BayObLG, Beschluss v. 20.01.2023 — Verg 17/22

Titel:

Mehrstufiges Vergabeverfahren: Zulassigkeit eines Losentscheids im Teilnahmewettbewerb
nach Bekanntgabe eines Nachpriifungsantrages; Zulassigkeit der Nichtausschreibung der
Leistungsphase 1 des § 51 HOAI

Normenketten:

GWB § 97 Abs. 1S. 2,§ 97 Abs. 6, § 153 Abs. 1 S. 3, § 156 Abs. 2, § 168 Abs. 2 S. 2, § 169 Abs. 1, § 172
Abs. 1,§ 173 Abs. 1S.3,Abs. 2S.1,S.2,S. 4

VgV § 31 Abs. 6

Leitsatze:

1. Bei einer Vergabe im Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, bei dem zur Angebotsabgabe
nur eine begrenzte Zahl von Bewerbern aufgefordert werden soll, die im Falle eines Punktgleichstandes
zuvor durch Los ausgewahlt werden, verletzt die Durchfiihrung des Losentscheids nach Bekanntgabe eines
Nachpriifungsantrags eines Bewerbers diesen nicht in seinem Anspruch auf Einhaltung der Bestimmungen
liber das Vergabeverfahren (§ 97 Abs. 6 GWB). (Rn. 62 — 64) (redaktioneller Leitsatz)

2. § 169 Abs. 1 GWB untersagt dem Auftraggeber nur die Erteilung des Zuschlags, wahrend alle sonstigen
MafRnahmen zur Durchfiihrung des Vergabeverfahrens erlaubt bleiben. (Rn. 63) (redaktioneller Leitsatz)

3. Die Durchfiihrung eines Losentscheids zur Auswahl derjenigen Bewerber, welche zur Angebotsabgabe
aufgefordert werden sollen, kann der untersagten Erteilung des Zuschlags nicht gleichgestellt werden, weil
sie — anders als der wirksame Zuschlag nach der gesetzlichen Wertung des § 168 Abs. 2 S. 1 GWB — nicht
zwingend im Nachpriifungs- oder Beschwerdeverfahren irreversible Tatsachen schafft, sondern
grundsatzlich durch eine Zuriickversetzung des Vergabeverfahrens in den Stand vor Abschluss des
Teilnahmewettbewerbs wieder aufgehoben werden kann, wenn dies zur Behebung eines geltend
gemachten RechtsverstofRes geboten ist. (Rn. 64) (redaktioneller Leitsatz)

4. Bei der Vergabe von Leistungen der Tragwerksplanung gema § 51 HOAI verletzt die
Nichtausschreibung der Leistungen der Leistungsphase 1 einen Bewerber nicht in seinen Rechten aus § 97
Abs. 6 GWB, wenn der zu beauftragende Tragwerksplaner mit den ausgeschriebenen Leistungen auf
bereits durch Dritte erbrachte Leistungen der Leistungsphase 1 aufsetzen kann. (Rn. 69 — 71)
(redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Mehrstufiges Vergabeverfahren, Teilnahmewettbewerb, Maximalzahl, Losentscheid, Nachprufungsantrag,
Erteilung des Zuschlags, irreversible Tatsache, Zurlickversetzung des Vergabeverfahrens in das Stadium
vor Abschluss des Teilnahmewettbewerbs, Verhaltnismafigkeitsgrundsatz, Nichtausschreibung der
Leistungsphase 1

Vorinstanz:
Vergabekammer Minchen, Beschluss vom 03.11.2022 — 3194. Z3-3_01-22-17

Rechtsmittelinstanzen:
BayObLG, Beschluss vom 08.02.2023 — Verg 17/22
BayObLG, Beschluss vom 26.05.2023 — Verg 17/22

Fundstellen:
VergabeR 2023, 679
ZfBR 2023, 722
LSK 2023, 12141

Tenor

1. Der Antrag der Antragstellerin, die aufschiebende Wirkung ihrer sofortigen Beschwerde gegen den
Beschluss der Vergabekammer Stidbayern vom 3. November 2022, Az.: 3194.Z23-3_01-22-17, bis zur
Entscheidung lber die sofortige Beschwerde zu verlangern, wird abgelehnt.



2. Die Antragstellerin erhalt Gelegenheit, bis 20. Februar 2023 mitzuteilen, ob sie die sofortige Beschwerde
aufrechterhalt.

3. Die Beteiligten erhalten Gelegenheit, sich bis 20. Februar 2023 zum Streitwert des
Beschwerdeverfahrens zu aufRern.

Griinde
l.

1

Die Antragsgegnerin beabsichtigt, Leistungen der Tragwerksplanung gemaf § 51 HOAI, Leistungsphasen 2
bis 6 und 8, flr den Neubau eines Schulzentrums am ... in M. im Wege eines Verhandlungsverfahrens mit
Teilnahmewettbewerb zu vergeben.

2

Unter Ziffer 11.2.9) der europaweiten Auftragsbekanntmachung vom 7. Marz 2022 wurde hinsichtlich einer
etwaigen Beschrankung der Zahl der Bewerber, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden sollten,
folgendes bestimmt:

,Geplante Mindestzahl: 3
Héchstzahl: 5
Objektive Kriterien fur die Auswahl der begrenzten Zahl von Bewerbern:

Sollte die Durchfiihrung des Teilnahmewettbewerbs ergeben, dass mehr Bewerber grundsatzlich geeignet
sind, als zur Abgabe eines Angebots aufgefordert werden sollen, so wird der Auftraggeber die Bewerber
auswahlen, welche die unter Ziff. 111.1.1. bis Ill.1.3 aufgeflhrten Eignungsvoraussetzungen am besten
erflllen. Um dies zu ermitteln, wird der Auftraggeber eine Auswahlmatrix verwenden.

Die Referenzangaben werden auf der Grundlage der unter Ziff. 111.1.3 genannten Unterkriterien bewertet;
Einzelheiten sind dem Bewerberbogen sowie der Auswahlmatrix zu entnehmen.

(..)

Erflllen mehrere Bewerber an dem Teilnahmewettbewerb gleichermalien die Anforderungen und ist die
Bewerberanzahl nach einer objektiven Auswahl entsprechend der Auswahlmatrix zu hoch, kann die
Auswahl unter den verbleibenden Bewerbern durch Los getroffen werden.*

3
Nach Ziffer 111.1.3) der Bekanntmachung wurde hinsichtlich des Nachweises der technischen und
beruflichen Leistungsfahigkeit unter anderem Folgendes festgelegt:

w(een)

Vorlage von max. 3 Referenzen vergleichbarer Leistungen des Bewerbers aus dem Referenzzeitraum 2011
— Ende der Bewerbungsfrist, die anhand folgender Kriterien bewertet werden (Wichtung 90%):

(.)

Die bestmdgliche Bewertung zu Ziff. 111.1.3 Nr. 1 wird nur erreicht, wenn die max. zuldssige Anzahl an
Referenzen (s.o.) die 0.g. Kriterien vollumfanglich erfullen.

(..)

Die teilweise Erflllung der o0.g. Kriterien flhrt nicht zum Ausschluss, sondern zu einer entsprechend
geringeren Bewertung.*

4

Ausweislich Ziffer 11.2.11) der Bekanntmachung sowie § 3 Ziffer 1i. V. m. § 4 des Vertrags Uber die
Tragwerksplanung (im Folgenden: ,Vertrag®) erfolgt die Beauftragung stufenweise, wobei als erste Stufe die
Leistungsphase 2 nach § 51 HOAI festgelegt ist.

5



Nach der Regelung in § 3 Ziffer 2 des Vertrags beabsichtigt der Auftraggeber,

»(...) dem Auftragnehmer bei Fortsetzung der Planung und Durchfiihrung der Baumaflnahme weitere
Leistungen nach § 4 einzeln oder im Ganzen zu Ubertragen.

(--r)
Ein Rechtsanspruch auf Ubertragung weiterer Leistungen besteht nicht.

Der Auftragnehmer ist verpflichtet, diese weiteren Leistungen zu erbringen, wenn sie an ihn innerhalb von
24 Monaten nach Fertigstellung der jeweils zuletzt Gbertragenen Leistungen vergeben werden. (...) Aus der
stufenweisen Beauftragung kann der Auftragnehmer keine Erhéhung seines Honorars oder sonstige
Anspriche ableiten.”

6

Ausweislich Ziffer 1 des Formblatts ,Honorarangebot zum Vertrag” wurden die anrechenbaren Kosten auf
voraussichtlich 17.800.000,00 € veranschlagt. Unter Ziffer 5 wurden fur Leistungen, die nach Stundensatzen
zu verguten sind, nach der Qualifikation des jeweiligen Mitarbeiters gestaffelte Maximalstundenséatze
festgelegt.

7
Sowohl die Antragstellerin als auch zahlreiche weitere Bewerber reichten fristgerecht bis zum 5. April 2022
Teilnahmeantrage ein.

8

Mit Schreiben vom 17. Marz 2022 riigte die Antragstellerin die unterbliebene Ausschreibung der Leistungen
der Leistungsphase 1 nach der HOAI, die fehlende Nachvollziehbarkeit der im Vordruck ,Honorarangebot
zum Vertrag® angegebenen anrechenbaren Kosten von 17,8 Millionen Euro, die Sittenwidrigkeit und
Unangemessenheit der in § 7 Ziffer 2 des Vertrags angegebenen Maximalstundenséatze sowie die
Unangemessenheit der in § 3 Ziffer 2 des Vertrags vorgesehenen Bindefrist von 24 Monaten nach
Fertigstellung der jeweils zuletzt Gbertragenen Leistungen. AuRerdem beanstandete sie ,Unzureichende
Wertungskriterien bei der Liste geeigneter Referenzen (Anlage zu 4.3.1 — Bewertungsbogen)“. Mit weiterem
Schreiben vom 4. April 2022 riigte die Antragstellerin die Beschrankung der Anzahl der einzureichenden
Referenzen auf drei. Die Antragsgegnerin wies die Rligen mit Schreiben vom 28. Marz 2022 und 5. April
2022 zurtck.

9

Daraufhin stellte die Antragstellerin mit Schreiben vom 12. April 2022 einen Nachprifungsantrag, mit dem
sie beantragte, der Antragsgegnerin aufzugeben, das Vergabeverfahren in den Stand vor Abfassung der
Vergabeunterlagen zurlickzuversetzen, die Vergabeunterlagen unter Berticksichtigung der Auffassung der
Vergabekammer zu Uberarbeiten und das Vergabeverfahren ab diesem Zeitpunkt zu wiederholen.

10
Zur Begriindung fihrte sie — soweit im Beschwerdeverfahren noch von Interesse — im Wesentlichen aus:

11

Die Antragsgegnerin habe eine vergaberechtswidrige Beschrankung der Anzahl der einzureichenden
Referenzen vorgenommen. Nach der Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Disseldorf stelle dies
aufgrund eines abschreckenden Effekts auf die am Auftrag interessierten Bieter einen Verstol3 gegen den
Wettbewerbsgrundsatz (§ 97 Abs. 1 GWB) dar.

12

Die vergaberechtswidrige Nichtbeauftragung der Leistungsphase 1 nach der HOAI fiihre dazu, dass der
spatere Auftragnehmer gezwungen sei, diese Leistung unentgeltlich zu erbringen. In dem Formblatt
,Honorarangebot® habe die Antragsgegnerin nicht nachvollziehbare und intransparente Angaben gemacht.
Dadurch wirden die Bieter in der Angebotsphase dazu verleitet, aufgrund hoher Abschlage auf die
Basishonorarsatze der HOAI mdglichst guinstige Angebote abzugeben. Eine Vergleichbarkeit der Angebote
sei dadurch nicht mehr gewahrleistet. Nach der Regelung in § 3 Ziffer 2 des Vertrags beabsichtige die
Antragsgegnerin, dem Auftragnehmer bei Fortsetzung der Planung und Durchflihrung der Baumafnahme
die Leistungen der Leistungsphasen 3 bis 6 und 8 jeweils als einzelne Stufe zu Ubertragen und ihn zu deren
Erbringung mit einer Frist von jeweils 24 Monaten nach Fertigstellung der jeweils zuletzt Gbertragenen



Leistung zu verpflichten. Dies habe zur Folge, dass unter Berticksichtigung von § 6 Ziffer 1 des Vertrags die
Leistungen der Leistungsphase 6 spatestens im Jahr 2031 beauftragt werden kénnten. Eine derart
weitreichende und einseitige Bindung an das Vertragsverhaltnis stelle eine unangemessene
Benachteiligung der Antragstellerin dar. Entsprechendes gelte fir die Festlegung der Maximalstundensatze
in § 7 Ziffer 2 des Vertrags sowie die Regelung zur Anpassung der vereinbarten Stundensatze im Falle
einer Anderung der Orientierungswerte des Bayerischen Staatsministeriums fiir Wohnen, Bau und Verkehr
fur freiberufliche Planerleistungen.

13
Die im Schreiben vom 17. Marz 2022 geltend gemachte Riige unzureichender Wertungskriterien machte sie
nicht zum Gegenstand des Nachprufungsverfahrens.

14

Die Antragsgegnerin nahm eine Wertung der insgesamt 28 eingegangenen Teilnahmeantrage
entsprechend der Auswahlmatrix vor; diese ergab, dass 24 Teilnahmeantragen, darunter demjenigen der
Antragstellerin, die erste Rangstelle zugewiesen wurde. Am 28. April 2022 flhrte die Antragsgegnerin den
in Ziffer 11.2.9) der Auftragsbekanntmachung fur den Fall, dass mehr als fiinf Bewerber gleichermalien die
Anforderungen erflillen sollten, vorgesehenen Losentscheid durch. Die Antragstellerin wurde nicht als einer
der funf Bewerber, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden sollten, ausgelost.

15

Im Hinblick auf den durchgefiihrten Losentscheid beantragte die Antragsgegnerin, das
Nachprifungsverfahren einzustellen. Da die Antragstellerin weder als Bieterin noch als Nachriickerin
gezogen worden sei, habe sich mit dem Abschluss des Teilnahmewettbewerbs das Nachpriifungsverfahren
fur die Antragstellerin erledigt.

16

Der Nachprufungsantrag sei auch unbegriindet. Die Antragstellerin verfolge mit ihrem Nachprtfungsantrag
keine Anspriiche nach § 97 Abs. 6 GWB oder solche, die auf die Vornahme oder das Unterlassen einer
Handlung in einem Vergabeverfahren gerichtet seien, sondern Anspriiche, die den Vertragsvollzug betrafen.

17

Soweit die Antragstellerin die Beschrankung auf drei Referenzen zum Nachweis der Eignung beanstande,
sei die zitierte Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Disseldorf auf den vorliegenden Sachverhalt nicht
Ubertragbar. Unabhangig davon habe die Antragsgegnerin die Anzahl der Referenzen beschranken duirfen,
da dieses Kriterium weder zur Verneinung der Eignung noch zur Zulassung zum Wettbewerb herangezogen
werden sollte.

18

Die von § 156 Abs. 2 GWB nicht umfassten Beanstandungen gegen die vorgesehenen vertraglichen
Regelungen hatten keine Vergaberechtsverstéfie zu Lasten der Bewerber begriindet. Von der
Ausschreibung der Leistungsphase 1 habe sie absehen kdnnen, da sie klargestellt habe, dass sie diese
Leistung selbst erbringen werde. Zu Unrecht riige die Antragstellerin die Intransparenz der Angaben aus
dem Formblatt zum Honorarangebot; tatsachlich beanstande sie die dem Formblatt zugrunde liegende —
zutreffende — Schatzung des Auftragswerts. Die Hohe der Maximalstundensatze unterliege dem
Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggebers und basiere auf den Orientierungsvorgaben des Freistaats
Bayern. Die Bindefrist von 24 Monaten fiir den Fall der stufenweisen Beauftragung sei vom
Leistungsbestimmungsrecht der Antragsgegnerin gedeckt und flihre nicht zu einer unangemessenen
Benachteiligung der Antragstellerin.

19

Die Antragstellerin widersprach der Ansicht der Antragsgegnerin, dass sich ihr Nachprifungsantrag durch
die Ablehnung ihres Teilnahmeantrags nach Durchfiihrung des Losentscheids erledigt habe. Sollten sich die
von ihr gertigten Vergaberechtsverstofle bestatigen, hatte sie aufgrund der dann gebotenen
Zuruckversetzung des Vergabeverfahrens eine erneute Moglichkeit, sich am Teilnahmewettbewerb zu
beteiligen, weshalb ihre Antragsbefugnis fortbestehe und ihre Beschwer nicht entfallen sei. Andernfalls
wirde ihr trotz ordnungsgemafer Rige und Einleitung eines Nachprufungsverfahrens der
Primarrechtsschutz verwehrt. Sie mache potentielle VergaberechtsverstoRe geltend, die zwingend im Wege
vergaberechtlichen Primarrechtsschutzes zu klaren seien. Nur so kdnne vermieden werden, dass Angebote



auf unterschiedlichen Grundlagen kalkuliert wiirden und so eine Vergleichbarkeit nicht mehr gewahrleistet
sei.

20
Die Vergabekammer wies mit Schreiben vom 5. August 2022 auf die nach ihrer vorlaufigen Rechtsansicht
bestehende Aussichtslosigkeit des Nachprufungsantrags hin und regte dessen Zurticknahme an.

21

In ihrer Stellungnahme vom 25. August 2022 wandte die Antragstellerin ein, dass sie trotz nicht gertigter
Durchflihrung einer Losentscheidung in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB verletzt sein kdnne; die
Fortsetzung des Vergabeverfahrens dirfe ihren Primarrechtsschutz nicht leerlaufen lassen. Ware die
Anzahl der Referenzen nicht unzuldssigerweise auf drei beschrankt worden, hatte die Antragstellerin
gegebenenfalls beim Teilnahmewettbewerb besser abgeschnitten. Es sei zumindest nicht ausgeschlossen,
dass dann ein Losentscheid iberhaupt nicht oder zumindest mit weniger Mitbewerbern hatte stattfinden
muissen.

22

Mit Beschluss vom 3. November 2022 hat die Vergabekammer den Nachprifungsantrag zurlickgewiesen
und der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin mit Ausnahme von deren
Rechtsanwaltskosten auferlegt. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméachtigten durch die
Antragsgegnerin hat sie fiir nicht notwendig erklart.

23

Zur Begruindung ihrer Entscheidung fuhrt sie aus, der zulassige Nachprifungsantrag sei offensichtlich nicht
begrindet. Der Antrag habe sich zwar durch die Losentscheidung nicht erledigt, weil die Antragstellerin eine
Ruckversetzung des Vergabeverfahrens in den Stand vor dem Teilnahmewettbewerb anstrebe. Die von der
Antragstellerin nicht gertigte Durchfihrung einer Losentscheidung, bei der sie nicht zur Angebotsabgabe
ausgelost worden sei, flhre allerdings dazu, dass sie durch etwaige Vergabeverstofie, die lediglich die
Angebotsphase bzw. die vertraglichen Beziehungen zwischen dem kiinftigen Auftragnehmer und der
Auftraggeberin berlhrten, nicht mehr in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB verletzt sein kdnne.

24

Eine vergaberechtswidrige Nichtbeauftragung der Leistungsphase 1 wirde eine Rickversetzung des
Vergabeverfahrens in den Stand vor der Bekanntmachung allenfalls dann erforderlich machen, wenn man in
der Vergabe der Leistung unter Einschluss der Leistungsphase 1 ein aliud zum derzeitigen
Leistungsumfang sahe. Es erschliele sich aber nicht, warum eine etwaige Aufnahme der Leistungsphase 1
in das Leistungssoll nicht im Rahmen einer Korrekturbekanntmachung erfolgen kénnte. Im Ubrigen sehe die
Vergabekammer in der Nichtbeauftragung der Leistungsphase 1 keine Rechtsverletzung der Antragstellerin.
Dem Auftraggeber stehe das Bestimmungsrecht zu, ob und welchen Gegenstand er beschaffen wolle.
Wenn die Antragsgegnerin der Auffassung sei, sie kdnne die Leistungen der Leistungsphase 1 so
erbringen, dass ein Tragwerksplaner darauf aufsetzend sogleich mit den weiteren Leistungsphasen
weiterarbeiten kénne, sei sie nicht verpflichtet, die Leistungsphase 1 zu vergeben. Die von der
Antragstellerin aufgezeigten — naheliegenden — Probleme bei der Erarbeitung der weiteren Leistungsphasen
benachteiligten nicht speziell die Antragstellerin, sondern drohten allen Bietern. Die Leistungsbestimmung
der Antragsgegnerin sei damit weder diskriminierend noch wettbewerbseinschrankend, sondern fihre
lediglich zu erhohten Risiken bei der Durchfiihrung des Auftrags und sei moglicherweise unzweckmafig.
Alle Bieter hatten sich aufgrund der Nichtbeauftragung der Leistungsphase 1 bei ihrer Kalkulation
entscheiden mussen, ob sie Aufwand fir das Erbringen von Leistungen der Leistungsphase 1 einkalkulieren
oder auf die Zusagen der Antragsgegnerin vertrauen, dass sie diese Leistungen fur den Tragwerksplaner
ausreichend erbringen werde.

25

Durch die Beschrankung der einzureichenden Referenzen auf drei sei die Antragstellerin nicht in ihren
Zuschlagschancen beeintrachtigt worden, da ihre Referenzen mit voller Punktzahl bewertet worden seien
und sie im Teilnahmewettbewerb zusammen mit 24 (recte: 23) weiteren Bewerbern den ersten Rang belegt
habe.

26



Es bestinden keine Anhaltspunkte dafir, dass die Antragsgegnerin das Losverfahren unter Verstol3 gegen
vergaberechtliche Bestimmungen durchgefiihrt habe. Die Vergabekammer, die nach § 153 Abs. 1 Satz 3
GWSB nicht zu einer umfassenden RechtmaRigkeitskontrolle des Vergabeverfahrens verpflichtet sei, habe
die Prifung der Teilnahmeantrage nachvollzogen und bei den zum Losverfahren zugelassenen Bewerbern
die Angaben in den Teilnahmeantradgen mit der Bewertung der Antragsgegnerin abgeglichen. Eine
ungerechtfertigte Zulassung eines Bewerbers zum Losverfahren habe sie nicht feststellen kdnnen.

27

Gegen die ihr am 8. November 2022 zugestellte Zuriickweisung ihres Nachprifungsantrags hat die
Antragstellerin am 22. November 2022 sofortige Beschwerde eingelegt. Zur Begriindung fuhrt sie im
Wesentlichen aus, die von ihr nicht geriigte Durchflihrung einer Losentscheidung, bei der sie nicht zur
Angebotsabgabe ausgelost worden sei, flihre entgegen der Ansicht der Vergabekammer nicht dazu, dass
sie nicht mehr in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB verletzt sein kénne. Denn das Vergabeverfahren sei
wegen der gertigten Vergaberechtsversté3e in den Stand vor Abfassung der Vergabeunterlagen
zuriickzuversetzen und nach entsprechender Uberarbeitung der Vergabeunterlagen unter Berlicksichtigung
des neuerlichen Teilnahmeantrags der Antragstellerin zu wiederholen.

28

Die Vergabekammer verkenne, dass die Antragstellerin durch die Beschrankung der Anzahl der
einzureichenden Referenzen auf drei in ihren Zuschlagschancen beeintrachtigt worden sei. Denn es sei
gerade nicht ausgeschlossen, dass sie bei der zulassigen Vorlage einer Vielzahl von Referenzen ein
besseres Ergebnis im Teilnahmewettbewerb hatte erreichen kdnnen. Die weiteren Riigen der
Antragstellerin betrafen entgegen der Ansicht der Vergabekammer nicht lediglich die Angebotsphase.
Vielmehr wiesen sowohl die geriigten Vertragsbedingungen als auch die gertgte Nichtbeauftragung der
Leistungsphase 1 Kalkulationsrelevanz auf, weshalb die Riigen Bieterrechte betrafen, deren Verletzung von
der Vergabekammer zu uberpriifen sei.

29

Fir die ordnungs- und vertragsgemalfie Auftragsausfiihrung sei es unerlasslich, dass der Tragwerksplaner
im Rahmen der Leistungsphase 1 aufgrund der Vorgaben oder der Bedarfsplanung des Auftraggebers die
Aufgabenstellung im Benehmen mit dem Objektplaner klare. Dazu gehore die Klarung der Frage, welche Art
von Tragwerk der Tragwerksplaner konzipieren und dann in den weiteren Leistungsphasen bis zur
Ausfuhrungsreife weiterentwickeln solle. Damit sei es von vorneherein unmaoglich, dass die Leistungsphase
1 durch die Antragsgegnerin als Auftraggeberin erbracht werde. Wegen der nicht vorgesehenen
Beauftragung der Leistungsphase 1 sei vollig offen, auf welcher Grundlage die Bieter ihre
Angebotskalkulation vorndhmen.

30

Das Formblatt ,Honorarangebot® (BF 5) enthalte nicht nachvollziehbare und damit zumindest irrefihrende,
wenn nicht gar falsche und intransparente Angaben. Die anrechenbaren Kosten betriigen gemaf Ziffer 1.
des Formbilatts 17,8 Mio. Euro. Diese seien jedoch weder anhand der in Ziffer 11. 2.4) der Bekanntmachung
veroffentlichten Nutzflache noch der dort genannten BruttogeschoRRflache nachvollziehbar. Die Angabe der
anrechenbaren Kosten sei jedoch essenziell, um ein Angebot kalkulieren zu kénnen.

31
Hinsichtlich der als vergaberechtswidrig beanstandeten Vertragsklauseln wiederholt die Antragstellerin in
der Sache ihre Argumentation vor der Vergabekammer.

32

Die Antragstellerin fihrt aus, sie habe die beanstandeten Vertragsbedingungen und die Nichtbeauftragung
der Leistungsphase 1 vor Ablauf der Frist fiir die Einreichung der Teilnahmeantrage und damit rechtzeitig
gerlgt. Zu diesem Zeitpunkt sei noch nicht klar gewesen, ob ein Losentscheid durchzufiihren sei und wie
dieser ausgehen werde. Erst seit der Herbeifiihrung des Losentscheides sei eine Rechtsverletzung der
Antragstellerin in ,Auftragnehmerrechten” nicht mehr moglich. MaRgeblich fir die Entscheidung, ob eine
Rechtsverletzung vorliege oder nicht, misse jedoch der Zeitpunkt des Nachprifungsantrages bzw. des
Ausspruchs des Zuschlagsverbots sein, nicht der Zeitpunkt der Entscheidung der Vergabekammer in der
Sache.

33



Eine Riige gegen die Herbeifiihrung der Losentscheidung hétte an der Sach- und Rechtslage im Ubrigen
nichts gedndert. Die Losentscheidung als solche sei — soweit ersichtlich — vergaberechtmaflig gewesen.
Entscheidend sei jedoch die Fortsetzung des Vergabeverfahrens durch die Beschwerdegegnerin, namlich
die Herbeiflihrung der Losentscheidung, die nun nach Auffassung der Vergabekammer zu einem
Rechtsverlust gefiihrt habe.

34
Die Antragstellerin beantragt,

I. den Beschluss der Vergabekammer Stidbayern vom 3. November 2022 (Geschaftszeichen: 3194.23-
3_01-22-17) aufzuheben,

II. die Beschwerdegegnerin zu verpflichten, das Vergabeverfahren in den Stand vor Abfassung der
Vergabeunterlagen zurlickzuversetzen, die Vergabeunterlagen unter Bertcksichtigung der
Rechtsauffassung des angerufenen Gerichts zu Uberarbeiten und das Vergabeverfahren sodann ab diesem
Zeitpunkt zu wiederholen,

lII. hilfsweise, die Vergabekammer Stidbayern zu verpflichten, unter Berlicksichtigung der Rechtsauffassung
des angerufenen Gerichts Uber die Sache erneut zu entscheiden,

IV. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten durch die Beschwerdeflhrerin fur notwendig zu
erklaren und V. der Beschwerdegegnerin die Kosten des Verfahrens sowie die notwendigen Auslagen
aufzuerlegen.

35
AuRerdem beantragt sie,

V1. gemaR § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde bis zur
Entscheidung hiertiber zu verlangern.

36
Die Antragsgegnerin beantragt,

1. Die sofortige Beschwerde vom 22. November 2022 gegen den Beschluss der Vergabekammer
Sidbayern vom 3. November 2022 (Az. 3194.Z3-3_01-22-17) wird kostenpflichtig zuriickgewiesen.

2. Der Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung der sofortigen Beschwerde bis zur
Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde nach § 173 Abs. 1 Satz 3 wird kostenpflichtig abgewiesen.

37
Die Antragsgegnerin hat ihrerseits sofortige Beschwerde gegen den vorgenannten Beschluss der
Vergabekammer Sudbayern erhoben mit dem Antrag,

den Beschluss dahingehend abzuandern, dass die Hinzuziehung der anwaltlichen Bevollmachtigten durch
die Antragsgegnerin fur erforderlich erklart und die Antragstellerin dazu verpflichtet wird, die notwendigen
Aufwendungen der Antragsgegnerin einschlieRlich der Kosten der Bevollmachtigten zu tragen.

38

In Erwiderung auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin und deren Antrag auf Verlangerung der
aufschiebenden Wirkung fiihrt die Antragsgegnerin im Wesentlichen aus, die Antragstellerin kdnne schon
deshalb nicht in eigenen Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB verletzt worden sein, da sie nicht zur
Angebotsabgabe ausgelost worden sei.

39
Keiner der behaupteten etwaigen Vergabeverstofle konne flr eine Verschlechterung der Zuschlagschancen
der Antragstellerin kausal geworden sein.

40

Durch die Beschrankung der Anzahl der einzureichenden Referenzen auf drei seien die Zuschlagschancen
der Antragstellerin nicht beeintrachtigt worden. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin habe die
Antragsgegnerin die Anzahl der anzugebenden Referenzen beschranken durfen. Denn der Verzicht auf eine
solche Beschrankung hatte eine ,Belohnung“ desjenigen Bewerbers, der Uber die meisten Referenzen



verflige, zur Folge und flhre somit — ohne sachlichen Grund — zu einer ,feindlichen Bestimmung* fir
mittelstadndische Unternehmen.

41

Unmalgeblich seien die weiteren Beanstandungen der Antragstellerin, welche lediglich die Angebotsphase
bzw. die spateren vertraglichen Beziehungen zwischen dem Auftragnehmer und dem Auftraggeber
betrafen. Die Vergabekammer habe zutreffend ausgefihrt, dass selbst dann, wenn insoweit
Vergabeverstofle vorlagen, nur eine Rickversetzung des Vergabeverfahrens in den Stand nach Abschluss
des Teilnahmewettbewerbs erforderlich sei, an dem nur diejenigen Bieter zu beteiligen waren, die in diesen
Verfahrensabschnitt vorgedrungen seien.

42

Durch die Nichtbeauftragung der Leistungsphase 1 sei die Antragstellerin nicht in ihren Rechten verletzt
worden. Klarzustellen sei im Ubrigen, dass die Antragsgegnerin aus guten Griinden von einer Beauftragung
der Leistungsphase 1 abgesehen habe. Vor der gegenstandlichen Ausschreibung der Tragwerksplanung
sei der Auftragnehmer fir die Objektplanung in einem VgV-Verfahren ermittelt worden. In der zweiten Stufe
dieses Verfahrens hatten die ausgewahlten Bewerber Loésungsvorschlage vorlegen missen, die vergitet
worden seien. Vor Abgabe seines Angebots habe der Verfasser des Siegerentwurfs diesen mit einem
Tragwerksplaner eingehend auf Machbarkeit und mégliche Probleme besprochen. Somit sei eine Grundlage
vorhanden, auf die der Tragwerksplaner mit der ausgeschriebenen Leistung aufsetzen kénne und die eine
nochmalige Erbringung aller Leistungen der Leistungsphase 1 entbehrlich mache.

43

Die angegebenen anrechenbaren Kosten seien weder Gberhoht noch nicht nachvollziehbar oder
intransparent. Auch die weiteren Rigen der Antragstellerin seien aus den bereits im Verfahren vor der
Vergabekammer dargelegten Grinden unberechtigt.

44
Der Senat hat mit Beschlliissen vom 2. Dezember 2022 und 16. Januar 2023 die aufschiebende Wirkung
einstweilen verlangert.

45

Der Antrag der Antragstellerin auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung bis zur Entscheidung Uber die
sofortige Beschwerde ist gemaf § 173 Abs. 2 Satz 1 GWB abzulehnen. Unter Berlcksichtigung aller
moglicherweise geschadigten Interessen Uberwiegen die nachteiligen Folgen einer Verzégerung der
Vergabe bis zur Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde die mit einer weiteren Verzégerung
verbundenen Vorteile. Dies gilt namentlich bei Berticksichtigung des Interesses der Allgemeinheit an einer
wirtschaftlichen Erflllung der Aufgaben der Antragsgegnerin nach § 173 Abs. 2 Satz 2 GWB sowie der in §
173 Abs. 2 Satz 4 GWB genannten Gesichtspunkte, darunter insbesondere der Erfolgsaussichten der
sofortigen Beschwerde.

46

Das Rechtsmittel der Antragstellerin wird aller Voraussicht nach erfolglos bleiben. Dem Interesse der
Antragsgegnerin an einem raschen Abschluss des Verfahrens ist schon aus diesem Grund der Vorrang zu
gewahren (h. M., vgl. auch BayObLG, Beschluss vom 3. Juni 2022, Verg 7/22, VergabeR 2022, 772 [juris
Rn. 55]; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 3. August 2018, Verg 30/18, juris Rn. 39). Nach summarischer
Prifung erachtet der Senat die Zurlickweisung des Nachprifungsantrags durch die Vergabekammer flir
zutreffend. Die Antragstellerin bringt in ihrer Beschwerdebegriindung keine Argumente vor, welche die
Richtigkeit der angefochtenen Entscheidung in Frage stellen.

47

1. Die sofortige Beschwerde ist zulassig, insbesondere form- und fristgerecht (§ 172 GWB) eingelegt
worden. Die Antragstellerin ist durch die angefochtene Entscheidung der Vergabekammer formell und
materiell beschwert, da ihr Rechtsschutzziel, der Antragsgegnerin aufzugeben, das Vergabeverfahren in
den Stand vor Abfassung der Vergabeunterlagen zurtickzuversetzen, die Vergabeunterlagen unter
Berucksichtigung der Auffassung der Vergabekammer zu Uberarbeiten und das Vergabeverfahren ab
diesem Zeitpunkt zu wiederholen, abgelehnt worden ist.



48
2. In der Sache wird die sofortige Beschwerde aber voraussichtlich keinen Erfolg haben. Der
Nachpriifungsantrag ist zuldssig, aber nach summarischer Uberpriifung unbegriindet.

49

Der Nachprufungsantrag hat sich, wie die Vergabekammer zutreffend erkannt hat, durch den Losentscheid,
bei dem die Antragstellerin nicht zur Angebotsabgabe ausgelost worden ist, nicht erledigt. Denn eine
Zuruckversetzung des Vergabeverfahrens in den Stand vor dem Teilnahmewettbewerb ware grundsatzlich
moglich.

50

Das Ergebnis des Losentscheids, dessen Durchfiihrung als solche die Antragstellerin nicht beanstandet,
fuhrt jedoch dazu, dass Rugen, die lediglich eine Zurlckversetzung des Vergabeverfahrens in das Stadium
nach Abschluss des Teilnahmewettbewerbs rechtfertigen kénnten, durch den Fortgang des Verfahrens
Uberholt sind. Denn solche Rugen kénnen dem mit dem Rechtsmittel verfolgten Ziel, das Vergabeverfahren
in das Stadium vor Abfassung der Vergabeunterlagen zuriickzuversetzen, nicht zum Erfolg verhelfen und
verschaffen der Antragstellerin deshalb keine ,zweite Chance® auf das Losgluck.

51

Soweit die Antragstellerin VergabeverstoRe rigt, deren Vorliegen eine Wiederholung des
Teilnahmeverfahrens gebieten kdnnten, sind ihre Rigen nach dem Ergebnis einer summarischen Priifung
in der Sache nicht berechtigt.

52
a) Die Antragsgegnerin hat den Teilnahmewettbewerb ordnungsgemafn durchgefihrt.

53

aa) Die noch vor der Vergabekammer erhobenen Riigen, dass die Antragsgegnerin den Losentscheid vor
der Prifung und Wertung der Teilnahmeantrage durchgefiihrt habe und dass nicht nur einer der beiden von
einer Bietergemeinschaft eingereichten identischen Teilnahmeantrage Nr. 3 und Nr. 8 auszuschlieRen
gewesen waren, sondern beide, verfolgt die Antragstellerin im Beschwerdeverfahren nicht weiter.

54
bb) Gegen die Durchfiihrung des Losentscheids als solche wendet sich die Antragstellerin ausdrtcklich
nicht.

55

cc) Fehler bei der Auswahl der Teilnehmer, die in den Losentscheid einbezogen wurden, sind nicht
ersichtlich. Soweit die Antragstellerin an ihrer Auffassung festhalt, die — ihrer Ansicht nach rechtswidrige —
Beschrankung der Zahl der Referenzen auf drei sei geeignet, sich auf den Teilnahmewettbewerb
auszuwirken, ist ihre Argumentation nicht stichhaltig.

56

(1) Die Vergaberechtswidrigkeit der aus der Auftragsbekanntmachung ersichtlichen Wertungskriterien fur
die Auswahl der zum Losentscheid zugelassenen Bewerber, insbesondere der Kriterien, nach denen die flr
Referenzen erzielbaren Punkte in der von der Antragsgegnerin zugrunde gelegten Auswahlmatrix vergeben
werden, hat die Antragstellerin weder vor der Vergabekammer noch im Beschwerdeverfahren beanstandet.

57
In ihrem Schreiben vom 17. Marz 2022 hatte die Antragstellerin unter Ziffer 2

Lunzureichende Wertungskriterien bei der Liste geeigneter Referenzen (Anlage zu 4.3.1 —
Bewerbungsbogen)® gertigt. Die Abfrage der Qualifikation des Bewerbers fir den Auftragsgegenstand hielt
sie aber nur deshalb fir unzureichend, weil wesentliche, auch in der Tragwerksplanung zu
beriicksichtigende Anforderungen, die sich aus der Objektbeschreibung hinsichtlich Okologie und
Energieeffizienz ergaben, nicht bewertet wirden und der Auftraggeber nicht angebe, um welches Tragwerk
es sich handele. Nur an diese angeblichen Versdumnisse der Antragsgegnerin knipfte die Antragstellerin
die Riige, dass eine ordentliche Wertung der Kompetenz des zu beauftragenden Tragwerksplanungsbiiros
,somit“ nicht méglich sei.

58



Die Beschrankung der Anzahl der vorzulegenden Referenzen auf drei rigte die Antragstellerin zwar mit
Schreiben vom 4. April 2022. Diese Riuige wurde jedoch ausschliel3lich damit begriindet, dass eine
»,mengenmafige“ Beschrankung der Anzahl der Referenzen unzulassig sei, da eine solche Vorgabe gegen
den Wettbewerbsgrundsatz (§ 97 Abs. 1 Satz 1 GWB) verstoRe. Einen Bezug dieser Ruige zu der bereits
zuvor erhobenen Beanstandung unzureichender Wertungskriterien im Zusammenhang mit den
vorzulegenden Referenzen stellte die Antragstellerin weder in ihrem Rigeschreiben noch im
Nachprifungsverfahren her. Die mit Schreiben vom 17. Marz 2022 erhobene Ruge ,unzureichender
Wertungskriterien bei der Liste geeigneter Referenzen hat sie nach deren Zurlickweisung durch die
Antragsgegnerin nicht zum Gegenstand des Nachprifungsverfahrens gemacht.

59

(2) Unter Zugrundelegung der von der Antragstellerin nicht angegriffenen Wertungskriterien kann sich die
gerugte Beschrankung der Anzahl der vorzulegenden Referenzen auf drei im vorliegenden Fall auf die
Auswahl der in das Losverfahren einbezogenen Teilnahmeantrage nicht ausgewirkt haben.

60

Die Antragstellerin begriindet ihre gegenteilige Ansicht damit, dass sie, wenn die Antragsgegnerin nicht
vergaberechtswidrig eine Beschrankung der einzureichenden Referenzen vorgesehen hatte, mehr als drei
Referenzen hatte einreichen und damit im Vergleich zu den weiteren interessierten Unternehmen bei der
Wertung der Referenzen mehr Punkte hatte erzielen konnen. Es sei deshalb nicht ausgeschlossen, dass
der Losentscheid moglicherweise Uiberhaupt nicht oder aber mit weniger als gleich gut eingestuften
Mitbewerbern hatte stattfinden mussen.

61

Diese Darstellung ist unzutreffend. Die Antragstellerin blendet aus, dass die Antragsgegnerin die von ihr
eingereichten Referenzen mit der nach der fur die Wertung maf3geblichen Auswahlmatrix maximal
erreichbaren Punktzahl bewertet hat. Eine hohere als die maximal erreichbare Punktzahl hatte die
Antragstellerin auch bei einer zulassigen Einreichung von mehr als drei Referenzen nicht erzielen kénnen.
Wie die Vergabekammer zutreffend ausfuhrt, hatte die Antragstellerin deshalb auch bei Vorlage einer
Vielzahl von Referenzen kein besseres Ergebnis im Teilnahmewettbewerb erreichen und damit den
Losentscheid vermeiden kdnnen. Auch die Anzahl der in das Losverfahren einzubeziehenden Mitbewerber
hatte sich bei unveranderter Anwendung der Auswahlmatrix nicht verkleinert, wenn die Bewerber mehr als
drei Referenzen hatten vorlegen dirfen.

62

dd) Die Antragstellerin wird entgegen ihrer Ansicht auch nicht dadurch in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6
GWSB verletzt, dass die Antragsgegnerin den Losentscheid am 28. April 2022 durchgefihrt hat, nachdem ihr
der Nachprufungsantrag der Antragstellerin vom 12. April 2022 bekanntgegeben worden war.

63

Gemal § 169 Abs. 1 GWB darf der Auftraggeber zwar bis zum Ablauf der Beschwerdefrist nach § 172 Abs.
1 GWB den Zuschlag nicht erteilen, nachdem er von der Vergabekammer tber den Nachprifungsantrag
unterrichtet worden ist. Untersagt wird dem Auftraggeber durch diese Vorschrift aber nur die Erteilung des
Zuschlags. Alle sonstigen MalRnahmen zur Durchfuhrung des Vergabeverfahrens bleiben dagegen erlaubt;
deshalb kann der Auftraggeber auch nach Eintritt des Zuschlagsverbots etwa die Prifung und Wertung der
Angebote vornehmen (vgl. Antweiler in Burgi/ Dreher/Opitz, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 4. Aufl.
2022, § 169 GWB Rn. 16; Vavra/Willner, ebenda, § 176 Rn. 5; Blocker in Rowekamp/Kus/Portz/Priel3,
GWB, 5. Aufl. 2020, § 168 Rn. 87).

64

Die Durchfiihrung eines Losentscheids zur Auswahl derjenigen Bewerber, welche zur Angebotsabgabe
aufgefordert werden sollen, kann der untersagten Erteilung des Zuschlags nicht gleichgestellt werden. Der
Losentscheid nimmt den nicht zur Angebotsabgabe ausgelosten Bietern zwar die Chancen auf die Erteilung
des Zuschlags. Er kann auch zur Folge haben, dass einzelne Rigen durch den Fortgang des Verfahrens
Uberholt sind, schafft aber — anders als der wirksame Zuschlag nach der gesetzlichen Wertung des § 168
Abs. 2 Satz 1 GWB — nicht zwingend im Nachprifungs- oder Beschwerdeverfahren irreversible Tatsachen.
Die durch den Losentscheid herbeigefiihrte Auswahl kann vielmehr grundsatzlich durch eine
Zuruckversetzung des Vergabeverfahrens in den Stand vor Abschluss des Teilnahmewettbewerbs wieder
aufgehoben werden, wenn dies zur Behebung eines geltend gemachten Rechtsverstol3es geboten ist.



65

b) Die Antragstellerin, die in dem ordnungsgemal durchgefiihrten Teilnahmewettbewerb nicht zur
Angebotsabgabe ausgelost worden ist, hat indes keinen aus dem Gleichbehandlungsgebot (§ 97 Abs. 1
Satz 2 GWB) abgeleiteten Anspruch darauf, dass die Antragsgegnerin das laufende Vergabeverfahren in
das Stadium vor Abschluss des Teilnahmewettbewerbs zuriickversetzt und ihr dadurch eine ,zweite
Chance*” erdffnet, zur Angebotsabgabe ausgelost zu werden.

66

aa) Eine Zurlickversetzung ist allerdings geboten, wenn das eingeleitete Vergabeverfahren nicht ohne
weiteres durch Zuschlag beendet werden darf und zur Bedarfsdeckung eine Neuausschreibung in Betracht
kommt, etwa weil die falsche Verfahrensart gewahlt wurde (vgl. zum Verhandlungsverfahren mit
vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb: BGH, Beschluss vom 10. November 2009, X ZB 8/09 —
Endoskopiesystem, BGHZ 183, 95 Rn. 31).

67

Nicht jeder Fehler gebietet jedoch eine vollstandige Zurlickversetzung des Vergabeverfahrens. Im
zweistufigen Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb kommt eine Zuriickversetzung in das
Stadium vor Abschluss des Teilnahmewettbewerbs in Betracht, wenn eine Zuschlagserteilung bei
Fortsetzung des Verfahrens deshalb unmaoglich ist, weil es schon an einer tragfahigen Auswahl der
Bewerber fehlt oder bei ordnungsgemaler Prifung der Teilnahmeantrage kein Bewerber die
Voraussetzungen fiir eine Aufforderung zur Angebotsabgabe erflllt. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn
die Eignungsvoraussetzungen fehlerhaft oder unverhaltnismafig sind. Denn die Behebung dieses
Verstol3es setzt ein Zurlickversetzen des bisherigen Vergabeverfahrens auf die (Neu-)Bestimmung der
Eignungskriterien voraus (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 30. Marz 2021, 11 Verg 18/20, juris Rn. 61).

68
bb) Im vorliegenden Fall sind die Voraussetzungen fur eine Zurtickversetzung des Vergabeverfahrens in
das Stadium vor Abschluss des Teilnahmewettbewerbs nicht erfullt.

69
(1) Durch die Nichtausschreibung der Leistungen der Leistungsphase 1 wird die Antragstellerin nicht in
ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB verletzt.

70

Dem Auftraggeber steht das Bestimmungsrecht zu, ob und welchen Gegenstand er beschaffen will.
Indessen unterliegt die Bestimmungsfreiheit des offentlichen Auftraggebers und damit auch die Frage,
welche Anforderungen an die zu beschaffenden Leistungen gestellt werden durfen, allgemeinen
vergaberechtlichen Grenzen. Die konkrete Bestimmung des Auftragsgegenstands durch den offentlichen
Auftraggeber muss sachlich gerechtfertigt sein und es bedarf nachvollziehbarer, objektiver und
auftragsbezogener Griinde hierfur. Die Festlegung hat willkiir- und diskriminierungsfrei zu erfolgen und die
Vorgaben des § 31 Abs. 6 VgV zu beachten (st. Rspr., vgl. BayObLG, Beschluss vom 29. Juli 2022, Verg
13/21, VergabeR 2022, 737 juris Rn. 45; OLG Rostock, Beschluss vom 1. September 2021, 17 Verg 2/21 —
LUCA-App |, juris Rn. 43; OLG Munchen, Beschluss vom 26. Marz 2020, Verg 22/19, juris Rn. 128).

71

In ihrer Beschwerdeerwiderung vom 1. Dezember 2022 legt die Antragsgegnerin nachvollziehbar dar,
warum sie von einer Ausschreibung der Leistungen der Leistungsphase 1 abgesehen hat. Sie fihrt hierzu
aus, vor der verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung der Tragwerksplanung sei in einem
Vergabeverfahren nach der Vergabeverordnung der Auftragnehmer fir die Objektplanung ermittelt worden.
In der zweiten Stufe des letztgenannten Verfahrens hatten die ausgewahlten Bewerber Lésungsvorschlage
vorgelegt; vor Abgabe seines Angebots habe der Verfasser des Siegerentwurfs diesen mit einem
Tragwerksplaner eingehend auf Machbarkeit, mogliche Probleme und andere Fragen besprochen. Auf
dieser Grundlage kénne der zu beauftragende Tragwerksplaner mit seiner Leistung aufsetzen; eine
(nochmalige) Erbringung aller Leistungen der Leistungsphase 1 sei somit entbehrlich.

72
Diesem konkretisierten Vorbringen der Antragsgegnerin ist die Antragstellerin in ihrem Schriftsatz vom 15.
Dezember 2022 nicht entgegengetreten.

73



In der Sache behauptet die Antragsgegnerin damit unwidersprochen, dass die vom Tragwerksplaner im
Rahmen der Leistungsphase 1 zu erbringenden Teilleistungen im Wesentlichen bereits durch die
vorliegende Objektplanung erbracht worden seien. Die Argumentation der Antragstellerin, durch die
unterbliebene Ausschreibung der Leistungsphase 1 werde der Auftragnehmer gezwungen, diese
Leistungen unentgeltlich zu erbringen, kann vor diesem Hintergrund nicht nachvollzogen werden. Die
pauschale und nicht mit fallbezogenen Argumenten untermauerte Behauptung, dass bei der Ausschreibung
von Leistungen der Tragwerksplanung auf die Beauftragung der Leistungsphase 1 keinesfalls verzichtet
werden konne, halt der Senat nicht fur Gberzeugend.

74

(2) Die weiteren Rlgen der Antragstellerin — die als unklar und intransparent beanstandeten Angaben im
Formblatt ,Honorarangebot®, die Festlegung von Maximalstundensatzen und die Festlegung einer Bindefrist
von 24 Monaten nach Fertigstellung der jeweils zuletzt Gbertragenen Leistungen — berlihren, wie die
Vergabekammer zutreffend erkannt hat, allenfalls die Angebotsphase bzw. die spateren vertraglichen
Beziehungen zwischen dem kunftigen Auftragnehmer und der Antragsgegnerin. Wenn die gerligten
Vergabeverstofle vorlagen, kdme deshalb allenfalls eine Zurlickversetzung des Vergabeverfahrens in den
Stand nach Abschluss des Teilnahmewettbewerbs in Betracht.

75

Bei der Beseitigung etwaiger Vergabeverstofie ist der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (§ 97 Abs. 1 Satz
2 GWB) zu beachten. Es dirfen nur diejenigen Malnahmen getroffen werden, die geeignet und erforderlich
sind, um den festgestellten Vergaberechtsverstoll zu beseitigen und — soweit geboten — dartiber hinaus die
RechtmaRigkeit des Vergabeverfahrens zu gewahrleisten (Blocker in Réwekamp/Kus/Portz/ Priel3, GWB, §
168 Rn. 17). Geboten ist demnach eine Rickversetzung und Wiederholung des Vergabeverfahrens bis zu
dem Stand, in dem der geltend gemachte Rechtsversto? behoben werden kann. Weisen die
Leistungsbeschreibung oder die bekannt gegebenen Zuschlagskriterien Mangel auf, genlgt im Allgemeinen
eine Wiederholung des Verfahrens von der Aufforderung zur Angebotsabgabe an, mit der zumindest den
Unternehmen, die ein Angebot abgegeben haben, eine berichtigte Leistungsbeschreibung zu Gbersenden
und korrigierte Zuschlagskriterien bekannt zu geben sind (vgl. Dicks in Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 4.
Aufl. 2020, § 160 GWB Rn. 25).

76

Die von der Antragstellerin beanstandeten Angaben im Formblatt ,Honorarangebot” sowie die als
unangemessen gerugten Vertragsbedingungen gebieten nach diesen Grundsatzen keine Zuriickversetzung
des Vergabeverfahrens in das Stadium vor Abfassung der Vergabeunterlagen. Die insoweit gerligten
Vergabeverstofle betrafen weder die Zuschlagskriterien noch die Beschreibung der vom Auftragnehmer
auszufiihrenden Leistungen. Die Hohe der anrechenbaren Kosten wirkt sich lediglich auf die Berechnung
der Vergitung aus, die der Auftragnehmer nach der HOAI beanspruchen kann. Falls die gertigten
RechtsverstoRe vorlagen, wirde es deshalb auch insoweit genligen, zu ihrer Behebung das
Vergabeverfahren in das Stadium nach Abschluss des Teilnahmewettbewerbs zurlickzuversetzen. Ihr
Vorliegen wiirde aber nicht dem von der Antragsgegnerin durchgefihrten Losentscheid die Grundlage
entziehen, weshalb sie nicht geeignet waren, der Antragstellerin eine zweite Chance zur Erlangung des
Auftrags zu verschaffen. Die Antragstellerin hat keinen Anspruch darauf, dass das Verfahren wegen
Vergabeverstoflen, die sie wegen des durchgefihrten Losentscheids nicht (mehr) in ihren Rechten
beeintrachtigen kénnen, weitergehend zurtickversetzt wird, als zur Beseitigung des behaupteten Verstolles
noétig, nur um ihr eine neue Teilnahmechance zu eréffnen.



