Gericht:

OLG Karlsruhe Vergabesenat

Entscheidungsname:  Realisierungswettbewerb

Entscheidungsdatum: 10.08.2021

Aktenzeichen: 15 Verg 10/21

Dokumenttyp: Beschluss

Quelle: ’m’

Normen: § 99 GWB, § 103 Abs 6 GWB, § 155 GWB, § 160 Abs 3 GWB, § 182 Abs 4

Zitiervorschlag:

GWB ... mehr
OLG Karlsruhe, Beschluss vom 10. August 2021 - 15 Verg 10/21 -, juris

Fundstellen

VergabeR 2022, 473-480 (red. Leitsatz und Grinde)
Diese Entscheidung wird zitiert

Literaturnachweise
Fabian Blomeyer, Eric Zimmermann, VergabeR 2022, 353-359 (Entscheidungsbesprechung)

Tenor

Griinde

1) Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss der Vergabekam-
mer Baden-Wirttemberg vom 05.07.2021, Az.: 1 VK 26/21, wird zurlickgewiesen.

2) Auf die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin wird Ziffer 4 des Beschlusses der
Vergabekammer Baden-Wirttemberg vom 05.07.2021, Az.: 1 VK 26/21, dahingehend
abgeandert, dass die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten flr die Antrags-
gegnerin im Verfahren vor der Vergabekammer fur notwendig erklart wird.

3) Die Antragstellerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlielSlich des Ver-
fahrens nach § 173 Abs. 1 S. 3 GWB sowie die zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung entstandenen Aufwendungen der Antragsgegnerin zu tragen.

4) Der Wert der Beschwerde wird auf 14.500 € festgesetzt.

Die Antragsgegnerin schrieb europaweit Dienstleistungen fur den Neubau einer Kinder-
tageseinrichtung als nicht offenen Realisierungswettbewerb fir Architekten aus. Ne-
ben 4 gesetzten Architekturburos aus ... konnten sich Teilnehmer qualifizieren, die auf-
grund der in der Bekanntmachung vorgegebenen Auswahlkriterien ein bestimmtes Re-
ferenzprojekt benannten oder mindestens 60 Punkte erreichten. Sofern sich mehr als
11 Bewerber qualifizieren sollten, war eine Entscheidung im Losverfahren vorgesehen.
Ein Preisgeld wurde in Héhe von 25.000 € ausgelobt, wobei das Preisgeld auf ein Hono-
rar angerechnet werden sollte. Die Antragsgegnerin legte fest, dass sie einen der Preis-
trager, in der Regel den Gewinner, mit der Durchfiihrung der Planungsleistungen (Leis-
tungsphasen 1 - 5 § 34 HOAI) beauftragen wird.
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Die Antragstellerin beteiligte sich am Wettbewerb. Sie rlgte die in der Bekanntmachung
ver6ffentlichten Teilnahmebedingungen, insbesondere, dass 4 Bewerber aus ... gesetzt
worden seien, deren Eignung nicht nachgewiesen und deren Uberpriifung durch die An-
tragsgegnerin nicht erfolgt, jedenfalls nicht vergabekonform dokumentiert worden sei,
dass eine Referenzmindestanforderung bezogen auf einen Auftragswert von mindestens
1 Million Euro nur fiir die Kostengruppen 300 und 400 (Baukonstruktion und Technische
Anlagen) verlangt werde, die Planung die AuBenanlagen ausklammere und nicht eine Ko-
operation/Bietergemeinschaft mit einem Buro flir Landschafts- und Gartenplanung zwin-
gend vorgegeben worden sei, der Planungszeitraum mit 10 Jahren zu kurz gewahlt sei,
eine Mehrfachnennung bei den Referenzen nicht erlaubt sei, sie durch die unterbliebene
Mitteilung der Kosten in ihren Kalkulationsmdglichkeiten beeintrachtigt sei, das Preisgeld
zu niedrig sei. Zudem bestehe der Verdacht, dass die Antragsgegnerin die nicht ausge-
schriebenen AuRenanlagen umsonst erhalten wolle, weil die Teilnehmer diese im Hin-
blick darauf, dass flr einen Kindergarten die Gestaltung des AuRenbereichs von wesent-
licher Bedeutung sei, mitplanten, was gegen das Prinzip des fairen Wettbewerbs versto-
RBe. Die Antragstellerin wurde zum Wettbewerb zugelassen, obwohl sie die Mindestanfor-
derung nicht erflllte, schied aber aus, weil das Los nicht auf sie gefallen ist. lhre fehler-
hafte Berlcksichtigung riigte sie.

Die Antragstellerin reichte einen Nachpriifungsantrag ein. Die Vergabekammer wies den
Antrag durch Beschluss vom 05.07.2021 mangels eines Schadens als unzulassig, soweit
die Antragstellerin ihre fehlerhafte Beriicksichtigung riigte, im Ubrigen als unbegriindet
zuruck. Die aufgestellten Anforderungen seien nicht zu beanstanden. Lediglich ein Refe-
renzprojekt weise einen Bezug zu einem &ffentlichen Auftraggeber auf. Diese Anforde-
rung sei auch nicht als Mindestvoraussetzung, sondern lediglich als ein mdgliches Refe-
renzprojekt genannt. Auch die Begrenzung der Mindestanforderungen auf die Baukosten
nach den Kostengruppen 300 und 400 sei auftragsbezogen. Da die Antragsgegnerin an-
gegeben habe, die AuRenanlagen wirden von ihr selbst geplant, sei es auch nicht sach-
widrig, die Kostengruppen 500 (AuBenanlagen) und 600 (Ausstattung) nicht vorzugeben.
Der gewahlte Referenzzeitraum von 10 Jahren sei nicht zu beanstanden. Zudem hat die
Vergabekammer entschieden, dass die Antragstellerin aufgrund des Unterliegens zwar
die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der An-
tragsgegnerin zu tragen habe, die Kosten eines Rechtsanwalts aber nicht erstattungsfa-
hig seien, da deren Beschaftigte das Verfahren aufgrund des vergleichsweise einfachen
zur Uberpriifung gestellten Sachverhalts selbst hatten filhren kdnnen. Der Beantwortung
schwieriger rechtlicher Fragen habe es nicht bedurft.

Mit der sofortigen Beschwerde verfolgt die Antragstellerin ihr Ziel, das Vergabeverfah-
ren zurlckzuversetzen, weiter. Die Planung eines zweizugigen Kindergartens in Holzbau-
weise stelle keine speziellen Anforderungen dar, die Planung kénne eigentlich von je-
dem Architekten durchgeflhrt werden. Dennoch habe die Antragsgegnerin unverhalt-
nismaRige Anforderungen flr die Eignung gestellt. Ihr Verstandnis, 6ffentlicher Auftrag-
geber kdnne auch eine Kirche sein, sei verfehlt. Sachwidrig sei die Reduzierung der Min-
destanforderungen flir Referenzobjekte auf mindestens 1 Million Euro netto bezogen auf
die Kostengruppen 300 und 400 und das Verlangen nach einem unmittelbar vergleich-
baren Referenzprojekt in der Kategorie A (Referenzprojekt ,,Neubau oder Umbau/Sanie-
rung Kindergarten®). Die Antragsgegnerin habe bis heute nicht schllssig dargelegt, dass
sie die Planung der AuRenanlagen selbst vornehmen werde. Die Planung der AuRenan-
lage sei funktional mit der Objektplanung verzahnt. Dass die Antragsgegnerin nicht ei-
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ne Bietergemeinschaft mit einem Landschafts- und Gartenplaner zugelassen habe, ha-
be ihre, der Antragstellerin, Wettbewerbschancen verschlechtert. Der Zeitraum fur die
Referenzprojekte sei mit 10 Jahren zu knapp bemessen. Gerade die alteren Referenzen
aus den vergangenen 10 - 15 Jahren in der Langzeitbeobachtung der verschiedensten
Merkmale dkologischen Bauens seien entscheidend. Zu Unrecht habe die Antragsgegne-
rin keine Mehrfachnennung von Referenzen zugelassen. Dies sei mittelstandsfeindlich.
Sie sehe sich durch die Nichtangabe der voraussichtlichen Kosten in ihren Kalkulations-
moglichkeiten beeintrachtigt. Dies verletze das Transparenzgebot. Die gesetzten Blros
verfugten, jedenfalls teilweise, nicht (ber die geforderte Qualifikation, jedenfalls habe
dies die Antragstellerin nicht ordnungsgemal gepruft und dokumentiert. Die Eignungs-
prufung kénnen nicht im Vergabenachprifungsverfahren nachgeholt werden. Vergabe-
rechtswidrig sei es auch, nur Architekturblros aus ... gesetzt zu haben. Zudem sei das
Preisgeld von 25.000 € zu niedrig. Die Kostenentscheidung der Vergabekammer sei feh-
lerhaft und widersprlchlich. Denn diese habe zwar ausgesprochen, dass die Hinzuzie-
hung eines Rechtsanwalts durch die Antragsgegnerin nicht fur notwendig erklart werde,
aber in Ziffer 3 des Beschlusses ihr die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung not-
wendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin auferlegt.

Sie beantragt,

unter Aufhebung des Beschlusses der VK Baden-Wirttemberg vom 05.07.2021
(Az.: 1 VK 26/21), die Antrags- und Beschwerdegegnerin zu verpflichten, das be-
zeichnete Vergabeverfahren unter Beachtung der Rechtsauffassung des Verga-
besenates in einen ordnungsgemalien Zustand zu versetzen, 2.) der Antrags-
und Beschwerdegegnerin die Kosten beider Verfahrenszuge einschlieBlich der je-
weils zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen,
aufzuerlegen, 3.) die Hinzuziehung der Bevollmachtigten der Antragstellerin im
Verfahren vor der Vergabekammer fur notwendig zu erklaren.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Beschwerde zurlickzuweisen.

Sie verteidigt die Entscheidung der Vergabekammer. Sie meint zudem, bereits der
Schwellenwert sei nicht erreicht. Die Vergabekammer lege fur die Berechnung die Leis-
tungsphasen 1 - 9 § 34 HOAI zugrunde, obwohl sie, die Antragsgegnerin, nur die Leis-
tungsphasen 1 - 5 ausgeschrieben habe.

Zur eigenen Beschwerde macht sie geltend, dass die Vergabekammer zu Unrecht die
Hinzuziehung eines Bevollmachtigten nicht fur notwendig erklart habe. Die zu klarenden
rechtlichen Fragen seien schwierig. Bereits deshalb habe sie ein Architekturbiro beauf-
tragt. Die von der Antragstellerin mit dem Nachprufungsverfahren aufgeworfenen Fra-
gen habe sie nicht selbst beantworten kénnen.

Sie beantragt,

unter Aufhebung von Ziffer 4 des Beschlusses vom 05.07.2021 die Hinzuziehung
eines Verfahrensbevolimachtigten fur die Antragsgegnerin im Verfahren vor der
Vergabekammer flir notwendig zu erklaren.

Die Antragstellerin beantragt,
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die Beschwerde zurickzuweisen.
Insoweit verteidigt sie die Entscheidung der Vergabekammer.

Den Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung nach § 173 Abs. 1 S. 3 GWB
hat die Antragstellerin in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat zurlickgenommen.

1.
Die zulassige sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist unbegrindet.

1) Der nicht offene Realisierungswettbewerb nach § 103 Abs. 6 GWB unterliegt der Nach-
prifung nach § 155 GWB.

Aus § 103 Abs. 6 GWB ergibt sich, dass Wettbewerbe keine Vergabeverfahren, sondern
Auslobungsverfahren sind, die dem Auftraggeber aufgrund vergleichender Beurteilung
durch ein Preisgericht mit oder ohne Verteilung von Preisen zu einem Plan oder einer
Planung verhelfen sollen. Dem Wortlaut nach unterliegen nach § 155 GWB nur 6ffentli-
che Auftrage (§ 103 Abs. 1 GWB) und Konzessionen (§ 105 GWB) der Nachprifung durch
die Vergabekammern. Auch Art. 1 der Richtlinie Nr. 2007/66/EG definiert als Auftrage im
Sinne der Richtlinie nur 6ffentliche Auftrage, Rahmenvereinbarungen, éffentliche Kon-
zessionen und dynamische Beschaffungssysteme.

Ungeachtet dessen gebietet es aber eine richtlinienkonforme Auslegung, jedenfalls fr
den hier vorliegenden Realisierungswettbewerb, bei dem der Planungswettbewerb dem
Verhandlungsverfahren vorgelagert ist (§ 78 Abs. 2 S. 2 VgV), bereits im Rahmen des
Planungswettbewerbs eine Nachprufung zu ermdglichen. Dafir, dass auch der Wett-
bewerb der Nachprifung unterliegen soll, spricht zunachst der Erwagungsgrund 2 der
Richtlinie 2007/66/EG, der ausdricklich auch Wettbewerbe aufflihrt. Zudem ist der Be-
griff des Vergabeverfahrens im Sinne von § 155 GWB materiell zu interpretieren, wie
sich insbesondere auch aus der Rechtsprechung des europaischen Gerichtshofs ergibt
(vgl. EuGH, Urteil vom 11.01.2005, C-26/03 Stadt Halle - juris Rn. 28, 34). Der europai-
sche Gerichtshof flhrt in der genannten Entscheidung aus, dass nicht nur Beschaffungs-
malknahmen eines formlichen Vergabeverfahrens im Sinne § 101 GWB a.F., sondern je-
des materielle Beschaffungsverfahren des 6ffentlichen Auftraggebers, auch auBBerhalb
des formlichen Vergabeverfahrens der Nachprifung unterliegt. Hinzu tritt die in Art. 1
UADbs. 3 der Richtlinie 2007/66/EG enthaltene Verpflichtung der Mitgliedstaaten, eine
wirksame und rasche Nachprifung von Entscheidungen der éffentlichen Auftraggeber si-
cherzustellen (vgl. Mestwerdt/Sauer in MiKo zum europ. und dt. Wettbewerbsrecht, 2.
Aufl. 2018, § 69 VgV Rn. 14; bejahend auch VK Sidbayern, Beschluss vom 27.01.2017
in BeckRS 2017, 121875 unter Hinweis auf Diemon-Wies in Miller-Wrede, GWB, § 155
GWB Rn. 20: Keine ausdruckliche Erwahnung in § 155 GWB, aber Einbeziehung Uber
103 Abs. 6 GWB; im Ergebnis auch: VK Berlin Beschluss vom 12.11.2019, VK-B2-29/19

- juris Rn. 60). Demgemal wurde auch unter Geltung der VOF ein Vergaberechtsschutz
fur Planungswettbewerbe allgemein angenommen (vgl. OLG Koblenz, Beschluss vom
16.02.2011, 1 Verg 2/10 - juris; OLG Brandenburg, Beschluss vom 11.05.2000, Verg 1/00
juris; VK Sachsen, Beschluss vom 22.02.2013, 1/SVK/047-12 - juris; VK Luneburg, Be-
schluss vom 06.07.2016, VgK-18/2016 in BeckRS 2016, 17359). Hierfiir spricht zudem,
dass § 14 Abs. 4 Nr. 8 VgV ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb im
Anschluss an die Durchfihrung eines Planungswettbewerbs im Sinne von § 69 Abs. 1 ff.
VgV zuldsst und in Fallen, in denen - wie hier - der Dienstleistungsauftrag im Verhand-
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lungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb vergeben werden soll, § 70 Abs. 2 VgV be-
stimmt, dass die zum Nachweis der Eignung erforderlichen Unterlagen bereits in der
Wettbewerbsbekanntmachung anzugeben sind. Denn hiermit wird der Teilnahmewett-
bewerb auf den Planungswettbewerb vorverlagert. Wirde man den Rechtsschutz im Sta-
dium des Planungswettbewerbs versagen und den Gewinner bzw. die Preistrager des
Wettbewerbs auf den Rechtsschutz im Verhandlungsverfahren verweisen, stinde dies
nicht mit dem im Erwagungsgrund 3 und in Art. 1 Abs. 1 UAbs. 3 der Richtlinie 2007/66/
EU formulierten Ziel einer méglichst raschen Uberpriifung der Entscheidungen des 6f-
fentlichen Auftraggebers in Einklang.

2) Dass die Schatzung des Werts der von der Antragsgegnerin ausgeschriebenen Leis-
tungen nicht den zum Zeitpunkt der Einleitung des Vergabeverfahrens mafligeblichen
Schwellenwert von 214.000 € gemals § 106 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB, Art. 4 c) der
Richtlinie 2014/24/EU erreichte, Iasst sich nicht feststellen.

Nach § 3 Abs. 12 VgV ist bei Planungswettbewerben, die zu einem Dienstleistungsauf-
trag flhren sollen, der Wert des Dienstleistungsauftrags zu schatzen zuzlglich etwai-
ger Preisgelder und Zahlungen an die Teilnehmer. MaRgeblicher Zeitpunkt fur die Schat-
zung des Auftragswertes ist nach § 3 Abs. 3 VgV der Tag der Absendung der Auftragsbe-
kanntmachung. In den von der Antragsgegnerin vorgelegten Unterlagen finden sich un-
terschiedliche Berechnungen zu den das Architektenhonorar bestimmenden Baukosten.
In der Erganzung vom 07.10.2020 zum Protokoll vom 17.04.2019, die zeitlich naher an
dem Datum der Wettbewerbsbekanntmachung liegt, die vom 31.03.2021 stammt, wird
ein voraussichtliches Honorar zuzuglich Nebenkosten von etwa 195.000 € aufgeflihrt.
Addiert man hierzu das ausgelobte Preisgeld von 25.000 €, ergibt sich eine Uberschrei-
tung des Schwellenwertes. Die Vorschrift des § 3 Abs. 12 VgV sieht nach ihrem klaren
Wort einen Abzug des Preisgeldes fur den Fall, dass dieses auf die Vergltung angerech-
net wird, nicht vor.

3) Der Nachprufungsantrag ist Gberwiegend zulassig.

a) lhrer Rlgeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Nr. 2 GWB ist die Antragstellerin nachge-
kommen, da sie die Rugen vor Ablauf der Frist zur Abgabe der Teilnahmeantrage erho-
ben hat.

b) Weitere Voraussetzung fur die Zuldssigkeit des Nachprifungsantrags nach § 160
Abs. 3 S. 3 GWB ist, dass die Antragstellerin darlegen kann, dass ihr durch die behaup-
tete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen
droht. Hierbei sind an die Darlegung des entstandenen oder drohenden Schadens keine
Uberzogenen Anforderungen zu stellen. Ausreichend ist, dass ein Schadenseintritt nicht
offensichtlich ausgeschlossen ist (Réwekamp/Kus/Portz/Priel/Schafer, GWB, 5. Aufl.,

§ 160 Rn. 70).

Dadurch, dass die Antragstellerin zum Kreis der Teilnehmer zugelassen wurde, die am
Losverfahren teilnahmen, obwohl sie die Auswahlkriterien unstreitig nicht erflllte, kann
ihr kein Schaden entstanden sein. Denn ein Anspruch auf Teilnahme bestand unter Zu-
grundelegung der von der Antragstellerin vorgegebenen Auswahlkriterien auch aus Sicht
der Antragstellerin nicht. Dass die Antragstellerin zum Losverfahren zugelassen wurde,
obwohl hierflr die Voraussetzungen fehlten, beeintrachtigt nicht sie, sondern alle be-
rechtigterweise zugelassenen Teilnehmer in ihren Rechten.
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Im Ubrigen hat die Antragstellerin schliissig behauptet, durch das Auslobungsverfah-
ren in ihren Rechten verletzt worden zu sein und dass sie ohne die Rechtsverletzung ei-
ne Chance auf die Teilnahme am Wettbewerb gehabt hatte (vgl. BGH in NzBau 2004,
457). Sie macht gerade geltend, dass die Bedingungen fiir die Teilnahme am Wettbe-
werb nicht vergaberechtlichen Grundsatzen gendgten, das Setzen von Bewerbern und
die regionale Beschrankung vergaberechtlich unzulassig seien und diese Bewerber zu-
dem die aufgestellten Eignungskriterien nicht erfillten.

4) Soweit der Nachprifungsantrag zulassig ist, ist er unbegriindet.

a) Die Antragsgegnerin legte eindeutige und nicht diskriminierende Auswahlkriterien im
Sinne von § 78 Abs. 3S.1i.V.m. § 71 Abs. 3 S. 1 VgV fest.

aa) Ob der Begriff der Auswahlkriterien mit dem der Eignungskriterien gleichzusetzen
ist, ist umstritten (vgl. etwa Schneider in Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl.
2019, § 78 VgV Rn. 102; Friton in BeckOK Vergaberecht, 20. Ed. 31.07.2020, § 78 VgV
Rn. 28). Indes braucht vorliegend nicht entschieden zu werden, ob Auswahlkriterien ge-
ringere Anforderungen als Eignungskriterien erfiillen missen. Denn die Antragsgegne-
rin bezog ihre Auswahl auf Teilnehmer, die flr die Durchfihrung des Auftrags geeignet
waren. In der Bekanntmachung hat sie unter der Uberschrift ,, 3. Auswahlkriterien” Krite-
rien vorgegeben, die schon aufgrund der gewahlten Formulierung daftr sprechen, dass
damit auch zugleich die Eignung der Bewerber geprift werden sollte. So heiBt es voraus-
gehend unter ,2. Auswahl“: ,Den Nachweis der fachlichen Eignung und Kompetenz er-
bringen die Bewerber durch Nachweise in Form Projektblattern, auf denen die Bewerber
darlegen, inwieweit sie den nachfolgend aufgeflhrten Auswahlkriterien genugen. ...“ Der
das Verfahren begleitende Architekt hat gegentber dem Senat auf Nachfrage auch be-
statigt, dass nur geeignete Bewerber an dem Losverfahren teilnehmen sollten. Zudem
bestimmt § 70 Abs. 2 VgV, der Uber § 78 Abs. 3 S. 1 VgV auch auf Planungswettbewer-
be im Sinne von § 78 Abs. 1 GWB Anwendung findet, dass, wenn der 6ffentliche Auftrag-
geber im Anschluss an einen Planungswettbewerb einen Dienstleistungsauftrag im Ver-
handlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb vergeben méchte, die Eignungskriterien
und die zum Nachweis der Eignung erforderlichen Unterlage bereits in der Wettbewerbs-
bekanntmachung anzugeben sind. Denn dann ist im Anwendungsbereich von § 14 Abs. 4
Nr. 8 VgV de facto der Teilnahmewettbewerb auf den Planungswettbewerb vorverlagert.

Ein nicht offener Planungswettbewerb nach § 78 Abs. 2 S. 1 VgV darf nur auf Grundla-

ge veroffentlichter einheitlicher Regelungen durchgeflhrt werden. Der Bund hat mit Er-
lass vom 28.02.2013 die RPW 2013 eingefihrt und auch den Landern deren Anwendung
empfohlen. Die RPW 2013 erlangen AuBenwirkung, wenn sie in der Wettbewerbsbe-
kanntmachung gemaR § 78 Abs. 3 S. 2 VgV mitgeteilt werden, was im vorliegend Fall in
der Bekanntmachung durch Verlinkung auf die Homepage des das Verfahren durchfuh-
renden Architekturbiros erfolgte. Dort wird auf eine Kurzbeschreibung des Verfahrens
verwiesen, in der ausgeflhrt wird, dass die RPW 2013 Grundlage des Wettbewerbs ist.
Hierdurch werden diese Regelungen vergaberechtlich zu Teilnahme- bzw. Wettbewerbs-
bedingungen, die die Wettbewerbsbeteiligten, insbesondere den Auslober, aber auch
Teilnehmer und Preisgericht binden (vgl. Hartmann in Kulartz/Kus/Portz/Priel8, VgV § 78
Rn. 25). § 3 Abs. 3 UAbs. 2 RPW 2013 sieht vor, dass die Auslober die Teilnehmer anhand
eindeutiger, nicht diskriminierender, angemessener und qualitativer Kriterien auswahlen.
Bei diesen Kriterien handelt es sich ihrem Wesen nach oftmals um Eignungskriterien. An-
derenfalls liefe der 6ffentliche Auftraggeber Gefahr, dass ein Sieger des vorangegange-
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nen Planungswettbewerbs die von Beginn an festgelegten Eignungskriterien nicht erfullt
(so auch Schneider in Beck’'scher Vergaberechtskommentar, a.a.0., § 78 VgV Rn. 104).

bb) Die Antragsgegnerin hat eindeutige, nicht diskriminierende, angemessene und quali-
tative Eignungskriterien aufgestellt.

(1) Dass sich die geeigneten Referenzen auf Baukosten von 1 Million Euro in den Kos-
tengruppen 300 und 400 bezogen, ist nicht zu beanstanden. Die Beschrankung auf die
Kostengruppen 300 und 400 war sachgerecht, denn ausgelobt waren Leistungen der Ob-
jektplanung und nicht solche der Landschafts- und Fachplanung. Im Hinblick auf die pro-
gnostizierten Baukosten war die aufgestellte Forderung auftrags- und sachbezogen. Es
war sachgerecht, dass die Antragsgegnerin die Kostengruppen 300 und 400 als Bezugs-
gréle vorgab, weil sie nicht beabsichtigte, die AuBenanlagen und Ausstattung (Kosten-
gruppen 500 und 600) zu vergeben.

(2) Ebenfalls vergaberechtlich nicht zu beanstanden ist, dass fur die Vorlage der Refe-
renzen nicht auch die AufRenbereichsplanung einbezogen wurde. Dies gilt schon deshalb,
weil die ausgelobte planerische Aufgabe darin besteht, ein Bestandsgebaude durch ein
neues Gebaude zu ersetzen. Im AuBenbereich ist bereits alter Baumbestand vorhanden,
so dass eine umfangreiche Planung des AuBenbereichs nicht erforderlich sein wird. Es ist
daher nachvollziehbar, dass die Antragsgegnerin bei dieser Sachlage beabsichtigt, die
AuBenplanung selbst durchzuflhren. Dass die Antragsgegnerin entgegen den gemach-
ten Angaben die AuRenanlagen doch fremd vergeben wird, kann folglich nicht zugrunde
gelegt werden. Vor diesem Hintergrund war auch die Zulassung von Bewerbergemein-
schaften mit Landschaftsplanern nicht geboten.

(3) Der vorgegebene Referenzzeitraum ist nicht zu beanstanden. § 46 Abs. 3 Nr. 1 VgV
sieht einen Referenzzeitraum von in der Regel drei Jahren vor und eréffnet in Fallen, in
denen dies den Wettbewerb zu sehr einschranken wiirde, auch die Méglichkeit der Wahl
eines langeren Referenzzeitraums. Mit der Festlegung auf 10 Jahre hat die Antragsgeg-
nerin einen ausreichend langen Zeitraum gewahlt. Hierbei ist auch zu berlcksichtigten,
dass die Berechnung des Referenzzeitraums an die Ubergabe an den Bauherrn ankniipf-
te und im Hinblick auf die Bauzeit damit letztlich auch Projekte angegeben werden konn-
ten, deren Baubeginn weiter zurlcklag, so dass vom Zeitpunkt des Baubeginns an ge-
rechnet ein Zeitraum von weit mehr als 10 Jahren berlcksichtigt wurde.

(4) Dass ein kirchlicher Auftraggeber nicht 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von § 99
GWB ist, entspricht dem allgemeinen vergaberechtlichen Verstandnis und ist im Hinblick
auf die europaweite Bekanntmachung zugrunde zu legen. Allerdings bezog sich nur das
Referenzprojekt B 1 (,,Neubau oder Umbau/Sanierung allgemein mit 6ffentlichem Auf-
traggeber”) auf einen 6ffentlichen Auftraggeber. Dass die Vorlage einer Referenz flr
einen oOffentlichen Auftraggeber mit leicht erhéhtem Punktwert als eine von mehreren
Referenzen zugelassen wurde, war nicht unangemessen. Denn die Anforderung ist auf-
tragsbezogen, sind doch beim Bauen flur den 6ffentlichen Auftraggeber strengere Verga-
be- und Rechnungskontrollen sowie die formalisierten Abstimmungsprozesse zu beach-
ten, wie die Vergabekammer zutreffend ausgefihrt hat.

(5) Vergaberechtlich nicht zu beanstanden ist weiter, dass die Antragsgegnerin unter A
1 als Referenzprojekt ,Neubau oder Umbau/Sanierung Kindergarten - unmittelbar ver-
gleichbares Projekt -“ forderte.
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Die Angemessenheit der Eignungsanforderung im Verhaltnis zum Auftragsgegenstand ist
Ausdruck des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit. Das Eignungskriterium muss geeig-
net und erforderlich sein, um die Leistungsfahigkeit im Hinblick auf den ausgeschriebe-
nen Auftragsgegenstand nachzuweisen. Dabei sind u.a. die Komplexitat des Auftrags so-
wie das Gewicht, das eine ordnungsgemaRe Auftragserfillung fir den Auftraggeber hat,
in den Blick zu nehmen (EuGH, Urteil v. 18.10.2012, C-218/11 - juris Rn. 29; OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 27. Juni 2018, VII-Verg 4/18 - juris Rn. 41, BT-Drs. 18/6281, 101).

Dass die Antragsgegnerin eine Referenz fur ein vergleichbares Objekt verlangte, um ei-
ne hohe Punktzahl zu erreichen, ist nicht zu beanstanden. Denn Gegenstand des Wettbe-
werbs ist es gerade, den am besten geeigneten Bewerber fir die planerische Umsetzung
des ausgeschriebenen Projektes zu finden. Der Verwendung des Begriffs ,,unmittelbar”
kommt dabei keine eigenstandige, Uber die Verdeutlichung des Auftragsbezugs hinaus-
gehende Bedeutung zu. Dies war auch das allgemeine Verstandnis der Wettbewerbsteil-
nehmer. Eine Wettbewerbsverengung trat schon deshalb nicht ein, weil die Referenz A 1
nur eine aus einer Vielzahl von Méglichkeiten war, um die geforderte Punktzahl zu errei-
chen.

(6) Es war nicht diskriminierend und unangemessen, dass die Antragsgegnerin bei den
Referenzprojekten der Kategorien A, B und C keine mehrfache Nennung zulie. Denn
die Auswahlkriterien erfullte der jeweilige Bewerber schon dann, wenn er entweder ei-
ne Referenz nach der Kategorie A oder eine Referenz nach der Kategorie C 1 oder min-
destens 60 Punkte aus einer Kombination der Gbrigen Referenzen nachweisen konnte.
Da es die Antragsgegnerin ausreichen lie, wenn ein Teilnehmer von 180 mdglichen 60
Punkte erreichte, und die Referenzen ganz unterschiedlichen Kriterien zuordnete - der
Nutzung des gebauten Objektes, der Bauweise und Erfolgen bei friiheren Wettbewerben
- stellte sie keine Uberzogenen Anforderungen und hielt die Schwelle so niedrig, dass

es auch kleineren Biros mdéglich war, sich an dem Wettbewerb zu beteiligen. Dass die
Vorgaben der Antragsgegnerin nicht wettbewerbsverengend waren, zeigt sich auch dar-
an, dass sich insgesamt 45 Biros um die Teilnahme bewarben. Es ist daher auch fernlie-
gend, dass die geforderten Referenzen gegen das Gebot der Mittelstandsférderung ver-
stoBen kdénnten.

b) Es verstdRt nicht gegen das Transparenzgebot, dass die Antragstellerin keine Kosten-
daten mitteilte.

Soweit die Antragstellerin dies im Zusammenhang mit der Ermittlung des Schwellenwer-
tes rlgte, kann sie hiermit schon deshalb kein Gehér finden, weil das Verfahren europa-
weit ausgeschrieben wurde.

Eine Angabe von Kostendaten sieht die RPW 2013 nicht vor. Vielmehr bestimmt § 5
Abs. 1 RPW 2013, dass der Auslober die Anforderungen und die Zielvorstellungen sowie
die zu erbringenden Leistungen benennt.

Eine Angabe von Kostendaten kann von der Antragsgegnerin schon deshalb nicht ver-
langt werden, weil die Kosten entscheidend von dem eingereichten Entwurf abhangig
sind. Die ungefahre GréRenordnung des Kostenrahmens konnten die Teilnehmer den

mitgeteilten Daten und der Héhe des ausgelobten Preisgeldes entnehmen.
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¢) Dadurch, dass die Antragsgegnerin 4 Architekturbiros vorauswahlte, verstiel8 sie nicht
gegen vergaberechtliche Vorschriften.

aa) Die RPW 2013 sieht das Setzen vorausgewahlter Bewerber ausdrtcklich vor, § 3

Abs. 3 UAbs. 1 RPW 2013. Der Wettbewerbsgrundsatz wird dadurch jedenfalls dann nicht
verletzt, wenn die Anzahl der vorausgewahlten Bewerber in einem angemessenen Ver-
haltnis zur Anzahl der Teilnehmer steht, die zum eigentlichen Realisierungswettbewerb
zugelassen werden (vgl. Schneider in Beck’'scher Vergaberechtskommentar, a.a.0., § 78
VgV Rn. 105). Maligeblich ist, dass die Anzahl der tbrigen Bewerber so hoch ist, dass der
Wettbewerb gewahrleistet ist. Dies war hier der Fall, weil vorgesehen war, dass neben
den 4 gesetzten Buros 11 Teilnehmer am Wettbewerb teilnehmen. Zieht man als Ver-
gleichsmaRstab § 51 Abs. 2 S.2 VgV heran, in dem bestimmt wird, dass im nicht offenen
Verfahren die Mindestteilnehmer 5 betragt, ist nichts daflr ersichtlich, dass eine Anzahl
von 11 ausgelobten Teilnehmern zu gering ware, um ausreichenden Wettbewerb zu ge-
wahrleisten.

Im Hinblick darauf, dass die Uberwiegende Anzahl der Bewerber in einem wettbewerbli-
chen Verfahren ermittelt wurde, wurde durch das Setzen von 4 Bewerbern aus ... auch
kein vergaberechtlich zu beanstandender regionaler Schwerpunkt gesetzt.

bb) Aus Grinden der Gleichbehandlung und zur Wahrung des Wettbewerbs mussen die
gesetzten Bewerber die aufgestellten Eignungskriterien erfillen (vgl. etwa VK Lineburg,
Beschluss vom 06.07.2016 in BeckRS 2016, 17359). Dies ist der Fall. Die Antragsgeg-
nerin hat im Vergabeverfahren Unterlagen vorgelegt, aus denen sich zweifelsfrei ergab,
dass die vorausgewahlten Bewerber die Kriterien erfullen, die flr eine erfolgreiche Aus-
wahl erforderlich waren.

cc) Dahinstehen kann, welche Anforderungen an die Dokumentation des Planungswett-
bewerbs zu stellen sind.

§ 69 Abs. 2 VgV, der Gber § 78 Abs. 3 S. 1 VgV Anwendung findet, verweist nur auf die
Bestimmungen der §§ 5, 6 und 43 VgV und gerade nicht auf § 8 VgV, in dem die Doku-
mentationspflicht und die Anfertigung des Vergabevermerks geregelt sind. Hierin ledig-
lich ein redaktionelles Versehen zu sehen, wenn bestimmte Vorschriften ausdricklich ge-
nannt sind, kann nicht angenommen werden. Zudem setzen die Regelungen in § 8 VgV
ein Vergabeverfahren voraus. Der Planungswettbewerb ist jedoch noch kein Vergabe-
verfahren, vielmehr kann sich ein solches an den Wettbewerb anschlieBen, wie sich aus
§ 78 Abs. 2 S. 2 VgV ergibt, der bestimmt, dass Planungswettbewerbe vor oder ohne Ver-
gabeverfahren ausgerichtet werden kénnen. Im Ubrigen ist ein Nachholen der Dokumen-
tation im vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren maéglich (vgl. BGH, Beschluss vom
08.02.2011, X ZB 4/10 - juris Rn. 73). Dies gilt jedenfalls in Fallen, in denen der mangel-
haft dokumentierte Umstand tatsachlich nach seiner Aufklarung keinen Raum fur eine
andere Entscheidung der Nachprifungsinstanzen lasst, wie dies bei der Eignungsprufung
der Fall ist. Ein Beurteilungsspielraum bei der Frage, ob ein Bewerber die geforderten
Referenzen nachweisen kann, besteht nicht. Zudem sind die gesetzten Bewerber nicht
an dem Auswahlverfahren im Wettbewerb beteiligt. Daher unterliegt deren Eignungs-
prifung auch nicht den zeitgebundenen Vorgaben, die flr eine Auswahlentscheidung im
Wettbewerb maBgeblich sind.
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5) Anhaltspunkte daflir, dass das Preisgeld in Hohe von 25.000 € zu niedrig bemessen
war, bestehen nicht. § 7 Abs. 2 RPW 2013 bestimmt lediglich, dass die Wettbewerbssum-
me der Bedeutung und Schwierigkeit der Aufgabe angemessen sein muss und in der Re-
gel dem Honorar der Vorplanung entsprechen soll. Verpflichtende Vorgaben enthalten
die vergaberechtlichen Bestimmungen gerade nicht. Das ausgelobte Preisgeld betragt
mehr als 10 % des angesetzten Aufwandes, so dass nicht festgestellt werden kann, dass
es unangemessen niedrig ist.

6) Die Beschwerde der Antragstellerin ist auch unbegrindet, soweit sie sich gegen die
Kostenentscheidung der Vergabekammer richtet.

Ungeachtet dessen, dass auf die Beschwerde der Antragsgegnerin die Hinzuziehung ih-
res Rechtsanwalts im Nachprifungsverfahren fir notwendig erklart wird (siehe nachfol-
gend unter Ill.), war die Entscheidung der Vergabekammer zutreffend und nicht etwa wi-
dersprichlich, wie die Antragstellerin meint. Denn § 182 Abs. 4 S. 1 GWB regelt, dass
ein Beteiligter, der im Nachprifungsverfahren unterliegt, die zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners zu tragen hat. Sol-
che kénnen etwa Reisekosten des Antragsgegners selbst sein. Die Hinzuziehung eines
Rechtsbeistandes regelt hingegen 182 Abs. 4 S. 4 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2 VWVfG.

1L
Die zulassige sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin ist begrindet.

1) Als Teil der Kostenentscheidung ist der Ausspruch Uber die Notwendigkeit der Hin-
zuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten selbstéandig anfechtbar (vgl. Senat, Be-
schluss vom 10.03.2015, 15 Verg 11/14 - juris Rn. 6; Beschluss vom 11.07.2011, 15 Verg
5/11 - juris Rn. 14; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 10.07.2013, VII Verg 40/12 - juris Rn.
4).

2) a) GemaR § 182 Abs. 4S. 4 GWB i. V. m. § 80 Abs. 2 VwVTG sind die Kosten eines
Rechtsanwalts erstattungsfahig, wenn dessen Hinzuziehung erforderlich war. Die Fra-
ge, ob es fur den oéffentlichen Auftraggeber notwendig war, einen Rechtsanwalt zuzu-
ziehen, ist auf Grundlage einer differenzierenden Betrachtung nach den Umstanden des
Einzelfalls aufgrund einer ex ante Prognose zu entscheiden (vgl. BGH, Beschluss vom
26.09.2006, X ZB 14/06 - juris Rn. 61; Senat, Beschluss vom 11.07.2011, a. a. O. - ju-

ris Rn. 17; Beschluss vom 10.03.2015, a. a. O. - juris Rn. 9; Summa in Heiermann/Zeiss/
Summa, jurisPK-VergabeR, 5. Aufl. 2016, § 182 GWB (Stand: 24.11.2020) Rn. 84). Ge-
sichtspunkte wie die Einfachheit oder Komplexitat des Sachverhalts, die Uberschaubar-
keit oder Schwierigkeit der zu beurteilenden Rechtsfragen, aber auch die Méglichkeit,
aufgrund der sachlichen und personellen Ausstattung Fragen des Vergaberechts sach-
gerecht zu bearbeiten, kénnen eine Rolle spielen. Konzentriert sich die Problematik ei-
nes Nachprifungsverfahrens auf schlichte auftragsbezogene Sach- und Rechtsfragen
einschlieBlich der dazugehdrenden Vergaberegeln, spricht im Allgemeinen mehr daflr,
dass der 6ffentliche Auftraggeber die erforderlichen Sach- und Rechtskenntnisse im Rah-
men seines originaren Aufgabenkreises selbst organisieren und aufbringen kann, es im
Nachprufungsverfahren eines anwaltlichen Beistands also nicht bedarf (Summa in Heier-
mann/Zeiss/Summa, a. a. 0., Rn. 95). Zu berUcksichtigen ist namlich, dass der Auftrag-
geber sich in seinem naheren Aufgabenbereich die fir ein Nachprifungsverfahren not-
wendigen Sach- und Rechtskenntnisse grundsatzlich selbst zu verschaffen hat, wahrend
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er sich fir nicht einfach gelagerte Rechtsfragen, die zu den auftragsbezogenen Rechts-
fragen hinzukommen, insbesondere wenn sie Bezlge zu héherrangigem Recht und Eu-
roparecht aufweisen, gegebenenfalls externen Rechtsrat einholen darf (vgl. Senat, Be-
schluss vom 11.07.2011, a. a. O. - juris Rn. 17; Senat, Beschluss vom 10.03.2015, a.

a. 0. - juris Rn. 9; OLG Dusseldorf, a. a. O. - juris Rn. 5, OLG Miinchen, Beschluss vom
24.01.2012 - Verg 16/11 - juris Rn. 28).

b) Nach diesem Malistab war es angebracht, dass die Antragsgegnerin einen Rechtsbei-
stand flr das Vergabenachprifungsverfahren hinzuzog.

Der Sachverhalt warf nicht einfach gelagerte Rechtsfragen auf. Die Verteidigung betraf
nicht allein auftragsbezogene Sachfragen, sondern spezifisch vergaberechtliche Fragen,
die sich nicht mit Hilfe der Lektlre der einschldgigen Vorschriften beantworten lieBen.
Denn die Vorschriften zur Durchfihrung von Planungswettbewerben sind im VgV un-
Ubersichtlich und hinsichtlich Umfang und Geltungsbereich sonstiger vergaberechtlicher
Grundsatze nicht eindeutig geregelt. Auch handelt es sich bei der Antragsgegnerin um
eine kleine Kommune, die nicht Gber im Vergaberecht spezialisierte Juristen verfigt.

V.

Da die sofortige Beschwerde der Antragstellerin keinen Erfolg und die sofortige Be-
schwerde der Antragsgegnerin Erfolg hat, hat gemals §§ 175 Abs. 2, 71 GWB die Antrag-
stellerin die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu tragen. Zudem hat sie die Kosten des
Antrags nach § 173 Abs. 1 S. 3 GWB zu tragen, den sie zuriickgenommen hat.

Der Gegenstandswert flr die Beschwerde der Antragstellerin betragt entsprechend § 50
Abs. 2 GKG 5 % des Wertes des beabsichtigten Dienstleistungsauftrags, mithin bis zu
13.000 £. Die , Auftragssumme” im Sinne von § 50 Abs. 2 GKG ist zwar nicht identisch
mit dem flr die vergaberechtlichen Schwellenwerte maBgeblichen, nach § 3 VgV zu
schatzenden ,Auftragswert” im Sinne von § 106 GWB. Auch wenn § 3 VgV nicht ohne
weiteres fUr die Ermittlung der Auftragssumme herangezogen werden kann (vgl. BGH
NZBau 2014, 452 Rn. 9, 12), entspricht er allerdings im Ausgangspunkt wie der Auftrags-
wert nach § 3 Abs. 1 S. 1 VgV der geschatzten Gesamtvergiitung fiir die vorgesehene
Leistung (vgl. OLG Mlnchen, VergabeR 2013, 946). In einem nicht offenen Realisierungs-
wettbewerb, bei dem mit dem Gewinner oder den Preistragern tUber die Vergabe der Ar-
chitektenleistung verhandelt wird, ist die Erlangung des Auftrags Ziel der Teilnahme und
bestimmt den Auftragswert.

Der Streitwert des Beschwerdeverfahrens der Antragsgegnerin wird durch deren Kosten-
erstattungsinteresse bestimmt. Dieses richtet sich nach den anwaltlichen Gebdihren, die
sich aus dem Streitwert des Nachprifungsverfahrens errechnen. Der Streitwert flr das
Verfahren vor der Vergabekammer betragt entsprechend § 50 Abs. 2 GKG 5 % der Brut-
toangebotssumme des Wertes des beabsichtigten Dienstleistungsauftrags. Dem rechts-
anwaltlichen Verfahrensbevollmachtigten steht eine Gebuhr nach VV-RVG Nr. 2300 zu.
Fur den Streitwert wird eine 2,0-Gebuhr zugrunde gelegt. Unter Hinzurechnung der Aus-
lagenpauschale und der Umsatzsteuer ergibt sich damit ein Gegenstandswert von bis zu
1.500 €.
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