Gericht:

OLG Minchen Vergabesenat

Entscheidungsdatum: 26.02.2021

Aktenzeichen: Verg 14/20
Dokumenttyp: Beschluss
Quelle:

Normen: § 160 Abs 2 GWB, § 160 Abs 3S 1 Nr 1 GWB
Zitiervorschlag: OLG Minchen, Beschluss vom 26. Februar 2021 - Verg 14/20 -, juris
Verfahrensgang

vorgehend Vergabekammer Ansbach, 26. Oktober 2020, RMF-SG21-3194-5-28

Tenor

Griinde

1. Auf die Beschwerde der Antragsgegnerin wird der Beschluss der Vergabekammer
Nordbayern vom 26.10.2020, Az. RMF-SG21-3194-5-28, in Ziffer 1, 2 und 3 aufgehoben.

2. Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin vom 09.07.2020 wird zuriickgewiesen.

3. Die Anschlussbeschwerde der Antragstellerin wird zurickgewiesen.

4. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens und die Kosten des
Verfahrens vor der Vergabekammer einschlieBlich der zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin. Die Beigeladene tragt ihre
Aufwendungen selbst.

5. Die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts fir das Verfahren vor der Vergabekammer
durch die Antragsgegnerin wird flr notwendig erklart.

6. Der Streitwert flr das Beschwerdeverfahren wird festgesetzt auf bis zu 125.000,00
Euro.

Die Antragsgegnerin beabsichtigt die Sanierung von Rdumlichkeiten und einen Ersatz-
neubau fir eine Schule. Sie schrieb hierzu mit europaweiter Bekanntmachung vom
16.01.2020 Architektenleistungen (Objektplanung) fir das Blindeninstitut R. R.1-a Cam-
pus D. 2018 - Teilprojekt | + II, fiir Los 1, Leistungsphasen 1- 9 ,Ersatzneubau Bauab-
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schnitt 1 und 2“ und flr Los 2, Leistungsphasen 2-9 ,,Generalsanierung Bauabschnitt 3
und 4“ als Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb aus.

Der Komplex Schule am D. war durch den 2002 verstorbenen Architekten B. H., den Va-
ter der beiden einzigen Gesellschafter der Antragstellerin, geplant worden. Er umfasst
unter anderem drei sternféormige Heimgebaude, fir die ein ,Ersatzneubau” erfolgen soll,
und einen Gebaudetrakt, das generalsaniert werden soll.

Teil der Vergabeunterlagen ist u.a. ein Bedarfsplan, in dem die Antragsgegnerin ihre Zie-
le und Vorgaben festgehalten hat (Anlage ASt.9), sowie ein (vorlaufiger) Bauablaufplan
(Anlage ASt.10).

Mit Schreiben vom 07.02.2020 rlgte die Antragstellerin, aufgrund des ihr zustehenden
Urheberrechts an dem Gesamtkomplex verstoRe die Wahl der Verfahrensart gegen § 14
Abs. 4 Nr. 2¢) VgV, zudem fehle es aus demselben Grund an der potenziellen Eignung
anderer Bieter. Die Antragstellerin reichte fristgerecht am 14.02.2020 einen Teilnahme-
antrag ein. Mit Schreiben vom 21.02.2020 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin
mit, den vorbezeichneten Riigen nicht abzuhelfen.

Mit Schreiben vom 05.03.2020 informierte die Antragsgegnerin die Antragstellerin, die
Beigeladenen und drei weitere Bewerber, dass diese zur Teilnahme am Verhandlungs-
verfahren vorgesehen sind. Die Teilnehmer wurden zur Abgabe eines Angebots, Einrei-
chung einer Darstellung zur Herangehensweise an die Losung der Aufgabe und Vorlage
diverser Unterlagen bis 02.04.2020 aufgefordert. Zugleich wurden sie zu einem Verhand-
lungsgesprach am 08.04.2020 eingeladen. Dem Aufforderungsschreiben beigeflugt wa-
ren der Wertungsbogen mit den jeweiligen Tagesordnungspunkten und der jeweiligen
Gewichtung. Auf weitere bereits Uber die Vergabeplattform verfligbaren Unterlagen (Ho-
norarzusammenstellung, Aufgabenbeschreibung und Mustervertrag) wurde hingewiesen.
In der Folgezeit wurden die Fristen verlangert und der Termin zur Verhandlung auf den
05.05.2020 verlegt. Die Antragstellerin, die Beigeladene und ein weiterer Teilnehmer ga-
ben fristgerecht nach dem Verhandlungsgesprach ein finales Angebot ab.

Mit Schriftsatz vom 05.03.2020 reichte die Antragstellerin einen (ersten) Nachprufungs-
antrag ein, mit dem sie die Zurlckversetzung des Vergabeverfahrens in den Stand vor
Auftragsbekanntmachung beantragte. Die Vergabekammer Nordbayern wies den Nach-
prifungsantrag mit Beschluss vom 29.05.2020 zurick.

Dagegen legte die Antragstellerin sofortige Beschwerde ein, die der Senat mit Beschluss
vom 28.09.2020, Az. Verg 3/20, zurlickgewiesen hat. Der Senat konnte § 14 Abs. 4

Nr. 2¢) VgV schon keine Pflicht der Vergabestelle entnehmen, auf einen Teilnahmewett-
bewerb zu verzichten. Zudem sei die Norm nicht bieterschiitzend. Die Antragstellerin sei
auch nicht die einzige Bieterin, die rechtlich leistungsfahig sei. Dabei kénne dahingestellt
bleiben, ob der Antragstellerin, wie von ihr behauptet, ein Urheberrecht an dem gesam-
ten Komplex zustehe. Die Vornahme der hier lediglich ausgeschriebenen Planungsleis-
tungen sei weder eine Anderung noch eine Entstellung der einzelnen Bauwerke oder der
Gesamtanlage. Dariiber hinaus stelle nicht jede Anderung und jeder (Teil-) Abriss einen
unzuldssigen Eingriff in das Urheberrecht dar. Erforderlich sei vielmehr eine umfassende
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Interessenabwégung. Falle diese zugunsten des Anderungsbedarfs der Antragsgegnerin
aus, was bei dem vorliegenden Zweckbau zumindest denkbar erscheine, bleibe ein drit-
ter Bieter ohne Weiteres leistungsfahig. Die Planung im einzelnen stehe aber vorliegend
noch nicht fest.

Mit Schreiben vom 10.06.2020 (Anlage ASt 12) (ibersandte die Antragsgegnerin der An-
tragstellerin deren Auswertungsmatrix und teilte mit, dass der Zuschlag fir beide Lose
der Beigeladenen erteilt werden solle. Die Antragstellerin habe fiir Los 1 eine Punktzahl
von 254 erreicht, wahrend das erstplatzierte Bliro die maximal zu erreichende Wertungs-
zahl von 300 Punkten erhalten habe. Fiir das Los 2 habe die Antragstellerin 247 von 300
moglichen Punkten erzielt. Das erstplatzierte Bliro habe 275 Punkte erhalten.

Die Antragstellerin rigte mit Schreiben vom 18.06.2020 (Anlage ASt 15) erneut, die Bei-
geladene sei nicht Inhaberin des Urheberrechts und daher nicht geeignet. Die Beigela-
dene habe keine Mdglichkeit, die ausgeschriebene Gebaudeplanung ohne die Zustim-
mung der Berechtigten zur Entstehung zu bringen. AuBerdem seien die Zuschlagskri-
terien durch das Wertungsgremium willkirlich bewertet worden. Es sei nicht begrind-
bar, dass das bestplatzierte Blro mit Sitz in S. bei der Darstellung der Organisation in
Bezug auf die Prasenz vor Ort wahrend der Auftragsabwicklung besser bewertet worden
sei, als die ortsansassige Antragstellerin. Auch die Punktdifferenz beim Kriterium ,Pro-
jektanalyse” sei nicht nachvollziehbar. Die Gesellschafter der Antragstellerin hatten den
Bestand geplant und seit Jahrzehnten Auftrage in diesem Zusammenhang erfillt. Es sei
schon eine Planung zum Projekt erfolgt und ein Férderantrag eingereicht worden. Eben-
so wenig seien die Punktabzlige in den Kriterien ,interne Organisation” und , Arbeitswei-
se” nachvollziehbar. Die mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 19.06.2020 (Anlage ASt
16) lUbersandte Begrindung zur Wertung bemangelte die Antragstellerin mit Schreiben
vom 29.06.2020 (Anlage ASt 18) weiterhin als unzureichend. Die Antragsgegnerin wies
die Rlige mit Schreiben vom 01.07.2020 (Anlage ASt 19) zuriick, worauf die Antragstelle-
rin mit Schreiben vom 09.07.2020 einen (zweiten) Nachprufungsantrag bei der Vergabe-
kammer einreichte.

Die Antragstellerin ist der Ansicht, aufgrund des ihr zustehenden Urheberrechts am ge-
samten Gebaudekomplex kénne nur sie den Auftrag ausfihren. Aus dem schriftsatzli-
chen Vorbringen der Antragsgegnerin im Nachprifungsverfahren ergebe sich, dass diese
nunmebhr statt eines Ersatzneubaus einen Erweiterungsbau plane und von einem Abriss
der Sterne absehen wolle. Damit habe die Antragsgegnerin ihren Beschaffungsbedarf
geadndert und musse eine neue Ausschreibung durchfiihren. Auch seien die abgegebe-
nen Angebote nicht mehr vergleichbar. Der urspriinglich von der Antragsgegnerin vorge-
sehene Ablaufplan unter Einschluss des Abrisses der Sterne in vier Bauabschnitten wirke
sich auf die Kosten- und Honorarkalkulation aus. Soweit die Beigeladene einen anderen
Ablaufplan zugrunde gelegt habe, sei sie zwingend auszuschliefen. Die Kalkulation der
Beigeladenen basiere auf einer reduzierten Zahl von Bauabschnitten. Werde das Vorha-
ben nicht in vier, sondern zwei Abschnitten durchgefiihrt, kdnne auch die Antragstellerin
anders kalkulieren. Zudem habe die Beigeladene anstelle der geforderten Projektanalyse
nach ihrem eigenen Vortrag im ersten Nachpriafungsverfahren (Az. Verg 3/20), einen L6-
sungsvorschlag erarbeitet. Auch aus diesem Grund sei die Beigeladene auszuschlielen,
jedenfalls aber fehle es an der Vergleichbarkeit der Angebote.
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Die Wertung der Qualitatskriterien sei willkurlich erfolgt. Dies ergebe sich schon daraus,
dass die Beigeladene von einem sechskdpfigen Gremium die volle Punktzahl erhalten
habe. Bezlglich der Verflgbarkeit wahrend der Auftragsabwicklung kénne die Beigelade-
ne mit Sitz in S. nicht besser bewertet werden als die ortsansassige Antragstellerin. Hin-
sichtlich der Projektanalyse sei zu bertcksichtigen, dass die Antragstellerin bereits den
Bestand geplant habe. Die Themen Orientierung und autofreie Mitte seien zudem in den
Ausschreibungsunterlagen nicht als maBgeblich benannt worden.

Die Antragstellerin hat im Nachprifungsverfahren beantragt:

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, das Vergabeverfahren ,R.1-a Campus D. 2018
- Teilprojekt | +lI, Blindeninstitut R., Objektplanung (Gebaudeplanung) in den Stand
vor der Eignungsprifung zu versetzen,

hilfsweise, das Vergabeverfahren unter Beachtung der Rechtsaufassung der Verga-
bekammer in den Stand vor Wertung der Angebote zu versetzen.

Die Antragsgegnerin hat beantragt,

den Nachprifungsantrag zurlickzuweisen.

Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.

Die Antragsgegnerin ist der Ansicht, ein Urheberrecht am Gesamtkomplex stehe der An-
tragstellerin schon nicht zu. Jedenfalls Uberwiege das Interesse der Antragsgegnerin an
den geplanten Anderungen des Zweckbaus.

Die Antragsgegnerin habe ihren Beschaffungsbedarf nicht geandert. Sie behalte sich le-
diglich vor, Uber den Abriss der Sterne zu einem spateren Zeitpunkt zu entscheiden, was
sie auch kénne, da der Abriss dieser Gebaude gerade nicht als Planungsleistung mit aus-
geschrieben worden sei. Aus der Verwendung des Begriffs , Ersatzneubau” lasse sich
Gegenteiliges nicht schlieBen. Damit werde nur die Nutzung des Gebaudes anstelle der
LSterne” umschrieben. Die Angebote seien sehr wohl vergleichbar; insbesondere habe
auch die Beigeladene nur eine Projektanalyse vorgelegt und biete eine Durchfihrung mit
vier Bauabschnitten wie von der Antragsgegnerin vorgegeben an. Die Wertung der An-
gebote sei in jeder Hinsicht ordnungsgemall vorgenommen worden.

Die Beigeladene ist der Ansicht, sie sei zu Recht flr den Zuschlag vorgesehen. Ein etwai-
ges Urheberrecht werde von ihr nicht beeintrachtigt. Sie habe auch keinen Lésungsvor-
schlag erbracht. Eine Ideenskizze sei kein Lésungsvorschlag. Die Wertung der Angebote
sei korrekt.

Die Vergabekammer hat dem Nachprifungsantrag der Antragstellerin teilweise stattge-
geben. Sie hat mit Beschluss vom 26.10.2020 festgestellt, dass die Antragstellerin durch
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das Vergabeverfahren in ihren Rechten verletzt ist, der Antragsgegnerin die Zuschlags-
erteilung untersagt und sie verpflichtet, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht das
Vergabeverfahren unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zuriickzu-
versetzen. Zwar seien die anderen Bieter nicht als ungeeignet auszuschliel3en. Ein ver-
meintliches Urheberrecht der Antragstellerin flihre nicht zur einer fehlenden rechtlichen
Leistungsfahigkeit der anderen Bieter. Jedoch seien die Vergabeunterlagen beziglich
des Zeitplans, der Projektibersicht und des Projektablaufplans unklar. Die Vergabekam-
mer kdnne nicht erkennen, inwieweit die Antragsgegnerin eine Abweichung von den Vor-
gaben in diesen Unterlagen toleriere bzw. wiinsche. Insbesondere biete die Bezeichnung
als ,vorlaufiger Projektablaufplan” keine ausreichende Klarheit, welche Abweichungen
anerkannt wurden. Aufgrund der unklaren Vergabeunterlagen seien die Angebote der
Antragstellerin und der Beigeladenen nicht vergleichbar. Das Verfahren sei mindestens
in den Stand vor Aufforderung zur Angebotsabgabe zuriickzuversetzen. Ob eine noch
weitere Rickversetzung erfolge, habe die Antragsgegnerin zu entscheiden.

Ob die Wertung der Angebote vergaberechtskonform erfolgt und hinreichend nachvoll-
ziehbar dokumentiert worden sei, bedurfe keiner Entscheidung mehr.

Gegen den Beschluss der Vergabekammer wendet sich die Antragsgegnerin mit ihrer so-
fortigen Beschwerde. Die Antragstellerin hat ihrerseits Anschlussbeschwerde eingelegt.

Die Antragsgegnerin meint, die Vergabekammer verkenne, dass zu differenzieren sei
zwischen dem, was Gegenstand der Angebote sei und wie die Planung sodann von dem
noch zu beauftragenden Architekten umgesetzt werde. Die Vergabeunterlagen ein-
schlielich der Bedarfsplanung, des Rahmenterminplans, der Projektibersicht und des
Ablaufplans seien fir die Angebotsabgabe verbindlich und nicht unklar. Im Rahmen der
Angebotsabgabe sei vom Abriss der Sterne und den vorgegebenen vier Bauabschnitten
auszugehen gewesen. Hieran hatten sich samtliche Bieter einschlieRlich der Beigelade-
nen gehalten. Mithin hatten samtliche Bieter die Unterlagen in gleicher Weise verstan-
den. Die Angebote seien daher auch vergleichbar. Eine andere Frage sei, was die An-
tragsgegnerin letztlich tatsachlich umsetze.

Die Anschlussbeschwerde der Antragstellerin sei unzuldssig. Die Antragstellerin drehe
gegenuber dem Nachprufungsverfahren die Reihenfolge von Haupt- und Hilfsantragen
um. Sie sei durch die Entscheidung der Vergabekammer gar nicht beschwert.

In der miindlichen Verhandlung hat die Antragsgegnerin zu Protokoll erklart, der Abriss
der Sterne und eine Durchfiihrung in vier Bauabschnitten sei nach wie vor beabsichtigt.
Nur wenn ein Zivilgericht den Abriss aus urheberrechtlichen Griinden untersage, werde
das die Antragsgegnerin respektieren und ihre Planung anpassen. Zur Dokumentation
der Wertung wurde erlautert, dass die Gremiumsmitglieder die Grinde flir Punktabzlge
festgehalten hatten.

Die Antragsgegnerin beantragt daher,
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den Beschluss der Vergabekammer aufzuheben und den Nachprifungsantrag zu-
rickzuweisen.

Die Antragstellerin beantragt,

die sofortige Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Antragstellerin beantragt im Rahmen einer Anschlussbeschwerde,

den Beschluss der Vergabekammer mit der MaRgabe aufzuheben, dass eine Rlck-
versetzung mindestens in den Zeitpunkt vor der Ausschreibung, hilfsweise in den
Zeitpunkt vor Eignungsprufung erfolgt.

Die Antragsgegnerin beantragt hierzu,

die Anschlussbeschwerde zurtickzuweisen.

Die Beigeladene stellt im Beschwerdeverfahren keinen Antrag.

Die Antragstellerin ist der Ansicht, die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin sei be-
reits unzulassig, jedenfalls aber unbegrindet. Sie halt daran fest, dass nur sie und kein
anderer Bieter geeignet sei, da fur andere die Durchfuhrung des Auftrags, insbesonde-
re soweit es um die Leistungsphasen 4-8 nach der HOAI gehe, mangels Urheberrechts
rechtlich unmaglich sei. Auch an ihren weiteren Standpunkten halt die Antragstellerin
fest.

Die Differenzierung der Antragsgegnerin zwischen dem Gegenstand der Angebote und
den spater umzusetzenden Planungen sei nicht nachvollziehbar und belege letztlich eine
Anderung des Beschaffungsgegenstands. Die Antragsgegnerin habe ihren Beschaffungs-
bedarf immer wieder neu definiert. Die Antragstellerin, die sich an die Vorgaben der An-
tragsgegnerin insbesondere zum Bauzeitenplan und zum Abriss der Sterne gehalten ha-
be, sei bezlglich der Beigeladenen, die dies auller Acht gelassen habe, im Nachteil. Eine
Durchfiihrung in zwei statt vier Bauabschnitten senke die Honorarkosten um ca. 1/3. Es
liege auf der Hand, dass damit die Angebote nicht vergleichbar seien.

Die Anschlussbeschwerde sei zuldssig. Im Hinblick auf ihr Urheberrecht habe die Antrag-
stellerin bei weiterer Riickversetzung die Chance, dass das Verhandlungsverfahren nur
mit ihr gefuhrt werde.

Bezuglich der Wertung sei insbesondere willkarlich, dass die Antragsgegnerin zunachst
Herrn Lauer als Projektleiter vorgegeben habe, dann aber einen Punktabzug aufgrund
dessen eingeschrankter Verfugbarkeit vornehme.
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Erganzend wird auf die gewechselten Schriftsatze der Beteiligten und das Protokoll der
mundlichen Verhandlung vom 26.02.2021 Bezug genommen.

Die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin ist zuldssig und begrindet. Die An-
schlussbeschwerde der Antragstellerin ist ebenfalls zulassig, verbleibt aber in der Sache
ohne Erfolg.

1. Die Beschwerde der Antragsgegnerin ist zulassig, insbesondere rechtzeitig nach § 172
Abs. 1 GWB eingelegt. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin fehlt es nicht an einer
ausreichenden Beschwerdebegrindung gemal § 172 Abs. 2 GWB. Die Antragsgegne-
rin hat mit ihren Antragen klar dargetan, inwieweit eine abweichende Entscheidung be-
gehrt wird. Den Anforderungen nach § 172 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GWB hat die Antragsgeg-
nerin ebenfalls genlgt. Sie hat unter Zitaten aus den Vergabeunterlagen ausgefuhrt, die-
se Unterlagen seien entgegen der insoweit entscheidungserheblichen Ansicht der Ver-
gabekammer nicht unklar. Damit hat die Antragsgegnerin inhaltlich hinreichend deutlich
gemacht, aus welchen Grinden sie die Entscheidung der Vergabekammer fur unzutref-
fend erachtet und weswegen der Nachprifungsantrag der Antragstellerin erfolglos blei-
ben musse.

2. Die Beschwerde der Antragsgegnerin hat in der Sache Erfolg. Der Nachprufungsantrag
ist zurlickzuweisen.

2.1. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.

2.1.1. Die Antragsbefugnis nach § 160 Abs. 2 GWB liegt vor. Die Antragstellerin hat
selbst ein Angebot abgegeben und riigt die Verletzung vergaberechtlicher Vorschriften.
Eine solche erscheint zumindest méglich.

2.1.2. Ein VerstoR gegen die Rlgeobliegenheiten gemal § 160 Abs. 3 GWB ist nicht fest-
stellbar.

2.1.2.1. Die Riige, der Beigeladenen fehle es an der rechtlichen Leistungsfahigkeit und
damit an der Eignung, hat die Antragstellerin mit Schreiben vom 18.06.2020 (Anlage ASt
15) erhoben. Dass die Antragsgegnerin einen Zuschlag an die Beigeladene beabsichtigt,
wurde der Antragstellerin mit dem Informationsschreiben vom 10.06.2020 (Anlage ASt
12) mitgeteilt. Die Frist gemaR § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB ist daher gewahrt. Die RU-
ge hat die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 25.06.2020 (Anlage ASt 17) zurtckgewie-
sen. Der am 09.07.2020 eingegangene Nachprufungsantrag wahrt damit die Frist nach

§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB.

2.1.2.2. Die Rlge, die Wertung der Angebote sei willklrlich erfolgt, erhob die Antrag-
stellerin ebenfalls mit Schreiben vom 18.06.2020 (Anlage ASt 15). Da sie vom Ergeb-
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nis der Wertung erst mit Informationsschreiben vom 10.06.2020 (Anlage ASt 12) Kennt-
nis erhielt, wurde auch insoweit die Frist des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB eingehalten.
Die Zurtickweisung der Riige vom 18.06.2020 erfolgte mit Schreiben vom 25.06.2020
(Anlage ASt 17). Die Erlauterung zur Wertung durch die Antragsgegnerin mit Schrei-

ben vom 19.06.2020 (Anlage ASt 16) wurde von der Antragstellerin mit Schreiben vom
29.06.2020 (Anlage ASt 18), und damit innerhalb der Frist nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
GWB, als unzureichend geriigt. Diese Riige wies die Antragsgegnerin mit Schreiben vom
01.07.2020 (Anlage ASt 19) zurlck. Der am 09.07.2020 eingegangene Nachprifungsan-
trag ist damit bezuglich beider Rigen fristgerecht nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4. GWB
eingereicht worden.

2.1.2.3. Die Rlge, die Angebote der Antragstellerin und der Beigeladenen seien nicht
vergleichbar, da nunmehr doch kein Ersatzneubau unter Abriss der Sterne gefordert wer-
de und zudem die Beigeladene einen nicht geforderten Lésungsvorschlag eingereicht ha-
be, erfolgte mit Schreiben vom 28.09.2020 (Anlage AG 9, Bl. 554 d.A. der Vergabekam-
mer). Ein VerstoB gegen § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB liegt nicht vor. Die Antragstellerin
macht geltend, sie habe erst aufgrund des Schriftsatzes der Antragsgegnerin im Parallel-
verfahren (OLG Minchen, Verg 3/20) vom 15.09.2020, ihr zugegangen am 18.09.2020,
und des Vortrags der Antragsgegnerin in der beim Senat durchgefiihrten mindlichen
Verhandlung vom 22.09.2020 erfahren, dass entgegen der Ausschreibungsunterlagen
doch kein Abriss der Sterne erfolgen solle und die Beigeladene einen nicht geforderten
Losungsvorschlag unterbreitet habe, der in die Wertung eingeflossen sei. Dass die An-
tragstellerin von diesem - behaupteten - VerstoR friher erfahren hatte, ist nicht ersicht-
lich. Die Frist nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB ist auch insoweit gewahrt. Eine Prak-
lusion nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB kann ebenfalls nicht festgestellt werden. Die
Antragsgegnerin behauptet selbst nicht, die Rlige der Antragstellerin durch gesondertes
Schreiben zuriickgewiesen zu haben. Die Einwande, die die Antragstellerin im hiesigen
Nachprufungsverfahren mit Schriftsatz vom 02.10.2020 (S. 5 f., Bl. 530 f. d.A. der Verga-
bekammer) geltend gemacht hat, sind damit inhaltlich zu prufen.

2.2. Der Nachprifungsantrag ist unbegrindet, so dass die Beschwerde in der Sache Er-
folg hat.

2.2.1. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin fehlt es nicht an der Eignung der Bei-
geladenen. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob nach der nunmehrige Gesetzeslage
Uberhaupt noch ein Bieter wegen fehlender,rechtlicher Leistungsfahigkeit” ausgeschlos-
sen werden kann. So hat das OLG Dusseldorf im Beschluss vom 14.10.2020 (VII-Verg
36/19, juris Tz. 78) unter ausdriicklicher Aufgabe seiner friheren Rechtsprechung den
Standpunkt eingenommen, dass fur das friher von ihm geforderte Eignungsmerkmal

der ,rechtlichen Leistungsfahigkeit” nach der heutigen Gesetzessystematik kein Raum
bleibe. Denn der hiesige Senat hat bereits im Beschluss vom 28.09.2020, Verg 3/20, be-
standskraftig entschieden, dass der Beigeladenen im streitgegenstandlichen Vergabe-
verfahren die Eignung fur die Durchfihrung der Auftrage auch dann nicht fehlt, wenn die
Antragstellerin Urheberrechtsinhaberin sein sollte. Hierbei hat es sein Bewenden. Nur
erganzend wird darauf verwiesen, dass die Antragstellerin keine neuen Gesichtspunk-

te vortragt, die zu einer anderen Beurteilung fuhren kdnnten. Wie bereits im Beschluss
vom 28.09.2020 (Entscheidungsgrinde Il Ziff. 2.2.2) ausgefuhrt, 1&sst sich aus den ver-
gaberechtlichen Normen kein Anspruch der Antragstellerin auf eine Beauftragung fir alle
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Folgeauftrage ableiten. Zudem enthalt die bloBe Planung weder eine Anderung noch ei-
ne Entstellung der Bauwerke oder der Gesamtanlage. Etwas anderes folgt entgegen der
Ansicht der Antragstellerin auch nicht daraus, dass spatere Leistungsphasen die Bau-
Uberwachung betreffen. Selbst wenn ein Urheberrecht der Antragstellerin bestiinde und
die Sterne abgerissen werden, kann ein unzulassiger Eingriff in das Urheberrecht der-
zeit nicht festgestellt werden. NGtig ist in jedem Fall eine umfassende Interessensabwa-
gung zwischen der neuen Gestaltung, die an die Stelle der bisherigen Werkteile treten
soll, dem Anderungsbedarf der Antragsgegnerin beziiglich des Zweckbaus und dem Er-
haltungsinteresse der Antragstellerin. Diese Abwagung ist zum gegenwartigen Zeitpunkt
mangels Kenntnis der konkreten neuen Gestaltung noch gar nicht méglich. Ein Uberwie-
gen des Anderungsbedarfs der Antragsgegnerin erscheint zudem, wie im Beschluss des
Senats ausgeflhrt, auch nicht ausgeschlossen.

2.2.2. Der Senat halt die Ausschreibungsunterlagen und darin enthaltenen Vorgaben der
Antragsgegnerin fir hinreichend klar. Zweifel an der Vergleichbarkeit der Angebote las-
sen sich hieraus nicht ableiten.

2.2.2.1. Aus den Ausschreibungsunterlagen ergibt sich, dass der Abriss der Sterne und
die Planung des Abrisses der Sterne nicht zum ausgeschriebenen Leistungsgegenstand
von Los 1 gehdren. So ist in der Bekanntmachung (Anlage AG 4 = Bl. 273 ff d.A. der Ver-
gabekammer) unter Ziff. Il 2.1 ausgefihrt ,,Objektplanung (Gebdudeplanung) gemafl HO-
Al Leistungsphasen 1-9 (Ersatzneubau)”. Zudem ist im Entwurf des Architektenvertrags
(Anlage AG 5, BI. 284 ff. d.A. der Vergabekammer) unter § 1 ,Gegenstand des Vertrags“
Ziff.

1.2 nur angekreuzt das Gewerk ,,Neubauten”. Das Gewerk ,Herrichten, Kostengruppe
210" (Ziff. 1.3), das unstreitig die Abbruchplanung umfassen wurde, ist hingegen gerade
nicht angekreuzt. Dass dies auch dem Willen der Antragsgegnerin entsprach, ergibt sich
aus den Erlauterungen zu den Planervertragen (Ordnerregister Ziff. 1 d.A. der Vergabe-
stelle). Dort ist auf S. 9 ausgeflhrt, die Abbruchplanung solle als eigenstandiger Auftrag
vergeben werden, da die Eignung insbesondere bei spezialisierten Planungsunterneh-
men vorhanden sei. Die Abbruchplanung sei gerade keine Grundleistung der HOAI. Al-
lein dass im Termin- und Ablaufplan der Abriss der Sterne vorgesehen ist, 1asst nicht den
Schluss zu, die Planung des Abrisses sei Gegenstand der zu erbringenden Leistung.

2.2.2.2. Den Ausschreibungsunterlagen lasst sich allerdings klar und eindeutig entneh-

men, dass von den Bietern auf Los 1 und Los 2 eine Planung in vier Bauabschnitten (je-
weils zwei fir Los 1 und Los 2) unter Beriicksichtigung eines durch Dritte geplanten und
durchgefihrten Abrisses der Sterne anzubieten ist.

Dies folgt zwar nicht schon daraus, dass die Antragsgegnerin in der Bekanntmachung
fur Los 1 den Begriff ,Ersatzneubau” verwendet hat (Ziff. Il 1.4 der Bekanntmachung,
Anlage AG 4). Ein Ersatzneubau kénnte auch funktional als Ersatzgebaude fiir Heim und
Schule zu verstehen sein. Zu bertcksichtigen sind jedoch die Ausfiihrungen im Bedarfs-
plan samt Anlagen. Im Entwurf des Architektenvertrags (Anlage AG 5 = BI. 284 ff d.A.
der Vergabekammer, § 1 Ziff. 1.4) wird fir die ,Planungs- und Uberwachungsziele* auf
den Bedarfsplan (Anlage ASt 9 = BI. 78 ff d.A. der Vergabekammer) verwiesen. Der Be-
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darfsplan enthalt auf S. 57 folgende Ausfuhrungen: ,Im Gesprach mit der Regierung vom
28.2.2018 wird festgestellt, dass die Sterne abgerissen werden und die Schule mit Vil-

la und Tagesstatte generalsaniert werden”. Auf S. 33 des Bedarfsplans findet sich eben-
so wie in der Anlage 12 (Bl. 136 d.A. der Vergabekammer) zum Bedarfsplan der vorlau-
fige Ablaufplan. Dieser sieht unter Ziff. 2 vor in BA 1 ,Ersatzneubau Teil A“, unter Ziff. 4
in BA 2 ,Abriss roter Stern”, unter Ziff. 5 in BA 2 ,Neubau Ersatzneubau Teil 2“ sowie un-
ter Ziff. 4 in BA 4 ,Abriss der Sterne Gelb und Blau“. Aus den Vergabeunterlagen lasst
sich an keiner Stelle ableiten, dass die Bieter in ihren Angeboten von etwas anderem als
dem Abriss der Sterne und von einer abschnittsweisen Bauausfiihrung ausgehen konn-
ten. In den Bewerbungsbedingungen (Anlage BF 1) ist zudem unter Ziff. 3.1.2.2 ausge-
fihrt, Angebote, die unzuldssige Anderungen der Vergabeunterlagen enthalten, wiirden
ausgeschlossen. Dementsprechend haben auch im Verfahren sowohl die Antragstellerin
als auch die Antragsgegnerin stets betont, die Angebote der Bieter missten von einem
Abriss der Sterne und der Verwirklichung in vier Bauabschnitten (je zwei fir Los 1 und
Los 2) ausgehen.

2.2.3. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin ist nicht feststellbar, dass die Antrags-
gegnerin den Beschaffungsbedarf geandert hatte, selbst wenn man - mit der Antragstel-
lerin - eine Planung ohne Abriss der Sterne und in weniger als vier Bauabschnitten als
geanderten Beschaffungsbedarf qualifiziert.

MaRBgeblich ist insoweit, ob und ggf. welche konkreten Planungsabsichten die Antrags-
gegnerin aktuell hat. Die Antragsgegnervertreterin hat hierzu auf Frage des Senats in
der mindlichen Verhandlung vom 26.02.2021 ausdriicklich zu Protokoll erklart, die An-
tragsgegnerin habe im Vorfeld geprift, welches die wirtschaftlichste Losung sei. Sie sei
zu dem Ergebnis gekommen, dass der Abriss der Sterne am wirtschaftlichsten sei. Es sei
bis heute der Plan und die Absicht der Antragsgegnerseite, die Sterne abzureilen. Es sei
auch nicht beabsichtigt, den Bauablauf, wie er in der Ausschreibung dargestellt werde,
zu andern. Insbesondere sei nicht geplant, das Vorhaben statt in vier nunmehr in zwei
Bauabschnitten durchzuflihren. Nur wenn im Rahmen eines von der Antragstellerin be-
reits in den Raum gestellten Urheberrechtsstreits ein Gericht entscheide, dass die Ster-
ne nicht abgerissen werden durften, werde die Antragsgegnerin dies akzeptieren und die
Planung anpassen.

Der Senat sieht keine Anhaltspunkte, an diesen Ausfihrungen zu zweifeln und der An-
tragsgegnerin insoweit unwahre Angaben Uber ihre derzeitigen Absichten und Vorstel-
lungen zu unterstellen. Zwar ist der Antragstellerin zuzugeben, dass die Ausfihrungen
der Antragsgegnerin in einigen Schriftsatzen im vorliegenden Verfahren bzw. im Parallel-
verfahren (Verg 3/20) missverstandlich waren oder sogar die explizite Aussage enthiel-
ten, Uber einen Abriss der Sterne werde erst spater entschieden. Es ist aber auch zu se-
hen, dass diese Ausfihrungen stets im Zusammenhang mit der Behauptung der Antrag-
stellerin erfolgten, ein Abriss der Sterne verletze auf jeden Fall ihr Urheberrecht, recht-
lich leistungsfahig und geeignet flr den Auftrag sei ausschlieBlich die Antragstellerin.

Dafur, dass die Antragsgegnerin nach wie vor den Abriss der Sterne beabsichtigt, spricht
ferner die grofle Bedeutung, die sie im Rahmen der Bedarfsplanung (Anlage ASt 9 = BlI.
78 ff. d.A. der Vergabekammer, S. 18) einer freien Mitte zuweist. Eine solche ist mit ei-
nem Abriss der Sterne offensichtlich besser zu verwirklichen als bei Erhalt des Bestands.
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Soweit die Antragstellerin in der miindlichen Verhandlung den Standpunkt vertreten
hat, die Antragsgegnerin hatte die Mdglichkeiten nicht hinreichend Gberpruft und gera-
de nicht die wirtschaftlichste Lésung gewahlt, weil eine Sanierung der Sterne mdglich
sei oder auch eine Durchflhrung des Projekts in zwei Bauabschnitten, kommt es hier-
auf rechtlich nicht an. Es steht der Antragsgegnerin unter vergaberechtlichen Gesichts-
punkten frei, ob sie ihren Bedarf durch einen (Ersatz-)Neubau deckt oder durch eine Sa-
nierung der vorhandenen Gebaude, ebenso kann sie den Zeitablauf ihres Vorhabens im
Rahmen ihres Leistungsbestimmungsrechts frei festlegen.

Welche Konsequenzen sich ergeben, falls die Antragsgegnerin nach Erteilung des Zu-
schlags doch (ohne rechtliche Notwendigkeit) von einem Abriss der Sterne absehen oder
das Vorhaben in weniger als vier Bauabschnitten realisieren wollte, bedarf vorliegend
keiner Entscheidung. Dies ware ggf. in einem neuen Verfahren zu klaren, falls die An-
tragstellerin entsprechende rechtliche Schritte ergreift.

2.2.4. Die Beigeladene hat die oben (Ziff. 2.2.2) angeflihrten zwingenden Vorgaben im
Rahmen ihres Angebots eingehalten, so dass sie entgegen der Ansicht der Antragstelle-
rin nicht nach Ziff. 3.1.2.2 der Bewerbungsbedingungen (Anlage BF 1), § 57 Abs. 1 Nr. 4
VgV auszuschlieBen war.

Die Antragstellerin behauptet, die Beigeladene gehe in ihrem Angebote nicht von einem
Abriss der Sterne aus. Sie gehe von einer Verwirklichung in nur zwei Bauabschnitten aus,
was Honorarkosten spare. Die Beigeladene habe daher ein glinstigeres Angebot abge-
ben kdnnen als die Antragstellerin.

Die Antragsgegnerin tragt indessen vor, auch die Beigeladene gehe genau wie die An-
tragstellerin von einem Abriss der Sterne und der Realisierung des Vorhabens in insge-
samt vier Bauabschnitten (zwei Bauabschnitte je Los) aus. Die Beigeladene habe ledig-
lich, ebenso wie die Antragstellerin, in ihrer Prasentation andere alternative Losungs-
moglichkeiten aufgezeigt. Auch die Antragstellerin habe unterschiedliche Variantenun-
tersuchungen dargestellt, die zum Teil auch den Erhalt eines Teils der Sterne vorgese-
hen hatten.

Die Beigeladene hat schlieBlich dargetan, sie habe flir beide Lose samtliche Bauab-
schnitte angeboten. Eine mégliche verklrzte Planungs- oder Bauzeit sei nicht honorar-
wirksam berucksichtigt worden.

Die Ausfuhrungen der Beigeladenen und der Antragsgegnerin decken sich mit den dem
Senat vorliegenden Angebots- und Prasentationsunterlagen der Beigeladenen.

Im Angebotsschreiben vom 22.04.2020 (S. 2, Anlage 13 d.A. der Vergabestelle) fuhrt die
Beigeladene ausdrucklich an, die Honorare fur die beiden Abschnitte des Erweiterungs-
baus wirden aktuell getrennt ermittelt. Den Prasentationsunterlagen der Beigeladenen
Iasst sich zwar entnehmen, dass sie als Alternative einen Projektablaufplan vorgestellt
hat, bei dem ein Abriss der Sterne einheitlich am Schluss vorgesehen ist. Indessen ergibt
sich aus dem finalen Honorarangebot der Beigeladenen (Anlage 13 d.A. der Vergabestel-
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le), dass dieses tatsachlich erneut von vier Bauabschnitten, je zwei pro Los, ausgeht. An-
haltspunkte fir eine hiervon abweichende Kalkulation hat der Senat nicht.

Im Ubrigen zeigt sich anhand der Auswertung der Honorarangebote (Anlage 13 d.A. der
Vergabestelle), dass die finalen Honorarangebote der Antragstellerin und der Beigelade-
nen tatsachlich, wie von der Antragsgegnerin behauptet (Schriftsatz vom 24.11.2020,

S. 13, Bl. 13 d.A.), nah zusammenliegen.

2.2.5. Entgegen der Behauptung der Antragstellerin fehlt es auch nicht deshalb an der
Vergleichbarkeit der Angebote, weil die Beigeladene nicht nur eine Projektanalyse, son-
dern einen Ldsungsvorschlag erarbeitet und die Antragsgegnerin dies unzulassig bewer-
tet habe. Zur Begriindung verweist die Antragstellerin auf die Ausfihrungen der Beigela-
denen in einem Schriftsatz im Parallelverfahren (Schriftsatz vom 16.09.2020 im Verfah-
ren OLG Minchen, Verg 3/20, vorgelegt als Anlage ASt 23). Danach tragt die Beigelade-
ne vor, ,die Gestaltung des von der Beigeladenen vorgeschlagenen Erweiterungsbaus”
unterscheide ,sich grundlegend von den Bestandsgebauden®. Es sei ,nicht die Entwurfs-
absicht der Beigeladenen, durch den Erweiterungsneubau einen anderen asthetischen
Gesamteindruck entstehen zu lassen”.

Die Beigeladene und die Antragsgegnerin bestreiten hingegen, dass die Beigeladenen ei-
nen Lésungsvorschlag erarbeitet habe. Die Antragsgegnerin betont, sowohl die Antrag-
stellerin als auch die Beigeladene hatten nur - wie gefordert - Projektanalysen vorgelegt
und beschaftigten sich nur schematisch mit den Anforderungen.

Auch insoweit decken sich die Erklarungen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen
mit den dem Senat vorliegenden Prasentationsunterlagen. Die Beigeladene hat (ebenso
wie die Antragstellerin) eine Projektanalyse erstellt und in deren Rahmen auch eine Al-
ternative vorgestellt. Indessen ist in keiner Weise erkennbar, dass die Prasentation der
Beigeladenen beziglich der Alternative eine hohere Ausarbeitungstiefe aufweisen wirde
als die von der Antragstellerin vorgeschlagenen Varianten A bis C. Beide Bieter beschaf-
tigten sich mit den Planungen der Antragsgegnerin und zeigen nur schematisch Alterna-
tiven auf.

Der Antragstellerin ist zuzugeben, dass die Ausfihrungen der Beigeladenen in dem vor-

bezeichneten Schriftsatz vom 16.09.2020 (Anlage ASt 23) missverstanden werden kénn-
te. Indessen bezogen sich diese Erdrterungen primar auf die im Parallelverfahren im Mit-
telpunkt stehende Frage eines Eingriffs in das Urheberrecht. Zudem andern die Angaben
in dem vorbezeichneten Schriftsatz nichts daran, dass ein ausgearbeiteter , L6sungsvor-
schlag” der Beigeladenen etwa zur konkreten architektonischen Gestaltung der Neubau-
ten sich den Unterlagen nicht entnehmen I3sst.

Letztlich haben Antragstellerin und Beigeladene die Vorgaben der Antragsgegnerin of-
fensichtlich in gleicher Weise verstanden, so dass es nicht an der Vergleichbarkeit der
Angebote fehlt.
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2.2.6. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin ist auch die Wertung der Angebote nicht
zu beanstanden. Eine willkirliche Bewertung oder sachfremde Erwagungen der Antrags-
gegnerin sind nicht feststellbar.

Gemal § 127 Abs. 5 GWB mussen die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung in der
Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen aufgefiihrt werden. Ein Verstol
hiergegen ist weder konkret gertgt noch ersichtlich. Insbesondere waren die Wertungs-
bdgen (Anlage BF 3), aus denen sich die Wertungskriterien, die Gewichtung und die
Punktzahl ergeben, bereits auf der Vergabeplattform bekannt gemacht. Einwande gegen
die von der Antragsgegnerin vorgesehenen Wertungskriterien an sich und deren Gewich-
tung werden nicht geltend gemacht und sind auch nicht erkennbar.

Bei der Priifung und Bewertung der Angebote ist dem Auftraggeber ein Beurteilungs-
spielraum eingeraumt. Die Nachprifungsinstanzen kénnen diese Entscheidung nur dar-
aufhin kontrollieren, ob das vorgeschriebene Verfahren eingehalten, von einem zutref-
fenden und vollstéandig ermittelten Sachverhalt ausgegangen wurde, keine sachwidrigen
Erwagungen in die Entscheidung eingeflossen sind und allgemeinglltige Bewertungs-
maRstabe beachtet wurden (Ziekow in Ziekow/Vélllink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, GWB
§ 127 Rz. 48; OLG Celle, NZBau 2019, S. 208, 210 Tz. 13; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
08.02.2017, VII-Verg 31/16, juris Tz. 24). Allerdings ist der Auftraggeber verpflichtet, die
Griinde flr die Auswahlentscheidung und den Zuschlag zu dokumentieren, § 8 Abs. 1
Satz 2 VgV. Insbesondere dann, wenn sich der Auftraggeber eines aus Preis und quali-
tativen Aspekten zusammengesetzten Kriterienkatalogs bedient, bei dem die Angebo-
te hinsichtlich der Qualitatskriterien mittels eines Benotungssystems bewertet werden
und die Bewertungsmethode des Preises nur enge Kompensationsmaglichkeiten fir qua-
litative Abzlige erwarten lasst, muss der Auftraggeber seine fur die Zuschlagserteilung
maligeblichen Erwagungen in allen Schritten so eingehend dokumentieren, dass nach-
vollziehbar ist, welche konkreten qualitativen Eigenschaften der Angebote mit welchem
Gewicht in die Benotung eingegangen sind. Auch wenn dem Auftraggeber bei der Be-
wertung und Benotung ein Beurteilungsspielraum zustehen muss, sind seine diesbezlg-
lichen Bewertungsentscheidungen insbesondere auch daraufhin Uberprifbar, ob die je-
weiligen Noten im Vergleich ohne Benachteiligung des einen oder anderen Bieters plau-
sibel vergeben wurden (BGH, Beschluss vom 04.04.2017, X ZB 3/17, juris Tz. 52).

Gemessen hieran ist die Wertung durch die Antragsgegnerin nicht zu beanstanden.

2.2.6.1. Die Dokumentation der Bewertung durch die Antragsgegnerin erlaubt im konkre-
ten Fall eine Uberpriifung der vorgenommenen Bewertung noch im erforderlichen Aus-
maR.

Insoweit ist zu sehen, dass zum einen die Prasentation der jeweiligen Bieter in schrift-
licher Form vorliegt. Fur die Bewertung der Prasentation hat jedes Mitglied des sechs-
képfigen Bewertungsgremiums fiir jedes Los und jeden Bieter jeweils einen Bewertungs-
bogen ausflllt. Diese Bewertungsbdgen enthalten jeweils Kriterien, die relativ konkret
dargestellt und erldutert werden und teilweise in weitere ebenfalls naher ausgefiihrte
Unterpunkte aufgeteilt sind. Dartber hinaus wird fur jedes Kriterium konkretisiert, wel-
che Anforderungen zu erflllen sind, wenn ein, zwei oder drei Punkte vergeben werden,
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bzw. die Erfullung welcher konkreten Anforderungen jeweils mit einem (weiteren) Punkt
zu bewerten ist. Weitere konkrete Erlauterungen der Gremiumsmitglieder zu den ein-
zelnen Punkten wurden allerdings nur dann vorgenommen, wenn ein Bieter weniger als
die mégliche Hochstpunktzahl erhalten hat. Daraus ist allerdings auch zu folgern, dass
bei Vergabe der Héchstpunktzahl sich das Gremiumsmitglied die jeweils konkret formu-
lierten Bewertungskriterien fur die Héchstpunktzahl vollumfanglich zu eigen gemacht
hat. Letztlich erlaubt die Zusammenschau zwischen der schriftlichen Prasentation, den
konkret dargestellten und erlduterten Kriterien sowie den BewertungsmaRstaben vorlie-
gend noch eine Nachpriifung in ausreichendem Umfang. Soweit die Beigeladene flr Los
1 die Hochstpunktzahl von 300 Punkten und auch fur Los 2 bei einzelnen Kriterien je die
Hochstpunktzahl erzielt hat, ergeben sich aus den vorliegenden Unterlagen und Bewer-
tungen keine Unstimmigkeiten.

2.2.6.2. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin Iasst allein die Tatsache, dass die Bei-

geladene fur Los 1 die Héchstpunktzahl von 300 Punkten erhalten hat, obwohl das Gre-

mium aus sechs Mitgliedern bestand, nicht auf eine willkirliche, sachfremde Bewertung
schlieBen. Ein Erfahrungssatz, dass sechs Gremiumsmitglieder niemals unabhangig von-
einander die Hochstpunktzahl vergeben, existiert so nicht. Im Ubrigen erhielt das Ange-

bot der Beigeladenen beziglich Los 2 gerade nicht in jedem Kriterium die Hochstpunkt-

zahl.

2.2.6.3. Keine relevanten Fehler sind beziiglich des Kriteriums Ziff. 1.1 ,konkrete
Projektorganisation” (vgl. Anlage 14, Akte der Vergabestelle) erkennbar. Insoweit sollte
die Darstellung ausdriicklich Aussagen zur internen Organisation des Projektteams ,Pro-
jektleiter / Stellvertreter, Ansprechpartner, Zustandigkeiten, Bearbeitung der einzelnen
Phasen” enthalten. Vorgesehen war die Vergabe eines Punktes dafiir, dass die Darstel-
lung nachvollziehbar und schlissig ist, die Aufgaben, Schnittstellen, Abhangigkeiten und
den planungsdisziplinibergreifenden Informationsfluss vollstandig darstellt. Ein jeweils
weiterer Punkt war vorgesehen dafir, dass die Qualifikation der Mitglieder den ihnen zu-
gewiesenen Aufgaben und Zustandigkeiten entspricht, und daflr, dass die Mitglieder des
Projektteams auch an den Referenzprojekten beteiligt waren.

Far Ziff. 1.1 hat die Antragstellerin bei Los 1 und Los 2 lediglich zwei von drei Punkten
erhalten. Die Antragsgegnerin hat dies im Schreiben vom 19.06.2020 (Anlage ASt 16 =
Bl. 147 der Akte der Vergabekammer) damit begrindet, dass die Darstellung zur Pro-
jektorganisation in sich widersprichlich sei und die Angaben im schriftlichen Angebot
nicht zu den Angaben im Verhandlungsgesprach passen. Dies deckt sich mit den Bemer-
kungen der Gremiumsmitglieder, die jeweils nur zwei von drei Punkten vergeben haben.
Es wurde von ihnen bemangelt, dass die Zustandigkeiten in der Projektleitung, bzw. die
Darstellung, wer Projekt- und Bauleiter werde, unklar, unschliissig oder widerspriichlich
gewesen seien. Zudem wurde beanstandet, dass unklar bleibe, wer von Projektleitungs-
seite an den Referenzobjekten gearbeitet habe, bzw. dass Herr L. an keinem Referenzob-
jekt beteiligt gewesen sei (s. Anlage 14 d.A. der Vergabestelle).

Eine Uberschreitung des Beurteilungsspielraums vermag der Senat insoweit nicht zu er-
kennen. Insbesondere erscheinen die Darstellungen auf S. 15 und S.19 der Prasentati-
on der Antragstellerin (Anlage 13 d.A. der Vergabestelle) tatsachlich widerspruchlich.
Wahrend auf S. 15 niedergelegt ist ,Projekt- und Bauleitung Herr T. H.“, ,stellv Projekt-
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und Bauleitung Herr G. L.“ wird auf S. 19 Herr G. L. jedenfalls auch als Projektleiter auf-
geflhrt. Soweit die Antragstellerin meint, es sei mindlich erldutert worden, dass Herr L.
doch Projektleiter fiir beide Lose und Herr H. nur Stellvertreter werden soll, verbleibt es
jedenfalls beim Widerspruch zwischen mundlicher Darstellung und schriftlicher Prasenta-
tion.

Unbehelflich ist die Rlige der Antragstellerin, die Antragsgegnerin hatte anstelle des
Punktabzugs zunachst Aufklarung verlangen missen. Zum einen ist in dem Bewertungs-
bogen, der als Formular den Bietern vorab bekannt war, ausdricklich aufgefihrt, dass es
fur die Bewertung auf eine nachvollziehbare und schliissige Darstellung ankomme. Dies
zeigt im Umkehrschluss, dass Widerspriiche zu Punktabzug fithren. Zum anderen ergibt
sich aus den Anmerkungen der Gremiumsmitglieder und dem Verhandlungsprotokoll
vom 05.05.2020 (Anlage 15 d.A. der Vergabestelle), dass gerade hieriber im Verhand-
lungsgesprach diskutiert wurde, aber die Zustandigkeitsverteilung dennoch unklar blieb.
So hat ausweislich des Verhandlungsprotokolls die Antragstellerin ausgefuhrt, wenn das
aktuelle Projekt von Herrn L. beendet sei, stlinde er auch vor Ort zur Verfligung. Er wr-
de sowohl die Projekt- als auch die Bauleitung Gbernehmen. Jedoch wirden die Aufgaben
nicht allein durch Herrn L. ausgelibt, sondern im Team. Ansprechpartner sei aber immer
Herr L.

Ohne Erfolg rugt die Antragstellerin, sie hatte fur ihre interne Organisation mehr Punkte
erhalten mussen, da sie seit Jahrzehnten flr die Antragsgegnerin tatig sei und diese da-
mit die Ansprechpartner und Zustandigkeiten bei der Antragstellerin in einem Mal ken-
nen musse, wie dies flr keine andere Bieterin zutreffen kénne. Die Antragstellerin hat
bezuglich des Kriteriums Ziff. 1.1 bei Los 1 und Los 2 je zwei von drei Punkten erhalten.
Grundlage der Bewertung war nach den Vorgaben in den Vergabeunterlagen die vorab
einzureichende und im Gesprach zu erlduternde Prasentation. Der Abzug eines Punktes
aufgrund der Widersprichlichkeiten in der Darstellung der Projektleitung ist - wie dar-
gelegt - sachlich gerechtfertigt. Ein ,,Zusatzpunkt” fir die Zusammenarbeit mit der An-
tragsgegnerin in Bezug auf das Gebaude bzw. das Bauvorhaben in der Vergangenheit ist
in den niedergelegten Wertungskriterien nicht vorgesehen und ware wohl auch vergabe-
rechtlich eher bedenklich.

2.2.6.4. Entgegen der Ruge der Antragstellerin vermag der Senat auch bezuglich des
Wertungskriteriums Ziff. 2 ,Verfligbarkeit wahrend der Auftragsabwicklung vom Projekt-
leiter/stellv. Projektleiter, sowie der drtlichen Bauliberwachung wahrend der Auftragsab-
wicklung” keinen Fehler zu erkennen. Fir dieses Kriterium hat die Antragstellerin bei Los
1 und Los 2 jeweils zwei, die Beigeladene hingegen drei Punkte erhalten.

Die Antragstellerin dringt nicht mit ihrer Rlge durch, die Beigeladene, die ein Biro in
Stuttgart habe, kénne nicht die volle Punktzahl erhalten, zumal die Antragstellerin als
ortsansassige Bieterin nur mit zwei Punkten bewertet worden sei. Insoweit hat die Beige-
ladene vorgetragen, sie erbringe die 6rtliche Bautdberwachung werktags vor Ort (Schrift-
satz vom 12.08.2020, S. 3, Bl. 388 d.A.). Dies deckt sich mit der Prasentation der Beige-
ladenen (Anlage 13 d.A. der Vergabestelle), wonach die Beigeladene unter ,Ortliche Pra-
senz" ein Baustellenbiro in Rickersdorf anbietet mit ,Erweiterung des Teams durch ei-
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gene Objektliberwachung”, ,Integration Fachbauleitung” und ,Baubesprechungen woé-
chentlich”.

Den Punkteabzug bei der Antragstellerin begriindet die Antragsgegnerin damit, dass
Herr L. als Projektleiter erst in zwei Jahren im nétigen Umfang zur Verfigung stehen kon-
ne (Anlage ASt 16 = Bl. 146 d.A. der Vergabekammer), was die Antragstellerin auch
nicht in Abrede stellt. Die Angaben der Antragsgegnerin decken sich mit den dokumen-
tierten Bemerkungen der Mitglieder des Bewertungsgremiums (Anlage 14 d.A. der Ver-
gabestelle). In diesen wird Ubereinstimmend bemangelt, Herr L. sei nach eigenen An-
gaben aktuell in einem anderen Projekt gebunden und stehe erst in zwei Jahren fir das
ausgeschriebene Projekt in vollem Umfang zur Verfligung. Hierfir einen Punkteabzug
vorzunehmen Uberschreitet jedenfalls nicht den Beurteilungsspielraum der Antragsgeg-
nerin.

Nicht durchgreifend ist das Argument der Antragstellerin, der Punkteabzug sei willkar-
lich, da die Antragsgegnerin zunachst Herrn L. als Projektleiter gewiinscht habe, nun
aber dessen mangelnde Verflugbarkeit bemangele. Zum einen hat die Antragsgegne-

rin bestritten, einen derartigen Wunsch Gberhaupt geauBert zu haben. Zum anderen
hat Herr V. H., einer der Gesellschafter der Antragstellerin, in der mindlichen Verhand-
lung vom 26.02.2021 klargestellt, dass dieser Wunsch von Seiten der Antragsgegnerin
im Rahmen eines Gesprachs gefallen sei, das noch vor der streitgegenstandlichen Aus-
schreibung stattgefunden habe. Hierauf kommt es aber von vornherein nicht an. In dem
Bewertungsbogen, der Uber die Vergabeplattform fur die Antragstellerin einsehbar war,
ist hinreichend deutlich gemacht, dass die Verfiigbarkeit des Projektleiters ein wichtiges
Kriterium darstellt und die fehlende Verfligbarkeit zu einem Punkteabzug flhren kann.
Es oblag daher der Antragstellerin, diesem Umstand und der mangelnden Verfiigbarkeit
von Herrn Lauer im Rahmen ihres Angebots Rechnung zu tragen. Im Ubrigen I&sst sich
dem von der Antragstellerin gegengezeichneten Verhandlungsprotokoll vom 05.05.2020
(Anlage 15 d.A. der Vergabestelle) entnehmen, dass es Herr L. war, der ,.ein groBes In-
teresse” hatte, erneut flrr diese Auftraggeberin tatig zu sein.

2.2.6.5. Eine Uberschreitung des Beurteilungsspielraums lasst sich auch nicht hinsicht-
lich des Kriteriums Ziff. 3 ,Projektanalyse / Herangehensweise" feststellen. In diesem
Punkt hat die Antragstellerin bezlglich Los 1 und Los 2 jeweils zwei von drei Punkten er-
Zielt.

Zur Begrindung flhrt die Antragsgegnerin zu Los 1 aus (Anlage ASt 16 = BI. 146 d.A.
der Vergabekammer), die Projektanalyse sei zum Teil falsch, insbesondere gehe es dabei
um das Thema Begegnung. Des Weiteren seien wesentliche Anforderungen z.B. an die
Orientierung und die autofreie Mitte nicht erfasst worden. Dies deckt sich mit den Kritik-
punkten, die in den Bewertungen der einzelnen Gremiumsmitglieder (Anlage 14 d.A. der
Vergabestelle) angeflhrt werden. Zum einen wird bemangelt, die Bedeutung von rech-
ten Winkeln fur die klare Orientierung von Blinden werden ungenigend beachtet, die au-
tofreie Mitte sei nicht berlcksichtigt, die Vermeidung von Begegnungen sei gerade keine
zentrale Forderung, sondern nur fur Klientel mit herausforderndem Verhalten zutreffend.
Zum anderen wird gerlgt, die Herangehensweise an das Projekt in Vortrag und Prasen-
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tation sei nicht ausreichend klar dargestellt und in vielem zu weit weg von dem eigentli-
chen Projekt.

Auch diese Ausfilhrungen lassen eine Uberschreitung des Beurteilungsspielraums oder
Unstimmigkeiten zwischen Bewertung und Prasentation nicht erkennen.

Entgegen der Ansicht der Antragstellerin ergibt sich das Erfordernis einer autofreien Mit-
te aus der Bedarfsplanung. Dort (Anlage ASt 9, S. 18) ist ausgeflhrt: ,Wichtigste Vorga-
be flr den zentralen Aullenbereich ist, dass er verkehrsfrei ist. Hier kdnnen / sollen sich
die Betreuten ... bewegen kdnnen, ohne durch Verkehre beeintrachtigt zu werden”. Die
MaBgeblichkeit der Bedarfsplanung wiederum ergibt sich aus dem Verweis in § 1 Ziff. 1.4
des Entwurfs des Architektenvertrags (Anlage AG 5 = BI. 284 ff d.A. der Vergabekam-
mer). Im Ubrigen erschlieBt sich aus den jeweiligen Planen ,Wege und Verbindungen”
zur Projektanalyse bzw. den Varianten A bis C in der Prasentation (Anlage 13 d.A. der
Vergabestelle) auch nicht, dass die Antragstellerin das diesbezlgliche Erfordernis stets
eingehalten hatte. Dass samtliche dort jeweils eingezeichneten Gebaude problemlos mit
einem Fahrzeug zur Anlieferung oder Schilerbeférderung ohne Benutzung der Mitte zu
erreichen waren, 1asst sich den Planen nicht entnehmen. Bezuglich der Varianten A und
C ist jedenfalls der Blaue Stern nur tber den gepunkteten FuBweg erreichbar. In Varian-
te B, die die Erweiterbarkeit der Sterne zeigen soll, wird die Verkehrssituation gegeniiber
dem Bestand unstreitig nicht geandert.

Das Erfordernis rechter Winkel ldsst sich ebenfalls der Bedarfsplanung entnehmen (Anla-
ge ASt 9). Auf S. 8 ist ausgefihrt: ,Innerhalb und auBerhalb der Gebdude: Abzweigungen
sind 90 Grad auszufuhren, damit eine Ausrichtung maglich ist. GroBe Rundungen oder
Kurven flihren zu einem Orientierungsverlust. Spitze Winkel stellen eine unnétige Ver-
letzungsgefahr dar”. Nach den Ausfihrungen auf S. 24 sind andere als 90 Grad - Winkel
»unzulassig”. Ob, wie die Antragstellerin ausfihrt, die Orientierung wie bislang die letz-
ten 25 Jahre funktioniert hat, ist nicht mageblich. Es liegt im Ermessen der Antragsgeg-
nerin, den Beschaffungsbedarf samt der gewiinschten Winkel zu definieren.

Im Ubrigen zeigen die Plane etwa zur Variante B, dass das Gebot der rechten Winkel ge-
rade nicht durchgangig umgesetzt ist.

Hinsichtlich Los 2 begriindet die Antragstellerin (Anlage ASt 16 = BI. 146 d.A. der Verga-
bekammer) im Einklang mit den Wertungen der Gremiumsmitglieder (Anlage 14 d.A. der
Vergabestelle) die Vergabe von zwei statt drei Punkten damit, dass die Auseinanderset-
zung mit der Aufgabenstellung Generalsanierung lickenhaft sei. Auf S. 27 des Angebots
zu Los 2 seien Anforderungen aus dem Neubau aufgeflhrt, die fir die Generalsanierung
nicht zutreffend seien, da es im Los 2 weder Wohn- noch Nutzungsbereiche fir Klienten
mit herausforderndem Verhalten gebe, fir die die Anforderung ,Vermeidung von Begeg-
nung” relevant ware. Die von der Antragstellerin analysierte maRgebliche Gebaudedi-
mensionierung sei nicht relevant, da im Zuge der Gebaudesanierung die Gebaudevolu-
mina nicht verandert werden sollten. Die Gestaltung des zentralen Auenbereichs habe
keinen wesentlichen Einfluss auf die Generalsanierung.
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Konkrete Riigen insoweit bringt die Antragstellerin nicht vor. Eine Uberschreitung des
Beurteilungsspielraums der Antragsgegnerin ist in der Gesamtschau der Prasentation
und der Bewertungsbdgen auch in diesem Punkt nicht feststellbar.

Zu keinem anderen Ergebnis fihrt der Einwand der Antragstellerin, sie habe bereits den
Bestand geplant und nach ihren, von der Antragsgegnerin bestrittenen Behauptungen
bezuglich Los 2 sogar schon Unterlagen fur einen Férderantrag zur Generalsanierung er-
arbeitet. Zum einen folgt aus einer friiheren Befassung mit der Generalsanierung des ge-
samten Komplexes keineswegs zwingend, dass das Angebot der Antragstellerin sich in
jeder Weise mit dem aktuellen Beschaffungsbedarf und den jetzigen Vorgaben der An-
tragsgegnerin betreffend Los 2 deckt. Zum anderen ware die Antragstellerin im Falle ei-
ner tatsachlichen Vorbefassung nicht automatisch kraft groBerer Sachnahe zu bevorzu-
gen. Gerade umgekehrt bedlrfte es dann gemal § 7 VgV angemessener MaRnahmen
um sicherzustellen, dass durch die Teilnahme der vorbefassten Antragstellerin der Wett-
bewerb nicht verzerrt wird.

2.2.6.6. Bezlglich des Bewertungskriteriums Ziff. 4 ,Arbeitsmethodik wahrend der Auf-
tragsabwicklung” lasst sich ebenfalls keine Uberschreitung des Beurteilungsspielraums
erkennen.

Die Antragstellerin hat insoweit bezlglich Los 1 und Los 2 2,67 von 3 méglichen Punkten
erhalten. Soweit die Gremiumsmitglieder nur zwei anstelle von drei Punkten vergeben
haben, begriindeten sie dies damit, dass die Prasentation in Bezug auf eine strukturier-
te und methodisch klare Abwicklung des Auftrags lickenhaft sei bzw. dass immer wieder
die gleichen Restbauten ohne Bezug zur BaumaBnahme benannt und nicht differenziert
dargestellt werde, was und wie bzw. woflr eingesetzt werde. Diese Bewertungen halten
sich jedenfalls im Rahmen des Beurteilungsspielraums.

Die Rlige der Antragstellerin, sie hatte mindestens punktgleich mit der Beigeladenen
sein missen, da sie alle zeitlichen Abldufe akzeptiert habe, erschlieft sich nicht. Die zu
erwartende Einhaltung von Zeitvorgaben ist nur eines der maRgeblichen im Bewertungs-
bogen genannten Kriterien. Soweit die Antragstellerin bemangelt, die Prasentation bzw.
Darstellung sei nicht unstrukturiert gewesen, dringt sie damit nicht durch. Die Antrag-
stellerin Ubersieht, dass der Punkteabzug vor allem im Hinblick auf die fehlende Darstel-
lung einer strukturierten Abwicklung des Auftrags und weniger im Hinblick auf eine un-
strukturierte Prasentation erfolgte.

3. Die Anschlussbeschwerde der Antragstellerin ist zwar zuldssig, verbleibt aber in der
Sache ohne Erfolg.

3.1. Eine Anschlussbeschwerde ist in analoger Anwendung der Regelungen Uber die An-
schlussberufung zulassig (BGH, Beschluss vom 04.04.2017, X ZB 3/17, NZBau 2017, 366,
368 Tz. 16 m.w.N). Sie wurde entsprechend § 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO innerhalb der fur die
Erwiderung auf die sofortige Beschwerde gesetzten Frist eingereicht (zur MaRgeblichkeit
dieser Frist BGH a.a.0., Tz. 18).
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Auf das Vorliegen einer Beschwer durch den Beschluss der Vergabekammer kommt es
im Rahmen der Anschlussbeschwerde nicht an (so fir die Anschlussberufung Reichold

in: Thomas/Putzo, ZPO, 41. Aufl, § 524 Rz. 17). Im Ubrigen liegt eine Beschwer der An-
tragstellerin auch vor. Die Vergabekammer hat den Zeitpunkt der Rickversetzung im Te-
nor offengelassen. In den Entscheidungsgriinden fordert sie eine Riickversetzung min-
destens in den Stand vor Aufforderung zur Angebotsabgabe. Die Antragstellerin hatte im
Verfahren vor der Vergabekammer hingegen eine Riickversetzung in den Stand vor der
Eignungsprufung gefordert.

3.2. Die Anschlussbeschwerde ist unbegrindet, da der Nachprufungsantrag zurtickzuwei-
sen ist (s.o. Ziff. 2).

4. Gemal § 182 Abs. 3 Satz 1, § 184 Abs. 4 Satz 1 GWB hat die Antragstellerin die Kosten
des Verfahrens vor der Vergabekammer und die zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin zu tragen.

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts war fir notwendig zu erklaren, da es sich um
schwierige vergaberechtliche Fragen nicht zuletzt im Hinblick auf das bereits anhangige
parallele Nachprifungsverfahren handelte.

Gemal § 175 Abs. 2, § 78 Satz 1 und Satz 2 GWB entspricht es der Billigkeit, die Kosten
des Beschwerdeverfahrens der Antragstellerin aufzuerlegen. Die Beschwerde der An-
tragsgegnerin hat Erfolg, wahrend die Anschlussbeschwerde der Antragstellerin unbe-
grundet ist.

Des Weiteren entspricht es der Billigkeit, keine Kostenerstattung zugunsten der Beigela-
denen auszusprechen. Diese hat weder im Vergabenachprifungsverfahren noch im Be-

schwerdeverfahren selbst Antrage gestellt und sich im Beschwerdeverfahren auch nicht
durch Einreichung von Schriftsatzen beteiligt.

5. Der Streitwert wurde in Anwendung des § 50 Abs. 2 GKG bestimmt.
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