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Voraussetzungen der Berechtigung zur Weitergabe eines Produktkeys
Leitsatz

1. Der Bieter hat vor Einleitung des Nachprifungsverfahrens die Rige gegenuber der Verga-
bestelle ggf. auch per E-Mail oder Telefax und unter Setzung einer kurzen Prifungsfrist auszu-
sprechen. Dies gilt auch dann, wenn zwischen Kenntnis vom VergabeverstoR und Zuschlags-
datum wegen eines ,Brickentages” nur zwei Arbeitstage zur Verfigung stehen.

2. Wurde der Bieter wirksam ausgeschlossen, fehlt ihm auch unter dem rechtlichen Aspekt
der sog. zweiten Chance die Antragsbefugnis fur die Rligen, die - waren sie begriundet - ledig-
lich eine Neubewertung der Angebote oder Nachverhandlungen, nicht aber die teilweise Auf-
hebung des bisherigen Vergabeverfahrens erforderlich machten.

3. FUhrt die Vergabestelle im Anschluss an einen Architektenwettbewerb ein Verhandlungs-
verfahren durch, ist das Ergebnis des Architektenwettbewerbs gemals § 8 Abs. 2 RPW 2013
bei der Gewichtung und Binnengewichtung der Auswahlkriterien zu berlcksichtigen (Fortfiih-
rung der Senatsrechtsprechung, Bes. v. 11. April 2017 - 11 Verg 4/17).

Verfahrensgang

vorgehend Vergabekammer des Landes Hessen, 21. Januar 2020, 69d - VK - 17/2019, Beschluss
Diese Entscheidung zitiert

Rechtsprechung
Fortfihrung OLG Frankfurt Vergabesenat, 11. April 2017, 11 Verg 4/17
Tenor

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss der 1. Verga-
bekammer des Landes Hessen vom 21.1.2020 (AZ. 69d VK 17/2019) wird zurlck-
gewiesen.
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Griinde

Die Antragstellerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieBlich der
zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung der Antragsgegnerin notwendigen
Auslagen zu tragen.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten seitens der Antragsgegnerin
fur das Beschwerdeverfahren wird fir notwendig erklart.

Der Streitwert wird auf EUR 28.187,12 festgesetzt.

Die Antragsgegnerin, eine stadtische Gesellschaft, bei der die Stadtl Alleingesellschaf-
terin ist, schrieb mit Wettbewerbsbekanntmachung vom 19.12.2017 die Vergabe von
Dienstleistungen von Architekturbiiros bei Freianlagen betreffend die Neugestaltung des
Domplatzes in Stadtl im nichtoffenen Wettbewerb mit nachfolgendem Verhandlungsver-
fahren nach der VgV europaweit aus.

Nach der Bekanntmachung sollte zunachst ein Realisierungswettbewerb durchgefiihrt
werden, wobei fur den ersten bis dritten Preis Preisgelder ausgelobt wurden. Die Ent-
scheidung sollte durch ein nach der Richtlinie fur Planungswettbewerbe in der Form
vom 31.1.2013 (nachfolgend ,,RPW 2013") besetztes Preisgericht getroffen werden (Ziff.
IV.3.5 der Bekanntmachung). Nach Ziff. VI.3.3 und Ziff. VI.3.4 der Bekanntmachung soll-
te ein Dienstleistungsauftrag infolge des Wettbewerbs an den/die Gewinner des Wett-
bewerbs vergeben und die Entscheidung des Preisgerichts flir den 6ffentlichen Auftrag-
geber bindend sein. In Ziff. V1.3 der Bekanntmachung heiflst es, dass das Wettbewerbs-
ergebnis bzw. die Empfehlungen des Preisgerichts zu 60% beriicksichtigt werden. Die
Wettbewerbsunterlagen wurden am 19.4.2018 verfiigbar gemacht, nach den dortigen
Wettbewerbsbedingungen lag dem Wettbewerb die RPW 2013 zugrunde.

Im anschlieBenden Wettbewerb vergab das Preisgericht den ersten Preis an die Antrag-
stellerin, den zweiten Preis an die Beigeladene und den dritten Preis an einen weiteren
Teilnehmer.

Die Antragsgegnerin forderte im November 2018 die drei Preistrager zur Abgabe indika-
tiver Angebote auf und gab folgende Wertungskriterien mit Gewichtung bekannt:

Wettbewerbsergebnis (gesetzt) 60%
Stellungnahme zu den Anmerkungen des Preisgerichts /Konk- 15%
retisierung

Personaleinsatzkonzept 10%
Projektorganisation 10%
Honorarangebot 5%

Nach den mitgeteilten Bewertungsmodalitaten sollten nach einer Bewertungsskala pro
Wertungskriterium zwischen null Punkten (schlechteste Bewertung) und bis zu finf Punk-
ten (beste Bewertung) vergeben werden. Aus der beigefligten Ubersicht ergab sich, dass
das Wettbewerbsergebnis der Antragstellerin mit 5 Punkten, mithin insgesamt 300 der
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500 Gesamtpunkte, das Wettbewerbsergebnis der Beigeladenen mit 4 Punkten, mithin
insgesamt 240 Punkten, und dasjenige der drittplatzierten Preistragerin mit 3 Punkten,
mithin insgesamt 180 Punkten berticksichtigt werden sollten. Jedem der Preistrager wur-
de zudem ein Auszug aus der Beurteilung seiner Arbeit durch das Preisgericht mit den
dort enthaltenen Kritikpunkten lbersandt, der Antragstellerin dariiber hinaus die von
dem Preisgericht mit der Empfehlung der Auftragsvergabe verbundenen Uberarbeitungs-
empfehlungen (Bl. 339 d. Vergabeakte). Samtliche Teilnehmer wurden informiert, dass
das Honorarangebot anhand der Gesamtangebotssumme fur die abgefragten Leistungen
bewertet werde und in welcher Weise die Punktevergabe erfolge. Auch sollte eine grobe
Kostenschatzung als Grundlage fur das Honorarangebot vorgenommen werden (Bl. 329
d. Vergabeakte).

Lediglich die Antragstellerin und die Beigeladene beteiligten sich am Verhandlungsver-
fahren und reichten fristgerecht die Angebotsunterlagen ein. Nach Wertung der indikati-
ven Angebote fanden am 10.1.2019 Verhandlungsgesprache statt, in denen die Teilneh-
mer ihre Angebote erldutern konnten.

Es kam zwischen der Antragstellerin und Antragsgegnerin zu Schriftwechsel Gber Fragen
der Honorierung und Bedingungen des Architektenvertrags.

Mit Schreiben vom 8.5.2019 wurden die Antragstellerin und die Beigeladene zur Abgabe

eines verbindlichen Angebots aufgefordert. In dem Schreiben an die Antragstellerin heift
es, dass es bei dem zuletzt von der Antragsgegnerin Ubersandten Vertragsentwurf bleibe
(Bl. 625f. d. Vergabeakte). Den erneuten Anderungswiinschen der Antragstellerin gemaR
Schreiben vom 19.2.2019 kdénne nicht entsprochen werden.

Die Antragstellerin und die Beigeladene reichten fristgerecht finale Angebote ein.

Bei der anschlieBenden Bewertung erhielt das Angebot der Beigeladenen gegenuber
demjenigen der Antragstellerin die hdhere Gesamtpunktzahl.

Mit Schreiben vom 22.5.2019 - vorab per Fax und Email versandt - teilte die Antrags-
gegnerin der Antragstellerin mit, dass sie beabsichtige, der Beigeladenen den Zuschlag
zu erteilen und zwar frihestens am Montag, dem 3.6.2019 (Bl. 658 der Vergabeakte).
Die Beigeladene habe bei allen Wertungskriterium mit Ausnahme des ersten Kriteriums
entweder gleiche oder zum Teil erheblich bessere Bewertungen erzielen kénnen. Das
Schreiben erlduterte dies naher.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 23.5.2019 (BI. 678f. d. Vergabeakte) rigte die Antrag-
stellerin daraufhin verschiedene VergaberechtsverstdRe: Die Zuschlagsmatrix entspre-
che nicht § 8 Abs. 2 RPW 2013. Der Punktevorsprung des Erst- vor dem Zweitplatzier-
ten beim Kriterium ,Wettbewerbsergebnis” verschaffe dem Wettbewerbsgewinner nicht
den gebotenen Punktevorsprung und die Gewichtung des zweiten Kriteriums werde § 8
Abs. 2 RPW 2013 nicht gerecht. Zudem habe es flr den Zweitplatzierten keinerlei An-
merkungen des Preisgerichts gegeben, so dass insoweit nur eine Bewertung mit 0 Punk-
ten erfolgen kdénne. Gegen die malRgebliche Wertung des Preisgerichts verstofe auch
die Bewertung des flinften Kriteriums (Honorarangebot), da hier die Gesamtangebots-
summen verglichen wurden. Dieses Kriterium verstoRe zudem gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz, da eine Vergleichbarkeit aufgrund unterschiedlich hoher zugrunde zu le-
gender Baukosten fehle. Das Absageschreiben habe zu der Bewertung dreier Kriterien
keine ausreichenden Erlauterungen enthalten. Die Bewertung sei fehlerhaft erfolgt, da
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die Antragsgegnerin nicht samtliche Inhalte des Angebots und der Erlauterungen im Ver-
handlungstermin berlcksichtigt habe.

Mit anwaltlichem Schreiben vom Mittwoch, dem 29.5.2019, (BI. 696ff. d. Vergabeakte)
nahm die Antragsgegnerin zu den genannten Rlgen Stellung und Iehnte eine Abhilfe
ab. Gleichzeitig erklarte sie, dass das Angebot der Antragstellerin wegen Mehrdeutigkeit
vom Vergabeverfahren auszuschlieBen sei.

Daraufhin reichte die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 29.5.2019 einen Nachprifungs-
antrag ein, mit dem sie die bereits am 23.5.2019 erhobenen Rlgen weiterverfolgte und
sich gegen den Ausschluss ihres Angebots wandte.

Die Voraussetzungen fir den Ausschluss ihres Angebots lagen nicht vor, da das Angebot
nicht mehrdeutig sei. Mit ihrer Angebotsabgabe habe sie unmissverstandlich erklart, ein

Angebot zu den Bedingungen des Aufforderungsschreibens abzugeben. Bei Zweifeln hat-
te die Antragsgegnerin dies aufklaren missen.

Mit dieser Rlige sei sie nicht prakludiert. Dies gelte bereits deshalb, weil die Antragsgeg-
nerin nicht auf die Rechtsschutzmdéglichkeiten hingewiesen habe. Zudem sei sie, die An-
tragstellerin, bereits aus anwaltlicher Sorgfalt gezwungen gewesen, sofort am 29.5.2019
Nachprifungsantrag zu stellen, da sonst die realistische Gefahr bestanden habe, dass
andernfalls - nach dem Feiertag am Donnerstag, dem 30.5.2019 - am ,Brlickentag”, Frei-
tag, dem 31.5.2019, keine Zustellung mehr seitens der Vergabekammer hatte erfolgen
koénnen, bevor am Montag, dem 3.6.2019 der Zuschlag hatte erfolgen sollen. Die Rlge
sei auch offensichtlich aussichtslos gewesen, da der Angebotsausschluss ersichtlich will-
karlich und rechtsmissbrauchlich erfolgt sei.

Nachdem die Vergabekammer der Antragstellerin teilweise Einsicht in die Vergabeak-
ten gewahrt hatte (BI. 371 d. Akte der Vergabekammer, nachfolgend ,VKA"), rigte die-
se weitere VergaberechtsverstoRRe (Bl. 430ff. d. VKA): Die Antragsgegnerin habe bei der
Entscheidung Uber den Ausschluss des Angebots gegen das Gebot der eigenstandigen
Verfahrensfihrung verstolRen, da sich aus der Vergabeakte keinerlei Hinweis auf eine ei-
gene Entscheidung der Antragsgegnerin ergebe. Eine etwa von ihren Bevollmachtigten
getroffene Entscheidung hatte sie sich jedenfalls zu Eigen machen mussen und dies hat-
te dokumentiert werden missen, was nicht ersichtlich sei. Zudem sei die Zuschlagsent-
scheidung aus sachfremden Erwagungen erfolgt. Ersichtlich habe die Antragsgegnerin
ihr den Zuschlag nicht erteilen wollen, da sie die ihr rechtmaBig zustehende Vergutung
gefordert und Anderungen der Vertragsbedingungen vorgeschlagen habe.

Die Antragsgegnerin hat im Nachprifungsverfahren ihren Rechtsstandpunkt wiederholt
und vertieft. Die erhobenen Rigen seien unzulassig und jedenfalls unbegriindet. Insbe-
sondere sei die Antragstellerin mit der Rlige des Angebotsausschlusses prakludiert, da
sie es versaumt habe, diesen Punkt zuvor ihr gegeniber zu rligen. Dies sei ihr trotz des
.Brickentags” am Freitag, dem 31.5.2019, méglich gewesen und dies sei auch nicht
von vorneherein aussichtslos gewesen. Die Riige sei auch unbegriindet, da das Angebot
mehrdeutig gewesen sei und daher von ihr gar nicht mehr hatte aufgeklart werden kén-
nen. Sie habe selbst die Ausschlussentscheidung getroffen, diese sei lediglich von ihren
Bevollmachtigten flr sie ausgesprochen worden, was der Vergabevermerk dokumentie-
re.
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Die Vergabekammer hat mit dem angefochtenen Beschluss den Nachprifungsantrag
abgelehnt. Zur Begrindung hat sie Folgendes ausgefuhrt:

Die Antragstellerin habe ihre Rigeobliegenheiten erfillt, soweit dies die Rigen zur Aus-
gestaltung von Wertungskriterien bzw. Wertungsmatrix, zur Wertung, zum Verhand-
lungsverfahren und dessen Dokumentation sowie zur Bieterinformation betreffe. Insbe-
sondere sei die Antragstellerin nicht mit der Rige der Verletzung von § 8 Abs. 2 RPW
2013 prakludiert, da sie den hier streitgegenstandlichen Umfang der Bindungswirkung
von § 8 Abs. 2 RPW 2013 nicht habe kennen missen.

Sie habe ihre Rugeobliegenheit gemal § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB verletzt, soweit sie
die Ungleichbehandlung hinsichtlich des zweiten Kriteriums rage, da dieser Punkt aus
den Vergabeunterlagen erkennbar gewesen sei. Wegen der insoweit gerigten fehlenden
und ungleichen Bearbeitungsmaglichkeit habe sie die Frist des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
GWB verletzt, da sie bereits mit dem Schreiben zur Angebotsaufforderung die erforderli-
chen Hinweise erhalten habe. Dies gelte auch fur die Ruge, die Wertung des Kriteriums
~Honorarangebot” behandle sie ungleich.

Die Antragstellerin sei auch mit der Rlige ihres Ausschlusses prakludiert, da sie die Rlige
nicht vor Einreichung des Nachprifungsantrags erhoben habe. Die Rlge sei nicht wegen
eines unmittelbar bevorstehenden Vertragsschlusses entbehrlich, da zwischen der Mit-
teilung des Ausschlusses und dem Nachprifungsantrag (jeweils am 29.5.2019) und der
angekindigten Zuschlagserteilung (am 3.6.2019) fiinf Kalendertage gelegen hatten. Die
Praklusion trete ein, auch wenn die Antragsgegnerin nicht auf entsprechende Rechts-
schutzmdglichkeiten hingewiesen habe, da §§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 bis 3 GWB keine
Rechtsmitteleinlegungsfristen seien. Eine Ruge sei schlieBlich nicht entbehrlich, da es an
einem eindeutigen und unmissverstandlichen Verhalten der Antragsgegnerin fehle, ihre
Entscheidung nicht andern zu wollen. Eine vermeintliche Offensichtlichkeit des Vergabe-
verstolRes reiche nicht aus. Die Rugeobliegenheit sei auch nicht wegen faktischer Verkiir-
zung der Frist entbehrlich gewesen.

Die Antragstellerin sei antragsbefugt. Sie habe an dem Verfahren teilgenommen und
VergabeverstoRe gerugt. Insbesondere die gerugte Verletzung von § 8 Abs. 2 RPW 2013
sei bieterschiitzend.

Der Antrag sei, soweit er zulassig sei, unbegriindet.

Das Informationsschreiben an die Antragstellerin enthalte alle gemaR § 134 Abs. 1 Satz 1
GWB erforderlichen Informationen, da es die Griinde fur die Nichtberucksichtigung des
Angebots hinreichend dargelegt habe.

Die Ausgestaltung der Wertungskriterien und der Wertungsmatrix verletzte nicht § 8
Abs. 2 RPW 2013. Das Wettbewerbsergebnis schlage sich hinreichend in der Gewichtung
der Wertungskriterien nieder, da es mit 60% gewichtet sei, so dass flr den ersten Preis-
trager schon 300 von 500 Punkten erreicht gewesen seien. Auch die Binnendifferenzie-
rung zwischen dem ersten und zweiten Preistrager von 60 Punkten, mithin 12%, der Ge-
samtpunktzahl sei ausreichend. Es sei unschadlich, dass der Vorsprung des ersten Preis-
tragers vorliegend durch die Wertung der weiteren Kriterien eingebRt werden kdnne.
Gemall § 127 Abs. 4 Satz 1 GWB missten die Wertungskriterien so ausgestaltet sein,
dass die Maglichkeit eines wirksamen Wettbewerbs gewahrleistet werde. Eine absolute
Vorrangstellung des ersten Preistragers hatte dem Erfordernis, einen Wettbewerbsdruck
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zu erzeugen, widersprochen, was die Antragsgegnerin mit ihrer Matrix berucksichtigt ha-
be.

Die Gewichtung des Kriteriums ,Stellungnahme zu den Anmerkungen des Preisge-
richts/Konkretisierung” mit 15% verstoBe nicht gegen § 8 Abs. 2 RPW 2013. Dies erge-
be sich bereits daraus, dass dieses Kriterium weitaus geringer gewichtet sei als das erste
Kriterium. Dies gelte entsprechend fur das flinfte Kriterium, da dieses noch geringer, mit
5% gewichtet sei.

Auch die Bewertung selbst sei nicht zu beanstanden. Die Antragsgegnerin habe den
Sachverhalt vollstandig ermittelt und sich zu jedem der Wertungskriterien eingehend mit
den Vorgaben und dem Angebot der Antragstellerin auseinandergesetzt. Sie habe die re-
levanten Fakten zugrunde gelegt. Die daraus gezogenen Schlussfolgerungen unterlagen
keinen Zweifeln. Die von ihr getroffenen Wertungen seien von den Nachprifungsinstan-
zen nur eingeschrankt Uberprifbar und insoweit nicht zu beanstanden. Insbesondere ri-
ge die Antragstellerin ohne Erfolg, sie sei diskriminiert worden, da ihr allein aufgegeben
worden sei, zu den Uberarbeitungsempfehlungen Stellung zu nehmen. Denn nur ihr als
erstem Preistrager seien vom Preisgericht solche Uberarbeitungsempfehlungen gegeben
worden. Diese stellten - ebenso wie die an alle Preistrager gerichteten Empfehlungen -
Handlungsanweisungen an die Preistrager dar, um das Angebot zu verbessern.

Der Ausschluss der Antragstellerin beruhe auf einer eigenstandigen Vergabeentschei-
dung der Antragsgegnerin. Die Bewertungen vor und nach den Verhandlungsgesprachen
seien ausweislich der Vergabeakte jeweils durch die Antragsgegnerin erfolgt, da diese
mit entsprechendem Firmenstempel und Unterschrift bestatigt seien. Dies gelte auch fur
den Vergabevermerk.

SchlieBlich sei auch die Durchflihrung des Verhandlungsverfahrens nicht zu beanstan-
den.

Gegen diese ihr am 24.1.2020 zugestellte Entscheidung hat die Antragstellerin mit am
6.2.2020 eingegangenem Schriftsatz sofortige Beschwerde eingelegt und beantragt, de-
ren aufschiebende Wirkung zu verlangern.

Sie sei mit der Ruge der Ungleichbehandlung bezlglich des zweiten Wertungskriteriums
(,Stellungnahme zu den Anmerkungen des Preisgerichts/Konkretisierung") nicht prak-
ludiert. Sie habe durch Ubersendung der Aufforderung zur Abgabe eines Angebots be-
reits deshalb keine Kenntnis vom VergaberechtsverstoR erhalten, da sie damals (und bis
heute) nicht wisse, wie viele Anmerkungen die anderen Teilnehmer zu bearbeiten ge-
habt hatten. Sie habe auch aus dem Aufforderungsschreiben nicht erkennen kénnen,
dass die Antragsgegnerin von ihr in Bezug auf die Uberarbeitungsempfehlungen wohl
die Ausarbeitung konkreter Lésungsvorschlage erwartet habe, obwohl hierflr entgegen
§ 77 Abs. 2 VgV keine angemessene Vergltung festgesetzt worden sei und diese Arbei-
ten erst im Rahmen des Planungsauftrags erwartet werden kénnten.

Auch sei sie mit der Riige betreffend das flinfte Wertungskriterium (Honorarangebot)
nicht prakludiert. Zwar habe sie aus dem Aufforderungsschreiben erfahren, wie gewer-
tet werden solle. Hieraus habe sich fur sie als juristischem Laien aber nicht die Kenntnis
oder ein Erkennenmuissen der Rechtswidrigkeit ergeben.
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Der Angebotsausschluss sei schon mangels eigenstandiger Entscheidung der Antrags-
gegnerin unwirksam, was die Vergabenachprifungsinstanzen auch ohne explizite Riige
berucksichtigen mussten.

Der Antrag sei auch begrindet.

Die Zuschlagsmatrix, insbesondere die Binnenwertung des ersten Wertungskriteriums
widerspreche jedenfalls in der Gesamtschau § 8 Abs. 2 RPW 2013. Die Binnengewich-
tung zugunsten des ersten Preistragers sei zu gering. Aus § 127 Abs. 4 GWB ergebe sich
nichts anderes, da die Antragstellerin eine "absolute Vorrangstellung des ersten Preistra-
gers” gar nicht fordere und der vorgeschaltete Architektenwettbewerb bereits ein erheb-
liches MaR an Wettbewerbsdruck erzeuge.

Entsprechend sei auch das zweite Wertungskriterium nicht entsprechend § 8 Abs. 2 RPW
gewichtet, obwohl dieses Kriterium den planerischen Aspekt, der Gegenstand der Beur-
teilung durch das Preisgericht gewesen sei, betreffe. Auch hatten die Uberarbeitungs-
empfehlungen des Preisgerichts erst im Rahmen des spateren Planungsauftrags bearbei-
tetet werden kénnen. Die Antragstellerin sei hierdurch gegentber den Mitbietern quanti-
tativ und qualitativ benachteiligt worden, denen gegeniiber solche Empfehlungen nicht
ausgesprochen worden seien.

Auch die Ausgestaltung des funften Wertungskriteriums (Honorar) sei vergaberechtswid-
rig. Durch dieses werde mittelbar der Wettbewerbsbeitrag bewertet, da sich aufgrund
des konkreten Entwurfs zwingend die Vorgabe bestimmter anrechenbarer Kosten erge-
be. Zudem sei zu beflrchten, dass die Antragsgegnerin bei den Mitbietern die zugrun-
de zu legenden anrechenbaren Kosten und andere Honorarparameter (beispielsweise
die zwingend zu Grunde zu legenden Frei- und Verkehrsanlagen nach der HOAI) nicht ge-
prift habe.

SchlieRlich habe die Antragsgegnerin die Angebote nicht auf der Grundlage der Wer-
tungskriterien gewertet, sondern das Angebot der Antragstellerin nicht bezuschlagen
wollen, da diese "unannehmbare Bedingungen“ fordere und bestimmte Honorarparame-
ter zugrunde lege. Jedenfalls habe der Wertung des Angebots der Antragstellerin kein
vollstandig ermittelter Sachverhalt zugrunde gelegen.

Der Ausschluss ihres Angebots sei rechtswidrig, da sich aus der Vergabeakte, insbeson-
dere dem Vergabevermerk nicht ergebe, dass die Antragsgegnerin in die Entscheidung
Uber den Ausschluss involviert gewesen sei. Auch ein Zu-eigen-machen des Ausschlus-
ses sei nicht erkennbar.

Sie hat zunachst beantragt, den Beschluss der Vergabekammer aufzuheben, geeignete
MalBnahmen zu ergreifen, um die RechtmaBigkeit des Vergabeverfahrens wiederherzu-
stellen und die Rechtsverletzungen zulasten der Antragstellerin zu beseitigen, hilfsweise
die Vergabekammer zu verpflichten, unter Bericksichtigung der Rechtsauffassung des
Senats Uber die Sache erneut zu entscheiden sowie die aufschiebende Wirkung der so-
fortigen Beschwerde bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde zu verlangern.

Nachdem der Senat mit Beschluss vom 17.3.2020 den Antrag der Antragstellerin, die
aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde zu verlangern, zuriickgewiesen hat
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(BI. 136ff. d.A.), hat die Antragsgegnerin der Beigeladenen am 25.3.2020 den Zuschlag
erteilt.

Die Antragstellerin verfolgt ihr Begehren weiter. Sie macht nunmehr geltend, es kom-
me letztlich auf die Wirksamkeit des Ausschlusses des Angebots nicht an, da aufgrund
der gertgten Fehlerhaftigkeit der Wertungsmatrix ein vergaberechtskonformer Zuschlag
auch auf das Angebot der Beigeladenen nicht méglich gewesen ware. Damit hatte die
Antragsgegnerin bei fortbestehender Beschaffungsabsicht das Verfahren zurtckverset-
zen oder aufheben und neu ausschreiben missen. In diesem Fall hatte auch fir die An-
tragstellerin die Méglichkeit bestanden, sich durch erneute Angebotsabgabe zu beteili-
gen. Damit hatte ihr aufgrund der von ihr geriigten Fehlerhaftigkeit der Wertungsmatrix
selbst bei unterstellt wirksamem Angebotsausschluss die sog. zweite Chance” er6ffnet
werden missen.

AuBerdem sei davon auszugehen, dass das Angebot der Beigeladenen nicht den von der
Antragsgegnerin zwingend vorgegebenen Regelungen der HOAI entsprochen habe und
daher zwingend auszuschlieBen gewesen ware. Da es sich bei der Beigeladenen um den
einzigen weiteren Bieter gehandelt habe, sei auch unter diesem Aspekt selbst bei Wirk-
samkeit des Ausschlusses ihres Angebots das Vergabeverfahren aufzuheben und der An-
tragstellerin die sog. zweite Chance zu erdffnen gewesen.

Sie meint zudem, es habe einer vorherigen Rlge der Rechtswidrigkeit des Ausschlusses
ihres Angebots gegenlber der Antragsgegnerin nicht bedurft. Die Antragsgegnerin habe
klar zum Ausdruck gebracht, dass sie die Antragstellerin in keinem Fall als Vertragspart-
nerin haben wolle und auch keinerlei Interesse bestehe, die eigene Verfahrensgestaltung
und -durchflhrung zu hinterfragen. Zudem sei offensichtlich, dass sich die Antragsgeg-
nerin wegen der zeitlichen Ablaufe nicht mit einer ihr zuvor Ubersandten Ruge inhaltlich
auseinandergesetzt hatte.

Die Antragstellerin beantragt nunmehr,

festzustellen, dass die Antragstellerin in dem streitgegenstandlichen Vergabe-
verfahren in ihre Rechten verletzt wurde.

Die Antragsgegnerin beantragt,

die sofortige Beschwerde der Antragstellerin in Gestalt des Feststellungsantrags
zurlckzuweisen,

die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegnerin flr
notwendig zu erklaren,

der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschliel8lich der Kosten der
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung der Antragsgegnerin aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin wiederholt ihr Vorbringen vor der Vergabekammer.

Der ursprunglich von der Antragstellerin gestellte Nachprufungsantrag sei zum grof3en
Teil bereits unzulassig.
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Die Antragstellerin sei mit ihren Rigen betreffend das zweite und flnfte Kriterium prak-
ludiert. Auch sei der berechtigte Ausschluss des Angebots der Antragstellerin ihr gegen-
Uber nicht gerligt worden und daher Praklusion eingetreten.

Der Ausschluss beruhe auf einer eigenen Entscheidung der Antragsgegnerin. Aus dem
Vergabevermerk ergebe sich, dass diese bereits friihzeitig und eigenstandig die Unklar-
heit des Angebots festgestellt und einen Ausschluss ins Auge gefasst habe, lediglich die
endglltige Entscheidung hierliber sei nach weiterer Beratung getroffen worden (BIl. 717
d. Akte der Vergabestelle). Das anwaltliche Schreiben vom 29.5.2019 sei mit der An-
tragsgegnerin abgestimmt und freigegeben worden, was durch die Freigabenachricht
des Geschaftsfuhrers der Antragsgegnerin (Anlage Bgl, Bl. 111ff. d.A.) bestatigt werde.
Die Voraussetzungen fur den Ausschluss hatten vorgelegen, da unklar sei, auf welche
Vertragsbedingungen sich das finale Angebot der Antragstellerin beziehe. Die Priifung
des Angebotsausschlusses kdnne auch nicht von Amts wegen erfolgen, da andernfalls
die Rugeobliegenheit § 160 Abs. 3 GWB umgangen wurde. Es liege kein schwerwiegen-
der offenkundiger VergabeverstoR vor, der ggf. von Amts wegen zu prifen sei.

Der Nachprifungsantrag sei zudem auf der Wertungsstufe unzulassig und auch unbe-
grindet. Der Antragstellerin fehle wegen des wirksamen Ausschlusses bereits die An-
tragsbefugnis. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur sog. zweiten Chance (Be-
schluss vom 10.11.2009 - X ZB 8/09) greife nicht ein, da vorliegend nicht samtliche an-
deren Angebote auch auszuschlielen seien. Jedenfalls sei eine Verletzung auf Begrin-
detheitsebene zu verneinen. Soweit die Antragstellerin erstmals nach Zurtckweisung
des Antrags auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der sofortigen Beschwerde die-
sen Punkt geltend mache, sei dies wegen Verletzung der Prozessférderungspflicht nicht
berlcksichtigungsfahig.

Der Antrag sei jedenfalls unbegrindet. Die Wertungsmatrix sei nicht zu beanstanden, § 8
Abs. 2 RPW 2013 habe sich hinreichend in dem ersten Wertungskriterium niedergeschla-
gen. Es sei allein Sache der jeweiligen Vergabestelle, die Wertungskriterien in geeigneter
Form auszuwahlen (EuGH, Beschluss vom 7.10.2004 - C- 247/02). Die RPW 2013 habe
zudem keine Rechtsnormqualitat. Zwar habe vorliegend die Antragsgegnerin selbst die
RPW 2013 zum Gegenstand des Wettbewerbsverfahrens gemacht, diese aber von An-
fang an und unbeanstandet lediglich modifizierend angewandt, wonach der erste Preis-
trager keinesfalls mit einer so starken Privilegierung rechnen kénne (Ziff. 13, Bl. 111 der
Akte der Vergabestelle). Die Gewichtung der Kriterien trage dem Gebot des § 97 Abs. 1
GWB, § 17 Abs. 12 Satz 2 VgV Rechnung, einen hinreichenden Wettbewerb sicherzustel-
len.

Die Riige betreffend das zweite Wertungskriterium sei zudem jedenfalls unbegrindet.

§ 8 Abs. 2 RPW 2013 sei insoweit nicht relevant, da dieser sich allein in dem ersten Krite-
rium niederschlage. Sie habe ein berechtigtes Interesse daran, bereits vor Auftragsver-
gabe sicherzustellen, dass alle festgestellten Defizite behoben werden kénnen. Die An-
tragsgegnerin habe die geforderten konkreten Lésungsvorschlage nicht vorgelegt.

Ohne Erfolg riige die Betroffen insoweit eine Ungleichbehandlung. Die Unterschiede we-
gen der erforderlichen Stellungnahme zu den Uberarbeitungswiinschen beruhten auf
den Einschatzungen des Preisgerichts und erdffneten der Antragstellerin auch die Még-

- Seite 9 von 22 -



61

62

63

64

65

66

67

68

69

lichkeit, viele Punkte zu erreichen. Sdmtliche Teile des Angebots seien auch Gegenstand
des Verhandlungsgesprachs gewesen.

Auch das funfte Wertungskriterium (Honorar) sei zutreffend gewichtet worden und habe
sogar nur ein relativ geringes Gewicht gehabt. Sie, die Antragsgegnerin, sei berechtigt
gewesen, die H6he der Baukosten mittelbar Uber die nach der HOAI anrechenbaren Kos-
ten zur Grundlage der Entscheidung zu machen. Die Vorgabe einheitlicher Kosten hatte
von ihr gerade nicht vorgegeben werden dirfen. Auch habe sie bei allen Angeboten die
HOAI zutreffend angewandt.

Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.
Il.

Auf das vorliegende Verfahren sind die §§ 97ff. GWB in der ab dem 18.4.2016 gdiltigen
Fassung anwendbar (§ 186 Abs. 2 GWB).

Die sofortige Beschwerde ist zwar zulassig, insbesondere form- und fristgerecht einge-
legt und begriindet worden. Sie hat aber in der Sache keinen Erfolg.

A. Der Feststellungsantrag ist Gberwiegend unzuldssig.

Zwar besteht fiir den Antrag insgesamt das erforderliche Feststellungsinteresse. Dies
rechtfertigt sich durch jedes nach vernlnftigen Erwagungen und nach Lage des Falles
anzuerkennendes Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art, wobei die be-
antragte Feststellung geeignet sein muss, die Rechtsposition des Antragstellers in einem
der genannten Bereiche zu verbessern und eine Beeintrachtigung seiner Rechte auszu-
gleichen oder wenigstens zu mildern. Ein solches - in jedem Fall zu begriindende - Fest-
stellungsinteresse kann insbesondere gegeben sein, wenn der Antrag der Vorbereitung
einer Schadenersatzforderung dient (Senat, Beschluss vom 8.8.2019 - 11 Verg 3/19).
Dies hat die Antragstellerin dargelegt.

Allerdings ist der Feststellungsantrag nach § 168 Abs. 2 Satz 2 GWB Uberwiegend un-
zulassig, da auch der Nachprifungsantrag uberwiegend unzulassig war (vgl. Senat, Be-
schluss vom 5.8.2003 - 11 Verg 1/02, OLG Brandenburg, Beschluss vom 8.7.2010 - Verg
W 4/09):

Soweit die Antragstellerin rugt, fir den Ausschluss ihres Angebots fehle ein Ausschluss-
grund (hierzu nachfolgend 1.), ist sie mit dieser Rige prakludiert (§ 160 Abs. 3 Satz 1
GWB).

Hinsichtlich weiterer Rigen fehlt der Antragstellerin die Antragsbefugnis (§ 160 Abs. 2
GWB), da ihr Angebot wirksam ausgeschlossen wurde. Denn die weitere Ruge der An-
tragstellerin betreffend den Angebotsausschluss, die Antragsgegnerin habe Uber die-
sen nicht selbst entschieden, ist zwar zulassig, aber unbegrindet. Wegen des wirksamen
Ausschlusses fehlt der Antragstellerin auch unter dem rechtlichen Aspekt der sog. zwei-
ten Chance die Antragsbefugnis fir die Rigen, die - so sie begrindet waren - lediglich ei-
ne Neubewertung der Angebote oder Nachverhandlungen, nicht aber die (teilweise) Auf-
hebung des bisherigen Vergabeverfahrens erforderlich machten. Dies qilt fur die Rigen
der Antragstellerin, die Antragsgegnerin habe ihr Angebot fehlerhaft gewertet, da sie ei-
nen unzutreffenden Sachverhalt zugrunde gelegt und aus sachwidrigen Erwagungen ei-
ne Beauftragung der Antragstellerin habe vermeiden wollen, sowie fur die Riige, das An-
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gebot der Beigeladenen entspreche nicht den Vorgaben der HOAI (hierzu nachfolgend
2.).

Soweit der Antragstellerin trotz des Angebotsausschlusses unter dem Aspekt der sog.
zweiten Chance die Antragsbefugnis zustehen kénnte, ist sie jedenfalls mit den Rlgen,
das zweite Wertungskriterium stelle eine quantitative und qualitative Ungleichbehand-
lung dar und sie werde auch durch das flinfte Wertungskriterium ungleich behandelt, ge-
maRk § 160 Abs. 3 Satz 1 GWB prakludiert (hierzu nachfolgend 3.).

Ob der Antragstellerin unter dem Aspekt der sog. zweiten Chance die Antragsbefugnis
fur die Rlge, die Wertungsmatrix entspreche nicht § 8 Abs. 2 RPW 2013, zusteht, kann
offenbleiben (hierzu nachfolgend 4.), da die Riige jedenfalls in der Sache keinen Erfolg
hat (hierzu nachfolgend B.).

1. Die Rige, mit der sich die Antragstellerin gegen den Ausschluss ihres Angebots wen-
det, ist, soweit sie diese auf das Fehlen eines Ausschlussgrundes stltzt, unzulassig,
da die Antragstellerin mit ihrer Ruge gemal § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB prakludiert
ist.

a) Der Senat hat in seinem Beschluss vom 17.3.2020, mit dem er den Antrag auf Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung der sofortigen Beschwerde zurtickgewiesen hat, Fol-
gendes ausgefuhrt:

»a) Soweit die Antragstellerin sich gegen den Ausschluss ihres Angebots wendet,
und geltend macht, der Ausschlussgrund, die Mehrdeutigkeit des Angebots, liege
nicht vor, ist sie mit ihrer Rige gemaf § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB prakludiert.

aa) Nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB ist der Nachprifungsantrag unzulas-
sig, wenn der Antragsteller den geriigten VerstoR gegen Vergabevorschriften
im Vergabeverfahren erkennt und gegenliber dem Auftraggeber nicht innerhalb
einer Frist von 10 Kalendertagen rugt. Sinn und Zweck dieser Regelung ist es,
dem Auftraggeber die Méglichkeit zu geben, Vergabefehler im frihestmadglichen
Stadium zu korrigieren und hierdurch unnétige Nachprifungsverfahren zu ver-
meiden (Wiese in: Kulartz/ Kus/Portz/Priels, GWB Vergaberecht, 4. Auflage, § 60
Rn. 126; Horn/Hofmann in: Beck’'scher Vergaberechtskommentar, GWB, 4. Teil,
3. Auflage, § 160 Rn. 41). Dabei setzt die Kenntnis iSv § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
GWB neben der (positiven) Kenntnis von den einen VerstoR begrindenden Tat-
sachen voraus, dass der Antragsteller aus den ihm bekannten Tatsachen auch
bei laienhafter Wlrdigung auf einen VergaberechtsverstoR schlieRt (Wiese, aaO
Rn. 140).

Danach ist die Antragstellerin mit der Rlige des unberechtigten Ausschlusses ih-
res Angebots wegen unklaren Inhalts des finalen Angebots ausgeschlossen. Sie
erhielt mit Zugang des anwaltlichen Schreibens der Antragsgegnerin am Mit-
tag des 29.5.2019 Kenntnis von den den (geltend gemachten) Verstol3 begriin-
denden Tatsachen. Sie erfuhr, dass ihr Angebot wegen unklaren Inhalts ausge-
schlossen wurde. Dass sie diese Umstande noch am 29.5.2019 als Vergabever-
stol einordnete, ergibt sich daraus, dass sie bereits an diesem Tag den Antrag
auf Einleitung eines Nachprifungsantrags verfasste und hierbei auch den Ange-
botsausschluss rigte. Die Antragstellerin hatte damit noch am 29.5.2019 den
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Ausschluss ihres Angebots zunachst bei der Antragsgegnerin riigen kénnen und
massen.

Eine solche Rige des Angebotsausschlusses noch am 29.5.2019 ware in der Frist
des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB erfolgt und hatte den Sinn und Zweck der ge-
nannten Regelung verwirklicht, auch wenn bereits ab Montag, dem 3.6.2019, die
Zuschlagserteilung erfolgen sollte. Die Antragstellerin hatte jedenfalls noch am
29.5.2019 (Mittwoch) die Rlge zunachst per Telefax oder Email an die Antrags-
gegnerin Ubersenden und ihr zur Prifung der erhobenen Riige eine kurze Frist
setzen kénnen. Ggf. hatte sie hierbei die Antragsgegnerin auch auffordern kén-
nen, zur Prifung der Riige den Zeitpunkt der Zuschlagserteilung auf einen spate-
ren Zeitpunkt zu verschieben.

Ware die Antragsgegnerin hierzu nicht (fristgerecht) bereit gewesen bzw. hat-
te sie der Riige in der gesetzten Frist nicht abgeholfen, hatte die Antragstelle-
rin den Nachprufungsantrag jedenfalls am 31.5.2019 (Freitag) so frihzeitig bei
der Vergabekammer einreichen kénnen, dass diese den Antrag an diesem Tag
auf offensichtliche Unzulassigkeit oder Unbegrindetheit hatte prifen und der
Antragsgegnerin hatte zustellen kdnnen. Warum der Vergabekammer eine Zu-
stellung nach einer solchen Prifung nicht mehr méglich gewesen sein sollte, er-
gibt sich nicht. Denn es handelte sich bei diesem Tag (Freitag, dem 31.5.2019)
um einen normalen Werktag, auch wenn diesem ein Feiertag voran- und ein Wo-
chenende nachging.

Insoweit ist auch zu berucksichtigen, dass die Antragstellerin ausweislich ihres
Rlgeschreibens vom 23.5.2019 (das sich auf andere Riigen bezog) bereits bei
Mitteilung des Ausschlusses am 29.5.2019 anwaltlich vertreten war und die an-
waltliche Beratung die RechtmaRigkeit dieses Vergabeverfahrens betraf. Aus-
weislich des Nachprufungsantrags vom 29.5.2019 war es der Antragstellerin
dementsprechend maglich, an diesem Tag die Rige des nach ihrer Auffassung
unrechtmaBigen Angebotsausschlusses schriftlich niederzulegen. Die Formulie-
rung eines stattdessen an die Antragsgegnerin gerichteten Rigeschreibens hat-
te demgegeniber keinen zeitlichen Mehraufwand bedeutet.

Auch die Antragsgegnerin war zu diesem Zeitpunkt anwaltlich vertreten, so dass
es der Antragsgegnerin - auch aus Sicht der Antragstellerin - méglich gewesen
ware, auf eine entsprechende Ruge der Antragstellerin auch in kurzer Frist zu re-
agieren.

Damit ergibt sich, dass eine Ausnahme von der Rigeobliegenheit nicht deshalb
bestand, weil bei Vorschaltung einer Riige der effektive Rechtsschutz in Gefahr
geraten ware (vgl. zu solchen Konstellationen: OLG Dusseldorf, Beschluss vom

5.12.2006 - Verg 56/06; OLG Miinchen, Beschluss vom 7.8.2007 - Verg 8/07; je-
weils zu § 107 Abs. 3 GWB aF).

Da die Antragstellerin die Rige auch nicht nach Einleitung des Nachprufungsver-
fahrens am selben Tag oder in einer Frist von ein bis zwei Tagen danach gegen-
Uber der Vergabestelle aussprach, kann dahinstehen, ob eine gegeniber dem
Nachprifungsantrag gleichzeitige oder unmittelbar zeitlich nachfolgende Ruge
geeignet ware, dem Nachprufungsantrag trotz unterbliebener vorheriger Rige
gegenuber der Vergabestelle zur Zulassigkeit zu verhelfen (bejahend: OLG Dus-
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seldorf, Beschluss vom 5.12.2006 - VII-Verg 56/06 Rn. 12; vgl. auch OLG Min-
chen, Beschluss vom 7.8.2007 - Verg. 8/07 und OLG Brandenburg, Beschluss
vom 10.1.2012, Verg W 18/11, jeweils zu § 107 Abs. 3 GWB aF).

bb) Die Antragstellerin hat nicht dargelegt, dass die Riigeobliegenheit nach Treu
und Glauben entfallen ware, weil die Vergabestelle eindeutig zu erkennen gege-
ben hatte, dass sie unumstéBlich an ihrer Entscheidung festhalten werde, dass
sie also unter keinen Umstanden - auch nicht auf die Rige hin - gewillt war, ei-
ne etwa vorliegende Verletzung des Vergaberechts - hier durch die geltend ge-
machte Unrechtmaligkeit des Angebotsausschlusses - abzustellen (vgl. hierzu:
OLG Dsseldorf, Beschluss vom 31.5.2017 - VII-Verg 36/16 Rn. 31). Hierfur hat
die Antragstellerin weder vor der Vergabekammer noch im Beschwerdeverfahren
Anhaltspunkte vorgetragen:

Alleine der ,enge” zeitliche Ablauf und eine entsprechend lediglich kurze mit der
Rlge verbundene Fristsetzung gegenuber der Antragsgegnerin lassen nicht den
Schluss zu, dass die Antragsgegnerin in jedem Fall unumstéBlich an ihrer Ent-
scheidung festgehalten hatte.

Auch ergibt sich nicht, dass die vorherige Rige gegeniber der Vergabestelle
deshalb von vorneherein aussichtslos gewesen ware, da - wie die Antragstelle-
rin meint - der Angebotsausschluss ersichtlich willktrlich und missbrauchlich er-
folgt ware, da eine Mehrdeutigkeit verninftigerweise nicht angenommen werden
kénne und nur konstruiert worden sei, um das Angebot ausschliefen zu kdnnen.
Die nach Auffassung des Bieters bestehende Begrundetheit der Rlige entbindet
den Bieter nicht von der Obliegenheit, die Rige gemals § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
GWB gegenuber der Vergabestelle zu erheben.

cc) Die Antragstellerin macht ohne Erfolg geltend, eine Praklusion sei deshalb
zu verneinen, weil die Antragsgegnerin sie nicht hinreichend Uber die Rechts-
schutzmadglichkeiten belehrt habe. Hinsichtlich der Rigeverpflichtungen des

§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 bis 3 GWB besteht keine entsprechende Hinweispflicht,
da es sich nicht um Rechtsmittelfristen handelt (Wiese in: Kulartz/ Kus/Portz/
PrieB, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage, § 160 Rn. 199; OLG Koblenz, Beschluss
vom 10.6.2010 - 1 Verg 3/120 zu § 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB aF).

b) An diesen Erwagungen halt der Senat fest. Die Einwendungen der Antragstellerin hier-
zu fuhren zu keiner anderen Einschatzung.

Es ergibt sich nicht, dass die nach dem Gesetz (§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB) vorge-
schriebene Rlge des geltend gemachten VergabeverstolRes gegenliber der Antragsgeg-
nerin nach Treu und Glauben entbehrlich ware.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin kann nicht der gesamten Verfahrensge-
staltung entnommen ware, dass eine Rige des Ausschlusses des Angebots gegeniiber
der Antragsgegnerin keinen Erfolg gehabt hatte, da diese nicht bereit gewesen ware, ih-
re Verfahrensgestaltung zu hinterfragen oder einer solchen Rige keinesfalls abhelfen zu
wollen. Dies ergibt sich insbesondere nicht aus dem anwaltlichen Schreiben der Antrags-
gegnerin vom 29.5.2019 (BI. 696 d. Vergabeakte), in dem diese der Antragstellerin den
Ausschluss mitteilte. Dass sich die Antragsgegnerin in diesem Schreiben ausfihrlich mit
den von der Antragstellerin zuvor mit anwaltlichem Schreiben vom 22.5.2019 (BI. 678ff.
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d. Vergabeakte) erhobenen weiteren Rigen auseinandersetzte, spricht gerade dafiir,
dass sich die Antragsgegnerin auch mit der Rige des unberechtigten Ausschlusses aus-
einandergesetzt hatte.

Ohne Erfolg wiederholt die Antragstellerin, die Rlgeobliegenheit sei deshalb entfallen,
weil bei Vorschaltung einer Rige gegenlber der Antragsgegnerin der effektive Rechts-
schutz in Gefahr geraten ware:

Dass es der Antragstellerin bereits am 29.5.2019, dem Tag der Kenntniserlangung vom
Ausschluss ihres Angebots, mdglich gewesen ware, den Ausschluss als vergaberechts-
widrig gegeniber der Antragsgegnerin zu riigen, ergibt sich bereits daraus, dass die An-
tragstellerin an diesem Tag, dem 29.5.2019, Nachprifungsantrag stellte (vgl. Bl. 710ff.
der Vergabeakte) und in diesem unter anderem die Riige des nach ihrer Auffassung un-
rechtmaligen Angebotsausschlusses schriftlich niederlegte und begriindete. Warum

die Formulierung eines stattdessen an die Antragsgegnerin gerichteten Rligeschreibens
demgegeniber einen beachtlichen zeitlichen Mehraufwand bedeutet hatte, ergibt sich
nicht.

Wie bereits im Beschluss vom 17.3.2020 ausgefuhrt, hatte die Antragstellerin durch ei-
ne Rige gegenlber der Antragsgegnerin in dem Zeitpunkt, in dem sie stattdessen den
Nachprifungsantrag an die Vergabekammer richtete (Mittwoch, der 29.5.2019), die ihr
gesetzlich obliegende Rigepflicht erfullen kénnen, indem sie der Antragsgegnerin ei-

ne kurze Frist zur Stellungnahme gesetzt hatte, die es ihr, der Antragstellerin, ermég-
licht hatte, im Fall des erfolglosen Fristablaufs noch am Freitag, dem 31.5.2019, Nach-
prufungsantrag zu stellen. Soweit sich die Antragsgegnerin zur Prufung der Rige in einer
solch kurzen Frist nicht in der Lage gesehen hatte, hatte die Antragsgegnerin den Zeit-
punkt der Zuschlagserteilung auf einen spateren Zeitpunkt verschieben kdnnen.

2. Der frihere Nachprufungsantrag und entsprechend auch der Feststellungsantrag ist
mangels Antragsbefugnis (§ 160 Abs. 2 GWB) jedenfalls insofern unzulassig, als die An-
tragstellerin mit ihrem Nachprufungsantrag rlgt, die Antragsgegnerin habe der Wer-
tung ihres Angebots eine falsche Tatsachengrundlage und zudem auch nicht die
Wertungsmatrix zugrunde gelegt, sondern aufgrund sachfremder Erwagungen ihr den
Zuschlag nicht erteilen wollen, da die Antragsgegnerin den berechtigten Forderungen
der Antragstellerin nach einem erhéhten Honorar und geanderten Vertragsbedingungen
nicht habe nachkommen wollen. Die Antragsbefugnis fehlt auch, soweit die Antragstelle-
rin rigt, das Angebot der Beigeladenen verstolle gegen zwingende Vorgaben der
HOAI.

a) Der Antragstellerin fehlt jedenfalls insoweit die Antragsbefugnis, da ihr Angebot wirk-
sam ausgeschlossen wurde.

Die Riige, die Grlinde flir den Angebotsausschluss hatten nicht vorgelegen, ist, wie aus-
geflhrt, prakludiert (vgl. oben Ziff. 1.). Soweit sich die Antragstellerin im Nachprufungs-
verfahren zudem gegen den Ausschluss ihres Angebots mit der Begriindung wendet, die
Antragsgegnerin habe die Entscheidung Uber den Ausschluss nicht selbst getroffen, son-
dern diese Entscheidung sei von ihren jetzigen Verfahrensbevollmachtigten getroffen
worden, war die Antragstellerin zwar nicht gemaR § 160 Abs. 3 GWB prakludiert und der
Antrag war auch im Ubrigen zulassig. Denn sie hatte Kenntnis von den zugrundeliegen-
den Umstanden erst aufgrund der im Verfahren vor der Vergabekammer gewahrten Ak-
teneinsicht erhalten. Allerdings hat die Riige des Ausschlusses mit dieser Begriindung in
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der Sache keinen Erfolg. Der Senat hat im Beschluss vom 17.3.2020 insoweit Folgendes
ausgefihrt:

»2. Soweit die Antragstellerin mit ihrer Rige nicht prakludiert ist, ist die Ruge
jedoch unbegriindet. Denn die Antragsgegnerin hat die Entscheidung ber den
Ausschluss des Angebots der Antragstellerin selbst getroffen oder sich jedenfalls
eine Entscheidung der sie beratenden Anwalte nachtraglich zu Eigen gemacht.

Vorliegend wurde der Ausschluss des Angebots der Antragstellerin durch das an-
waltliche Schreiben der Antragsgegnerin vom 29.5.2019 mitgeteilt (Bl. 696f. d.
Akte der Vergabestelle). Dieses Schreiben belegt zunachst lediglich, dass die Be-
vollmachtigten der Antragsgegnerin der Antragstellerin diese Entscheidung der
Antragsgegnerin mitteilten. Aus dem Schreiben selbst ergeben sich keine An-
haltspunkte daflr, dass diese Entscheidung in der Sache durch die Bevollmach-
tigten der Antragsgegnerin getroffen worden ware.

Vielmehr ergibt sich aus dem Vergabevermerk vom 5.6.2019 (BIl. 724 der Ak-

te der Vergabestelle), dort unter Ziff. 1ll.3.a) (Bl. 717 d. Akte der Vergabestelle),
dass die Antragsgegnerin, flr die ein Mitarbeiter mit Firmenstempel den Verga-
bevermerk unterzeichnete, bereits bei der formalen Angebotswertung annahm,
dass die geltend gemachten Ausschlussgrinde vorlagen, da das Angebot der An-
tragstellerin unklar sei. Es sei nicht klar, auf welches Angebot die Antragstellerin
letztlich Bezug nehme und sie sei im finalen Angebote nicht auf samtliche offe-
nen Punkte eingegangen, insbesondere was den genauen Leistungsumfang und
die Vertragsbedingungen betreffe. Allerdings wurde nach dem Vermerk eine ab-
schlieBende Prifung dieses Punktes in diesem Zeitpunkt nicht fir erforderlich er-
achtet, da die Antragstellerin aufgrund der Angebotswertung ohnehin nicht far
die Zuschlagserteilung vorzusehen sei.

Wie sich aus dem Vergabevermerk weiter ergibt (Ziff. V, Bl. 715 d. Akte der Ver-
gabestelle), wurde das nach der Bieterinformation eingegangene Rlgeschreiben
der Antragstellerin vom 23.5.2019 sodann mit anwaltlichem Schreiben der jetzi-
gen Verfahrensbevollmachtigten der Antragsgegnerin vom 29.5.2019 beantwor-
tet. Nach dem Vergabevermerk erfolgte dieses Schreiben vom 29.5.2019 ,.nach
Abstimmung mit der Vergabestelle”. Zwar ergibt sich aus dem Vergabevermerk
nicht, dass in dem Schreiben der Ausschluss des Angebots mitgeteilt wurde und
welche Grinde dem zugrunde lagen. Jedoch nimmt der Vergabevermerk aus-
driicklich auf die Begriindung des anwaltlichen Schreibens vom 29.5.2019 Be-
zug, aus dem sich ergibt, dass das Angebot der Antragstellerin wegen unklaren
Angebotsinhalts im finalen Angebot auszuschlieen sei, was unter Ziff. V des
genannten anwaltlichen Schreibens vom 29.5.2019 naher ausgefuhrt wird. Da-
mit ist hinreichend klar dokumentiert, dass der gesamte Inhalt des genannten
Schreibens vom 29.5.2019, mithin auch der darin mitgeteilte Ausschluss des An-
gebots der Antragstellerin mit der gegebenen Begriindung, in Abstimmung, d.h.
durch die (anwaltlich beratene) Antragsgegnerin selbst erfolgte.

Dies wird durch den in der Beschwerde vorgelegten Emailverkehr der Antrags-
gegnerin mit ihren jetzigen Verfahrensbevollmachtigten (Anlage Bg. 1, Bl. 111
d.A.) bestatigt. Am 28.5.2019, mithin vor Ubersendung des Schreibens an die
Antragstellerin am 29.5.2019, teilte der Geschaftsfuhrer der Antragsgegnerin
dem Bevollmachtigten mit, dass er den ihm Ubersandten Entwurf des Erwide-
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rungsschreibens, in dem der Antragstellerin der Ausschluss des Angebots mitge-
teilt wurde, ,vollumfanglich akzeptiert”.

Jedenfalls hatte aber die Antragsgegnerin durch den genannten Vergabevermerk
die (unterstellt) zuvor durch ihre Bevollmachtigten getroffene Entscheidung ge-
billigt. Der Auftraggeber kann sich bei der Durchfihrung eines Vergabeverfah-
rens der Hilfe Dritter bedienen. In diesem Fall genlgt er der Pflicht, (u.a.) Gber
mogliche Ausschlussgrinde zu entscheiden, dadurch, dass er die Wertung des
Dritten genehmigt und dies zumindest durch einen billigenden Prifungsvermerk
mit verantwortlicher Unterschrift zum Ausdruck bringt (Senat, Beschluss vom
9.7.2010 - 11 Verg 5/10; Beschluss vom 3.5.2018 - 11 Verg 5/18). Diesen Anfor-
derungen genugen die genannten Ausfuhrungen im Vergabevermerk, die mit
Unterschrift und Firmenstempel der Antragsgegnerin versehen sind.

Damit ergibt sich gleichzeitig, dass diese Riige, der Ausschluss beruhe nicht auf
einer eigenstandigen Entscheidung der Antragsgegnerin, jedenfalls unbegriindet
ist.

An diesen Ausflhrungen, mit denen sich die Antragstellerin nachfolgend nicht mehr aus-
einandergesetzt hat, halt der Senat fest.

b) Ist damit das Angebot der Antragstellerin wirksam ausgeschlossen worden, konnte
unter dem von ihr geltend gemachten Gesichtspunkt der Notwendigkeit der Gewahrung
einer sog. zweiten Chance (vgl. grundlegend: BGH, Beschliisse vom 26.9.2006 - X ZB
14/06 - Polizeianzige und vom 10.11.2009 - X ZB 8/09 - Endoskopiesystem) eine An-
tragsbefugnis nur fir solche Rliigen bestehen, deren Behebung eine (teilweise) Aufhe-
bung des bisherigen Vergabeverfahrens oder die Untersagung der Zuschlagserteilung an
die Beigeladene erforderte und damit der Antragstellerin die Méglichkeit eréffnete, sich

- im Fall fortbestehender Beschaffungsabsicht der Antragsgegnerin - durch ein neues An-
gebot am Vergabeverfahren zu beteiligen. Dies ist fiir die Rligen, das Angebot der An-
tragstellerin sei fehlerhaft und mit sachfremden Erwagungen bewertet worden und das
Angebot der Beigeladenen verstoRe gegen die HOAI nicht der Fall.

aa) Die Rigen der Antragstellerin, ihr Angebot sei von der Antragsgegnerin auf Basis ei-
ner unzutreffenden Tatsachengrundlage bzw. mit sachfremden Kriterien fehler-
haft bewertet worden, hatten - so sie begrundet waren - lediglich eine Neubewertung
des Angebots, nicht aber die (teilweise) Aufhebung des bisherigen Vergabeverfahrens
erforderlich gemacht und damit der Antragstellerin keine zweite Chance erdffnet.

bb) Entgegen der Auffassung der Antragstellerin fehlt auch flr ihre Rlge, ein Zuschlag
hatte auch auf das Angebot der Beigeladenen nicht erteilt werden dlrfen, da dieses
gegen zwingende Vorgaben der HOAI verstoRe, unter dem Aspekt der sog. zweiten
Chance die Antragsbefugnis.

Die Eréffnung der sog. zweiten Chance durch eine darauf gerichtete Anordnung einer
Vergabekammer oder eines Vergabesenats kommt nur in Betracht, wenn aufgrund der
Sach- und Rechtslage am Schluss der (letzten) mindlichen Verhandlung feststeht, dass
ein vergaberechtskonformer Zuschlag unmadglich ist und sich daran auch durch bloRe
Fortsetzung des Vergabeverfahrens nichts mehr andern kann. Es gendiigt nicht, wenn le-
diglich diese Maglichkeit im Raum steht, etwa weil noch die ergebnisoffene Prifung kon-
kurrierender Angebote durch den Auftraggeber auf Ausschlussgriinde aussteht, die die-
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sem einen Beurteilungsspielraum auf der Tatbestandsebene und/oder einen Ermessens-
spielraum bei der Rechtsfolge einrdumen (OLG Koblenz, Beschluss vom 16.3.2016 - 1
Verg 8/13 - Mindestlohnerklarung Il).

Selbst wenn das Angebot der Beigeladenen Mindestverglitungssatze der HOAI unter-
schritten hatte, stinde noch nicht fest, dass ihr Angebot auszuschlieen gewesen ware
und sich daran durch Fortsetzung des Vergabeverfahrens auch nichts mehr hatte andern
kénnen.

Vor der Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 4.7.2019 (AZ. C-
377/17) galt, dass ein Auftraggeber, der ein Unterschreiten der Mindestsatze der HOAI
vermutet, das Angebot des betroffenen Bieters nicht sofort ausschlieBen darf, sondern
ihm Gelegenheit zu Nachverhandlungen geben muss. Erst bei deren Scheitern war er be-
rechtigt, den betroffenen Bieter von der Vergabe auszuschliefen (Brandenburgisches
OLG, Beschluss vom 8.1.2008 - Verg W 16/07; OLG Stuttgart, Beschluss vom 28.11.2002
- 2 Verg 14/02; Senat, Beschluss vom 23.6.2016 - 11 Verg 4/16).

Da das Ergebnis solcher Nachverhandlungen hier offen gewesen ware, hatte auch im Fall
des Erfolgs der Ruge nicht festgestanden, dass ein vergaberechtskonformer Zuschlag
auf das Angebot der Beigeladenen nicht méglich gewesen ware.

Der Antragstellerin fehlt damit fir diese Riige die Antragsbefugnis, ohne dass es darauf
ankommt, ob die Mindest- und Hochstsatze der HOAI trotz der genannten Entscheidung
des Gerichtshofs der Europaischen Union noch als zwingende Preisvorgaben anzusehen
sind (vgl. hierzu: von Bechtholtsheim in: BeckOK, Vergaberecht, 15. Edition, § 76 VgV Rn.
10ff.).

3. Auf der Grundlage obiger Ausflihrungen (Ziff. 2) ergibt sich, dass trotz des wirksamen
Ausschlusses des Angebots der Antragstellerin deren Antragsbefugnis unter dem rechtli-
chen Aspekt der sog. zweiten Chance fur die Rlgen bestehen kdnnte, mit denen die An-
tragstellerin die Rechtswidrigkeit der Wertungsmatrix rigt. Allerdings ist die Antragstel-

lerin insoweit mit ihren Rigen, sie werde durch das zweite und fiinfte Wertungskri-

terium ungleich behandelt gemaR § 160 Abs. 3 Satz 1 GWB prakludiert:

a) Zu Recht hat die Vergabekammer angenommen, dass die Riige der Antragstellerin,
sie sei gegenuber der Beigeladenen dadurch quantitativ ungleich behandelt worden,
als ihr mit dem zweiten Wertungskriterium die Bearbeitung einer (wohl) gréBeren An-
zahl von Anmerkungen und der Uberarbeitungsempfehlungen aufgegeben worden sei,
gemaR § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB prakludiert ist.

§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB ist - anders als die Vorgangerregelung § 107 Abs. 3 Nr. 3
GWB aF, fur die dies zweifelhaft war (vgl. Senat, Beschluss vom 11.4.2017 - 11 Verg
4/17 Rn. 56) - auf ein zweistufiges Vergabeverfahren anwendbar (Horn/Hofmann in:
Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage, § 160 GWB Rn. 55; vgl. Gesetzesbe-
grindung, BT-Drs. 18/6281, S. 135).

Der gerlgte VerstoR ergab sich bereits aus den Vergabeunterlagen. Die Antragstellerin
hat die Wertungsmatrix und die Mitteilung, dass sie zu den Beurteilungen und Empfeh-
lungen des Preisgerichts Stellung nehmen muss, bereits mit Schreiben vom 14.11.2018
(BI. 342ff. d. Vergabeakte) erhalten, mit dem sie zur Abgabe eines Angebots aufgefor-
dert wurde. Mit der dem Schreiben beigefligten Anlage wurde sémtlichen Bietern, mithin
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auch der Antragstellerin, die Zuschlagkriterien, mithin auch das zweite Kriterium, mitge-
teilt (Bl. 330 d. Vergabeakte).

Aus diesem Schreiben war der geriigte VergabeverstoR fur die Antragstellerin erkennbar.
Selbst wenn sie - wie sie in der Beschwerde geltend macht - damals und auch jetzt nicht
konkret weiR, wie viele Anmerkungen die Beigeladene Uberarbeiten musste, konnte sie
aus dem Schreiben nebst Anlagen entnehmen, dass jeder der weiteren Bieter zur Bear-
beitung bestimmter Anmerkungen des Preisgerichts verpflichtet war. Da diese Anmer-
kungen an die im Preiswettbewerb erstellten Arbeiten anknipften, ergab sich ohne wei-
teres, dass mit dem zweiten Wertungskriterium die Bearbeitung von mdglicherweise in
Zahl und Qualitat abweichenden Anmerkungen der Bieter flr die Zuschlagserteilung be-
ricksichtigt werden sollte. Bereits hieraus ergab sich damit die von der Antragstellerin
gerugte Ungleichbehandlung der Bieter.

Aus dem genannten Schreiben war flir sie auch erkennbar, dass sie selbst nicht nur zu
den Anmerkungen, sondern auch zu den Empfehlungen des Preisgerichts Stellung neh-
men sollte. Da diese Empfehlungen, wie sie wusste (vgl. insoweit Rligeschreiben vom
23.5.2019, Bl. 674 der Vergabeakte und Schriftsatz vom 21.6.2019, S. 13f,, Bl. 341f. der
Vergabekammerakte), nicht an die weiteren Bieter, sondern nur an sie selbst als den
ersten Preistrager gerichtet waren, war flr sie damit durch die Vergabeunterlagen auch
insoweit die gertigte Ungleichbehandlung erkennbar.

Trotzdem hat die Antragstellerin diese Punkte nicht in der Angebotsfrist, bis zum
5.12.2018, sondern erstmals im Schreiben vom 23.5.2019 gergt.

b) Zutreffend hat die Vergabekammer auch angenommen, dass die Antragstellerin mit
ihrer Rlge, sie sei wegen der von der Antragsgegnerin mit dem zweiten Wertungskri-
terium geforderten kostenlosen und tiefgehenden Bearbeitung der Uberarbeitungsemp-
fehlungen bereits bei Abgabe des Angebots gegenlber den weiteren Bietern qualitativ
ungleich behandelt worden, gemal § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB prakludiert ist.

Die Antragstellerin wusste, wie ausgefuhrt, durch die Aufforderung zur Abgabe eines An-
gebots vom 14.11.2018, dass sie auch zu den Empfehlungen des Preisgerichts Stellung
nehmen musste. Wie diese Uberarbeitungsempfehlungen lauteten und in welchem Um-
fang sie bereits bei Angebotsabgabe und ohne besondere Vergltung zu diesen Punkten
Stellung nehmen konnte, wusste die Antragstellerin daher als erfahrene Bieterin eben-
falls in diesem Zeitpunkt.

Ohne Erfolg macht die Antragstellerin in der Beschwerde geltend, sie habe durch das
Schreiben vom 14.11.2018 keine Kenntnis von dem von der Antragsgegnerin geforder-
ten Grad der Bearbeitung bzw. Stellungnahme zu den Empfehlungen erhalten; sie ha-
be erst spater erfahren, dass eine so weitgehende (und eine nach ihrer Auffassung § 77
Abs. 2 VgV widersprechende) Arbeitstiefe verlangt werde.

Die Antragstellerin erhielt bereits durch die Bieterinformation vom 22.5.2019 Kenntnis
von dem geforderten Grad der Bearbeitung der Empfehlungen sowie davon, dass die
Antragsgegnerin eine weitergehende Bearbeitungstiefe erwartet hatte. Denn in diesem
Schreiben wies die Antragsgegnerin die Antragstellerin darauf hin, dass die Beigeladene
zum Teil eine erheblich bessere Bewertung erhalten habe. Dies gelte insbesondere fiir
das zweite Wertungskriterium, da die Antragstellerin - anders als die Beigeladene - we-
der in den Angeboten noch im durchgefiihrten Verhandlungsgesprach konkrete L6sungs-
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vorschlage vorgelegt, sondern pauschal auf den Beitrag aus dem Wettbewerb bzw. ent-
sprechende Abstimmungen in klnftigen Planungsphasen verwiesen habe.

Obwohl die Antragstellerin damit mit Erhalt dieses Schreibens wusste, dass ihr Ange-
bot und ihre Erlauterungen zu den Uberarbeitungsempfehlungen nicht als hinreichend
konkret angesehen wurden, hat sie daraufhin diese Rlge nicht in der 10-Tages-Frist ge-
genlber der Antragsgegnerin erhoben (§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB). Diese Riige war
nicht Gegenstand des Rligeschreibens vom 23.5.2019 (BI. 678f. d. Akte der Vergabestel-
le) und auch nicht Gegenstand des zunachst gestellten Nachprifungsantrags. Erstmals
mit Schriftsatz vom 21.6.2019 rigte die Antragstellerin diesen Punkt.

¢) SchlieRBlich ist die Antragstellerin gemal § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB mit ihrer Rlge
prakludiert, sie werde durch das fiinfte Wertungskriterium (Honorar) ungleich be-
handelt, da der Wertung unzulassigerweise die Gesamtkosten zugrunde gelegt werden
sollten.

Die Antragstellerin macht geltend, das flnfte Kriterium benachteilige sie unzulassig, da
dort die Gesamtkosten zugrunde gelegt wiirden, obwohl die Vorgaben - namlich die an-
rechenbaren Kosten auf der Grundlage des pramierten Entwurfs und die weiteren zwin-
genden Vorschriften der HOAI - zwingend vorgegeben seien.

Der gerligte Vergabeverstoll war bereits aus dem Schreiben vom 14.11.2018, mit dem
sie zur Abgabe eines Angebots aufgefordert wurde, erkennbar. Mit diesem Schreiben
wurde der Antragstellerin nicht nur die Bewertungsmatrix mitgeteilt und damit die Be-
ricksichtigung des Honorars mit 5%. Alle Bieter erhielten darlGber hinaus eine Erlaute-
rung Uber die Auswertung der Honorarangebote (Bl. 329 d. Vergabeakte), aus der sich
klar ergibt, dass der Bewertung das Gesamthonorar zugrunde gelegt werden soll. Damit
war fur die Antragstellerin die gerligte Ungleichbehandlung zumindest erkennbar, da sie
wusste, dass die Gesamtangebotssumme - wie von ihr gerugt - fir sie hdher ausfallen
muss, wenn ihre anrechenbaren Kosten diejenigen des Mitbieters deutlich lbersteigen.

Trotzdem rlgte die Antragstellerin diesen Punkt erstmals im Rlgeschreiben vom
23.5.2016.

4. Ob die Ruge der Antragstellerin, die Wertungsmatrix verstofRe gegen § 8 Abs. 2

RPW 2013, zul3ssig ist, insbesondere ob sie - wie sie geltend macht - trotz des wirksa-
men Ausschlusses ihres Angebots hinsichtlich dieser Rige antragsbefugt ist, kann letzt-
lich offenbleiben. Denn jedenfalls ist diese Rige unbegriindet (nachfolgend B.2.).

B. Der Feststellungsantrag hat, soweit er zulassig ist, in der Sache keinen Erfolg. Die
Antragstellerin wurde durch die im Nachprifungsverfahren zulassig gerliigten Vergabe-
rechtsverstdle nicht in ihren Rechten aus § 97 Abs. 6 GWB verletzt.

1. Die zuldssige Rlge der Antragstellerin, die Antragsgegnerin habe Uber den Ausschluss
ihres Angebots nicht, wie erforderlich, selbst eine Entscheidung getroffen, hat in der Sa-
che keinen Erfolg. Es wird insoweit auf die obigen Ausfuhrungen (A.2.a)) Bezug genom-
men.

2. Die weitere Ruge der Antragstellerin, die Wertungsmatrix verstoRe gegen § 8 Abs. 2
RPW 2013, ist jedenfalls unbegriindet.

- Seite 19 von 22 -



132

133

134

135

136

137

138

Der Umstand, dass die Antragstellerin im Wettbewerb den ersten Preis erzielt hat, wur-
de im Verhandlungsverfahren hinreichend bertcksichtigt. Die Ausgestaltung des Ver-
handlungsverfahrens durch die Antragsgegner war daher nicht vergaberechtswidrig und
verletzte nicht die Rechte der Antragstellerin aus §§ 78 Abs. 2 Satz 1 VgV iVm § 8 Abs. 2
RPW 2013.

a) Das Vergabeverfahren unterfallt § 8 Abs. 2 RPW 2013. Fur die vorliegende Leistungen,
die die Vergabe von (Landschafts-)Architektenleistungen betreffen, sind §§ 73ff. VgV
anwendbar. Nach § 78 Abs. 2 Satz 1 VgV durfen Planungswettbewerbe fur Architekten-
und Ingenieursleistungen im Sinne dieser Vorschrift nur auf der Grundlage veréffentlich-
ter einheitlicher Richtlinien durchgefuhrt werden (Hartmann in: Kulartz/Kus/ Marx/Portz/
PrieR, VgV, § 78 Rn. 22). Als solche kann der Auftraggeber insbesondere die Anwendbar-
keit der RPW 2013 vorsehen. Dies ist vorliegend geschehen, die Antragsgegnerin hat
die RPW 2013 zum Gegenstand des Wettbewerbs und des Verhandlungsverfahrens ge-
macht, indem sie in den Vergabeunterlagen und insbesondere auch in der Bekanntma-
chung darauf hingewiesen hat, dass das Verfahren der RPW 2013 und die Entscheidung
Uber die Zuschlagserteilung § 8 Abs. 2 RPW 2013 unterfallt.

Nach § 8 Abs. 2 RPW 2013 ist in der Regel der Gewinner des Wettbewerbs zu beauftra-
gen; die Regelung verankert, dass ,bevorzugt die Beauftragung des ersten Preistragers”
erfolgen soll (vgl. insoweit Bekanntmachung des Bundesministeriums fir Verkehr, Bau
und Stadtentwicklung, BAnz AT 22.2.2013 B4, S. 1 und Schreiben vom 28.2.2013, dort
zu § 8 Abs. 2). Damit steht es gemaR § 8 Abs. 2 RPW 2013 dem Auslober grundsatzlich
nicht (mehr) frei, welchen Preistrager er beauftragt (vgl. insoweit zB Mller-Wrede, Kom-
mentar zur VOF, 4. Auflage, § 17 Rn. 10 zu der § 8 Abs. 2 RPW 2013 entsprechenden Vor-
gangerregelung).

Da der eigentliche Architektenwettbewerb mit der Preisgerichtsentscheidung seinen Ab-
schluss gefunden hat, nicht aber das sich anschlieBende Verfahren zur Vergabe der wei-
teren Planungsleistungen, ist im Anschluss an die Preisgerichtsentscheidung ein Ver-
handlungsverfahren sachlich gerechtfertigt. Der &éffentliche Auftraggeber ist gehalten, ei-
ne Prifung der Eignung der Preistrager vorzunehmen und eine Auswahl aus diesem Kreis
fur die Aufnahme von Verhandlungen Uber die Ausfihrung zu treffen. Des Weiteren mus-
sen beide Seiten sich auch inhaltlich Uber die Vertragsgestaltung und -inhalt einig wer-
den (Weyand, ibr-Online-Kommentar Vergaberecht, Stand 26.11.2012, § 17 VOF Rn. 9;
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 02.12.2009 - Az.: VII-Verg 39/09).

Fuhrt die Vergabestelle dementsprechend im Anschluss an den Wettbewerb ein Ver-
handlungsverfahren durch, ist allerdings das Ergebnis des Architektenwettbewerbs ge-
mal § 8 Abs. 2 RPW 2013 bei der Gewichtung und Binnengewichtung der Auswahlkrite-
rien in geeigneter Weise zu berlcksichtigen (Senat, Beschluss vom 11.4.2017 - 11 Verg
4/17; zustimmend, Kus, aa0; Stolz, VergabeR 2014, S. 295, 298; VK Mlnchen, Beschluss
vom 25.6.2019 - Z3-3-3194-1-09-03/19 Rn. 135, zit. nach juris).

b) Dem hat die Antragsgegnerin bei Erstellung der Matrix und Gewichtung der Auswahl-
kriterien Rechnung getragen.

Vorliegend hat die Antragsgegnerin im Verhandlungsverfahren das Wettbewerbsergeb-
nis mit einem Anteil von 60% (maximal 300 von 500 Gesamtpunkten) und damit mehr
als der Halfte der Gesamtpunktzahl gewichtet. Damit kommt dem Ausgang des vorange-
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gangenen Wettbewerbs im Verhaltnis zu den weiteren Wertungskriterien ein erhebliches
Gewicht zu und berucksichtigt die sich aus § 8 Abs. 2 RPW ergebende Verpflichtung zur
regelmaBigen Beauftragung des ersten Preistragers hinreichend.

Auch die Binnengewichtung innerhalb des ersten Kriteriums wird der Regelbeauftragung
des ersten Preistragers gerecht. Insoweit war vorgesehen, dass der erste Preistrager 5

x 60, mithin 300 der 500 Gesamtpunkte erhalt, wahrend der zweite Preistrager ledig-
lich 4 x 60, mithin 240 der 500 Gesamtpunkte erhielt. Der sich damit ergebende Punkte-
vorsprung des ersten Preistragers von 60 Punkten gegenuber dem zweiten Preistrager,
mithin 12% der Gesamtpunktzahl, berlcksichtigt hier die Regelbeauftragung des ersten
Preistragers ausreichend. Der Binnengewichtung des zweiten gegeniiber den weiteren
Preistragern kommt vorliegend keine entscheidende Bedeutung zu, da auBer der Antrag-
stellerin und der Beigeladenen keine weiteren Bieter bzw. Preistrager am Verhandlungs-
verfahren beteiligt waren.

Ebenso wenig ist die Gewichtung des zweiten Wertungskriteriums (Stellungnahme zu
den Anmerkungen des Preisgerichts/ Konkretisierung) zu beanstanden. Zwar muss auch
flr die Gewichtung dieses Kriteriums selbst wie auch fur die Zusammenschau mit der
Gewichtung und Binnengewichtung des ersten Wertungskriteriums die in § 8 Abs. 2 RPW
2013 vorgesehenen Regelbeauftragung des ersten Preistragers berlcksichtigt werden,
da die dem zweiten Wertungskriterium zugrundeliegenden Anmerkungen und Empfeh-
lungen des Preisgerichts Gegenstand der Beurteilung durch das Preisgericht waren (vgl.
zu einer vergleichbaren Konstellation: Senat, Beschluss vom 11.4.2017 - 11 Verg 4/17).
Diesen Anforderungen entspricht jedoch die vorgenommene Gewichtung:

Das zweite Wertungskriterium ist mit 15%, mithin maximal 75 von 500 Gesamtpunkten,
und damit gegenlber dem ersten Wertungskriterium , Wettbewerbsergebnis” erheblich
schwacher gewichtet.

Selbst wenn der erste Preistrager die im zweiten Wertungskriterium geforderte Stellung-
nahme zu den Anmerkungen/Empfehlungen des Preisgerichts nicht erflllt (dann: 0 x

15 = 0 Punkte), kann der zweite Preistrager den dem ersten Preistrager mit dem ersten
Wertungskriterium gewahrten Punktevorsprung von 60 Punkten nur aufholen, wenn sei-
ne eigene Stellungnahme als mindestens gut bzw. Gberwiegend Uberzeugend anzusehen
ist (dann: 4 x 15 Punkte = 60 Punkte); eine lediglich durchschnittliche Leistung des zwei-
ten Preistragers (dann: 3 x 15 Punkte = 45 Punkte) genlgte hierflr nicht. Dann, wenn
der erste Preistrager die Stellungnahme zumindest mangelhaft erfillt (dann: 1 x 15 =

15 Punkte), kann der zweite Preistrager den Punktevorsprung nur dann aufholen, wenn
die Vergabestelle seine Stellungnahme als sehr gut bzw. sehr Gberzeugend (dann: 5 x 15
= 75 Punkten) bewertet. Damit ist die Gewichtung des zweiten Kriteriums insbesondere
nicht geeignet, die Bericksichtigung des Ergebnisses des Wettbewerbs (im ersten Wer-
tungskriterium) zu entwerten (vgl. zu einer solchen Konstellation: Senat, Beschluss vom
11.4.2017 - 11 Verg 4/17).

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht daraus, dass die Antragsgegnerin dem
ersten Preistrager mit dem zweiten Wertungskriterium nicht nur die Stellungnahme zu
den Anmerkungen des Preisgerichts aufgab, sondern der erste Preistrager zudem auch
zu den gegeniiber allein ihr ausgesprochenen Uberarbeitungsempfehlungen Stellung
nehmen musste. Es kann damit dahinstehen, ob dieser Aspekt im Rahmen des § 8 Abs. 2
RPW 2013 bertcksichtigt werden kann, obwohl die Antragstellerin mit der hierauf ge-
stutzten Rlge der Ungleichbehandlung, wie ausgefihrt, prakludiert ist: Denn die von der

- Seite 21 von 22 -



144

145

146

147

148

Antragstellerin ,zusatzlich” geforderte Stellungnahme zu den Uberarbeitungsempfehlun-
gen des Preisgerichts stellte nicht den Schwerpunkt der geforderten Stellungnahme dar
(vgl. insofern die Anlage 5 zur Angebotsaufforderung vom 14.11.2018, Bl. 339 d. Verga-
beakte).

Dass es der Beigeladenen -ausweislich der von der Antragstellerin angegriffenen Bewer-
tung der Antragsgegnerin - nach der Bewertungsmatrix vorliegend mdglich war, den der
Antragstellerin als erstem Preistrager gewahrten Punktevorsprung einzuholen, steht der
Annahme, dass die Wertungsmatrix dem Prinzip der Regelbeauftragung des ersten Preis-
tragers entspricht, nicht entgegen. Die in § 8 Abs. 2 RPW vorgesehene Regelbewertung
verpflichtet nicht zur Beauftragung des ersten Preistragers, sondern verpflichtet die Ver-
gabestelle lediglich, diesen hinreichend zu privilegieren. Fur die Zuschlagserteilung ist
die Gesamtbewertung aller Leistungen, also neben derjenigen aus dem Planungswettbe-
werb auch derjenigen im nachfolgenden Verhandlungsverfahren entscheidend (vgl. Kus,
aa0).

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens waren gemal § 175 Abs. 2 GWB, § 78 GWB der
Antragstellerin aufzuerlegen.

Die Antragstellerin ist nach billigem Ermessen verpflichtet, die notwendigen Aufwendun-
gen der Antragsgegnerin zu tragen, nachdem sich der Nachprufungsantrag durch Zu-
schlagserteilung erledigt hat (§ 182 Abs. 4 Satz 3 GWB). Denn der Nachprufungsantrag
hatte von Anfang an keinen Erfolg. Dass die Antragstellerin die zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin im Nachpri-
fungsverfahren zu tragen hat, wurde bereits in der angefochtenen Entscheidung der Ver-
gabekammer ausgesprochen.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegnerin war im
Hinblick auf die rechtliche Komplexitat des Verfahrens fir notwendig zu erklaren. Dies
wurde fur das Nachprufungsverfahren bereits in der angefochtenen Entscheidung der

Vergabekammer ausgesprochen.

Die Festsetzung des Beschwerdewertes folgt aus § 50 Abs. 2 GKG.
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