OLG Minchen, Beschluss v. 26.02.2021 — Verg 14/20

Titel:
Gewichtung von Qualitatskriterien und Dokumentation der vergaberechtlichen
Zuschlagserwagungen beim Punktesystem

Normenketten:
GWB § 127 Abs. 5
VgV §8Abs. 1S.2

Leitsatze:

1. Wenn sich der Auftraggeber eines aus Preis und qualitativen Aspekten zusammengesetzten
Kriterienkatalogs bedient, bei dem die Angebote hinsichtlich der Qualitatskriterien mittels eines
Benotungssystems bewertet werden und die Bewertungsmethode des Preises nur enge
Kompensationsmdglichkeiten fiir qualitative Abziige erwarten I&sst, muss er seine Zuschlagserwégungen in
allen Schritten so eingehend dokumentieren, dass nachvollziehbar ist, welche konkreten qualitativen
Eigenschaften der Angebote mit welchem Gewicht in die Benotung eingegangen sind. (Rn. 71)
(redaktioneller Leitsatz)

2. Auch wenn dem Auftraggeber bei der Bewertung und Benotung ein Beurteilungsspielraum zustehen
muss, sind seine diesbeziiglichen Bewertungsentscheidungen insbesondere auch daraufhin {iberpriifbar, ob
die jeweiligen Noten im Vergleich ohne Benachteiligung des einen oder anderen Bieters plausibel vergeben
wurden. (Rn. 71) (redaktioneller Leitsatz)
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Tenor

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 Nachprifungsantrag der Antragstellerin vom 09.07.2020 wird zuriickgewiesen.
3. Die Anschlussbeschwerde der Antragstellerin wird zurlickgewiesen.

4. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens und die Kosten des Verfahrens vor der
Vergabekammer einschlieRlich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen der Antragsgegnerin. Die Beigeladene tragt inre Aufwendungen selbst.

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

6. Der Streitwert fir das Beschwerdeverfahren wird festgesetzt auf bis zu 125.000,00 Euro.
Griinde
l.

1



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

2

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

3
Teil der Vergabeunterlagen ist u.a. ein Bedarfsplan, in dem die Antragsgegnerin ihre Ziele und Vorgaben
festgehalten hat (Anlage ASt.9), sowie ein (vorlaufiger) Bauablaufplan (Anlage ASt.10).

4

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

5

Mit Schreiben vom 05.03.2020 informierte die Antragsgegnerin die Antragstellerin, die Beigeladenen und
drei weitere Bewerber, dass diese zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren vorgesehen sind. Die
Teilnehmer wurden zur Abgabe eines Angebots, Einreichung einer Darstellung zur Herangehensweise an
die Losung der Aufgabe und Vorlage diverser Unterlagen bis 02.04.2020 aufgefordert. Zugleich wurden sie
zu einem Verhandlungsgesprach am 08.04.2020 eingeladen. Dem Aufforderungsschreiben beigefligt waren
der Wertungsbogen mit den jeweiligen Tagesordnungspunkten und der jeweiligen Gewichtung. Auf weitere
bereits Uber die Vergabeplattform verfugbaren Unterlagen (Honorarzusammenstellung,
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 gaben fristgerecht nach dem Verhandlungsgesprach ein finales Angebot ab.

6

Mit Schriftsatz vom 05.03.2020 reichte die Antragstellerin einen (ersten) Nachprifungsantrag ein, mit dem
sie die Zurlickversetzung des Vergabeverfahrens in den Stand vor Auftragsbekanntmachung beantragte.
Die Vergabekammer Nordbayern wies den Nachprifungsantrag mit Beschluss vom 29.05.2020 zurtck.

7

Dagegen legte die Antragstellerin sofortige Beschwerde ein, die der Senat mit Beschluss vom 28.09.2020,
Az. Verg 3/20, zuriickgewiesen hat. Der Senat konnte § 14 Abs. 4 Nr. 2c) VgV schon keine Pflicht der
Vergabestelle entnehmen, auf einen Teilnahmewettbewerb zu verzichten. Zudem sei die Norm nicht
bieterschitzend. 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
gesamten Komplex zustehe. Die Vornahme der hier lediglich ausgeschriebenen Planungsleistungen sei
weder eine Anderung noch eine Entstellung der einzelnen Bauwerke oder der Gesamtanlage. Dariiber
hinaus stelle nicht jede Anderung und jeder (Teil-) Abriss einen unzuléssigen Eingriff in das Urheberrecht
dar. Erforderlich sei vielmehr eine umfassende Interessenabwagung. Falle diese zugunsten des
Anderungsbedarfs der Antragsgegnerin aus, was bei dem vorliegenden Zweckbau zumindest denkbar
erscheine, bleibe ein dritter Bieter ohne Weiteres leistungsfahig. Die Planung im einzelnen stehe aber
vorliegend noch nicht fest.

8

Mit Schreiben vom 10.06.2020 (Anlage ASt 12) Ubersandte die Antragsgegnerin der Antragstellerin deren
Auswertungsmatrix und teilte mit, dass der Zuschlag fir beide Lose der Beigeladenen erteilt werden solle.
Die Antragstellerin habe flir Los 1 eine Punktzahl von 254 erreicht, wahrend das erstplatzierte Buro die



maximal zu erreichende Wertungszahl von 300 Punkten erhalten habe. Fir das Los 2 habe die
Antragstellerin 247 von 300 moglichen Punkten erzielt. Das erstplatzierte Bliro habe 275 Punkte erhalten.

9

Die Antragstellerin rigte mit Schreiben vom 18.06.2020 (Anlage ASt 15) erneut, die Beigeladene sei nicht
Inhaberin des Urheberrechts und daher nicht geeignet. Die Beigeladene habe keine Moglichkeit, die
ausgeschriebene Gebaudeplanung ohne die Zustimmung der Berechtigten zur Entstehung zu bringen.
AuRerdem seien die Zuschlagskriterien durch das Wertungsgremium willkurlich bewertet worden. Es sei
nicht begriindbar, dass das bestplatzierte Biro 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 ,Projektanalyse sei nicht nachvollziehbar. Die
Gesellschafter der Antragstellerin hatten den Bestand geplant und seit Jahrzehnten Auftrage in diesem
Zusammenhang erflllt. Es sei schon eine Planung zum Projekt erfolgt und ein Férderantrag eingereicht
worden. Ebenso wenig seien die Punktabzuge in den Kriterien ,interne Organisation® und ,Arbeitsweise”
nachvollziehbar. Die mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 19.06.2020 (Anlage ASt 16) Gbersandte
Begrindung zur Wertung bemangelte die Antragstellerin mit Schreiben vom 29.06.2020 (Anlage ASt 18)
weiterhin als unzureichend. Die Antragsgegnerin wies die Riige mit Schreiben vom 01.07.2020 (Anlage ASt
19) zurtick, worauf die Antragstellerin mit Schreiben vom 09.07.2020 einen (zweiten) Nachprufungsantrag
bei der Vergabekammer einreichte.

10

Die Antragstellerin ist der Ansicht, aufgrund des ihr zustehenden Urheberrechts am gesamten
Gebaudekomplex kénne nur sie den Auftrag ausfiihren. Aus dem schriftsatzlichen Vorbringen der
Antragsgegnerin im Nachprufungsverfahren ergebe sich, dass diese nunmehr statt eines Ersatzneubaus
einen Erweiterungsbau plane und von einem Abriss der Sterne absehen wolle. Damit habe die
Antragsgegnerin ihren Beschaffungsbedarf gedndert und musse eine neue Ausschreibung durchfiihren.
Auch seien die abgegebenen Angebote nicht mehr vergleichbar. Der urspriinglich von der Antragsgegnerin
vorgesehene 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 auszuschliel3en. Die Kalkulation der Beigeladenen basiere auf einer reduzierten
Zahl von Bauabschnitten. Werde das Vorhaben 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 Nachprufungsverfahren (Az. Verg 3/20), einen
Lésungsvorschlag erarbeitet. Auch aus diesem Grund sei die Beigeladene auszuschlief3en, jedenfalls aber
fehle es an der Vergleichbarkeit der Angebote.

11

Die Wertung der Qualitatskriterien sei willkrlich erfolgt. Dies ergebe sich schon daraus, dass die
Beigeladene von einem sechskdpfigen Gremium die volle Punktzahl erhalten habe. Bezuglich der
Verfugbarkeit wahrend der Auftragsabwicklung kénne die Beigeladene mit Sitz in S. nicht besser bewertet
werden als die ortsansassige Antragstellerin. Hinsichtlich der Projektanalyse sei zu berticksichtigen, dass
die Antragstellerin bereits den Bestand geplant habe. Die Themen Orientierung und autofreie Mitte seien
zudem in den Ausschreibungsunterlagen nicht als maf3geblich benannt worden.

12
Die Antragstellerin hat im Nachprifungsverfahren beantragt,

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

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

13
Die Antragsgegnerin hat beantragt,

den Nachprifungsantrag zurlickzuweisen.

14
Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.



15

Die Antragsgegnerin ist der Ansicht, ein Urheberrecht am Gesamtkomplex stehe der Antragstellerin schon
nicht zu. Jedenfalls (iberwiege das Interesse der Antragsgegnerin an den geplanten Anderungen des
Zweckbaus.

16

Die Antragsgegnerin habe ihren Beschaffungsbedarf nicht gedndert. Sie behalte sich lediglich vor, Uber den
Abriss der Sterne zu einem spateren Zeitpunkt zu entscheiden, was sie auch kdnne, da der Abriss dieser
Gebaude gerade nicht als Planungsleistung mit ausgeschrieben worden sei. Aus der Verwendung des
Begriffs ,Ersatzneubau” lasse sich Gegenteiliges nicht schlieflen. Damit werde nur die Nutzung des
Gebaudes anstelle der ,Sterne” umschrieben. Die Angebote seien sehr wohl vergleichbar; insbesondere
habe auch die Beigeladene nur eine Projektanalyse vorgelegt und biete eine Durchfiihrung mit vier
Bauabschnitten wie von der Antragsgegnerin vorgegeben an. Die Wertung der Angebote sei in jeder
Hinsicht ordnungsgemafR vorgenommen worden.

17

Die Beigeladene ist der Ansicht, sie sei zu Recht fir den Zuschlag vorgesehen. Ein etwaiges Urheberrecht
werde von ihr nicht beeintrachtigt. Sie habe auch keinen Lésungsvorschlag erbracht. Eine ldeenskizze sei
kein Losungsvorschlag. Die Wertung der Angebote sei korrekt.

18

Die Vergabekammer hat dem Nachprifungsantrag der Antragstellerin teilweise stattgegeben. Sie hat mit
Beschluss vom 26.10.2020 festgestellt, dass die Antragstellerin durch das Vergabeverfahren in ihren
Rechten verletzt ist, der Antragsgegnerin die Zuschlagserteilung untersagt und sie verpflichtet, bei
fortbestehender Beschaffungsabsicht das Vergabeverfahren unter Beachtung der Rechtsauffassung der
Vergabekammer zurlckzuversetzen. Zwar seien die anderen Bieter nicht als ungeeignet auszuschlief3en.
Ein vermeintliches Urheberrecht der Antragstellerin fihre nicht zur einer fehlenden rechtlichen
Leistungsfahigkeit der anderen Bieter. Jedoch seien die Vergabeunterlagen bezuglich des Zeitplans, der
Projektibersicht und des Projektablaufplans unklar. Die Vergabekammer kénne nicht erkennen, inwieweit
die Antragsgegnerin eine Abweichung von den Vorgaben in diesen Unterlagen toleriere bzw. wiinsche.
Insbesondere biete die Bezeichnung als ,vorlaufiger Projektablaufplan® keine ausreichende Klarheit, welche
Abweichungen anerkannt wiirden. 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 zurilickzuversetzen. Ob eine noch weitere Riickversetzung erfolge, habe
die Antragsgegnerin zu entscheiden.

19
Ob die Wertung der Angebote vergaberechtskonform erfolgt und hinreichend nachvollziehbar dokumentiert
worden sei, bedurfe keiner Entscheidung mehr.

20
Gegen den Beschluss der Vergabekammer wendet sich die Antragsgegnerin mit ihrer sofortigen
Beschwerde. Die Antragstellerin hat ihrerseits Anschlussbeschwerde eingelegt.

21

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 einschliel3lich der Bedarfsplanung, des Rahmenterminplans, der
Projekttibersicht 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 einschlief3lich der Beigeladenen gehalten. Mithin
hatten samtliche Bieter die Unterlagen in gleicher Weise verstanden. Die Angebote seien daher auch
vergleichbar. Eine andere Frage sei, was die Antragsgegnerin letztlich tatsachlich umsetze.

22

Die Anschlussbeschwerde der Antragstellerin sei unzulassig. Die Antragstellerin drehe gegentber dem
Nachprifungsverfahren die Reihenfolge von Haupt- und Hilfsantragen um. Sie sei durch die Entscheidung
der Vergabekammer gar nicht beschwert.

23



In der muindlichen 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 Grunde fur
Punktabziige festgehalten hatten.

24
Die Antragsgegnerin beantragt daher, den Beschluss der Vergabekammer aufzuheben und den
Nachprifungsantrag zurlickzuweisen.

25
Die Antragstellerin beantragt,

die sofortige Beschwerde zurtickzuweisen.

26

Die Antragstellerin beantragt im Rahmen einer Anschlussbeschwerde, den Beschluss der Vergabekammer
mit der MaRgabe aufzuheben, dass eine Rickversetzung mindestens in den Zeitpunkt vor der
Ausschreibung, hilfsweise in den Zeitpunkt vor Eignungsprifung erfolgt.

27
Die Antragsgegnerin beantragt hierzu,

die Anschlussbeschwerde zurtickzuweisen.

28

Die Beigeladene stellt im Beschwerdeverfahren keinen Antrag. Die Antragstellerin ist der Ansicht, die
sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin sei bereits unzulassig, jedenfalls aber unbegriindet. Sie halt
daran fest, dass nur sie und kein anderer Bieter geeignet sei, da fur andere die Durchfihrung des Auftrags,
insbesondere soweit es um die Leistungsphasen 4-8 nach der HOAI gehe, mangels Urheberrechts rechtlich
unmoglich sei. Auch an ihren weiteren Standpunkten halt die Antragstellerin fest.

29

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 Beschaffungsbedarf immer wieder neu
definiert. Die Antragstellerin, die sich an die Vorgaben der Antragsgegnerin insbesondere zum
Bauzeitenplan und zum Abriss der Sterne gehalten habe, sei bezliglich der Beigeladenen, die dies auler
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.

30
Die Anschlussbeschwerde sei zulassig. Im Hinblick auf ihr Urheberrecht habe die Antragstellerin bei
weiterer Riickversetzung die Chance, dass das Verhandlungsverfahren nur mit ihr gefiihrt werde.

31

Beziglich der Wertung sei insbesondere willkirlich, dass die Antragsgegnerin zunachst Herrn L1. als
Projektleiter vorgegeben habe, dann aber einen Punktabzug aufgrund dessen eingeschrankter
Verfugbarkeit vornehme.

32
Erganzend wird auf die gewechselten Schriftsatze der Beteiligten und das Protokoll der miindlichen
Verhandlung vom 26.02.2021 Bezug genommen.

33
Die sofortige Beschwerde der Antragsgegnerin ist zulassig und begriindet. Die Anschlussbeschwerde der
Antragstellerin ist ebenfalls zulassig, verbleibt aber in der Sache ohne Erfolg.

34



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
Beschwerdebegriindung gemaR § 172 Abs. 2 GWB. Die Antragsgegnerin hat mit ihnren Antragen klar
dargetan, inwieweit eine abweichende Entscheidung begehrt wird. Den Anforderungen nach § 172 Abs. 2
Satz 2 Nr. 2 GWB hat die Antragsgegnerin ebenfalls genlgt. Sie hat unter Zitaten aus den
Vergabeunterlagen ausgefiihrt, diese Unterlagen seien entgegen der insoweit entscheidungserheblichen
Ansicht der Vergabekammer nicht unklar. Damit hat die Antragsgegnerin inhaltlich hinreichend deutlich
gemacht, aus welchen Grunden sie die Entscheidung der Vergabekammer fir unzutreffend erachtet und
weswegen der Nachprufungsantrag der Antragstellerin erfolglos bleiben misse.

35
2. Die Beschwerde der Antragsgegnerin hat in der Sache Erfolg. Der Nachpriifungsantrag ist
zuriickzuweisen.

36
2.1. Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.

37

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

38
2.1.2. Ein Verstol} gegen die Riigeobliegenheiten geman § 160 Abs. 3 GWB ist nicht feststellbar.

39

2.1.2.1. Die Rige, 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 gemaf § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr.
1 GWB ist daher gewahrt. Die Riige hat die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 25.06.2020 (Anlage ASt
17) zurtickgewiesen. Der am 09.07.2020 eingegangene Nachprifungsantrag wahrt damit die Frist nach §
160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB.

40

2.1.2.2. Die Rige, die Wertung der Angebote sei willkurlich erfolgt, erhob die Antragstellerin ebenfalls mit
Schreiben vom 18.06.2020 (Anlage ASt 15). Da sie vom Ergebnis der Wertung erst mit
Informationsschreiben vom 10.06.2020 (Anlage ASt 12) Kenntnis erhielt, wurde auch insoweit die Frist des
§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB eingehalten. Die Zurlickweisung der Riige vom 18.06.2020 erfolgte mit
Schreiben vom 25.06.2020 (Anlage ASt 17).

41

Die Erlauterung zur Wertung durch die Antragsgegnerin mit Schreiben 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 Ruge wies die Antragsgegnerin mit
Schreiben vom 01.07.2020 (Anlage ASt 19) zurtck.

42
Der am 09.07.2020 eingegangene Nachprifungsantrag ist damit beztiglich beider Rugen fristgerecht nach §
160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4. GWB eingereicht worden.

43

2.1.2.3. Die Rige, die Angebote der Antragstellerin und der Beigeladenen seien nicht vergleichbar, da
nunmehr doch kein Ersatzneubau unter Abriss der Sterne gefordert werde und zudem die Beigeladene
einen nicht geforderten Losungsvorschlag eingereicht habe, erfolgte mit Schreiben vom 28.09.2020 (Anlage
AG 9, Bl. 554 d.A. der Vergabekammer). Ein Verstol3 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
Parallelverfahren (OLG Munchen, 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 Antragstellerin von diesem - behaupteten - VerstoB friiher erfahren hatte, ist nicht ersichtlich.
Die Frist nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB ist auch insoweit gewahrt.

44

Eine Préaklusion 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
zurlickgewiesen zu haben. Die Einwande, die die Antragstellerin im hiesigen Nachprifungsverfahren mit
Schriftsatz vom 02.10.2020 (S. 5 f., Bl. 530 f. d.A. der Vergabekammer) geltend gemacht hat, sind damit
inhaltlich zu prufen.

45
2.2. Der Nachprifungsantrag ist unbegriindet, so dass die Beschwerde in der Sache Erfolg hat.

46
2.2.1. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin fehlt es nicht an der Eignung der

47

Beigeladenen. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob nach der nunmehrige Gesetzeslage uberhaupt noch ein
Bieter wegen fehlender,rechtlicher Leistungsfahigkeit” ausgeschlossen werden kann. So hat das OLG
Dusseldorf im Beschluss vom 14.10.2020 (VII-Verg 36/19, juris Tz. 78) unter ausdricklicher Aufgabe seiner
friheren Rechtsprechung den Standpunkt eingenommen, dass fiir das friiher 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, bestandskraftig
entschieden, dass der Beigeladenen im streitgegenstandlichen Vergabeverfahren die Eignung fir die
Durchfuhrung der Auftrdge 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 Gesichtspunkte vortragt, die zu einer anderen Beurteilung fihren kénnten. Wie bereits im Beschluss
vom 28.09.2020 (Entscheidungsgriinde Il Ziff. 2.2.2) ausgefiihrt, Iasst sich aus den vergaberechtlichen
Normen kein Anspruch der Antragstellerin auf eine Beauftragung fiir alle Folgeauftrage ableiten. Zudem
enthalt die bloRe Planung weder eine Anderung noch eine Entstellung der Bauwerke oder der
Gesamtanlage. Etwas anderes folgt entgegen der Ansicht der Antragstellerin auch nicht daraus, dass
spatere Leistungsphasen die Bautberwachung betreffen. Selbst wenn ein Urheberrecht der Antragstellerin
bestiinde und die Sterne abgerissen werden, kann ein unzulassiger Eingriff in das Urheberrecht derzeit
nicht festgestellt werden. Nétig ist in jedem Fall eine umfassende Interessensabwagung zwischen der
neuen Gestaltung, die an die Stelle der bisherigen Werkteile treten soll, dem Anderungsbedarf der
Antragsgegnerin bezulglich des Zweckbaus und dem Erhaltungsinteresse der Antragstellerin. Diese
Abwagung ist zum gegenwartigen Zeitpunkt mangels Kenntnis der konkreten neuen Gestaltung noch gar
nicht méglich. Ein Uberwiegen des Anderungsbedarfs der Antragsgegnerin erscheint zudem, wie im
Beschluss des Senats ausgeflihrt, auch nicht ausgeschlossen.

48
2.2.2. Der Senat halt die Ausschreibungsunterlagen und darin enthaltenen Vorgaben der Antragsgegnerin
fur hinreichend klar. Zweifel an der Vergleichbarkeit der Angebote lassen sich hieraus nicht ableiten.

49

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 = BI. 273 ff d.A. der Vergabekammer) unter Ziff. 1l 2.1 ausgeflhrt
,Objektplanung (Gebaudeplanung) gemal HOAI Leistungsphasen 1-9 (Ersatzneubau)®. Zudem ist im
Entwurf des Architektenvertrags (Anlage AG 5, BIl. 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 wirde, ist hingegen gerade nicht angekreuzt.
Dass dies auch dem Willen der Antragsgegnerin entsprach, ergibt sich aus den Erlduterungen zu den
Planervertragen (Ordnerregister Ziff. 1 d.A. der Vergabestelle). Dort ist auf S. 9 ausgeflhrt, die
Abbruchplanung solle als eigenstandiger Auftrag vergeben werden, da die Eignung insbesondere bei
spezialisierten Planungsunternehmen vorhanden sei. Die Abbruchplanung sei gerade keine Grundleistung
der HOAL.



50
Allein dass im Termin- und Ablaufplan der Abriss der Sterne vorgesehen ist, lasst nicht den Schluss zu, die
Planung des Abrisses sei Gegenstand der zu erbringenden Leistung.

51

2.2.2.2. Den Ausschreibungsunterlagen lasst sich allerdings klar und eindeutig entnehmen, dass von den
Bietern auf Los 1 und Los 2 eine Planung in vier Bauabschnitten (jeweils zwei fur Los 1 und Los 2) unter
Berucksichtigung eines durch Dritte geplanten und durchgefihrten Abrisses der Sterne anzubieten ist.

52

Dies folgt zwar nicht schon daraus, dass die Antragsgegnerin in der Bekanntmachung firr Los 1 den Begriff
.Ersatzneubau” verwendet hat (Ziff. Il 1.4 der Bekanntmachung, Anlage AG 4). Ein Ersatzneubau kénnte
auch funktional als Ersatzgebaude fur Heim und Schule zu verstehen sein. Zu berilcksichtigen sind jedoch
die Ausfiihrungen im Bedarfsplan 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 Bedarfsplan 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 Villa und Tagesstatte generalsaniert werden®. Auf S. 33 des
Bedarfsplans findet sich ebenso wie in der Anlage 12 (Bl. 136 d.A. der Vergabekammer) zum Bedarfsplan
der vorlaufige Ablaufplan. Dieser sieht unter Ziff. 2 vor in BA 1 ,Ersatzneubau Teil A, unter Ziff. 4 in BA 2
LJAbriss roter Stern”, unter Ziff. 5 in BA 2 ,Neubau Ersatzneubau Teil 2“ sowie unter 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
Bauausfliihrung ausgehen konnten. In den Bewerbungsbedingungen (Anlage BF 1) ist zudem unter Ziff.
3.1.2.2 ausgefiihrt, 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 fur Los 1 und Los 2) ausgehen.
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2.2.3. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin ist nicht feststellbar, dass die Antragsgegnerin den
Beschaffungsbedarf geandert hatte, selbst wenn man - mit der Antragstellerin - eine Planung ohne Abriss
der Sterne und in weniger als vier Bauabschnitten als geanderten Beschaffungsbedarf qualifiziert.
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MaRgeblich ist insoweit, ob und ggf. welche konkreten Planungsabsichten die Antragsgegnerin aktuell hat.
Die Antragsgegnervertreterin hat hierzu auf Frage des Senats in der mundlichen Verhandlung vom
26.02.2021 ausdrucklich zu Protokoll erklart, die Antragsgegnerin habe im Vorfeld geprift, welches die
wirtschaftlichste Lésung 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
abzureiflden. 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
durchzufiihren. Nur wenn im Rahmen eines von der Antragstellerin bereits in den Raum gestellten
Urheberrechtsstreits ein Gericht entscheide, dass die Sterne nicht abgerissen werden durften, werde die
Antragsgegnerin dies akzeptieren und die Planung anpassen.
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Der Senat sieht keine Anhaltspunkte, an diesen Ausflihrungen zu zweifeln und der Antragsgegnerin
insoweit unwahre Angaben Uber ihre derzeitigen Absichten und Vorstellungen zu unterstellen. Zwar ist der
Antragstellerin zuzugeben, dass die Ausfiihrungen der Antragsgegnerin in einigen Schriftsatzen im
vorliegenden Verfahren bzw. im Parallelverfahren (Verg 3/20) missverstandlich waren oder sogar die
explizite Aussage enthielten, Uber einen Abriss der Sterne werde erst spater entschieden. Es ist aber auch
zu sehen, dass diese Ausfiihrungen stets im Zusammenhang mit der Behauptung der Antragstellerin
erfolgten, ein Abriss der Sterne verletze auf jeden Fall ihr Urheberrecht, rechtlich leistungsfahig und
geeignet fur den Auftrag sei ausschlie3lich die Antragstellerin.
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Daflr, dass die Antragsgegnerin nach wie vor den Abriss der Sterne beabsichtigt, spricht ferner die grofRe
Bedeutung, die sie im Rahmen der Bedarfsplanung (Anlage ASt 9 = BI. 78 ff. d.A. der Vergabekammer, S.



18) einer freien Mitte zuweist. Eine solche ist mit einem Abriss der Sterne offensichtlich besser zu
verwirklichen als bei Erhalt des Bestands. Soweit die Antragstellerin in der miindlichen Verhandlung den
Standpunkt vertreten hat, die Antragsgegnerin hatte die Moglichkeiten nicht hinreichend tberpriift und
gerade nicht die wirtschaftlichste Losung gewabhlt, weil eine Sanierung der Sterne mdglich sei oder auch
eine Durchfiihrung des Projekts in zwei Bauabschnitten, kommt es hierauf rechtlich nicht an. Es steht der
Antragsgegnerin unter vergaberechtlichen Gesichtspunkten frei, ob sie ihren Bedarf durch einen (Ersatz-
)Neubau deckt oder durch eine Sanierung der vorhandenen Gebaude, ebenso kann sie den Zeitablauf ihres
Vorhabens im Rahmen ihres Leistungsbestimmungsrechts frei festlegen.
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Welche Konsequenzen sich ergeben, falls die Antragsgegnerin nach Erteilung des Zuschlags 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 Antragstellerin entsprechende rechtliche Schritte ergreift.
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2.2.4. Die Beigeladene hat die oben (Ziff. 2.2.2) angeflhrten zwingenden Vorgaben im Rahmen ihres
Angebots eingehalten, so dass sie entgegen der Ansicht der Antragstellerin nicht nach Ziff. 3.1.2.2 der
Bewerbungsbedingungen (Anlage BF 1), § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV auszuschlielRen war.
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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 ginstigeres Angebot abgeben kdnnen als die Antragstellerin.
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Die Antragsgegnerin tragt indessen vor, auch die Beigeladene gehe genau wie die Antragstellerin von
einem Abriss der Sterne und der Realisierung des Vorhabens in insgesamt vier Bauabschnitten (zwei
Bauabschnitte je Los) aus. Die Beigeladene habe lediglich, ebenso wie die Antragstellerin, in ihrer
Prasentation andere alternative Losungsmaoglichkeiten aufgezeigt. Auch die Antragstellerin habe
unterschiedliche Variantenuntersuchungen dargestellt, die zum Teil auch den Erhalt eines Teils der Sterne
vorgesehen hatten.
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Die Beigeladene hat schlieBlich dargetan, sie habe fir beide Lose samtliche Bauabschnitte angeboten. Eine
mogliche verkirzte Planungs- oder Bauzeit sei nicht honorarwirksam berlcksichtigt worden.

62

Die Ausfiihrungen 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 ausdriicklich an, die Honorare fir die beiden
Abschnitte des Erweiterungsbaus wirden aktuell getrennt ermittelt. Den Prasentationsunterlagen der
Beigeladenen lasst 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 Vergabestelle), dass dieses tatsachlich erneut von
vier Bauabschnitten, je zwei pro Los, ausgeht. Anhaltspunkte fiir eine hiervon abweichende Kalkulation hat
der Senat nicht.
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Im Ubrigen zeigt sich anhand der Auswertung der Honorarangebote (Anlage 13 d.A. der Vergabestelle),
dass die finalen Honorarangebote der Antragstellerin und der Beigeladenen tatsachlich, wie von der
Antragsgegnerin behauptet (Schriftsatz vom 24.11.2020, S. 13, Bl. 13 d.A.), nah zusammenliegen.
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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, sondern einen Lésungsvorschlag erarbeitet
und die Antragsgegnerin dies unzulassig bewertet habe. Zur Begrindung verweist die Antragstellerin auf
die Ausfuhrungen der Beigeladenen in einem Schriftsatz im Parallelverfahren (Schriftsatz vom 16.09.2020
im Verfahren OLG Munchen, Verg 3/20, vorgelegt als Anlage ASt 23). Danach tragt die Beigeladene vor,
,die Gestaltung des von der Beigeladenen vorgeschlagenen Erweiterungsbaus* unterscheide ,sich



grundlegend von den Bestandsgebauden®. Es sei ,nicht die Entwurfsabsicht der Beigeladenen, durch den
Erweiterungsneubau einen anderen asthetischen Gesamteindruck entstehen zu lassen®.
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Die Beigeladene und die Antragsgegnerin bestreiten hingegen, dass die Beigeladenen einen
Lésungsvorschlag erarbeitet habe. Die Antragsgegnerin betont, sowohl die Antragstellerin als auch die
Beigeladene hatten nur - wie gefordert - Projektanalysen vorgelegt und beschaftigten sich nur schematisch
mit den Anforderungen.
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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 Alternative vorgestellt. Indessen ist in keiner Weise
erkennbar, dass die Prasentation der Beigeladenen bezuglich der Alternative eine hohere
Ausarbeitungstiefe aufweisen wiirde als die von der Antragstellerin vorgeschlagenen Varianten A bis C.
Beide Bieter beschaftigten sich mit den Planungen der Antragsgegnerin und zeigen nur schematisch
Alternativen auf.
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Der Antragstellerin ist zuzugeben, dass die Ausfliihrungen der Beigeladenen in dem vorbezeichneten
Schriftsatz vom 16.09.2020 (Anlage ASt 23) missverstanden werden kénnte. Indessen bezogen sich diese
Erdrterungen primar auf die im Parallelverfahren im Mittelpunkt stehende Frage eines Eingriffs in das
Urheberrecht. Zudem andern die Angaben in dem vorbezeichneten Schriftsatz nichts daran, dass ein
ausgearbeiteter ,Losungsvorschlag” der Beigeladenen etwa zur konkreten architektonischen Gestaltung der
Neubauten sich den Unterlagen nicht entnehmen lasst.
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Letztlich haben Antragstellerin und Beigeladene die Vorgaben der Antragsgegnerin offensichtlich in gleicher
Weise verstanden, so dass es nicht an der Vergleichbarkeit der Angebote fehilt.
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2.2.6. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin ist auch die Wertung der Angebote nicht zu beanstanden.
Eine willkdrliche Bewertung oder sachfremde Erwagungen der Antragsgegnerin sind nicht feststellbar.
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Gemal § 127 Abs. 5 GWB miussen die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung in der
Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen aufgeflihrt werden. Ein Verstol3 hiergegen ist weder
konkret gertigt noch ersichtlich. Insbesondere waren die Wertungsbdgen (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
Gewichtung werden nicht geltend gemacht und sind auch nicht erkennbar.
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Bei der Prufung und Bewertung der Angebote ist dem Auftraggeber ein Beurteilungsspielraum eingeraumt.
Die Nachprufungsinstanzen kénnen diese Entscheidung nur daraufhin kontrollieren, ob das
vorgeschriebene Verfahren eingehalten, von einem zutreffenden und vollstandig ermittelten Sachverhalt
ausgegangen wurde, keine sachwidrigen Erwagungen in die Entscheidung eingeflossen sind und
allgemeingliltige Bewertungsmafstabe beachtet wurden (Ziekow in Ziekow/Vélllink, Vergaberecht, 4. Aufl.
2020, GWB § 127 Rz. 48; OLG Celle, NZBau 2019, S. 208, 210 Tz. 13; OLG Diisseldorf, Beschlus vom
08.02.2017, VII-Verg 31/16, juris Tz. 24). Allerdings ist der Auftraggeber verpflichtet, die Griinde fur die
Auswahlentscheidung und den Zuschlag zu dokumentieren, § 8 Abs. 1 Satz 2 VgV. Insbesondere dann,
wenn sich der Auftraggeber eines aus Preis und qualitativen Aspekten zusammengesetzten
Kriterienkatalogs bedient, bei dem die Angebote hinsichtlich der Qualitatskriterien mittels eines
Benotungssystems bewertet werden und die Bewertungsmethode des Preises nur enge
Kompensationsmoglichkeiten fir qualitative Abzlige erwarten lasst, muss der Auftraggeber seine fir die
Zuschlagserteilung mafgeblichen Erwagungen in allen Schritten so eingehend dokumentieren, dass
nachvollziehbar ist, welche konkreten qualitativen Eigenschaften der Angebote mit welchem Gewicht in die
Benotung eingegangen sind. Auch wenn dem Auftraggeber bei der Bewertung und Benotung ein
Beurteilungsspielraum zustehen muss, sind seine diesbezlglichen Bewertungsentscheidungen



insbesondere auch daraufhin Uberprifbar, ob die jeweiligen Noten im Vergleich ohne Benachteiligung des
einen oder anderen Bieters plausibel vergeben wurden (BGH, Beschluss vom 04.04.2017, X ZB 3/17, juris
Tz. 52).
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Gemessen hieran ist die Wertung durch die Antragsgegnerin nicht zu beanstanden.
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2.2.6.1. Die Dokumentation der Bewertung durch die Antragsgegnerin erlaubt im konkreten Fall eine
Uberpriifung der vorgenommenen Bewertung noch im erforderlichen AusmalR.
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Insoweit ist zu sehen, dass zum einen die Prasentation der jeweiligen Bieter in schriftlicher Form vorliegt.
Fir die Bewertung der Prasentation hat jedes Mitglied des sechskdpfigen Bewertungsgremiums fir jedes
Los und jeden Bieter jeweils einen Bewertungsbogen ausfillt. Diese Bewertungsbdgen enthalten jeweils
Kriterien, die relativ konkret dargestellt und erlautert werden und teilweise in weitere ebenfalls naher
ausgefuhrte Unterpunkte aufgeteilt sind. Dartber hinaus wird fur jedes Kriterium konkretisiert, welche
Anforderungen zu erfiillen sind, wenn ein, zwei oder drei Punkte vergeben werden, bzw. die Erflillung
welcher konkreten Anforderungen jeweils mit einem (weiteren) Punkt zu bewerten ist. Weitere konkrete
Erlauterungen der Gremiumsmitglieder zu den einzelnen Punkten wurden allerdings nur dann
vorgenommen, wenn ein Bieter weniger als die mogliche Hochstpunktzahl erhalten hat. Daraus ist
allerdings auch zu folgern, dass bei Vergabe der Hochstpunktzahl sich das Gremiumsmitglied die jeweils
konkret formulierten Bewertungskriterien fir die Hochstpunktzahl vollumfanglich zu eigen gemacht hat.
Letztlich erlaubt die Zusammenschau zwischen der schriftlichen Prasentation, den konkret dargestellten und
erlauterten Kriterien sowie den Bewertungsmafstaben vorliegend noch eine Nachprifung in ausreichendem
Umfang. Soweit die Beigeladene fur Los 1 die Hochstpunktzahl von 300 Punkten und auch fir Los 2 bei
einzelnen Kriterien je die Hochstpunktzahl erzielt hat, ergeben sich aus den vorliegenden Unterlagen und
Bewertungen keine Unstimmigkeiten.
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2.2.6.2. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin lasst allein die Tatsache, dass die Beigeladene flr Los 1
die Hochstpunktzahl von 300 Punkten erhalten hat, obwohl das Gremium aus sechs Mitgliedern bestand,
nicht auf eine willkirliche, sachfremde Bewertung schlieRen. Ein Erfahrungssatz, dass sechs
Gremiumsmitglieder niemals unabhangig voneinander die Hochstpunktzahl vergeben, existiert so nicht. Im
Ubrigen erhielt das Angebot der Beigeladenen beziiglich Los 2 gerade nicht in jedem Kriterium die
Hochstpunktzahl.
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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 ausdrticklich Aussagen zur
internen Organisation des Projektteams ,Projektleiter / Stellvertreter, Ansprechpartner, Zustandigkeiten,
Bearbeitung der einzelnen Phasen” enthalten. Vorgesehen war die Vergabe eines Punktes dafiir, dass die
Darstellung 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 zugewiesenen Aufgaben und
Zustandigkeiten entspricht, und dafir, dass die Mitglieder des Projektteams auch an den Referenzprojekten
beteiligt waren.
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Fir 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 begriindet, dass die Darstellung zur Projektorganisation in sich widersprichlich sei
und die Angaben im schriftlichen Angebot nicht zu den Angaben im Verhandlungsgesprach passen. Dies
deckt sich mit den Bemerkungen 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, unschlissig oder widersprichlich gewesen seien. Zudem wurde
beanstandet, dass unklar bleibe, wer von Projektleitungsseite an den Referenzobjekten gearbeitet habe,
bzw. dass Herr L. an keinem Referenzobjekt beteiligt gewesen sei (s. Anlage 14 d.A. der Vergabestelle).



78

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

79

Unbehelflich ist die Rige der Antragstellerin, die Antragsgegnerin hatte anstelle des Punktabzugs zunachst
Aufklarung verlangen missen. Zum einen ist in dem Bewertungsbogen, der als Formular den Bietern vorab
bekannt war, ausdriicklich aufgefiihrt, dass es fiir die Bewertung auf eine nachvollziehbare und schliissige
Darstellung ankomme. Dies zeigt im Umkehrschluss, dass Widerspriiche zu Punktabzug fiihren. Zum
anderen ergibt sich aus den Anmerkungen der Gremiumsmitglieder und dem Verhandlungsprotokoll vom
05.05.2020 (Anlage 15 d.A. der Vergabestelle), dass gerade hierliber im Verhandlungsgesprach diskutiert
wurde, aber die Zusténdigkeitsverteilung dennoch unklar blieb. So hat ausweislich des
Verhandlungsprotokolls die Antragstellerin ausgefuhrt, wenn das aktuelle Projekt von Herrn L. beendet sei,
stiinde er auch vor Ort zur Verfigung. Er wirde sowohl die Projekt- als auch die Bauleitung Ubernehmen.
Jedoch wirden die Aufgaben nicht allein durch Herrn L. ausgeubt, sondern im Team. Ansprechpartner sei
aber immer Herr L.
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Ohne Erfolg riigt die Antragstellerin, sie hatte fur ihre interne Organisation mehr Punkte erhalten mussen,
da sie seit Jahrzehnten fir die Antragsgegnerin tatig sei und diese damit die Ansprechpartner und
Zustandigkeiten bei der Antragstellerin in einem Mal kennen miisse, wie dies fur keine andere Bieterin
zutreffen kdnne. 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 erlauternde Prasentation. Der Abzug eines Punktes aufgrund der
Widerspruchlichkeiten in der Darstellung der Projektleitung ist - wie dargelegt - sachlich gerechtfertigt. Ein
LZusatzpunkt” fur die Zusammenarbeit mit der Antragsgegnerin in Bezug auf das Gebaude bzw. das
Bauvorhaben in der Vergangenheit ist in den niedergelegten Wertungskriterien nicht vorgesehen und ware
wohl auch vergaberechtlich eher bedenklich.
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2.2.6.4. Entgegen der Ruge der Antragstellerin vermag der Senat auch beziglich des Wertungskriteriums
Ziff. 2 ,Verfugbarkeit wahrend der Auftragsabwicklung vom Projektleiter/stellv. Projektleiter, sowie der
ortlichen Bauuiberwachung wahrend der Auftragsabwicklung® keinen Fehler zu erkennen.

82
Fir dieses Kriterium hat die Antragstellerin bei Los 1 und Los 2 jeweils zwei, die Beigeladene hingegen drei
Punkte erhalten.
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Die Antragstellerin dringt nicht mit ihrer Rige durch, die Beigeladene, die ein Buro 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 Beigeladene vorgetragen, sie erbringe die 6rtliche Baulberwachung
werktags vor Ort (Schriftsatz vom 12.08.2020, S. 3, Bl. 388 d.A.). Dies deckt sich mit der Prasentation der
Beigeladenen (Anlage 13 d.A. der Vergabestelle), wonach die Beigeladene unter ,Ortliche Prasenz® ein
Baustellenbiro in Riickersdorf anbietet mit ,Erweiterung des Teams durch eigene Objektliiberwachung®,
»Integration Fachbauleitung® und ,Baubesprechungen wochentlich®.

84

Den Punkteabzug bei der Antragstellerin begriindet die Antragsgegnerin damit, dass Herr L. als Projektleiter
erst in zwei Jahren im nétigen Umfang zur Verfigung stehen kénne (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 dokumentierten Bemerkungen der Mitglieder des Bewertungsgremiums (Anlage 14 d.A.
der Vergabestelle). In diesen wird Ubereinstimmend bemangelt, Herr L. sei nach eigenen Angaben aktuell in
einem anderen Projekt gebunden und stehe erst in zwei Jahren fir das ausgeschriebene Projekt in vollem



Umfang zur Verfligung. Hierflir einen Punkteabzug vorzunehmen tberschreitet jedenfalls nicht den
Beurteilungsspielraum der Antragsgegnerin.
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Nicht durchgreifend ist das Argument der Antragstellerin, der Punkteabzug sei willkirlich, da die
Antragsgegnerin zunachst Herrn L. als Projektleiter gewtinscht habe, nun aber dessen mangelnde
Verfugbarkeit bemangele. Zum einen hat die Antragsgegnerin bestritten, einen derartigen Wunsch
Uberhaupt geaufiert zu haben. Zum anderen hat Herr V. H., einer der Gesellschafter der Antragstellerin, in
der mindlichen Verhandlung vom 26.02.2021 klargestellt, dass dieser Wunsch von Seiten der
Antragsgegnerin im Rahmen eines Gesprachs gefallen sei, das noch vor der streitgegenstandlichen
Ausschreibung stattgefunden habe. Hierauf kommt es aber von vornherein nicht an. In dem
Bewertungsbogen, der Uiber die Vergabeplattform flir die Antragstellerin einsehbar war, ist hinreichend
deutlich gemacht, dass die Verfligbarkeit des Projektleiters ein wichtiges Kriterium darstellt und die fehlende
Verfugbarkeit zu einem Punkteabzug fiihren kann. Es oblag daher der Antragstellerin, diesem Umstand und
der mangelnden Verfugbarkeit von Herrn L1. im Rahmen ihres Angebots Rechnung zu tragen.
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Im Ubrigen lasst 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 grol3es Interesse”
hatte, erneut fir diese Auftraggeberin tatig zu sein.
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2.2.6.5. Eine Uberschreitung des Beurteilungsspielraums I&sst sich auch nicht hinsichtlich des Kriteriums
Ziff. 3 ,Projektanalyse / Herangehensweise* feststellen. In diesem Punkt hat die Antragstellerin beztglich
Los 1 und Los 2 jeweils zwei von drei Punkten erzielt.
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Zur Begruindung fuhrt die Antragsgegnerin zu Los 1 aus (Anlage ASt 16 = BIl. 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 Kritikpunkten, die in den Bewertungen der einzelnen
Gremiumsmitglieder (Anlage 14 d.A. der Vergabestelle) angeflihrt werden. Zum einen wird bemangelt, die
Bedeutung von rechten Winkeln fir die klare Orientierung von Blinden werden ungentligend beachtet, die
autofreie Mitte sei nicht berticksichtigt, die Vermeidung von Begegnungen sei gerade keine zentrale
Forderung, sondern nur fur Klientel mit herausforderndem Verhalten zutreffend. Zum anderen wird gerigt,
die Herangehensweise an das Projekt in Vortrag und Prasentation sei nicht ausreichend klar dargestellt und
in vielem zu weit weg von dem eigentlichen Projekt.
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Auch diese Ausfilhrungen lassen eine Uberschreitung des Beurteilungsspielraums oder Unstimmigkeiten
zwischen Bewertung und Prasentation nicht erkennen.
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Entgegen der Ansicht der Antragstellerin ergibt sich das Erfordernis einer autofreien Mitte aus der
Bedarfsplanung. Dort (Anlage ASt 9, S. 18) ist ausgefuhrt: ,Wichtigste Vorgabe fur den zentralen
AuRenbereich ist, dass er verkehrsfrei ist. Hier kdnnen / sollen sich die Betreuten ... bewegen kdénnen, ohne
durch Verkehre beeintrachtigt zu werden®. Die Mal3geblichkeit 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
Vergabekammer). Im Ubrigen erschlieRt sich aus den jeweiligen Pléanen ,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 diesbezigliche Erfordernis stets eingehalten hatte. Dass samtliche dort
jeweils eingezeichneten Gebaude problemlos mit einem Fahrzeug zur Anlieferung oder Schulerbeférderung
ohne Benutzung der Mitte zu erreichen waren, lasst sich den Planen nicht entnehmen. Bezlglich der
Varianten A und C ist jedenfalls der Blaue Stern nur Gber den gepunkteten FuBweg erreichbar. In Variante
B, die die Erweiterbarkeit der Sterne zeigen soll, wird die Verkehrssituation gegentber dem Bestand
unstreitig nicht geandert.
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Das Erfordernis rechter Winkel lasst sich ebenfalls der Bedarfsplanung entnehmen (Anlage ASt 9). Auf S. 8
ist ausgefihrt: ,Innerhalb und auf3erhalb der Gebaude: Abzweigungen sind 90 Grad auszufiihren, damit
eine Ausrichtung moglich ist. Gro3e Rundungen oder Kurven flihren zu einem Orientierungsverlust. Spitze
Winkel stellen eine unnétige Verletzungsgefahr dar”. Nach den Ausfihrungen auf S. 24 sind andere als 90
Grad - Winkel ,unzulassig®. Ob, wie die Antragstellerin ausfuhrt, die Orientierung wie bislang die letzten 25
Jahre funktioniert hat, ist nicht mafgeblich. Es liegt im Ermessen der Antragsgegnerin, den
Beschaffungsbedarf samt der gewlinschten Winkel zu definieren.
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Im Ubrigen zeigen die Plane etwa zur Variante B, dass das Gebot der rechten Winkel gerade nicht
durchgangig umgesetzt ist.

93

Hinsichtlich Los 2 begriindet die Antragstellerin (Anlage ASt 16 = Bl. 146 d.A. der Vergabekammer) im
Einklang mit den Wertungen der Gremiumsmitglieder (Anlage 14 d.A. der Vergabestelle) die Vergabe von
zwei statt drei Punkten damit, dass die Auseinandersetzung mit der Aufgabenstellung Generalsanierung
lickenhaft sei. Auf S. 27 des Angebots zu Los 2 seien Anforderungen aus dem Neubau aufgefiihrt, die fur
die Generalsanierung nicht zutreffend seien, da es im Los 2 weder Wohn- noch Nutzungsbereiche fur
Klienten mit herausforderndem Verhalten gebe, fiir die die Anforderung ,Vermeidung von Begegnung*
relevant ware. Die von der Antragstellerin analysierte mal3gebliche Gebaudedimensionierung sei nicht
relevant, da im Zuge der Gebaudesanierung die Gebaudevolumina nicht verandert werden sollten. Die
Gestaltung des zentralen Auf3enbereichs 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
Bewertungsbogen auch in diesem Punkt nicht feststellbar.
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Zu keinem anderen Ergebnis fihrt der Einwand der Antragstellerin, sie habe bereits den Bestand geplant
und nach ihren, von der Antragsgegnerin bestrittenen Behauptungen beztglich Los 2 sogar schon
Unterlagen fur einen Forderantrag zur Generalsanierung erarbeitet. Zum einen folgt aus einer friiheren
Befassung mit der Generalsanierung des gesamten Komplexes keineswegs zwingend, dass das Angebot
der Antragstellerin sich in jeder Weise mit dem aktuellen Beschaffungsbedarf und den jetzigen Vorgaben
der Antragsgegnerin betreffend Los 2 deckt. Zum anderen ware die Antragstellerin im Falle einer
tatsachlichen Vorbefassung nicht automatisch kraft grofRerer Sachnahe zu bevorzugen. Gerade umgekehrt
bedurfte es dann gemaf § 7 VgV angemessener Mallnahmen um sicherzustellen, dass durch die
Teilnahme der vorbefassten Antragstellerin der Wettbewerb nicht verzerrt wird.
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2.2.6.6. Bezlglich des Bewertungskriteriums Ziff. 4 ,Arbeitsmethodik wahrend der Auftragsabwicklung® Iasst
sich ebenfalls keine Uberschreitung des Beurteilungsspielraums erkennen.
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Die Antragstellerin hat insoweit beztglich Los 1 und Los 2 2,67 von 3 mdglichen Punkten erhalten. Soweit
die Gremiumsmitglieder nur zwei anstelle von drei Punkten vergeben haben, begriindeten sie dies damit,
dass die Prasentation in Bezug auf eine strukturierte und methodisch klare Abwicklung des Auftrags
lickenhaft sei bzw. dass immer wieder die gleichen Restbauten ohne Bezug zur BaumalRnahme benannt
und nicht differenziert dargestellt werde, was und wie bzw. woflir eingesetzt werde. Diese Bewertungen
halten sich jedenfalls im Rahmen des Beurteilungsspielraums.
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Die Ruge der Antragstellerin, sie hatte mindestens punktgleich mit der Beigeladenen sein missen, da sie
alle zeitlichen Ablaufe akzeptiert habe, erschlief3t sich nicht. Die zu erwartende Einhaltung von Zeitvorgaben
ist nur eines der mafRgeblichen im Bewertungsbogen genannten Kriterien.
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Soweit die Antragstellerin bemangelt, die Prasentation bzw. Darstellung sei nicht unstrukturiert gewesen,
dringt sie damit nicht durch. Die Antragstellerin Ubersieht, dass der Punkteabzug vor allem im Hinblick auf



die fehlende Darstellung einer strukturierten Abwicklung des Auftrags und weniger im Hinblick auf eine
unstrukturierte Prasentation erfolgte.
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3. Die Anschlussbeschwerde der Antragstellerin ist zwar zulassig, verbleibt aber in der Sache ohne Erfolg.
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3.1. Eine Anschlussbeschwerde ist in analoger Anwendung der Regelungen Uber die Anschlussberufung
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 fiir die Erwiderung auf die sofortige Beschwerde
gesetzten Frist eingereicht (zur Malgeblichkeit dieser Frist BGH a.a.O., 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 fur die Anschlussberufung Reichold in: Thomas/Putzo, ZPO, 41. Aufl, §
524 Rz. 17). Im Ubrigen liegt eine Beschwer der Antragstellerin auch vor. Die Vergabekammer hat den
Zeitpunkt der Rickversetzung im Tenor offengelassen. In den Entscheidungsgriinden fordert sie eine
Ruckversetzung mindestens in den Stand vor Aufforderung zur Angebotsabgabe. Die Antragstellerin hatte
im Verfahren vor der Vergabekammer hingegen eine Riickversetzung in den Stand vor der
Eignungsprifung gefordert.
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3.2. Die Anschlussbeschwerde ist unbegrindet, da der Nachprifungsantrag zurickzuweisen ist (s.o. Ziff. 2).
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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 Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen
der Antragsgegnerin zu tragen.
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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.
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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 Antragsgegnerin hat Erfolg,
wahrend die Anschlussbeschwerde der Antragstellerin unbegriindet ist.
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Des Weiteren entspricht es der Billigkeit, keine Kostenerstattung zugunsten der Beigeladenen
auszusprechen. Diese hat weder im Vergabenachprifungsverfahren noch im Beschwerdeverfahren selbst
Antrage gestellt und sich im Beschwerdeverfahren auch nicht durch Einreichung von Schriftsatzen beteiligt.

108
Der Streitwert wurde in Anwendung des § 50 Abs. 2 GKG bestimmt.
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