anwen-
dung nicht zu einer Verpflichtung eines Burgers gegen den Staat oder einem an-
deren Einzelnen fuhrt (vgl. grundlegend: EuGH, Urteil vom 19. Januar 1982, Rs.
8/81 Rn. 17 ff. (25); hierzu bestatigend: BVerfG, Beschluss vom 8. April 1987, 2
BVvR 687/85, insbesondere Rn. 45-58 (zit. nach juris); Streinz, Europarecht, 10.
Aufl. 2016, Rn. 498 f. m.w.N.). Im Einzelnen:

o Aus der Vorschrift des Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 lit. g, Abs. 3 3 der Dienstleis-
tungsrichtlinie ergeben sich unmittelbar Rechte zugunsten der Bieter im
streitgegenstandlichen Vergabeverfahren, ohne dass insoweit ein Umset-
zungsspielraum des deutschen Gesetz- und Verordnungsgebers besteht:
Aus dieser Vorschrift der Richtlinie ergibt sich, dass nationale Vorschriften,
nach denen ein Dienstleistungserbringer festgesetzte Mindest- und/oder
Hochstpreise zu beachten hat, zu dndern sind, wenn sie nicht den MalRgaben
des Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie entsprechen, insbesondere also unverhalt-
nismagig sind. Ein Umsetzungsspielraum verblieb/verbleibt damit nicht fur
den deutschen Gesetz- und Verordnungsgeber; vielmehr waren danach die
verbindlichen Honorarregeln der HOAI in der bislang geltenden Fassung ab-
zuschaffen. Der EuGH hat in seinem o.g. Urteil im Hinblick auf die verbindli-
chen Honorarregeln der HOAI auch ausdriicklich deklaratorisch festgestellt,
dass sie den Anforderungen der VerhaltnismaRigkeit nach Art. 15 Abs. 3 der

Richtlinie nicht entsprechen.

o Die Umsetzungsfrist der Dienstleistungsrichtlinie ist abgelaufen. Nach Art. 44
Abs. 1 der Dienstleistungsrichtlinie war diese bis zum 28. Dezember 2009

umzusetzen.
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o Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 lit. g), Abs. 3 begrinden keine unmittelbaren Pflichten
fir einen Bieter im streitgegenstandlichen Vergabeverfahren gegeniiber dem
Staat bzw. offentlichen Auftraggeber oder einem einzelnen anderen Bieter im
streitgegenstandlichen Vergabeverfahren der Ag. Vielmehr ermdglicht der
Wegfall der nach 8§ 127 Abs. 2 GWB, § 76 Abs. 1 Satz 1 VgV urspringlich
anzuwendenden HOAI-Regelungen fur verbindliche Mindest- bzw. Hochsts-
atze fur die Honorare eine umfassend freie Kalkulation, was die Honorarkal-
kulation der Bieter im streitgegenstandlichen Vergabeverfahren vollumfang-
lich dem Wettbewerb 6ffnet und flexibler macht und somit zu Gunsten der
ASt wirkt.

Danach sind die verbindlichen Honorarregelungen der HOAI auch im streitge-

genstandlichen Vergabeverfahren nicht mehr anzuwenden.

(3) (a) Die Vergabekammer sieht sich gehalten, den Rechtsverstol3 durch die euro-
parechtswidrige Vorgabe der verbindlichen Preisregelungen der HOAI zu be-
ricksichtigen. Sie kann sich zwar grundséatzlich auf das beschranken, was von
den Beteiligten vorgebracht wird oder ihr sonst bekannt sein muss, § 163 Abs. 1,
§ 168 Abs. 1 GWB. Vorliegend geht es jedoch nicht um einen Ublichen Vergabe-
fehler eines offentlichen Auftraggebers, sondern darum, dass das Vergabever-
fahren auf der Basis des geltenden Rechts durchgefiihrt werden muss. Hierzu
gehoren, wie der EuGH deklaratorisch festgestellt hat, die verbindlichen Hono-
rarvorgaben der HOAI nicht. Es steht auch nicht zur Disposition der Verfahrens-
beteiligten, sich die Entscheidung des EuGH als nicht relevant zu qualifizieren.
ES handelt sich mithin nicht um einen klassischen Fall der Amtsermittlung, in
welchem die Vergabekammer eigeninitiativ Vergabefehler aufgreift, sondern um
die Beurteilung des Vergabeverfahrens anhand der geltenden, wirksamen
Rechtsordnung. Schon danach ist die Vergabekammer gehalten, das EuGH-
Urteil vom 4. Juli 2019 zu beachten. Zusatzlich handelt es sich auch um einen
Umstand im Sinne von 8 163 Abs. 1 Satz 2 GWB, der der Vergabekammer
,sonst bekannt sein muss“ und der von Rechts wegen nicht ignoriert werden
kann. Zwar ist die Vergabekammer nicht zu einer umfassenden Rechtmalfiig-
keitskontrolle verpflichtet, § 163 Abs. 1 Satz 3 GWB. Allerdings ist sie zum Auf-
greifen auch nicht geltend gemachter, sich aufdrangender Rechtsverstéf3e von

Amts wegen befugt, sofern der Nachprifungsantrag zulassig ist und es insbe-
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sondere um nicht nach 8§ 160 Abs. 3 Satz 1 GWB prakludierte Verstol3e geht,
und der Antragsteller durch den Verstol3 in seinen Rechten verletzt ist (vgl. OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 13. Mai 2019, VII-Verg 47/18; Beschluss vom 11. Juli
2018, VII-Verg 24/18). Dies ist hier der Fall.

Soweit die Bg meint, die Europarechtswidrigkeit der verbindlichen Honorarrege-
lungen der HOAI sei unbeachtlich, weil sie von der ASt nicht gerligt worden sei,
geht diese Ansicht ersichtlich fehl. Denn die Frage der Vereinbarkeit der anzu-
wendenden Rechtsvorschriften und die daraus resultierende Nicht-
Anwendbarkeit ist keine Frage der Rigeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Satz 1
GWB, sondern eine zwingende Folge des Anwendungsvorrangs des insoweit
einschlagigen EU-Rechts. Gleiches gilt aus den dargelegten Grinden fir den
Einwand der Bg, der Vergabekammer fehle die Verwerfungskompetenz im Hin-
blick auf die vom EuGH-Urteil betroffenen HOAI-Regelungen.

(b) SchlieRlich wird die ASt auch durch die seitens der Ag vorgegebenen ver-
bindlichen Honorarsatze der HOAI in ihren Rechten verletzt. Dies wird hier be-
sonders vor dem Hintergrund deutlich, dass alle zu wertenden Angebote in quali-
tativer Hinsicht nahezu gleich hoch zu bewerten waren und die Zuschlagsent-
scheidung somit mafgeblich vom Preis abhangt, der hier buchstéblich das

»Zunglein an der Waage* ist.

cc) Fir die Anwendung des Zuschlagskriteriums Preis folgt daraus, dass nach § 76
Abs. 1 Satz 2 VgV die Mal3gaben der HOAI flr verbindliche Mindest- oder Hochsts-
atze durch die Ag nicht verbindlich vorgegeben werden durften. Das Festhalten an
der HOAI und damit auch an den verbindlichen Mindest-/Hochstsatzen gemaR der
Entscheidung der Ag, die sie in ihrem Vermerk der Ag vom 22. Juli 2019 dokumen-
tiert hat, war somit fehlerhaft; das Argument der Ag, nur ein kleiner Prozentsatz des
Honorars sei HOAI-dominiert, ist schon in der Sache bei ca. 35 % Honoraranteil
nicht zutreffend und kann in rechtlicher Hinsicht nicht die Anwendung von europa-
rechtswidrigen Vorgaben legitimieren. Dies erfordert nach § 168 Abs. 1 Satz 1 GWB
unter Bertcksichtigung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes eine Zurickversetzung
im gebotenen Umfang, namlich in den Stand vor Abgabe der Endangebote. Bei ge-
gebener Beschaffungsabsicht der Ag erfordert dies mithin eine entsprechende An-

passung der Vergabeunterlagen, also lediglich fur die Leistungsteile, in denen in § 2
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des Vertragsentwurfs verbindliche Honorarsatze der HOAI vorgesehen sind, und de-
ren Bekanntgabe an die im Ergebnis der Verhandlungsgespréache zur Abgabe von
Endangeboten aufgeforderten Bieter, die daraufhin ihre Angebote lediglich in Bezug
auf den HOAI-vorgegebenen Bestandteil insoweit binnen angemessener Frist neu
kalkulieren kdnnen. Die ASt erhalt somit in diesem Rahmen eine zweite Chance,
auch wenn — worauf sogleich unter b) einzugehen ist — ihr eigentliches Rugevorbrin-

gen unbegriindet ist.

Eine Wiederholung des gesamten Vergabeverfahrens unter Zuriickversetzung vor
den Teilnahmewettbewerb wirfe das Vergabeverfahren dagegen in unangemesse-
ner und dem in § 168 Abs. 1 S. 1 GWB normierten Verhaltnismafigkeitsgrundsatz
widersprechenden Weise zuriick. Dies ist nicht erforderlich. Zwar ermoglichte eine
entsprechende Zuriickversetzung einen von vornherein unbeschrénkten Vergabe-
wettbewerb und somit auch die Bewerbung von Unternehmen, die sich moglicher-
weise durch die verbindlichen Honorarregeln der HOAI schon an einer Bewerbung
gehindert gesehen haben konnten. Allerdings hat die Ag in der Auftragsbekanntma-
chung fir den Teilnahmewettbewerb noch keinen einschréankenden Hinweis auf die
Geltung der verbindlichen Honorarregeln fir Teile der auszufiihrenden Planungsleis-
tungen benannt. Diese ergab sich ausdricklich erst fur die zur Abgabe von Erst-
bzw. Endangeboten aufgeforderten Unternehmen (ber die zur Verfligung gestellten
Vergabeunterlagen, maf3geblich den Vertragsentwurf samt Anlagen, der diese auf-
geforderten Bieter erstmals mit den konkreten Maf3gaben konfrontierte. Vor diesem
Hintergrund ist es ausreichend, diesen konkret betroffenen Bieterkreis erneut zur
Kalkulation der Leistungsteile aufzufordern, fir die die Ag die verbindlichen Hono-

rarsatze der HOAI vorgegeben hat.

Die von der ASt beméngelten Beurteilungsfehler bei der Bewertung der qualitativen
Zuschlagskriterien, insbesondere des Kriteriums 1.3 (Planungskonzept), liegen nicht
vor, so dass die qualitative Bewertung fortbesteht.

Ein offentlicher Auftraggeber wie die Ag hat bei der Wertung der von ihm definierten
Zuschlagskriterien anerkanntermaf3en einen Beurteilungsspielraum, der durch die
Nachprifungsinstanzen nur eingeschrankt daraufhin tberprifbar ist, ob der Auftrag-
geber diesen Wertungsspielraum fehlerhaft ausgelbt hat. Die Nachprifungsinstan-

zen sind insbesondere darauf beschrankt zu Uberprifen, ob die vom Auftraggeber
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gesetzten Malstabe eingehalten worden sind (vgl. zu den Uberprifbaren Beurtei-
lungsfehlern im Zuge der Angebotswertung: Wiedemann, in: Kulartz (Hrsg.), Kom-
mentar zur VgV, 2017, § 58 Rn. 83).

Gemessen an diesem Rechtsrahmen lasst die Auswertung der Ag keine Beurtei-

lungsfehler erkennen.

aa)Der Mal3stab der Ag fur die Bewertung der Angebote zum Kriterium 1.3 ist im
Formblatt 313-F sowie in der entsprechenden Erganzung zur ,Aufgabenbe-
schreibung zum Planungskonzept® inhaltlich vorgegeben. Auch die Vorausset-
zungen fur die Bepunktung ist im Formblatt 313-F unmissverstéandlich vorgege-
ben. Zwar ist dieser Mal3stab, anhand dessen die Planungskonzepte bewertet
werden, im Sinne einer schulnotenmafigen Bewertung eher offen gehalten. Die
Abstufungen fur die Vergabe der Punktzahlen orientieren sich lediglich daran, ob
die vorab definierte Aufgabenstellung ,vollstandig erfasst und plausibel erlautert”
wurde (so fur die Héchstpunktzahl von 5 Punkten) bzw. nur ,Uberwiegend® (so fir
4 Punkte) usw, ohne dass aber noch weiter konkretisiert wird, wann ein Konzept
genau ,vollstandig“ oder nur ,uberwiegend” erfasst bzw. dementsprechend erlau-
tert worden ist. Der Erwartungshorizont des Auftraggebers, wann ein (Planungs-
)Konzept z.B. also vollstandig oder nur Gberwiegend usw. erfasst worden ist, be-
darf allerdings nicht nochmals einer gesonderten Konkretisierung, sofern flr den
fachkundigen Bieter in einer Gesamtschau aller Vorgaben deutlich wird, worauf
es dem Auftraggeber ankommt (grundlegend im Nachgang zur ,Dimarso“-
Entscheidung des EuGH Urteil vom 14.07.2016 — Rs. C-6/15, OLG Diusseldorf
vom 2.11.2016 — VII-Verg 25/16: arbeitsmarktpolitische Dienstleistungen; OLG
Dusseldorf vom 8.3.2017 — VII-Verg 39/16: Geratekraftwagen fur das THW;OLG
Brandenburg 28.3.2017 — 6 Verg 5/16: Beschaffung medizinischer Geréte (Be-
atmungsgerate); BGH vom 4.4.2017 — X ZB 3/17 auf Vorlage des OLG Dresden:
Postdienstleistungen; zuletzt zu diesen Zusammenhéngen OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 16. August 2019 — VII-Verg 56/18).

bb)Die inhaltlichen Vorgaben der Ag aus dem Formblatt 313-F sowie der entspre-
chenden Erganzung zur ,Aufgabenbeschreibung zum Planungskonzept® sind,
gemessen an diesen Grundsatzen, vergaberechtlich unbedenklich. Diese lauten

dahin, dass das Planungskonzept eine ,...Beschreibung der wesentlichen Pla-
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nungsschritte und -ablaufe unter Berlcksichtigung des vorgenannten Punktes
zur bestmdglichen Erfullung des Planungszieles. ... enthalten soll. In der Ergan-
zung ,Aufgabenbeschreibung zum Planungskonzept” formulierte die Ag folgen-
dermalen: ,...Es sind verschiedene Bauzustande zu betrachten und Mdglichkei-
ten zur bestmoglichen Erflllung des Planungszieles aufzuzeigen. ...“. Daraus
folgt im Hinblick auf den mafgeblichen objektiven Empfangerhorizont eines
fachkundigen Bieters lediglich das Erfordernis einer Beschreibung, die auch Op-
timierungsmaoglichkeiten aufzeigen soll. Letztlich diente das Konzept vor dem
Hintergrund der Vorgaben dem Zweck zu ermitteln, ob bzw. inwieweit die Bieter
die Komplexitat der auf den Auftragnehmer zukommenden Planungsaufgaben
erfasst haben. Dies wird auch dadurch bestétigt, dass das Planungskonzept
nicht Vertragsbestandteil wird. 8 2 des Vertragsentwurfes, der diverse Anlagen
einbezieht, enthalt keinen Verweis auf das Planungskonzept (Vergabeakte Ord-
ner ,Vertragsentwirfe®, Ordner 3 von 15, Fach ,Vertragsentwurf Endangebot An-
gebotsaufforderung®). Diese Gesamtschau ergibt, dass das Ausarbeiten von L6-
sungen oder Ldsungsansatzen im Zusammenhang mit aufzuzeigenden Optimie-
rungspotentialen fir das Planungskonzept nicht erforderlich war. Die Anforde-
rung spezifischer MaBhahmen, die schon Ansatze fir Losungsvorschlage ausar-
beiten, geht also aus Sicht des objektiven Empfangerhorizonts aus der geforder-
ten Beschreibung/Betrachtung von Optimierungsmoglichkeiten noch nicht hervor,
zumal — worauf die Ag zutreffend hingewiesen hat — fiir eine derartige Anforde-
rung nach 8§ 77 Abs. 2 VgV eine angemessen Vergltung festzusetzen gewesen

ware, die gerade nicht ausgelobt worden ist.

Gleichwohl mag die Vorgabe, die ,bestmégliche Erfiillung des Planungszieles”im
Konzept zu bericksichtigen und in der Beschreibung entsprechende Moglichkei-
ten aufzuzeigen, je nach Herangehensweise des einzelnen Bieters, auch zu ver-
tieften Erwégungen fiihren, wie sie die ASt in ihrem Planungskonzept — zwischen
ihr und der Ag unstreitig — vorgenommen hat (vgl. das Planungskonzept der ASt:
Vergabeakte Ordner 12 von 15 ,Konzepte Zuschlagskriterien®, Fach ,Planungs-
kopnzept®, Ziff. 1.1.2.6, das hier aber aus Rucksicht auf die Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse der ASt nicht ndher zu konkretisieren ist). Sie waren aber mit
Blick auf das geforderte beschreibende Aufzeigen von Optimierungsmoglichkei-
ten im Planungskonzept gerade nicht gefordert. Eine derartige Herangehenswei-

se im Planungskonzept ware damit also kein Verfehlen der Anforderungen an
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das Planungskonzept, sondern sie gingen schon dariber hinaus. Die Ag héatte
entsprechende Anforderungen gleichwohl in der Bewertung zu betrachten ge-
habt, zumal es darum ging, anhand der Ausfiihrungen im Konzept zu ermitteln,
ob ein Bieter die Dimension der Planungsaufgabe zutreffend erfasst hat und
auch Ausfuihrungen, die tUber die Anforderungen hinausgehen, Rickschlisse auf
das (Fehl-)Verstandnis der Planungsaufgabe ermdglichen. Ergdben solche Dar-
legungen keinen Anlass, an einer vollstdndigen Erfassung der Planungsaufgabe
und somit an einer Vergabe der Hochstpunktzahl zu zweifeln, waren solche Dar-
legungen bei der Bepunktung des Planungskonzepts aber nicht im Sinne von zu-
satzlichen Sonderpunkten zu bertcksichtigen, weil dies mit der vorgegebenen

Punkteskala nicht vereinbar wére.

Die Ag hat dies ausweislich der dokumentierten Erwagungen fir die Bewertung
des Planungskonzepts im Vergabevermerk Teil 3 (ebd., S. 3), der der ASt im
Rahmen der Akteneinsicht auch offengelegt wurde, auch getan und der ASt fir
das Kriterium 1.3 somit auch unter Betrachtung dieser Aspekte die Hochstpunkt-
zahl von 5 Punkten gegeben, weil aus ihrer Sicht die Anforderungen vollstandig
erflllt waren und eben keine Anhaltspunkte ersichtlich, die eine derartige Bewer-
tung verhindert hatten. Hieran ist nichts Fehlerhaftes im Sinne eines Abweichens
vom Malistab fiir die Bewertung des Kriteriums 1.3 zu erkennen. In ihrer An-
tragserwiderung vom 8. August 2019 (Seite 5, zu Ziff. I. am Ende) hat die Ag
zwar ausgefiihrt, die Ausfliihrungen der ASt gingen uber die Anforderungen fir
das Konzept hinaus und spielten fir die Bewertung des Konzepts der ASt keine
Rolle. Dies ist freilich ausweislich der weiteren Ausfihrungen der Ag auf Seite 6
f. (ziff. 11.2.1) (auf die die Ag in ihren Ausfihrungen auf Seite 5 zu Ziff. I. a.E. der
Antragserwiderung vom 8. August 2019 Bezug nimmt), so zu verstehen, dass die
ASt fur ihr Konzept von der Ag mit der HOochstpunktzahl ausgezeichnet worden
ist — und dies schliel3t auf Basis der dokumentierten Erwégungen in der Verga-
beakte die Betrachtung samtlicher Ausfihrungen im Planungskonzept der ASt
ein. Daraus folgt aber auch, dass der ASt aufgrund ihrer diesbeztiglichen Ausfih-
rungen im Planungskonzept nicht mehr Punkte zu geben waren, als nach der
Skala im Formblatt 313-F fur die der ASt bereits zugeordneten Hochstpunktzahl

moglich.
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cc) Ein Beurteilungsfehler ist aber auch insoweit nicht festzustellen, weil die Ag — wie
die ASt meint — im Vergleich mit anderen Planungskonzepten wie dem der Bg
das Fehlen von konkreten Optimierungsansatzen gar nicht beriicksichtigt habe.
Die Auslegung der inhaltlichen Vorgaben zum Kriterium 1.3 nach dem maf3gebli-
chen objektiven Empfangerhorizont hat ergeben, dass vertiefte Optimierungsleis-
tungen nicht im Konzept gefordert waren, sondern ein beschreibendes Aufzeigen
entsprechender Mdaglichkeiten und Anséatze ausreichte. Dementsprechend war
es nicht geboten, dass die Ag die Konzepte der Bieter an einem solchen Mal3-
stab zu messen hatte. Im Ubrigen enthalt das Planungskonzept der Bg tatsach-
lich Ausfihrungen zu bestimmten Optimierungspotentialen, die beschreibend
aufzeigt werden (vgl. zum Planungskonzept der Bg die Vergabeakte ,Konzepte
Zuschlagskriterien, Ordner 11 von 15, s. dort Anlage 3, Ziff. 4.2.3), zudem auch
Darlegungen, die — @hnlich wie beim Planungskonzept der ASt — Uber die Anfor-
derungen an das Planungskonzept hinausgehen dirften (Vergabeakte ,Konzepte
Zuschlagskriterien®, Ordner 11 von 15, s. dort Anlage 3, Ziff. 4.2.9), was die Ag in
den dokumentierten Erwagungen zur Bewertung des Kriteriums 1.3 bei der Bg
ebenso beriicksichtigt hat, worauf es hier im Einzelnen aber nicht ankommt und
was Uberdies aus Grinden der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Bg nicht
weiter zu konkretisieren ist. Der dokumentierten Bewertung des umfassenden
Planungskonzepts der Bg durch die Ag im Vergabevermerk Teil 3 (dort Seite 3)
ist auch zu entnehmen, dass die Ag samtliche Aspekte des Konzepts bei ihrer
Prifung betrachtet hat, augenscheinlich ohne Anlass zu haben, von einem Fehl-
verstandnis der Bg auszugehen, so dass auch insofern keine fehlerhafte Vorge-
hensweise ersichtlich ist. Die Bewertung des Planungskonzepts der Bg ist voll-

standig beurteilungsfehlerfrei.

c) Soweit die ASt zum qualitativen Wertungskriterium 1.2.1 Wertungsfehler bemangelt
hat, weil die Bg nicht Uber Personal verfigen kénne, das Uber Erfahrungen im
[...]Jbau verflige und daher nicht flr eine etwaige HOochstpunktevergabe in Betracht

zu ziehen sei, trifft dieser Einwand nicht zu.

Die Ag hat den fur das Kriterium 1.2.1 definierten Mal3stab bei der Bewertung des

Personalkonzepts der Bg fehlerfrei eingehalten.
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aa)Fur das Kriterium 1.2.1 hat die Ag im Formblatt 313-F vorgegeben, dass die Per-
sonaleinsatzplanung eine ,Darstellung der Qualifikation und der persénlichen Er-
fahrung mit vergleichbaren Koordinations- bzw. Planungsleistungen fir das ein-
gesetzte Personal (Gesamtprojektleitung, Teilprojektleitung, BIM-Koordination,
BIM-Fachkoordination, Architekt/in fir Gestaltung, Qualitatssicherung, Fachpla-
ner/in, BIM-Planer/in, BIM-Konstrukteur/in)“ enthalten muss. Die Hochstpunktzahl
erhalten Darstellungen, die belegen, dass ,die ... personlichen Erfahrungen des
eingesetzten Personals ... vollstandig mit den Aufgaben, die jeweils im Projekt-
team zu den Planungsleistungen fur [...]...wahrgenommen werden, vergleichbar®
sind. Soweit die Verfahrensbeteiligten in der mindlichen Verhandlung davon
ausgegangen sind, dass ,vollstandig vergleichbar® in jedem Fall Erfahrungen im

[...] sind, ist dies mit Blick auf die Vorgaben fur das Kriterium 1.2.1 plausibel.

bb)An diese Mal3stabe hat sich die Ag bei ihrer Bewertung des Angebots der Bg ge-
halten. Die Vergabekammer hat in der mindlichen Verhandlung — mit Zustim-
mung der ASt zunachst unter Abwesenheit der Vertreter der ASt — mit der Ag
und der Bg erortert, ob die Bg tatséachlich Mitarbeiter in ihrem Konzept benannt
hat, die im Sinne des Erhalts der Hochstpunktzahl (5 Punkte) Erfahrungen mit
Lvollstandig“ vergleichbaren Planungsaufgaben haben. Die Vergabekammer hat
dies zudem anhand des Konzepts der Bg zum Kriterium 1.2.1 nachvollzogen.
Daraus hat sich ergeben, dass das dort benannte Personal der Bg Erfahrungen
im [...] (vgl. im Einzelnen dazu das Konzept der Bg: Vergabeakte ,Konzepte Zu-
schlagskriterien®, Ordner 11 von 15, s. dort Anlage 2, Fach ,Personaleinsatzpla-
nung“, S. 11 ff.) aufweist und fur die Erbringung des Planungsauftrags der Ag
eingebunden werden soll, was hier mit Rcksicht auf die Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnisse der Bg nicht naher konkretisiert werden kann. Vor diesem
Hintergrund weist die im Vergabevermerk Teil 3 fur die Bg dokumentierte Bewer-
tung des Kriteriums 1.2.1 keine beurteilungsfehlerhafte Abweichung vom defi-

nierten Maf3stab auf.

cc) Schlie3lich sind auch keine Anhaltspunkte feststellbar, dass die Ag die mit 70%
gewichteten qualitativen Zuschlagskriterien fehlerhaft angewendet hat, indem sie
— wie die ASt meint — diese Kriterien bei allen Bietern nach dem ,GielRkannen-
prinzip“ undifferenziert gewertet hat, um so das nur mit 30% gewichtete Preiskri-

terium fehlerhaft zum entscheidenden Kriterium zu machen. Die sich aus dem
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Vergabevermerk Teil 3 ergebende Dokumentation der Wertung der Qualitatskri-
terien belegt eine detaillierte Begriindung und umfassende Auseinandersetzung
der Ag mit den vorgelegten wertungsrelevanten Unterlagen der Bieter. Diese Do-
kumentation belegt, wie von der Ag bereits im Nichtabhilfeschreiben an die ASt
vom 31. Jul 2019 mitgeteilt, dass die Bieter insgesamt hohe bzw. héchste Quali-
tatspunktzahlen aufweisen, wenn auch zu einzelnen Kriterien durchaus Unter-
schiede zu verzeichnen sind. Dies ist nachvollziehbar, da die unstreitig an-
spruchsvolle und komplexe Planungsaufgabe nur von hochkompetenten Bietern
erfullt werden kann. Indiz dafir ist auch die geringe Anzahl der Biros, die sich
schon im Teilnahmewettbewerb Uberhaupt beteiligt haben, sowie auch der Um-
stand, dass es sich bei allen um Bietergemeinschaften handelt. Vor diesem Hin-
tergrund ist es plausibel, dass qualitativ nah beieinander liegende Angebote ein-
gereicht wurden, die sich im Ergebnis vornehmlich Gber den Preis differenzieren.
Daraus kann aber nicht die von der ASt gezogene Schlussfolgerung abgeleitet
werden, die Ag habe eine inhaltlich nicht korrekte, weil nicht differenzierende
Wertung durchgefiihrt. Die von der ASt in der mindlichen Verhandlung beman-
gelte fehlende Qualitatsspreizung liegt danach nicht vor. Denn letztlich sorgt die
vorgegebene Gewichtung der Kriterien flr einen entsprechenden Einfluss der
jeweiligen Zuschlagskriterien. Danach entspricht auch die Handhabung der von
der Ag definierten Zuschlagskriterien den Maf3gaben des § 127 Abs. 4 Satz 1
GWB, § 76 Abs. 1 Satz 1 VgV. Anhaltspunkte daflir, dass die Ag bei der Punkte-
vergabe willkirlich undifferenziert vorgegangen ist und diese Mal3gaben damit

ausgehohlt hatte, gibt es nicht.

dd)Da keine Fehler bei der qualitativen Wertung festzustellen und abzustellen sind,
hat die Ag somit bei der oben festgestellten gebotenen Zurlickversetzung ins
Stadium der Aufforderung zur Abgabe der Endangebote die qualitative Wertung
nicht zu wiederholen, 8§ 168 Abs. 1 Satz 1 GWB.

ee)Die Rlge der unzureichenden Vergabedokumentation und Vorabinformation ist

unbegrindet.

(1) Der mehrteilige Vergabevermerk, der der ASt im Zuge der Akteneinsicht auch

teilweise offengelegt wurde, belegt, dass die Ag sich detailliert mit den rele-
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vanten Aspekten befasst hat. Anhaltspunkte dafur, dass die MaRgaben des §
8 Abs. 1 und Abs. 2 VgV verletzt worden sind, gibt es nicht.

(2) Die der ASt erteilte Vorabinformation im Schreiben vom 25. Juli 2019 (vgl. An-
lage AST 10) entspricht den MalRgaben des 8§ 134 Abs. 1 Satz 1 GWB ersicht-
lich. Die erforderlichen Informationen wurden der ASt darin im Einzelnen mit-
geteilt, so dass sie in der Lage war zu prifen, ob aus ihrer Sicht Vergabe-
rechtsverstofRe vorlagen und ihren Nachprifungsantrag rechtzeitig bei der

Vergabekammer einzureichen.
M.

Die Kostenentscheidung folgt aus 182 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 Satze 1 und 2, Abs. 4 Satze 1, 2
und 4 GWB, 8§ 80 Abs. 1, 2 und 3 Satz 2 VwV{G (Bund).

Das Mal des Obsiegens und des Unterliegens ist zugunsten der Ag mit 70 % zu 30 % anzuset-
zen. Denn die mit 70% gewichtete qualitative Wertung hat die Ag rechtsfehlerfrei vorgenom-
men, eine Wiederholung hat nicht stattzufinden. Die ASt ist folglich mit ihrem eigentlichen Vor-
bringen nicht durchgedrungen. Der ASt kommt lediglich eine auf die HOAI-dominierten Hono-
rarbestandteile begrenzte zweite Chance zur Abgabe eines insoweit neuen Honorarangebots
zu. Der Preis ist vorliegend aber mit 30 % Gewichtung in der Wertung der nachrangige Wer-
tungsaspekt. Die Ag hat ihr Vergabeverfahren grundsatzlich vergaberechtskonform ausgestal-
tet, es lediglich verabsaumt, die nach Ablauf der Frist fir die Einreichung der finalen Angebote
(8. Mai 2019) ergehende Entscheidung des EuUGH vom 4. Juli 2019 fir das noch nicht abge-

schlossene Vergabeverfahren umzusetzen.

Die Bg hat sich am Vergabenachpriufungsverfahren beteiligt und wurde mit dem Nachprifungs-
antrag auch direkt angegriffen. Es entspricht daher der Billigkeit, sie auf der Seite der Ag mit an

der Kostenentscheidung zu beteiligen.

Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch die ASt und die Bg war notwendig, 8
182 Abs. 4 Satz 4 GWB, 8§ 80 Abs. 1, 2, 3 Satz 2 VwV{G (Bund). Beide sind als Bietergemein-
schaft aus vornehmlich kleinen und mittelstdndischen Unternehmen nicht gehalten, die fur das
Nachprufungsverfahren erforderliche Vergaberechtsexpertise aus eigenen personellen Kapazi-
taten heraus vorzuhalten. Die hier gertigten Aspekte erforderten eine Aufbereitung komplexer
vergaberechtlicher Fragestellungen zur Austibung vergaberechtlicher Wertungsspielrdume, so

dass die Einschaltung von Rechtsanwaélten vor diesem Hintergrund geboten war.
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Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie ist
schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung
beginnt, beim Oberlandesgericht Disseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3, 40474 Dussel-

dorf, einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden. Die Beschwerdebe-
grindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer ange-
fochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweis-
mittel angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fur
Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegentber der Entscheidung der
Vergabekammer. Die aufschiebende Wirkung entfallt zwei Wochen nach Ablauf der
Beschwerdefrist. Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachpriifung abgelehnt, so kann das
Beschwerdegericht auf Antrag des Beschwerdeflihrers die aufschiebende Wirkung bis zur

Entscheidung Uber die Beschwerde verlangern.

Dr. Herlemann Dr. Brauser-Jung



