Vergabekammer Minchen, Beschluss v. 03.01.2022 — 3194.Z3-3_01-21-46

Titel:
Riigeobliegenheit, Verhandlungsverfahren, Angebotsausschluss

Normenkette:
GWB § 160 Abs. 3S. 1 Nr.2und 3

Leitsatze:

1. Das Unterlassen einer Fachlosvergabe ist auch dann ein in tatsachlicher Hinsicht erkennbarer
Vergabeverstolt iSd § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 und 3 GWB, wenn die Griinde fiir eine gemeinsame Vergabe
mehrerer Fachlose nicht in den Vergabeunterlagen aufgefiihrt sind. (redaktioneller Leitsatz)

2. Eine Verhandlung iSd § 17 Abs. 10 S. 1 VgV liegt nur dann vor, wenn eine Interaktion zwischen Bieter
und Auftraggeber stattfindet, die mit dem Ziel durchgefiihrt wird, die Angebote inhaltlich zu verbessern.
(redaktioneller Leitsatz)

3. Das bloRe Anhoren und Bewertung einer Prasentation stellt keine Verhandlung im Rechtssinne dar.
Wurden aber dariiber hinaus im Termin Hinweise und Prazisierungen zu den Grundlagen der
Honorarermittiung gegeben, die auch in die finalen Angebote der Bieter eingeflossen sind, lag eine
Verhandlung vor. (redaktioneller Leitsatz)

4. Enthalt ein finales Angebot iSd § 17 Abs. 14 S. 1 VgV nicht die geforderten Preisangaben, ist es gem. §
57 Abs. 1 Nr. 5 VgV auszuschlieBen. Der Ausschluss verletzt einen Bieter nicht deshalb in seinen Rechten,
weil der Auftraggeber die Erstangebote unzureichend gepriift hat und den Bieter nicht auf die bereits in
seinem Erstangebot von den Vorgaben des Auftraggebers abweichenden Preisangaben hingewiesen hat.
(redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
Rlgeobliegenheit, Verhandlungsverfahren, Angebotsausschluss

Fundstellen:
LSK 2022, 46675
ZfBR 2023, 511

Tenor

1. Der Nachprifungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin. Die Beigeladene tragt ihre zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen selbst.

3. Flr das Verfahren wird eine Gebuhr in Hohe von...,00 EUR festgesetzt. Auslagen sind nicht angefallen.

4. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegnerin war notwendig.
Griinde

1

Die Antragsgegnerin hatte mit Auftragsbekanntmachung vom 17.03.2021 Ingenieurleistungen nach HOAI
2021 fur die Erweiterung und Neukonzeption der biologischen Reinigungsstufen mit Membran-
Belebungsverfahren ihres Klarwerks in einem Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb
ausgeschrieben. Unter Ziffer Il der Auftragsbekanntmachung war angegeben, dass der Preis nicht das
einzige Zuschlagskriterium ist. Die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung wurden im Formular 111.16.1
(Zuschlagskriterien) wie folgt mit 30% Preis und 70% Qualitatskriterien aufgelistet. Unter Ziffer 1V.1.5) der
Auftragsbekanntmachung hatte sich die Antragsgegnerin das Recht vorbehalten, den Auftrag auf der
Grundlage der urspriinglichen Angebote zu vergeben, ohne Verhandlungen durchzufihren.

2



Bei den Planungsleistungen handelte es sich um die Objektplanung fiir Ingenieurbauwerke und um die
Tragwerksplanung und die Fachplanung fur Technische Ausrtstung. Neben den Grundleistungen nach
HOAI 2021 wurden auch besondere Leistungen nach der Anlage 12 und 14 der HOAI 2021 angefragt. Fir
diese besonderen Leistungen war im Rahmen des Auftrags ein pauschaler Mehraufwand von Seiten des
Ingenieurbiiros einzuplanen, der auf Nachweis zu den angebotenen Stundensatzen abgerechnet werden
sollte. Dieser Mehraufwand an Ingenieurleistung sollte fur das Thema ,Energiemanagement® und fir die
“Optimierung der Schlammbehandlung® eingesetzt werden. Dazu erwartete der Auftraggeber einen
innovativen und nachhaltigen Ansatz des Energiemanagements zur Steigerung der Effizienz und
Wirtschaftlichkeit bei Produktion und Nutzung im Klarwerk L... In diesem Zusammenhang sollten auch
geeignete Fordermoglichkeiten zu diesem Thema erschlossen werden. Zusatzlich wurde eine
Machbarkeitsstudie fiir die Implementierung der 4. Reinigungsstufe ausgeschrieben, die ebenfalls fir die
Beantragung von Fordergeldern bendtigt wiirde.

3

Nachdem die Antragstellerin den Teilnahmewettbewerb erfolgreich durchlaufen hat, wurde sie zur Abgabe
eines Angebots aufgefordert, welches sie am 21.05.2021 fristgerecht einreichte. Am 10.06.2021 fand ein
Gesprach der Antragsgegnerin mit der Antragstellerin statt, in welchem die Antragstellerin ihr Angebot
prasentierte. Mit Schreiben vom 11.06.2021 wurden die Bieter zur Abgabe der finalen Angebote
aufgefordert, welches die Antragstellerin am 18.06.2021 fristgerecht abgab. Im Begleitschreiben zum
Angebot fuhrte die Antragstellerin aus, dass sie ,die Hinweise und Anregungen aus dem
Verhandlungsgesprach aufgenommen und diese ebenso wie alle Ubergebenen Unterlagen einschliellich
der in Anlage zum Schreiben vom 11.06.2021 tbergebenen Grundlagen der Honorarermittlung eingehend
und gewissenhaft geprift* habe. ,Aufbauend auf den Ubergebenen Unterlagen und den Hinweisen beim
Verhandlungsgesprach am 10.06.2021 [habe sie] fiir das finale Angebot eine Gesamtkalkulation der
Beratungs- und Ingenieurleistungen aufgestellt und hierbei den Mitarbeitereinsatz und die Einsatzzeiten mit
den notwendigen projektspezifischen Ansatzen berlcksichtigt.” AuRerdem habe die Antragstellerin nach
den Hinweisen im Verhandlungsgesprach am 10.06.2021 zu den von ihr angebotenen Honoraren fir die
beiden Studien nochmals ihre Kalkulationssatze tiberprift.

4

Am 07.07.2021 erfolgte eine Preisaufklarung gemaf § 60 VgV durch die Antragsgegnerin. Unter anderem
fragte die Antragsgegnerin zu Position 5.2.6 weshalb der Stundensatz derart niedrig angesetzt worden sei
und wie sich der Preis fir die Reisekosten erklare.

5

Mit fristgerechtem Schreiben vom 13.07.2021 kam die Antragstellerin dem Aufklarungsverlangen der
Antragsgegnerin in allen benannten Positionen nach. Sie erklarte, auf Grund ihres grofen Interesses an
dem Auftrag insbesondere die besonderen Leistungen im Wesentlichen ohne Deckungsbeitrag kalkuliert zu
haben. Zu Position 5.2.6 gab die Antragstellerin an, dass sie den Stundensatz ohne Deckungsbeitrag und
nur mit einem Allgemeinkostenzuschlag kalkuliert habe, in dem auch die Kosten fir Fahrten zu den
Einsatzorten und die Ublichen Aufwendungen fur AuRendienst und Baustellentermine enthalten seien,
daraus wirde sich auch der angebotene Preis fur die Reisekosten erklaren.

6

Die Antragsgegnerin informierte die Antragstellerin mit Informationsschreiben gemaR § 134 GWB vom
16.07.2021, dass ihr Angebot gemaR § 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV wegen der Abweichung von den
Kalkulationsvorgaben und gemaR § 60 Abs. 3 Satz 1 VgV wegen des Risikos eines Unterkostenangebots
von der Wertung ausgeschlossen wurde. Die Antragstellerin riigte daraufhin mit Schreiben vom 23.07.2021
ihren Ausschluss als rechtswidrig. Die Antragsgegnerin antwortete mit Schreiben vom 26.07.2021 auf die
Ruge der Antragstellerin und erklarte, dass sie der Rige nicht abhelfen werde.

7

Die Antragstellerin rligte daraufhin mit Schreiben vom 26.07.2021, dass die Antragsgegnerin die
Vorbefasstheit der Beigeladenen nicht ordnungsgemaf ausgeglichen habe, was zur besseren Bewertung
der Beigeladenen gefuhrt habe und dass die Angebotswertung ihres eigenen Angebots fehlerhaft gewesen
sei. Diese Ruge erweiterte die Antragstellerin mit Schreiben vom 27.07.2021 und erklarte, dass die Wertung
aufllerdem fehlerhaft gewesen sei, da sie in jedem Zuschlagskriterium die volle Punktzahl hatte erhalten



missen und damit auf Rang 1 hatte liegen missen. Die Antragsgegnerin erklarte mit Schreiben vom
27.07.2021, dass der Ruge nicht abgeholfen werde.

8

Mit Schreiben vom 28.07.2021 erweiterte die Antragstellerin ihre Rige erneut und erklarte nunmehr, dass
ein Interessenkonflikt vorliege, der darin liege, dass die am Vergabeverfahren beteiligte Fr. Dr. B... ein
Beratungsunternehmen mit Herrn Prof. H... habe und dieser wiederum Geschéftsfiihrer der Beigeladenen
sei. Der Antragsgegner antwortete darauf mit Schreiben vom 28.07.2021, dass der Rige nach wie vor nicht
abgeholfen werden wiirde, da kein Interessenskonflikt bestehe. Das Beratungsunternehmen sei ein
Einzelunternehmen von Frau Dr. B... gewesen und habe seine Geschaftstatigkeit bereits Mitte 2019
eingestellt bevor es Mitte 2020 vollstandig aufgelost wurde. Herr Prof. H... sei zu keiner Zeit an diesem
Unternehmen beteiligt gewesen, Frau Dr. B... und Herr Prof. H... hatten lediglich bei einigen vereinzelten
Veranstaltungen zusammengearbeitet.

9
Nachdem der Rige der Antragstellerin nicht abgeholfen wurde, stellte die Antragstellerin mit Schreiben vom
29.07.2021 einen Nachpriufungsantrag gem. § 160 Abs. 1 GWB.

10
Die Antragstellerin tragt vor, dass der Nachprifungsantrag zulassig und begriindet sei.

11

Ein Ausschluss ihres Angebots gemafs § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV komme nicht in Frage, sie habe keine
Mischkalkulation vorgenommen, als sie die Reisekosten in den Stundensatz einkalkulierte. Die blof3e
Aufschlisselung von Preisangaben sei keine verbindliche Kalkulationsvorgabe. Auch ein Ausschluss ihres
Angebots gemal § 60 Abs. 3 Satz 1 VgV komme nicht in Frage, da die Zweifel an der vertragsgemalien
Ausfuhrung auf sachfremde Erwagungen gestitzt seien. Die Antragstellerin habe lediglich von ihrem Recht
Gebrauch gemacht unter dem Basishonorarsatz anzubieten, sie werde die Leistung selbstverstandlich
vertragsgerecht erflllen, das Risiko eines Nachtragsmanagements bestehe hier gerade nicht.

12

Die Antragstellerin beméangelt auch die Wahl der Verfahrensart. Zunachst tragt sie vor, dass dieser
Vergabeverstold nicht prakludiert sei, da die Antragstellerin erst im Rahmen der Akteneinsicht Kenntnis
erlangen haben kdnne. Die Antragstellerin macht geltend, dass die Antragsgegnerin keine innovativen oder
konzeptionellen Leistungen abgefragt habe tUber die verhandelt werden hatte kdnnen, deshalb kdnne eine
Ausnahme nach § 74 VgV nicht in Betracht kommen, jedenfalls fande sich hierzu keine Begriindung im
Vergabevermerk.

13

Auch fur die unterlassene Losaufteilung hatten keine technischen oder wirtschaftlichen Griinde vorgelegen.
Auch diesen Vergabeverstol habe die Antragstellerin erst im Rahmen der Akteneinsicht erkennen kénnen,
deshalb sei er nicht prakludiert. Ware der Auftrag in Lose aufgeteilt worden, hatte die Antragstellerin
groRere Chancen zumindest einen der Auftrage zu erhalten, insbesondere da sie das wirtschaftlichste
Angebot abgegeben habe.

14

Ferner tragt die Antragstellerin vor, dass die Wertung der Erstangebot fehlerhaft war. Zunachst konne die
Antragstellerin nicht nachvollziehen, wer die Bewertung durchgeflihrt habe, also ob tGberhaupt das
zustandige Gremium die Wertung vorgenommen habe und nicht der VgV-Betreuer. Auch sei die Wertung
wohl anhand des Preises und nicht der vorgegebenen Wertungskriterien erfolgt. Die Bewertung der finalen
Angebote sei zudem fehlerhaft anhand von nicht veréffentlichten Unterkriterien erfolgt und deshalb zu
wiederholen, auBerdem kdnne die Antragstellerin nicht erkennen ob ihr Angebot im Vergleich zu den
anderen Angeboten besser oder schlechter abschneide.

15

Auch habe die Antragstellerin im Rahmen der Akteneinsicht erkennen kénnen, dass das
Bewertungsgremium falsch besetzt war, dieser Vergabeverstol3 sei deshalb auch nicht prakludiert gewesen.
Die Bewertung sei nicht ausschlieRlich durch Mitarbeiter der Antragsgegnerin erfolgt, ein externer Berater
sei Mitglied des Bewertungsgremiums gewesen. Die Antragsgegnerin hatte die Wertungsentscheidung
jedoch eigenstandig treffen missen, da externe Berater nur unterstiitzend am Vergabeverfahren mitwirken



dirften. Das Vergabeverfahren sei in den Stand vor Aufforderung zur Einreichung der Erstangebot
zurlickzuversetzen und den Bietern misse das Vorgehen des Auftraggebers transparent mitgeteilt werden.

16

Die Preisprufung sei ebenfalls fehlerhaft erfolgt. Die Antragsgegnerin hatte die Preisaufklarung in Textform
vor den Verhandlungen durchfiihren missen und mitteilen missen, warum sie die Preise der Antragstellerin
fur unauskdmmlich halte. Die Antragstellerin hatte so die Chance gehabt ihr finales Angebot inhaltlich zu
verbessern. Es treffe auch nicht zu, dass der Antragstellerin wahrend der Verhandlungen Gelegenheit
gegeben wurde ihr Angebot zu verbessern. Uberhaupt héatten die Verhandlungen gemaR dem
Vergabevermerk mit keinem Bieter stattgefunden. Die Darstellung der Antragsgegnerin weiche mafigeblich
von der Darstellung im Vergabevermerk ab, was die Antragstellerin erst im Rahmen der Akteneinsicht habe
erkennen kdnnen, deshalb sei auch dieser Vergabeverstol nicht prakludiert.

17

Weiter trégt die Antragstellerin vor, dass fur Frau Dr. B... ein Mitwirkungsverbot nach § 6 Abs. 1 VgV
bestehe. Frau Dr. B... sei an der Angebotsprifung und -wertung beteiligt gewesen, fihre jedoch ein
Beratungsunternehmen mit dem Geschaftsfihrer der Beigeladenen Herrn Professor H... Die Wertung sei
ohne die Mitwirkung von Frau Dr. B... zu wiederholen.

18

Die Antragstellerin bemangelt zudem, dass die gesamte Dokumentation der Antragsgegnerin gravierende
Mangel aufweise. Insbesondere enthalte die Vergabedokumentation keine Begriindung zur Losaufteilung
oder Wahl der Verfahrensart. Diese seien jedoch als Mindestinhalte von § 8 Abs. 2 VgV gefordert. Auch die
Wertung der Erstangebote und die Verhandlungen habe die Antragsgegnerin nicht dokumentiert. Durch die
fehlerhafte Dokumentation sei das Vergabeverfahren nicht hinreichend transparent und der Grundsatz der
Gleichbehandlung verletzt, dies wirke sich auf die Verfahrensart, die Losbildung und die Angebotswertung
aus und damit auch auf die Rechtstellung der Antragstellerin.

19
Die Antragstellerin beantragt

1. Der Nachpriifungsantrag ist gemaf § 163 Abs. 2 Satz 3 GWB an die Antragsgegnerin zu Gbermitteln.

2. Gemal § 168 Abs. 1 GWB geeignete MaRnahmen zu treffen, um die Rechtsverletzung zu beseitigen und
eine Schadigung der betroffenen Interessen zu verhindern.

3. Hilfsweise andere geeignete MalRnahmen anzuordnen um die RechtmaRigkeit des Vergabeverfahrens
herzustellen.

4. Der Antragstellerin Einsicht in die Vergabeakte zu gewahren.

5. Dem Antragsgegner die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieRlich der notwendigen Auslagen
der Antragstellerin aufzuerlegen.

6. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin fir notwendig zu erklaren.

20
Die Antragsgegnerin beantragt

1. Der Nachprifungsantrag wird zuriickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen des Antragsgegners.

3. Der Antrag auf Gewahrung von Akteneinsicht wird zuriickgewiesen.
4. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch den Antragsgegner war notwendig.

21

Die Antragsgegnerin tragt vor, dass das Angebot der Antragstellerin gemaf § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV
auszuschlieRen gewesen sei, da sie unter Position 5.2.6 die Reisekosten, die getrennt von den
Stundensatzen im Leistungsverzeichnis abgefragt wurden, in die Stundensatze mit einkalkuliert habe. Damit
habe sie die Einheitspreise einzelner Positionen auf andere Leistungspositionen umgelegt, was eine



unzulassige Mischkalkulation darstelle die den Ausschluss des Angebots zur Folge habe. Ferner sei ein
Ausschluss des Angebots gemal § 60 Abs. 3 Satz 1 VgV geboten gewesen, da die Antragstellerin die
Zweifel des Antragsgegners im Rahmen der Preisaufklarung nicht durch ihre pauschalen Aussagen habe
ausrdumen kénnen. Der Auftraggeber musse bei Zweifeln an der Angemessenheit der Kosten nicht auf die
ordnungsgemalfie Kalkulation des Bieters und dessen generelle Vertragstreue vertrauen, es obliege
vielmehr dem Bieter die Indizien eines Unterkostenangebots zu wiederlegen. Dies sei der Antragstellerin
nicht gelungen.

22

Die Antragsgegnerin erlautert, dass die Vorbefasstheit der Beigeladenen in die Entwurfsplanung
eingegangen sei und dass das private Beratungsunternehmen von Dr. B... bereits Mitte 2019 seine
Geschaftstatigkeit eingestellt habe bevor es Mitte 2020 aufgeldst wurde. Herr Professor H... sei zu keiner
Zeit an diesem Unternehmen beteiligt gewesen, er habe lediglich bei vereinzelten Veranstaltungen mit Frau
Dr. B... zusammengearbeitet. Ein Mitwirkungsverbot fir Frau Dr. B... gemaR § 6 Abs. 1 VgV bestiinde
nicht.

23

Ferner tragt die Antragsgegnerin vor, dass das Verhandlungsverfahren gemaf § 74 VgV das
Regelverfahren sei und das neben der Ausflihrungsplanung der Leistungsphase 5 als besondere
Leistungen auch die Planung von Anlagen der Verfahrens- und Prozesstechnik, ein innovatives Konzept
zum Energiemanagement und ein Konzept zur Optimierung der Schlammbehandlung Gegenstand des
ausgeschriebenen Auftrags seien, so dass es sich um Ingenieursleistungen handle, deren Losung vorab
nicht eindeutig und erschépfend beschrieben werden kdnne. Auch die unterlassene Losaufteilung wiirde die
Antragstellerin nicht in ihren Rechten verletzen, da sie sich auf den Gesamtauftrag habe bewerben kdénnen,
ferner sei der Antragstellerin auf Grund ihrer Fachkenntnis bekannt, dass eine Gesamtvergabe wegen der
technischen Zusammenhange des Auftrags alternativlos sei.

24

Auch sei nach Ansicht der Antragsgegnerin die Bewertung sowohl der Erstangebote als auch der finalen
Angebote ordnungsgemalf erfolgt. Die Bewertung sei anhand der im Formblatt 11.16.1 vorgegebenen
Zuschlagskriterien erfolgt, lediglich die Bewertung der finalen Angebote hatten sich auf das Uberarbeitete
Preisangebot beschrankt. Das Bewertungsgremium sei der Antragstellerin im Verhandlungstermin
vorgestellt und nicht beanstandet worden. Die Antragstellerin sei unabhangig davon auch bei fehlerhafter
Wertung nicht in ihren Rechten verletzt, da ihr Angebot rechtmaRlig ausgeschlossen worden sei.

25
Die Antragsgegnerin erklart, dass Verhandlungsgesprache auch stattgefunden hatten und neben der
Prasentation Uber die angebotenen Preise gesprochen worden sei.

26

Die Antragsgegnerin ist der Ansicht, dass selbst wenn sie Vergabevorschriften bei der Wahl der
Verfahrensart, der unterlassenen Losaufteilung oder der angeblich fehlenden Verhandlungen verletzt hatte,
diese nicht mehr von der Vergabekammer Uberprift werden kénnten, da dieses Vorbringen prakludiert sei.
Insbesondere die Tatsache, dass eine Losaufteilung Standard sei, habe die Antragstellerin als erfahrene
Bieterin wissen mussen und vor Angebotsabgabe rigen kdnnen. Ferner sei auch die Dokumentation
ordnungsgemal erfolgt und erfille Anforderungen nach § 8 VgV, da das Vergabeverfahren von Beginn an
fortlaufend und lickenlos dokumentiert worden sei. Auch kénne der Antragsgegner nicht erkennen wo sich
die angeblich unzureichende Dokumentation nachteilig auf die Rechtstellung der Antragstellerin auswirken
wdirde.

27
Mit Beiladungsbeschluss vom 24.08.2021 wurde die Beigeladene beigeladen.

28
Die Beigeladene stellte keine Antrage und trug auch nicht zur Sach- und Rechtslage vor.

29

Mit Rechtlichem Hinweis vom 01.09.2021 teilte die Vergabekammer der Antragstellerin mit, dass sie nach
vorlaufiger Rechtsauffassung der Meinung sei, dass der Nachprifungsantrag der Antragstellerin
unbegrindet sei, da das Angebot der Antragstellerin gemaR § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV rechtmaRig



erfolausgeschlossen worden sei. Die Antragstellerin habe nicht die erforderlichen Preisangaben gemacht,
da sie bei der Abfrage der Stundensatze und der Reisekosten diese nicht wie gefordert getrennt angegeben
habe, sondern die Reisekosen in die Stundensatze einkalkuliert habe.

30

In der mundlichen Verhandlung vom 14.12.2021 wurde die Sach- und Rechtslage erdrtert. Die
Vergabekammer teilte mit, dass sie nach wie vor an ihrer Rechtsauffassung aus dem rechtlichen Hinweises
vom 01.09.2021 festhalte. Die Verfahrensbeteiligten hatten Gelegenheit zum Vortrag und zur
Stellungnahme. Zudem teilte die Vergabekammer mit, dass bezuglich der Frage, ob Verhandlungen
stattgefunden hatten, eine genaue rechtliche Definition sich noch nicht durchgesetzt habe. Allerdings gehe
derzeit die Rechtsprechung diesbezlglich davon aus, dass eine reine Bieterprasentation nicht fir ein
Verhandeln ausreiche. Aus der Dokumentation der Antragstellerin sei jedoch nicht erkennbar, ob die
durchgefliihrten Verhandlungsgesprache den Anforderungen der Rechtsprechung gentigten. Jedoch sei der
Aufforderung zur Abgabe des finalen Angebots und dem Anschreiben des finalen Angebots der
Antragstellerin zu entnehmen, dass Verhandlungen stattgefunden hatten, die den Anforderungen geniigen
koénnten. Zur Frage, was genau in den Verhandlungsgesprachen passiert sei, legte die Antragsgegnerin
einen Fragenkatalog mit handschriftlichen Notizen vor, welcher sich bisher nicht bei den der
Vergabekammer vorgelegten Unterlagen befunden hatte. Die Antragstellerin machte geltend, dass diese
Fragen einen nicht veroffentlichten Teil der Wertungsmatrix darstellen wirden.

31
Der ehrenamtliche Beisitzer hat die Entscheidung utber die Beiladung, den Umfang auf Akteneinsicht sowie
im Falle einer Verfahrenseinstellung auf den Vorsitzenden und die hauptamtliche Beisitzerin Gbertragen.

32

Die Beteiligten wurden durch den Austausch der jeweiligen Schriftsatze informiert. Auf die ausgetauschten
Schriftsatze, das Protokoll der mindlichen Verhandlung, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf
die Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegt wurden, wird erganzend Bezug genommen.

33
Der Nachpriufungsantrag ist nur teilweise zulassig aber soweit zulassig unbegriindet.

34
1. Der Nachprifungsantrag ist nur teilweise zulassig.

35
1.1. Die Vergabekammer Siidbayern ist fiir die Uberpriifung des streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens
zustandig.

36
Die sachliche und é6rtliche Zustandigkeit der Vergabekammer Stdbayern ergibt sich aus §§ 155, 156 Abs. 1,
158 Abs. 2 GWB i. V. m. §§ 1 und 2 BayNpV.

37

Gegenstand der Vergabe ist ein Dienstleistungsauftrag i. S. d. § 103 Abs. 1GWB. Die Antragsgegnerinist
Auftraggeber gemaf §§ 98, 99 Nr. 1 GWB. Der geschatzte Gesamtauftragswert Uberschreitet den gemaf
§ 106 GWB malgeblichen Schwellenwert in H6he von 214.000 Euro erheblich.

38
Eine Ausnahmebestimmung der §§ 107 — 109 GWB liegt nicht vor.

39
1.2. GemalR § 160 Abs. 2 GWB ist ein Unternehmen antragsbefugt, wenn es sein Interesse am Auftrag, eine
Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB und zumindest einen drohenden Schaden darlegt.

40
Die Antragstellerin hat ihr Interesse am Auftrag durch die Abgabe eines Angebots nachgewiesen. Es ist
nicht erkennbar, dass sie mit diesem Nachprifungsantrag einen anderen Zweck verfolgt, als den, den



strittigen Auftrag zu erhalten. Die Antragstellerinhat eine Verletzung in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB
insbesondere durch den Ausschluss ihres Angebots geltend gemacht.

41

1.3. Die Antragstellerin ist mit dem geltend gemachten Verstol gegen § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB bezuglich
der unterlassenen Losaufteilung nach § 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB prakludiert. Die dartber hinaus von ihr
beanstandeten RechtsverstdRe wurden hingegen rechtzeitig geltend gemacht.

42

1.3.1. Der geltende gemachte Verstol3 gegen § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB bezglich der unterlassenen
Losaufteilung in mehrere Fachlose ist prakludiert. Hierzu wurde von der Antragstellerin im Schriftsatz vom
22.10.2021 erstmals vorgetragen, dass die zusammengefasste Vergabe verschiedener Planerdisziplinen
vergaberechtswidrig sei, da die Antragsgegnerin keine technischen oder wirtschaftlichen Griinde habe,
welche die Gesamtvergabe rechtfertigen. Dies sei erst durch die Akteneinsicht in den Vergabevermerk zu
erkennen gewesen.

43

Ein Nachprifungsantrag ist unzulassig, soweit Verstofie gegen Vergabevorschriften, die in den
Vergabeunterlagen erkennbar sind, nicht spatestens bis zur Angebotsabgabe gegentiber dem Auftraggeber
gerlgt werden, § 160 Abs. 3 Nr. 3 GWB. Durch die Rlge erhalt der Auftraggeber die Moglichkeit, einen
Vergaberechtsfehler im friihestmdglichen Stadium zu erkennen und ggf. zu korrigieren. Darin liegt der
wesentliche Sinn der Vorschrift und dies fuhrt zu einer Obliegenheit des Bieters, die Verdingungsunterlagen
auf etwaige VergaberechtsverstofRe zu prifen und die erkennbaren VerstéR3e bis zu der vorgenannten Frist
zu rigen.

44

Erkennbar ist ein Vergaberechtsverstol dann, wenn sich zum einen der relevante Sachverhalt aus den
Vergabeunterlagen ergibt und dieser Sachverhalt als Verstol gegen Vergabevorschriften eingeordnet
werden kann. Dabei ist der Ma3stab eines durchschnittlich fachkundigen Bieters, der die Ubliche Sorgfalt
anwendet, anzulegen (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 22. Januar 2014 — Verg 26/13; EuGH, Urteil vom
12. Méarz 2015 — C-538/13).

45

Die Erkennbarkeit muss sich auf die den Verstol3 begriindenden Tatsachen und auf deren rechtliche
Beurteilung beziehen. Ein sorgfaltig handelndes Unternehmen muss den Vergabeverstol erkennen kénnen,
ohne besonderen Rechtsrat einholen zu missen. Dafiir missen die Rechtsvorschriften, gegen die ggf.
verstofen wird, zum allgemeinen und grundlegenden Wissen der beteiligten Bieterkreise gehéren (OLG
Minchen, Beschluss vom 22.10.2015 — Verg 5/15). Der Bieter ist jedoch in jedem Fall gehalten, sich bei der
Erstellung der Angebote griindlich mit den Vergabeunterlagen auseinanderzusetzen.

46

Aus den Vergabeunterlagen, insbesondere aus Ziffer 2 der Aufgabenbeschreibung, war rein tatsachlich
erkennbar, dass Leistungen der Objektplanung, Fachplanungsleistungen der Tragwerksplanung sowie
Fachplanungsleistungen der Technischen Ausristung ausgeschrieben waren. Die tatsachliche
Erkennbarkeit war nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Antragstellerin nicht bekannt war, ob eine
Rechtfertigung fir die gemeinsame Vergabe nach § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB vorlag. Die Aufteilung in Teil-
oder Fachlose ist nach § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB der Grundsatz, von dem nur abgesehen werden kann,
wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern. Der Auftraggeber darf sich demnach nur dann
fur eine Gesamtvergabe entscheiden, wenn bei vertretbarer prognostischer und auf den Vertragszeitraum
bezogener Sicht und Abwagung der fir und gegen die losweise Vergabe sprechenden Gesichtspunkte die
auftraggeberseitigen Vorteile aus den betrachteten wirtschaftlichen oder technischen Griinden gegeniiber
dem Aspekt des Mittelstandschutzes tberwiegen (OLG Minchen, Beschluss vom 25.03.2019 — Verg
10/18).

47

Aus diesem Regel-Ausnahme-Verhaltnis folgt, dass ein Bieter bei einer fehlenden Losaufteilung auch dann
einen Vergaberechtsverstol erkennen kann, auch wenn die Griinde fiir eine gemeinsame Vergabe mehrere
(Fach-) Lose nicht explizit in den Vergabeunterlagen aufgefihrt sind. Ein Bieter darf sich in einem solchen
Fall gerade nicht auf den Standpunkt zuriickziehen, dass der Auftraggeber schon einen validen Grund fir



das Absehen von der Losbildung haben koénnte. Vielmehr muss der Bieter auf Grund des Regel-Ausnahme-
Verhaltnisses und der erheblichen Anforderungen an eine Ausnahme davon ausgehen, dass kein Grund fur
eine Ausnahme vorliegt, wenn diese nicht in den Vergabeunterlagen explizit genannt ist, sich aus den
gesamten Vergabeunterlagen auf sonstige Weise eindeutig ergibt oder auf Grund der besonderen Natur
des Auftrags evident ist.

48

Auch die rechtliche Erkennbarkeit ist gegeben, da ein Durchschnittsbieter des hier einschlagigen
Bieterkreises von Architekten und (Bau-) Ingenieuren regelmaflig mit der Losaufteilung nach Fachgewerken
bei Bauauftragen in Beruhrung kommen wird, da die Vorbereitung und Mitwirkung an Vergabeverfahren
Grundleistungen der Leistungsphasen 6 und 7 unter anderem im Leistungsbild Ingenieurbauwerke und
Technische Ausristung sind. Einem durchschnittlichen Anbieter von Ingenieur- und Architektenleistungen
muss daher der Grundsatz der Losaufteilung des § 97 Abs. 4 Satz 2 GWB und die Anforderungen an eine
Ausnahme nach § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB bekannt sein. Dieser ist nicht nur eindeutig aus der Lekture des
Gesetzeswortlaut zu entnehmen, sondern wird auch regelméaRig in Rechtsprechung und Fachliteratur
behandelt, dass sich ein durchschnittliches Unternehmen, welches nicht vollig unerfahren auf dem
mafgeblichen Markt ist und sich fir einen groReren 6ffentlichen Auftrag interessiert, vor diesem Thema
nicht verschlielRen kann (vgl. VK Sachsen, Beschluss vom 06.10.2021 — 1/SVK/030-21) und es deshalb fir
diese auch regelmaRig rechtlich erkennbar ware.
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1.3.2. Soweit die Antragstellerin geltend macht, dass das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb
kein im vorliegenden Fall zuldssiges Verfahren sei, ist die Antragstellerin mit diesem Vortrag nicht
prakludiert.

50

Bezlglich der Zulassigkeit des Verhandlungsverfahrens war der potentielle Vergaberechtsverstol} fur die
Antragstellerin nicht aus den Vergabeunterlagen erkennbar. Vielmehr durfte die Antragstellerin davon
ausgehen, dass der ausdrickliche Wortlaut des § 74 VgV, welcher fur Architekten- und Ingenieurleistungen
unter anderem das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb als Regelfall vorsieht, diesbezlglich
korrekt ist. Ein durchschnittlicher Bieter aus dem Bereich der Architekten und (Bau-) Ingenieure darf sich
darauf verlassen, dass das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb in der Regel ein zulassiges
Verfahren fur die Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen ist. Es gehort derzeit nicht zum
allgemeinen Wissen dieses Bieterkreises, dass die Vergaberichtlinie 2014/24/EU, die mit der VgV in
deutsches Recht umgesetzt wurde, kein Sonderregelungsregime fir die Vergabe von Architekten- und
Ingenieurleistungen vorsieht und § 74 VgV daher richtlinienkonform auszulegen ist. In Erwagungsgrund 43
geht die Richtlinie lediglich davon aus, dass es sich bei Architekten- und Ingenieurleistungen im Regelfall
um einen Auftrag handelt, der konzeptionelle oder innovative L6sungen umfasst und so die
Voraussetzungen fur ein Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb erfillt. Die Formulierung des §
74 VgV ist jedoch von einem durchschnittlichen Bieter nicht so zu verstehen, dass hierdurch lediglich
angemerkt wird, dass in der Regel bei Architekten- und Ingenieurleistungen die Voraussetzungen des § 14
Abs. 3 Nr. 2 VgV erflllt sein werden. Vielmehr darf ein durchschnittlicher Bieter den Paragrafen so
verstehen, dass bei Architekten- und Ingenieurleistungen ein Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb zulassig ist, unabhangig davon, ob eine der Voraussetzungen des § 14 Abs. 3 VgV
erfillt ist, auch wenn dies nicht den Vorgaben des EU-Rechts entspricht.

51
1.3.3. Soweit die Antragstellerin geltend macht, dass im gewahlten Vergabeverfahren nicht verhandelt
wurde, ist die Antragstellerin mit diesem Vortrag ebenfalls nicht prakludiert.

52

Die Antragsgegnerin hat nach Abgabe der Angebote und Durchfiihrung des Termins fiir die
Bieterprasentation und die Verhandlung am 10.06.2021 die Abgabe finaler Angebote gefordert. Die
Streitfrage, ob in dem Termin am 10.06.2021 Verhandlungen stattgefunden hatten oder nicht, konnte sich
erst mit Durchfihrung des Termins stellen und sich daher weder aus der Auftragsbekanntmachung noch
aus den Vergabeunterlagen ergeben.

53



Denkbar ist daher nur eine Riigepraklusion nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB. Es liegen allerdings keine
Anhaltspunkte daflr vor, dass die Antragstellerin vor der Akteneinsicht in das entsprechende Protokoll Gber
den Termin positive Kenntnis von einem moglichen VerstolR gegen Vergabevorschriften durch die fehlende
Verhandlung in einem Verhandlungsverfahren hatte. Insbesondere kann der Antragstellerin nicht unterstellt
werden, dass sie nach der Teilnahme am Termin Uber diesen mdéglichen Vergabeversto? Kenntnis erlangt
haben hatte mussen. Die Abgrenzung, wann in einem Verhandlungsverfahren tatsachlich eine Verhandlung
Uber die indikativen Angebote stattfindet ist, insbesondere in Abgrenzung zu einer Bieterprasentation und
einer Angebotsaufklarung, ist in der Rechtsprechung noch nicht abschlief3end geklart und fir einen
durchschnittlichen Bieter kaum zu beurteilen. Zu der Frage, wie Verhandlungen im Verhandlungsverfahren
abzulaufen haben und wie sie definiert werden, findet sich auch in § 17 VgV keine hinreichend genaue
Aussage, die einem durchschnittlichen Bieter diesbezlglich einen Anhaltspunkt geben. Es kann daher nicht
davon ausgegangen werden, dass die Antragstellerin bereits nach Durchfiihrung des Termins am
10.06.2021 hatte wissen mussen, ob in diesem Termin ausreichende und korrekte Verhandlungen im Sinne
des § 17 VgV stattgefunden haben.
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2. Der Nachprifungsantrag ist, soweit er zuldssig ist, jedoch unbegriindet.

55
2.1. Das Angebot der Antragstellerin ist nach § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV auszuschliel3en, da es nicht die
erforderlichen Preisangaben enthalt.

56

Ein Verstol3 gegen § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV, wonach die Angebote die geforderten Preise enthalten missen,
liegt nicht nur dann vor, wenn eine Preisangabe im Sinne einer echten Licke fehlt, sondern auch dann,
wenn der angegebene Preis unzutreffend ist. Denn ein transparentes, auf der Gleichbehandlung aller Bieter
beruhendes Vergabeverfahren ist nur zu erreichen, wenn in jeder sich aus den Vergabeunterlagen
ergebender Hinsicht vergleichbare Angebote abgegeben werden. Damit ein Angebot gewertet werden kann,
ist deshalb jeder in der Leistungsbeschreibung vorgesehene Preis so wie gefordert vollstandig und mit dem
Betrag anzugeben, der fir die betreffende Leistung beansprucht wird (OLG Dusseldorf, Beschluss vom
16.03.2016 — VII-Verg 48/15; BGH, Beschluss vom 18.05.2004 — X ZB 7/04).
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In Bezug auf die Reisekosten fiir die ortliche Baulberwachung liegt im Angebot der Antragstellerin keine
vollstandige Erklarung Uber den Preis vor, die den Betrag, der fur die betreffende Leistung beansprucht
wird, nach den Vorgaben der Antragsgegnerin benennt.
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Das Angebot der Antragstellerin weist in der Position 5.2.6 ,Ortliche Bauliberwachung die Reisekosten nicht
gesondert aus, sondern kalkuliert diese Kosten tber den Allgemeinkostenzuschlag in den anzugebenden
Stundensatz ein. Die Antragstellerin raumt dies im Schreiben vom 13.07.2021 selbst ein.
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Fir die Abfrage der Stundensatze und der Reisekosten in der Position 5.2.6 ist aus Sicht eines objektiven
Bieters eindeutig erkannbar, dass die Stundensatze und Reisekosten getrennt aufzufiihren sind. Die
Position 5.2.6 sah fur beide Kostenarten explizit eine getrennte Angabe vor, in welcher die jeweiligen Preise
einzutragen waren. Zudem hat die Antragsgegnerin ausdricklich klargestellt, dass die Vergltung fiir
notwendige Reisekosten nur bei Anfall, also bei Anwesenheit auf der Baustelle erfolgt. Damit musste einem
verstandigen Bieter klar sein, dass die gesonderte Angabe dieser Kosten fir die Abrechnung bei
Vertragsdurchfihrung notwendig ist und die Antragsgegnerin diese aus genau diesem Grund abgefragt hat.
Es sind in den Vergabeunterlagen keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass die Antragsgegnerin einen
.Pauschalpreis” abgefragt hatte, bei welcher die Reisekosten in den Stundensatz eingerechnet werden
durfen. Vielmehr ist aus der ausdriicklichen Angabe, dass eventuell in dieser Position anfallende weitere
Kosten entweder bei den Reisekosten oder bei den Stundensatzen einzurechnen sind, daraus zu folgern,
dass im Umkehrschluss die Reisekosten gerade nicht bei den Stundensatzen eingepreist werden durfen.

60



2.2. Die Antragsgegnerin durfte nach § 74 VgV i.V.m. 17 Abs. 3 Nr. 2 VgV den Auftrag im
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb vergeben, da es sich bei den ausgeschriebenen
Planungsleistungen um einen Auftrag handelt, der konzeptionelle oder innovative Lodsungen umfasst.
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Nach Art. 26 Abs. 4 a) ii) der RL 24/2014/EU ist Voraussetzung fiur ein Verhandlungsverfahren oder einen
Wettbewerblichen Dialog, dass der Auftrag konzeptionelle oder innovative Losungen umfasst, wovon nach
Erwagungsgrund 43 bei Architekten- und Ingenieurleistungen im Einzelfall ausgegangen werden kann.
Wenn § 73 Abs. 1 VgV fir die Anwendung des Abschnitts 6 voraussetzt, dass Ausschreibungsgegenstand
eine Aufgabe ist, deren Losung vorab nicht eindeutig und erschopfend beschrieben werden kann, bedeutet
das im Ergebnis nichts Anderes, als dass eine konzeptionelle und/oder innovative Losung ausgeschrieben
ist. Deshalb ist ein Verhandlungsverfahren in der Regel zulassig, wie es § 74 VgV klarstellt (vgl. Schneider
in Beck VergabeR, 3. Aufl. 2019, VgV § 74 Rn. 11).
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Der vorliegende Auftrag umfasst zunachst die Planungsleistungen der Leistungsphase 5, welche als
Ausfuhrungsplanung noch zu den ,kreativen® Leistungsphasen gehdrt. In dieser waren auch Vorschlage zur
Optimierung und Weiterentwicklung der bisherigen Planung sowie als besondere Leistungen eine
objektubergreifende, integrierte Bauablaufplanung und die Planung von Anlagen der Verfahrens- und
Prozesstechnik zu erbringen. Zudem hat die Antragstellerin ein innovatives Konzept zum
Energiemanagement und ein Konzept zur Optimierung der Schlammbehandlung mit dem Auftrag
ausgeschrieben. Es handelt sich daher auf Grund dieser Punkte um einen Auftrag, der konzeptionelle oder
innovative Losungen umfasst. Diese sind auch im Rahmen des Auftrags nicht unwesentlich, da bereits die
besonderen Leistungen der Objektplanung sowie die beiden zu erstellenden Konzepte knapp 20% der
Gesamtauftragssumme ausmachen.
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2.3. Es ist im vorliegenden Fall zulassig, dass sich die Antragsgegnerin auf die im Schriftsatz vom
03.11.2021 erstmals vorgebrachten Argumente fir die Zulassigkeit eines Verhandlungsverfahrens mit
Teilnahmewettbewerb nach § 74 VgV i.V.m. 17 Abs. 3 Nr. 2 VgV als nachtragliche Dokumentation ihrer
Entscheidung fur dieses Vergabeverfahren beruft.
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Grundsatzlich ist im Vergabeverfahren gem. § 8 Abs. 1 VgV eine Dokumentation in Textform nach § 126b
des Burgerlichen Gesetzbuches zu fiihren, soweit dies fiir die Begriindung von Entscheidungen auf jeder
Stufe des Vergabeverfahrens erforderlich ist. Der nach § 8 Abs. 2 VgV zu fuhrende Vergabevermerk
umfasst bestimmte Mindestangaben. Fehlt die Dokumentation von Verfahrensschritten kann dies unter
Umstanden nachgeholt/geheilt werden. Grundsatzlich muss mit Blick auf die Dokumentationspflichten
unterschieden werden zwischen dem, was im Vergabevermerk mindestens niederzulegen ist, und
Erwagungen der Vergabestelle, mit denen die sachliche Richtigkeit einer angefochtenen
Vergabeentscheidung auRerdem nachtréglich verteidigt werden soll. Solche Uberlegungen auf ihre
Stichhaltigkeit hin zu Uberprifen, kann dem 6ffentlichen Auftraggeber nicht generell unter dem
Gesichtspunkt fehlender Dokumentation verwehrt werden. Nach stéandiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs kann der 6ffentliche Auftraggeber im Nachprifungsverfahren nicht kategorisch mit allen
Aspekten und Argumenten prakludiert werden, die nicht im Vergabevermerk zeitnah niedergelegt worden
sind (vgl. BGH, Beschluss vom 08.02.2011 — X ZB 4/10). Vielmehr ist, soweit es die Frage der mdglichen
Heilung von Dokumentationsmangeln im Vergabevermerk betrifft, einerseits zu berlcksichtigen, dass
insbesondere die zeitnahe Fuhrung des Vergabevermerks die Transparenz des Vergabeverfahrens
schitzen und Manipulationsmdglichkeiten entgegenwirken soll. Andererseits gibt das GWB der
Vergabekammer vor, bei ihrer gesamten Tatigkeit darauf zu achten, dass der Ablauf des Vergabeverfahrens
nicht unangemessen beeintrachtigt wird (sogenannter Beschleunigungsgrundsatz, § 163 Abs. 1 Satz 4
GWB). Hiermit ware es nicht vereinbar, bei Mangeln der Dokumentation im Vergabevermerk generell und
unabhangig von deren Gewicht und Stellenwert von einer Berticksichtigung im Nachprufungsverfahren
abzusehen und stattdessen eine Wiederholung der betroffenen Abschnitte des Vergabeverfahrens
anzuordnen. Dieser Schritt soll nach Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs vielmehr Fallen vorbehalten
bleiben, in denen die Berlicksichtigung der nachgeschobenen Dokumentation lediglich im
Nachprifungsverfahren nicht ausreichen kdnnte, um eine wettbewerbskonforme Auftragserteilung zu
gewahrleisten.
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Die Vergabestelle hat im Verfahren nicht eine ,versaumte“ Dokumentation nachgeholt, sondern sie hat zu
den Einwanden der Antragstellerin Stellung bezogen und sich in diesem Zusammenhang erstmals
dokumentiert mit der Frage befasst, ob der Auftrag konzeptionelle oder innovative Lésungen umfasst und
daher ein Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb nach § 74 VgV i.V.m. 17 Abs. 3 Nr. 2 VgV
zulassig ist. Sie hat im Schriftsatz vom 03.11.2021 dargelegt, dass ein Teil des Auftrags konzeptionelle oder
innovative L6sungen umfasst. Da sowohl § 74 VgV und auch die RL 24/2014/EU in Erwagungsgrund 43
eine Vermutung dahingehend aufstellt, es sich bei Planungsleistungen um einen Auftrag handelt, der
konzeptionelle oder innovative L6sungen umfasst, handelt es sich in diesem Fall bereits durch die
Regelvermutung des Gesetzes nicht um eine ergebnisoffene Abwagung. Die Gefahr der Manipulation durch
eine nachtragliche Dokumentation ist in der vorliegenden Fallkonstellation nicht zu erkennen. Eine
wettbewerbskonforme Auftragserteilung ist auch mit der nachgeschobenen Dokumentation der objektiv
vorliegenden Griinde, welche zur Verwirklichung der Regelvermutung flr die Zulassigkeit des
Verhandlungsverfahrens mit Teilnahmewettbewerb bei Planungsleistungen fihren, gewahrleistet.
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2.4. Die Antragsgegnerin hat auch nicht gegen § 17 Abs. 10 VgV verstol3en, da den Vergabeunterlagen und
dem finalen Angebot der Antragstellerin zu entnehmen ist, dass tatsachliche Verhandlungen Uber das
Erstangebot der Antragstellerin stattgefunden haben muissen.
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§ 119 Abs. 5 GWB besagt, dass sich der 6ffentliche Auftraggeber im Verhandlungsverfahren an
ausgewahlte Unternehmen wendet, um mit diesen ,liber die Angebote zu verhandeln®. Es ist Sinn und
Zweck des Verhandlungsverfahrens, mit den Bietern Uiber deren Angebote und Vertragspreise zu
verhandeln, um, ggf. durch Anpassung bereits abgegebener Angebote, das gemal den Vergabeunterlagen
wirtschaftlichste Angebot zu ermitteln (BGH, Urteil vom 10.09.2009 — VII ZR 255/08). § 17 Abs. 10 VgV
sieht es zudem explizit als Zweck der Verhandlungsrunden, die Angebote inhaltlich zu verbessern. Eine
Verhandlung im Sinne des § 17 VgV ist damit als Interaktion zwischen Bieter und Auftraggeber zu
klassifizieren, die mit dem Ziel durchgefiihrt wird, die Angebote inhaltlich zu verbessern.
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Aus dem Protokoll des Gesprachs vom 10.06.2021 ist zumindest angedeutet, dass Verhandlungen tber das
Angebot stattgefunden haben. Die Antragsgegnerin vermerkt hier, dass Uber verschiedene Positionen im
Angebot der Antragstellerin gesprochen wurde und dass angedacht sei, hinsichtlich der Position 5.2.2 und
5.2.6 Prazisierungen vorzunehmen, um ein finales Angebot anzufragen. In ihrem Begleitschreiben vom
18.036.2021 zu ihrem finalen Angebot geht die Antragstellerin an mehreren Stellen ebenfalls darauf ein,
dass im Gesprach am 10.06.2021 Hinweise und Prazisierungen zu den Grundlagen der Honorarermittlung
gegeben wurden und diese auch in das finale Angebot der Antragstellerin eingeflossen sind.
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Damit ist insoweit hinreichend dokumentiert, dass zwischen der Antragstellerin und der Antragsgegnerin
Gesprache gefiihrt wurden, mit dem Ziel die Angebote inhaltlich zu verbessern.
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2.5. Die Antragsgegnerin hatte nicht bereits hinsichtlich des Erstangebots der Antragstellerin eine
Preisaufklarung in Textform wegen eines unangemessen niedrigen Angebots durchfiihren missen.
Insbesondere tragt die Antragstellerin selbst die Verantwortung fir die Vollstandigkeit ihres indikativen
Angebots gemal § 53 Abs. 7 Satz 2 VgV (vgl. VK Thiringen, Beschluss vom 29.03.2019 — 250-4003-
10402/2019-E-002-SHL). Die gesetzlichen Regelungen zur Preisaufklarung im § 60 VgV begriinden im
Verhandlungsverfahren keine umfassende Prif- und Hinweispflicht des 6ffentlichen Auftraggebers auf
mogliche Unterkostenangebote, damit diese in kiinftigen Verhandlungsrunden verbessert werden kdnnten.
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Die Regelungen Uber den Umgang mit ungewdhnlich niedrigen Angeboten in § 60 VgV sollen in erster Linie
dem Schutz des Auftraggebers dienen, der bei Zuschlagserteilung auf ein Angebot mit einem ungewdhnlich
niedrigen Preis Gefahr lauft, dass der Bieter entweder in eine qualitativ schlechte Leistung erbringt oder
aber in unberechtigte Nachforderungen auszuweichen versucht (vgl. BayObLG, Beschluss vom 12.9.2000 —
Verg 4/00). Auch Mitbewerber haben einen Anspruch darauf, dass der Auftraggeber die in § 60 Abs. 2 VgV
vorgesehene Prifung vornimmt, wenn ein Angebotspreis aufgrund des signifikanten Abstands zum



nachstglinstigen Gebot oder ahnlicher Anhaltspunkte, wie etwa der augenfalligen Abweichung von
preislichen Erfahrungswerten aus anderen Beschaffungsvorgangen, ungewohnlich niedrig erscheint (vgl.
BGH, Beschluss vom 31.01.2017 — X ZB 10/16). § 60 VgV begriindet jedoch keinen Anspruch des Bieters
darauf, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber das eigene (Erst-) Angebot in einem Verhandlungsverfahren
beziglich eines ungewdhnlich niedrigen Angebotspreises aufklart, damit der Bieter die Chance hat, das
Angebot diesbezuglich zu andern, um einem Ausschluss seines immer noch zu niedrigen finalen Angebots
zu entgehen.
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Auch das Argument der Antragstellerin, die Antragsgegnerin hatte schon beim indikativen Erstangebot die
Antragstellerin darauf hinweisen missen, dass das Angebot nicht die erforderlichen Preise enthalte, damit
die Antragstellerin dies fur ihr finales Angebot hatte korrigieren kdnnen, verfangt nicht. Auch im
Verhandlungsverfahren hatte die Antragstellerin ein vollstandiges indikatives Erstangebot einreichen
mussen. Bei einer ordnungsgemaRen Prifung der indikativen Erstangebote hatte das Angebot der
Antragstellerin nach § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV bereits ausgeschlossen werden missen. Auch wenn in einem
Verhandlungsverfahren nachtrégliche Anderungen an den eingereichten Angeboten mdglich sind, so
kdénnen diese nicht unbegrenzt erfolgen. Der Ausschlusstatbestand des § 57 Abs. 1 Nr. 5 VgV gilt auch im
Verhandlungsverfahren bereits fur das indikative Erstangebot, insbesondere wenn wie hier der Zuschlag
auch auf das Erstangebot vorbehalten war. Die Antragstellerin ist daher durch die unterlassene frihere
Prufung der Vollstandigkeit der Preisangaben nicht in ihren Rechten verletzt, da bereits ihr Erstangebot auf
Grund desselben Formfehlers vom Verfahren hatte ausgeschossen werden mussen.
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2.6. Bezlglich des Vortrags der Antragstellerin zur fehlerhaften Wertung ihres Angebots durch die
Zusammensetzung des Bewertungsgremiums sowie der Anwendung der nichtpreislichen
Zuschlagskriterien, ist die Antragstellerin bereits nicht in ihren Rechten verletzt. Das Angebot der
Antragstellerin wurde zu Recht vom Verfahren ausgeschlossen, so dass auch bei einer Wiederholung der
Angebotswertung hinsichtlich der nichtpreislichen Zuschlagskriterien durch die Antragsgegnerin die
Antragstellerin keine Aussicht auf Erteilung des Zuschlags hatte.
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2.7. Die Vergabekammer kann keine Anhaltspunkte daflr erkennen, dass fur Frau Dr. B... ein
Mitwirkungsverbot nach § 6 Abs. 1 VgV bestanden hatte. Die Antragsgegnerin hat den diesbezlglichen
Vortrag der Antragstellerin in der Ruigeantwort vom 28.07.2021 konkret und ausfuhrlich beantwortet. Die
Ausfiuihrungen der Antragsgegnerin sind plausibel und nachvollziehbar. Die Antragstellerin hat auf die
konkreten Erklarungen der Antragsgegnerin zu den Kontakten von Frau Dr. B... zu Herrn Prof. H... auch
nicht mit weiterem Vortrag entgegengetreten.
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3. Kosten des Verfahrens
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Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer hat gemaf § 182 Abs. 3 S. 1 GWB derjenige zu tragen,
der im Verfahren vor der Vergabekammer unterlegen ist. Dies ist vorliegend die Antragstellerin.
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Die Gebuhrenfestsetzung beruht auf § 182 Abs. 2 GWB. Diese Vorschrift bestimmt fir den Regelfall einen
Gebuhrenrahmen zwischen 2.500 Euro und 50.000 Euro. Die konkrete Hohe der Gebuhr richtet sich nach
dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer unter Berlicksichtigung der wirtschaftlichen
Bedeutung des Gegenstands des Nachprifungsverfahrens. Auf Grund der wirtschaftlichen Bedeutung des
Nachprifungsverfahrens wird eine Geblihr von...,00 € festgesetzt. Anhaltspunkte fiir eine Ermafigung der
Gebuhr aus Griinden der Billigkeit liegen nicht vor, insbesondere hatte die Vergabekammer bei der
Bearbeitung des Falles einen durchschnittlich hohen Aufwand.
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Von der Antragstellerinwurde bei Einleitung des Verfahrens ein Kostenvorschuss in Hoéhe von 2.500 Euro
erhoben. Dieser Kostenvorschuss wird nach Bestandskraftverrechnet.
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Die Entscheidung Uber die Tragung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen der Antragsgegnerin beruht auf § 182 Abs. 4 S. 1 GWB. Die Zuziehung eines anwaltlichen
Vertreters wird als notwendigi. S. v. § 182 Abs. 4 S. 4 GWB i. V. m. Art. 80 Abs. 2 S. 3, Abs. 3 S. 2
BayVwVfG angesehen.
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Wegen der Schwierigkeit des Vergaberechts, der kontradiktorischen Ausgestaltung des
Nachprifungsverfahrens und der Eilbedurftigkeit des Vortrags in Vergabesachen ist die Hinzuziehung eines
Verfahrensbevollmachtigten nicht nur ausnahmsweise bei ungewohnlichen Konstellationen als notwendig
zu erachten. Vielmehr erfordert die Entscheidung Uber die Notwendigkeit eines Verfahrensbeteiligten einen
Rechtsanwalt hinzuzuziehen eine differenzierende Betrachtung des Einzelfalls (BGH, Beschluss vom
26.09.2006 — X ZB 14/06). Dies gilt auch fur die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts durch den
Auftraggeber. Bei der Priifung ist darauf abzustellen, ob der Beteiligte nach den Umstanden des Falles auch
selbst in der Lage gewesen ware, aufgrund der bekannten oder erkennbaren Tatsachen den Sachverhalt zu
erfassen, der im Hinblick auf eine Missachtung von Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren von
Bedeutung ist, hieraus die fur eine sinnvolle Rechtswahrung oder Rechtsverteidigung nétigen Schlisse zu
ziehen und das danach Gebotene gegenlber der Vergabekammer vorzubringen (BGH, Beschluss vom
26.09.2006 — X ZB 14/06, OLG Dusseldorf, Beschluss vom 14.10.2020 — Verg 36/19). Hierfur knnen
neben Gesichtspunkten wie der Einfachheit oder Komplexitat des Sachverhalts, der Uberschaubarkeit oder
Schwierigkeit der zu beurteilenden Rechtsfragen auch personliche Umstande, wie die sachliche und
personelle Ausstattung der Beteiligten maRgeblich sein, zudem fliet der Gesichtspunkt der prozessualen
Waffengleichheit in die Prifung ein (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17.06.2020 — Verg 43/18 m.w.N.). Fur
den offentlichen Auftraggeber gilt, dass dann, wenn das Nachprifungsverfahren schwerpunktmafig
auftragsbezogene Sach- und Rechtsfragen zum Gegenstand hat, fur ihn im Regelfall keine Notwendigkeit
besteht, anwaltlichen Beistand hinzuzuziehen. Denn in seinem originaren Aufgabenbereich muss der
Auftraggeber sich die notwendige Sach- und Rechtskenntnis grundsatzlich selbst verschaffen (OLG
Munchen, Beschluss vom 11.06.2008 — Verg 6/08).
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In dem vorliegenden Vergabenachprufungsverfahren haben die Beteiligten neben der Frage Uber den
Ausschluss des Angebots der Antragstellerin auch tber die Erkennbarkeit von VergabeverstoRen, tber
Fragen der Losaufteilung und der Wahl des Verhandlungsverfahrens, tber die korrekte Durchfihrung der
Angebotswertung in einem Verhandlungsverfahren, Uber die Abgrenzung zwischen einer Bieterprasentation
und einer Verhandlung sowie Utber die Dokumentationspflicht gestritten.
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Diese Streitpunkte gehen insgesamt Uber einfach gelagerte, auftragsbezogenen Sach- und Rechtsfragen
hinaus. Hinzu kommt, dass die Antragsgegnerin zwar Grol3e Kreisstadt ist, mit ca. 25.000 Einwohnern
jedoch nicht Uber eine umfangreiche Administration fur Vergabeangelegenheiten und daher nicht Gber
Mitarbeiter mit fiir ein Nachprifungsverfahren zureichenden vergaberechtlichen oder prozessualen
Kenntnissen verflugt.
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Auch wenn die Beigeladene keine Antrage gestellt hat, muss die Vergabekammer von Amts wegen Uber die
Aufwendungen der Beigeladenen entscheiden.

84

Die Entscheidung Uber die Tragung der zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen der Beigeladenen beruht auf § 182 Abs. 4 S. 3, S. 2 GWB. Danach sind Aufwendungen der
Beigeladenen nur erstattungsfahig, wenn die Vergabekammer sie als billig erachtet. Dabei setzt die
Erstattungsfahigkeit jedenfalls voraus, dass die Beigeladene sich mit demselben Rechtsschutzziel wie der
obsiegende Verfahrensbeteiligte aktiv am Nachprifungsverfahren beteiligt hat (OLG Brandenburg,
Beschluss vom 09.02.2010, Az.: Verg W 10/09).
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Die Beigeladene hat sich weder durch schriftsatzlichen noch mindlichen Vortrag oder die Stellung von
Antragen aktiv am Verfahren beteiligt. Die Vergabekammer erachtet daher die Erstattung von zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Beigeladenen nicht als billig.



