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VK Bund
Beschluss
vom 30.08.2019

VK 2-60/19

AEUV Art. 260 Abs. 1; Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG Art. 15 Abs. 1, 2; GWB § 127 Abs. 2; HOAI
20138§§1,7, VgV §76 Abs. 1 Satz 2

Nachdem der EuGH in seinem Urteil vom 04.07.2019 (IBR 2019, 436) festgestellt hat, dass die
Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen Europarecht verstoBen hat, dass sie verbindliche
Honorare fiir die Planungsleistungen von Architekten und Ingenieuren in der HOAI beibehalten hat,
ergibt sich fiir einen 6ffentlichen Auftraggeber das Verbot, die EU-rechtswidrigen Vorschriften der
HOAI bei der Vergabe von Architekten- und Ingenieurleistungen als Zuschlagskriterium
anzuwenden.

VK Bund, Beschluss vom 30.08.2019 - VK 2-60/19

In dem Nachprifungsverfahren

(...)
wegen der Vergabe "Dienstleistungen fur die Planung [...],

hat die 2. Vergabekammer des Bundes durch die Vorsitzende Direktorin beim Bundeskartellamt
, den hauptamtlichen Beisitzer Regierungsdirektor und den ehrenamtlichen
Beisitzer auf die mindliche Verhandlung vom 27. August 2019 am 30. August 2019

beschlossen:

1. Der Antragsgegnerin wird untersagt, auf Basis der bisherigen Wertung den Zuschlag auf das Angebot
der Beigeladenen zu erteilen. Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, das Vergabeverfahren bei
fortbestehender Beschaffungsabsicht unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer partiell
zurickzuversetzen und den Bietern insoweit Gelegenheit zur erneuten Angebotsabgabe zu geben. Im
Ubrigen wird der Nachprifungsantrag zuriickgewiesen.

2. Die Kosten des Nachprifungsverfahrens (Gebuhren und Auslagen) tragen die Antragstellerin zu 70%,
die Antragsgegnerin sowie die Beigeladene zu jeweils 15% (insgesamt 30%). Alle Verfahrensbeteiligten
haften insoweit gesamtschuldnerisch. Die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen der Antragstellerin tragen Antragsgegnerin und Beigeladene zu jeweils 15 %. Die zur
zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin und der
Beigeladenen tragt die Antragstellerin jeweils zu 70%.

3. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméachtigten der Antragstellerin und der Beigeladenen wird fur
notwendig erklart.

Grinde:
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1. Die Antragsgegnerin (Ag) verdffentlichte [...] Bekanntmachung fur ein Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb zur Beschaffung von "Dienstleistungen fir die Planung [...].

Bestandteil des Vertragsentwurfes sind nach § 2 u.a. die Anlagen 5 bis 7 mit Details zur Honorarermittiung
fur die einzelnen Objekte/Leistungen nach den MaRgaben der Honorarordnung fiir Architekten und
Ingenieure (HOAL). Danach ist, wie die Ag in der mundlichen Verhandlung ausgefuhrt hat, etwa 35 %
Anteil am Gesamthonorar festgelegt durch die Tafelwerte der HOAI. Im Ubrigen ist das Honorar frei
kalkulierbar, denn die Leistungen unterfallen insoweit nicht der HOAL.

Detaillierte Vorgaben zu den Zuschlagskriterien und ihrer Gewichtung sowie den Unterkriterien waren in
der Anlage "Zuschlagskriterien mit Gewichtung" (Formblatt 313-F) zur Aufforderung zur Teilnahme am
Verhandlungsverfahren enthalten.

Als Zuschlagskriterien bestimmte die Ag den Preis mit 30 Wichtungspunkten, und qualitative
Wertungskriterien mit insgesamt 70 Wichtungspunkten. Insgesamt konnte ein Bieter 500 Wertungspunkte
erreichen.

Die qualitativen Zuschlagskriterien waren "Organisation, Qualifikation und Erfahrung des mit der
Auftragsausfiihrung betrauten Personals” (Ziff. 1.2 der Anlage "Zuschlagskriterien und Gewichtung) (mit
drei Unterkriterien, darunter das Kriterium 1.2.1 Personaleinsatzplanung, im Folgenden: Kriterium 1.2.1)
sowie "Qualitat, einschlieRlich des technischen Wertes gemall § 58 Abs. 2 Nr. 1 VgV" (aufgeteilt in drei
Zuschlagskriterien (Teile 1 bis 3), darunter das Kriterium 1.3 Planungskonzept (Teil 1) (siehe Ziff. 1.3 der
Anlage "Zuschlagskriterien und Gewichtung, im Folgenden: Kriterium 1.3).

Zu den Zuschlagskriterien gab die Ag detaillierte Aufgabenbeschreibungen vor, die u.a. fur das Kriterium
1.3 durch eine Erganzung konkretisiert wurden:

- Zum Kriterium 1.2.1 Personaleinsatzplanung gab die Ag im Formblatt 313-F vor:

"Darstellung des Personaleinsatzes...einschlieflich der Darstellung der Qualifikation und der persénlichen
Erfahrung mit vergleichbaren Koordinations- bzw. Planungsleistungen fir das eingesetzte Personal
(Gesamtprojektleitung, Teilprojektleitung, BIM-Koordination, BIM-Fachkoordination, Architekt/in  fiir
Gestaltung, Qualitatssicherung, Fachplaner/in, BIM-Planer/in, BIM-Konstrukteur/in)".

In der "Erlauterung zur Punktebewertung" (Ziff. 3 des Formblattes 313-F) gab die Ag fur das Kriterium
1.2.1 vor, dass die Hochstpunktzahl (5 Punkte) unter folgenden Voraussetzungen erreicht wird:

"Die Qualifikationen und persénlichen Erfahrungen des eingesetzten Personals sind vollsténdig mit den
Aufgaben, die jeweils im Projektteam zu den Planungsleistungen fir den [..]...wahrgenommen werden,
vergleichbar."

- Zum Kriterium 1.3 war ein Planungskonzept zu erstellen. Die Erwartungshaltung der Ag an das
Planungskonzept konkretisierte die Ag im Formblatt 313- F und in ihrer Erganzung zu Teil 1 betreffend
Aufgabenbeschreibung zum Planungskonzept. Im Formblatt 313-F gab die Ag zum Planungskonzept
Folgendes vor:

"..Beschreibung der wesentlichen Planungsschritte und -abldufe unter Beriicksichtigung des
vorgenannten Punktes zur bestméglichen Erfiillung des Planungszieles. ..."

In der Ergédnzung zu diesem Zuschlagskriterium (1. Erganzung "Aufgabenbeschreibung zum
Planungskonzept") formulierte die Ag folgendermafen:

"...Es sind verschiedene Bauzustédnde zu betrachten und Méglichkeiten zur bestmdéglichen Erfiillung des
Planungszieles aufzuzeigen. ..."
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In der "Erlauterung zur Punktebewertung" (Ziff. 3 des Formblattes 313-F) gab die Ag zum Kriterium 1.3
Planungskonzept vor, dass die hdchste Punktzahl vergeben wird, wenn die Aufgabenstellung "vollstandig
erfasst und plausibel erlautert" wurde.

Ziff. 3 der Anlage "Zuschlagskriterien mit Gewichtung" enthielt detailliete Erlduterungen der
Voraussetzungen, unter denen ein Bieter fur die aufgestellten Zuschlagskriterien und Unterkriterien die
vorgesehenen Punktestufen von 0 bis 5 Punkten erreichen konnte. Die Unterkriterien soliten nicht
gewichtet werden. Hierfur sollte jeweils der Mittelwert aus den Punkten der Unterkriterien gemag Ziff. 1.6
der Anlage "Zuschlagskriterien mit Gewichtung" errechnet werden.

Fur die Zuschlagskriterien sollte schlieBlich der Punktwert je Zuschlagskriterium aus dem Interpolations-
bzw. Mittelwert multipliziert mit den jeweiligen Wichtungspunkten ermittelt werden. Der Zuschlag solite auf
das Angebot erfolgen, das unter Beruicksichtigung der genannten Kriterien und Wichtungen insgesamt den
héchsten Punktwert erreicht (Ziff. 2 der Anlage "Zuschlagskriterien mit Gewichtung").

Die Ag forderte die Antragstellerin (ASt) zur Abgabe eines Angebotes auf und lud diese zu einem
zweitégigen Verhandlungsgesprach.

Die ASt gab fristgemaR ein erstes Angebot ab, ebenso wie die Bg und ein weiterer Bieter. Die
Preisbestandteile, die nicht frei kalkulierbar waren, sondern fir welche nach § 2 des Vertragsentwurfs die
Tafelwerte der HOAI vorgegeben waren, waren in allen Angeboten HOAI-konform und damit identisch.

Die Bewertung der qualitativen Zuschlagskriterien dokumentierte die Ag bereits auf die Anfang Marz 2019
gefuhrten Verhandlungsgesprache mit den einzelnen Bietern. Die Bewertung mit Punktwert und
Begrundung ist fir jeden einzelnen Bieter niedergelegt im Vergabevermerk Teil 3 (Ziff. 3.5), der die Schritte
im Vergabeverfahren im Zeitraum vom November 2018 bis Mai 2019 dokumentiert. Die Dokumentation
beinhaltet detaillierte Erwéagungen fur die Begruindung der pro Zuschlagskriterium festgelegten Punktwerte
der einzelnen Bieter, auf die hier Bezug genommen wird und die wegen der Betriebs- und
Geschaftsgeheimnisse der Bieter hier nicht konkret wiedergegeben werden kénnen. Aus dieser
Dokumentation ergibt sich, dass die ASt in allen qualitativen Zuschlagskriterien die volle Punktzahl erhielt.
Ferner ergibt sich daraus, dass die anderen Bieter als die ASt bei zwei der qualitativen Wertungskriterien
zu einzelnen Unterkriterien nicht die volle Punktzahl erhalten haben.

SchlieRlich forderte die Ag zur Abgabe endgultiger Angebote mit Angebotsfrist 8. Mai 2019 auf. Im
Vergabevermerk Teil 4 vom 22. Mai 2019 fasste die Ag im Zusammenhang mit der Prifung der
Angemessenheit der Preise die mit dem Vertragsentwurf vorgegebenen Grundlagen der Preiskalkulation
zusammen und stellte im Hinblick auf die eingegangenen Endangebote folgendes fest:

- Fur die Kalkulation der Honorare war zum einen die HOAI relevant betreffend die Leistungen fir die
Objekt- und Tragwerksplanung, Technische Ausrustung fur die Objekte [...] des Vertrages ergab sich
insofern ein vorldufiges Beratungshonorar, das nach den Feststellungen im Vergabevermerk bei allen
Bietern gleich war.

- Ferner war die Fortschreibung der Honorartabellen gemaR RifT (Richtlinien fur die Beteiligung
freiberuflicher Trager der staatlichen Hochbauverwaltung BadenWaurttemberg) einschlielich méglicher
Zu-/Abschlage anzuwenden, betreffend die Leistungen fur die Objekt- und Tragwerksplanung fur die
Objekte [...]. Auf Basis der vorlaufigen Kostenschatzung des Vertrages ergab sich fur diese Leistungsteile
ein vorlaufiges Berechnungshonorar nach RifT, das durch alle Bieter mit einem Zu/Abschlag als
wettbewerblicher Bestandteil angeboten werden konnte.

- SchlieBlich waren die Vertragsleistungen fur das Building-Information-Modeling (alle Objekte), die
architektonische Gestaltung (Schleuse/Kanalbricke), Erstellen des LBP, besondere Leistungen im
Rahmen der Vorplanung, Erstellung des EntwurfesAU, Ausfihrungsplanung, Vorbereitung der Vergabe frei
zu kalkulieren. Insofern stellte die Ag keine preislichen Auffalligkeiten fest.

Die ASt gab auf Aufforderung der Ag auch ein abschlieBendes Angebot ab. Im Vergabevermerk Teil 4 vom
22. Mai 2019 dokumentierte die Ag hierzu fur die ASt beim Wertungskriterium Preis nicht die volle
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Punktzahl und fur das Angebot der ASt insgesamt 492,95 von 500 méglichen Wertungspunkten. Die ASt
rangierte danach an zweiter Stelle hinter der Beigeladenen (Bg).

Fur die Bg dokumentierte die Ag eine héhere Gesamtpunktzahl als fur die ASt. Ausschlaggebend war fir
diese héhere Gesamtpunktzahl der Bg letztlich der unter dem der ASt liegende Angebotspreis der Bg.

Mit Vermerk vom 22. Juli 2019 stellte die Ag aulerdem fest, dass das Urteil des EuGH vom 4. Juli 2019 in
der Rechtssache Rs. C-377/17 keine Auswirkungen auf das streitgegenstandliche Vergabeverfahren habe.
Mit dem Urteil hatte der EuGH festgestellt, dass die Bundesrepublik Deutschland gegen die MaRRgaben der
EU-Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG verstofen hat, indem sie in der HOAI geregelte verbindliche
Honorare flr die Planungsleistungen von Architekten und Ingenieuren beibehalten hat. Die Ag begriindete
ihre Ansicht in dem Vermerk vom 22. Juli 2019 damit, dass der zu schlieRende Vertrag “iiberwiegend aus
frei kalkulierbaren Leistungen [besteht], die nicht unter die Anwendung der HOAI fallen.” (vgl. Anlage 29
zum Vergabevermerk Teil 5 vom 25. Juli 2019).

Mit Schreiben vom 25. Juli 2019 informierte die Ag die ASt Ober die erhaltenen gewichteten
Gesamtwertungspunkte und teilte mit, sie habe damit nicht das wirtschaftlichste Angebot abgegeben. Die
Ag teilte der ASt hierzu ferner die gewichteten Wertungspunkte fir den Preis und die vier qualitativen
Wertungskriterien im Einzelnen mit. Es sei beabsichtigt, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen
(Bg) zu erteilen.

Die ASt erhob mit Schreiben ihres Verfahrensbevolimachtigten vom 29. Juli 2019 eine Rlge und
beméngelte eine fehlerhafte Bewertung ihres Angebots.

Die Ag wies die Ruge mit Schreiben vom 31. Juli 2019 zuriick.

2. Mit Schreiben ihres Verfahrensbevollméchtigten vom 1. August 2019 beantragt die ASt die Einleitung
eines Nachprifungsverfahrens, den sie mit Schreiben ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 16., 21. und
28. August 2019 vertieft und erganzt hat.

Mit Verfugung vom 9. August 2019 hat die Vergabekammer den Verfahrensbeteiligten die Mdglichkeit
gegeben, sich zu etwaigen Auswirkungen des EuGH-Urteils vom 4. Juli 2019 in der Rs. C-377/17 zu
auflern und darzulegen, ob und inwieweit die HOAI fur die Angebotskalkulation relevant war.

a) Zur Begrundung ihres Nachprufungsantrags fuhrt die ASt im Wesentlichen aus:

- Auswirkungen des EuGH-Urteils vom 4. Juli 2019 zur Europarechtswidrigkeit des verbindlichen HOAI-
Preisrechts seien nicht zu erwarten. MaRgeblich sei, dass der Uberwiegende Teil der zu vergebenden
Leistungen auRerhalb der HOAI-Tafelwerte liege und die HOAI schon deshalb insoweit unanwendbar sei.
Das Gesamthonorar habe daher frei kalkuliert werden kénnen. Die ASt weist insofern auf zivilrechtliche
Rechtsprechung des BGH zur HOAI hin, wonach bei gemischten Vertrégen, bei denen die Kalkulation des
Honorars nur teilweise auf den verbindlichen Honorarsatzen der HOAI beruht, eine Preisvereinbarung
nicht unwirksam sein kénne, wenn der fir nicht preisgebundene Leistungen verbleibende Honoraranteil
unter dem fur den Tafelhéchstwert geltenden Honorarmindestsatz liege. Abzustellen sei fur die
Mindestsatzkontrolle auf den Gesamtpreis.

- Die Ag habe den ihr bei der Angebotswertung im Hinblick auf die Zuschlagskriterien eingeraumten
Beurteilungsspielraum fehlerhaft ausgetibt. Vor dem Hintergrund des mit 493 Wertungspunkten nur knapp
unterhalb der Hochstpunktzahl von 500 méglichen Wertungspunkten liegenden Angebots der ASt sei
davon auszugehen, dass die Ag die detaillierten qualitativen Zuschlagskriterien nicht angemessen
bewertet, sondern "nach dem GielRkannenprinzip" allen Bietern insofern die Héchstpunktzahlen zuerkannt
habe, ohne sich die Mithe einer differenzierten Wertung der Qualitatskriterien zu machen. Im Ergebnis
habe die Ag danach faktisch maRgeblich den lediglich mit 30% in die Wertung einflieBenden Preis
entscheiden lassen. Dadurch seien die qualitativen Zuschlagskriterien nicht richtig angewendet worden
und das Angebot der ASt fehlerhaft bewertet worden, weil die detaillieten Angaben der ASt nicht
angemessen gewurdigt worden seien. Der Wertung fehle daher, so die ASt in der muandlichen
Verhandlung, die gebotene "Qualitatsspreizung". Es sei nicht nachvollziehbar, dass bei diesen qualitativen
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Zuschlagskriterien alle Bieter die volle oder doch nahezu die volle Punktzahl erreichen konnten. Denn es
sei praktisch auszuschlieBen, dass alle Bieter bei diesen komplexen Kriterien, maRgeblich beim
Planungskonzept, die Aufgabenstellung vollstandig erfasst und plausibel haben erlautern kénnen, um die
Hochstpunkizahl zu erhalten. Diese Vorgehensweise sei der ASt bereits bei anderen Vergabeverfahren
der [...] aufgefallen.

- Die ASt konkretisiert ihr Vorbringen insbesondere zum Kriterium 1.3. Die ASt habe zwar insofern die volle
Punktzahl erhalten. Fehlerhaft sei an der Entscheidung der Ag allerdings, dass sie in ihrer
Antragserwiderung vom 8. August 2019 davon ausgehe, die ASt habe im Planungskonzept mit den von
der ASt aufgezeigten planerischen Optimierungspotentialen Uberobligatorisch ausgefihrt, was fur die
Bewertung keine Rolle habe spielen sollen. Dem Angebot der ASt sei vielmehr zu entnehmen, dass sie zu
den relevanten Punkten vertiefte Erwagungen habe anstellen miissen, um den Mafgaben fur die
Hochstpunktevergabe entsprechend zu kénnen. Die ASt habe auf diese Weise lediglich die Méglichkeiten
zur bestmdglichen Erflllung des Planungszieles aufgezeigt wie es in der Aufgabenbeschreibung auf Seite
1 gefordert worden sei und somit den Anforderungen an das Konzept vollumfanglich entsprochen. Es
komme nicht darauf an, dass die Ag insoweit keine Vergiitung im Hinblick auf § 77 VgV ausgelobt habe.
Die Vorgaben fur das Konzept wiesen hinsichtlich der Tiefe der Bearbeitung keine Beschrankung auf.
Soweit der ASt in ihrem Planungskonzept ein von der Ag in ihrer Stellungahme vom 21. August 2019
bemangelter Fehler unterlaufen sei, sei dies ein Schreibfehler, der unerheblich sei. Daraus folge, dass nur
das Angebot der ASt Ausarbeitungen enthalten habe, die anderen Bietern wie der Bg jedoch fehlten.
Diese konne daher insofern allenfalls vier Punkte erhalten, da deren Angebot nur Uberwiegend oder
nahezu vollstdndig sein koénne. Vor diesem Hintergrund gehe es also nicht um eine willkurliche
Herabwertung des Angebots der Bg, sondern darum, dass sich aus der Vergabeakte selbst ergebe, dass
die AStim Grunde besser zu bewerten sei als die Bg. Dies sei, wie die ASt in der mindlichen Verhandlung
ausgeflhrt hat, aber fehlerhaft nicht erfolgt, indem die Ag die nach Ansicht der ASt zum Planungskonzept
geforderten Optimierungen und auch deren Fehlen bei anderen Bietern wie der Bg gar nicht beriicksichtigt
habe. Dies sei beurteilungsfehlerhaft.

- Des Weiteren bemangelt die ASt in ihren Stellungnahme vom 16. und 26. August 2019, die Erfahrung der
Bg im Bereich des Baus von [...] sei mit der Erfahrung der ASt nicht vergleichbar. Im Hinblick auf das
Zuschlagsunterkriterium 1.2.1 (Personaleinsatzplanung) sei davon auszugehen, dass eine volle Punktzahl
nur erreichbar sei, wenn das eingesetzte Personal ausschliefilich persénliche und praktische Erfahrung im
Bau bedeutender [...] habe. Dies sei erforderlich, um die voile Punktzahi zu erreichen; diese kénne nach
den Vorgaben der Ag nur vergeben werden, wenn ein Bieter Erfahrung mit vollstandig vergleichbaren
Objekten habe. Es sei fraglich, ob die Bg diese Erfahrungen vorweisen kdnne.

- SchlieBlich beméngelt die ASt eine unzureichende Dokumentation und Information durch die Ag. Der ASt
sei die Punktzahl der Bg als der Zuschlagspratendentin nicht mitgeteilt worden. Auch habe sie keine
Information darlber erhalten, welche Unterkriterien bei den Kriterien 1.2 bis 1.5 gewertet worden seien
und auf welchem Rechenweg sich ihre Gesamtpunktzahl ergeben habe.

Die ASt beantragt,

1. die Ag zu verpflichten, die Bewertung der Angebote in dem Vergabeverfahren "Planung [...]" unter
Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen,

2. der Ag die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen,
3. die Hinzuziehung der Bevollmachtigten durch die ASt fir notwendig zu erklaren.

Des Weiteren beantragt die ASt Akteneinsicht.

b) Die Ag beantragt,

die Antrage der ASt als unbegriindet zuriickzuweisen und ihr die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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Mit Schreiben vom 8., 16. und 21. August 2019 fihrt die Ag Folgendes aus:

- Auch die Ag ist der Meinung, das EuGH-Urteil vom 4. Juli 2019 zur Europarechtswidrigkeit des
verbindlichen HOAI-Preisrechts wirke sich nicht auf das streitgegenstandliche Vergabeverfahren aus. Die
ausgeschriebenen Leistungen seien bereits Gberwiegend auRerhalb verbindlicher HOAI-Satze oder aber
als Besondere Leistungen frei zu kalkulieren gewesen. Soweit Leistungen nach den Tafelwerten der HOAI
zu verglten gewesen seien, habe kein Bieter eine Anpassung der Vergitungsregelungen verlangt.
Jedenfalls habe keiner der Bieter die im Vertrag vorgesehene Gestaltung der Vergutungsregelung oder die
Wertung der Preise im Hinblick auf das erst nach Endangebotsabgabe (8. Mai 2019) ergangene EuGH-
Urteil gertigt. In der mandlichen Verhandlung hat die Ag hinzugefigt, die Bieter seien im Hinblick auf die
von der Ag vorgegebenen verbindlichen HOAI-Mindestsatze nicht gehindert gewesen, ein glnstiges
Gesamthonorar zu kalkulieren.

- Die Ag halt den Nachprifungsantrag zwar fur zuldssig, aber unbegriindet. Die Ag habe die von ihr
fehlerfrei im Formblatt 313-F aufgestellten Zuschlagskriterien fehlerfrei angewendet. Danach seien die
Angebote der Bieter zu werten. Soweit die ASt eine vergleichende Bewertung der Angebote zueinander
fordere, sei dies mit den MaBgaben des § 127 GWB und § 58 VgV unvereinbar. Dies bedeute, die
Angebote, die die Voraussetzungen fur eine Bewertung mit der Hochstpunktzahi erfilllten, willkarlich
herabzuwerten, wenn andere Angebote die gestellten Anforderungen Uberobligatorisch erfillten. Wenn
also das Angebot der ASt stellenweise noch uber die Anforderungen hinausgehe, sei das unerheblich und
kénne nicht zu einer relativen Herabsetzung der Angebote anderer Bieter filhren. Bei allen Bietern seien
die Zuschlagskriterien daher gleichermaRen angewendet worden. Jeder habe die Méglichkeit erhalten,
sich und sein Angebot in einem zweitégigen Verhandlungsgesprach zu prasentieren. Fur die Vorstellung
der Angebote im Hinblick auf die einzelnen qualitativen Zuschlagskriterien sei dabei ein gesonderter
Abschnitt mit insgesamt 3:15 h und damit ausreichend Zeit eingeplant worden. Die Vorbereitung auf die
Verhandlung sei mit einer Zeitspanne vom 15. November 2018 bis zur Abgabe des Erstangebots am 19.
Februar 2019 angemessen gewesen. Im Ergebnis hatten neben der ASt auch die anderen Bieter
uberwiegend umfassende Konzepte und Ausarbeitungen zu den einzelnen Qualitatskriterien vorgelegt und
prasentiert. Die Bg habe sehr detailliete Konzepte vorgelegt und kompakt erldutert. Vor diesem
Hintergrund sei festzustellen gewesen, dass alle Bieter ihre Angebote auf hohem Niveau erstellt und
prasentiert hatten, was entsprechende Bewertungen mit hohen bzw. héchsten Qualitatspunkten
gerechtfertigt hatte. Die Wertung anhand der Zuschlagskriterien sei so auch in der Vergabeakte
hinsichtlich der einzelnen Bieter transparent dokumentiert. Da somit die Bieter in qualitativer Hinsicht
nahezu gleich leistungsstark seien, sei schlieflich der Preis als weiteres leistungsorientiertes
Zuschlagskriterium ausschlaggebend gewesen. Dies sei vergaberechtlich unbedenklich.

- Das Vorbringen der ASt in ihrer Stellungnahme vom 16. August 2019, insbesondere die Bewertung des
qualitativen Zuschlagskriteriums 1.3 (Planungskonzept) sei fehlerhaft, sei ebenso unbegrindet. Dort sei
eine komplexe Auseinandersetzung mit der Planungsaufgabe anhand der hierzu zur Verfugung gestellten
Unterlagen erforderlich gewesen. Das Planungskonzept der ASt reiche dariiber allerdings hinaus und die
ASt sei bei ihrem Planungskonzept zudem einer Fehleinschatzung erlegen. Die ASt habe in ihrem Konzept
bereits eine Betrachtung zu bestimmten Aspekten vorgenommen, die in einer Optimierung der Planung
gemindet sei, die aber gar nicht gefordert gewesen sei, um das Planungsziel - wie von der ASt
vorgetragen - Uberhaupt erst in Génze erfassen zu kénnen. Vielmehr seien etwaige Optimierungen im
Planungsprozess vorzunehmen, dort dann auch mit der Ag abzustimmen, aber noch nicht - ohne Prufung
durch die Ag - im Vergabeverfahren selbst. Die Ag habe zwar anerkannt, dass das grundsatzliche
Aufgabenverstandnis der ASt - trotz eines naher bestimmten Fehlers in den Ausfihrungen zum
Planungskonzept hinsichtlich der Abmessungen - nicht durch diese fehlerhafte Annahme in Frage gestellt
worden sei, so dass eine negative Auslegung der fehlerhaften Annahme daher nicht in die Bewertung
einbezogen worden sei. Daraus folge aber, dass die ASt nicht erkannt habe, dass das Planungskonzept
auf die Verknupfung der vom im Planungsprozess umfassten Problemfeldern angelegt gewesen sei und
nicht auf derzeit nicht geforderte Detailbetrachtungen. Das Planungskonzept der Bg beschreibe dagegen
die fur das Kriterium 1.3 geforderten Aufgabenpunkte vollstandig und plausibel. Es beriicksichtige alle
relevanten Problemfelder. Soweit auch die Konzepte der Bg zu den Kriterien 1.3-1.5 Anforderungen
Uberobligatorisch erfiille, sei dies ebenfalls nicht in die Bewertung eingeflossen.



7von 17

- Das Vorbringen der ASt die Bg sei ungeeignet, weist die Ag unter Hinweis auf die im
Teilnahmewettbewerb geforderten und gepriften Referenzen der Bg zurick. Fur die Eignungsprufung
seien ausweislich der Auftragsbekanntmachung Referenzen zu konstruktiven Wasserbauwerken,
Ingenieurbauwerken oder Geb&uden ausreichend gewesen. Diese seien ausweislich der Anlage 4 zum
Vergabevermerk von der Bg erbracht worden.

- Die von der ASt geltend gemachten Dokumentationsmangel seien nicht nachvollziehbar, sondern eine
Behauptung ins Blaue hinein. Die Vergabeakte enthalte eine dem § 8 VgV entsprechende Dokumentation,
die sich auf einen funfteiligen Vergabevermerk samt detaillierter Anlagen stitze. Die Bewertung der
qualitativen Zuschlagskriterien bzw. Unterkriterien entsprechend den MaRgaben des Formblattes 313-F sei
in je eigenen Textabschnitten fur jeden Bieter ausfuhrlich begriindet worden.

- SchlieBlich habe die Ag jedem Bieter die vergebenen Wertungspunkte fir jedes einzelne
Zuschiagskriterium sowie die Summe der insgesamt vergebenen Wertungspunkte im Schreiben nach §
134 GWB mitgeteilt. Darin sei auch Uber den frohesten Zuschlagstermin und die Bg als
Zuschlagsdestinatér informiert worden. Diese Informationen seien hinreichend und genugten dem Sinn
und Zweck des § 134 GWB. Uberdies habe die ASt rechtzeitig um priméren Vergaberechtsschutz
nachsuchen kénnen und sei nicht infolge des § 134 GWB-Schreibens daran gehindert gewesen.

- Soweit die ASt schlieflich bemangele, die als fehlerhaft geriigte Beurteilung der qualitativen
Zuschlagskriterien durch die Ag fuge sich in ein System entsprechender Vorgehensweisen auch anderer
Vergabestellen der [..] ein, handele es sich um etwaige VergaberechtsverstéRe, die in den
entsprechenden Vergabeverfahren zu rigen gewesen waren. DarlQiber hinaus gebe es die von der ASt
bemangelte Wertungsstrategie in der [...] nicht. Die ASt berufe sich zudem nur auf zwei andere
Vergabeverfahren, was den Vorwurf einer entsprechenden Strategie, wonach Vergabeentscheidungen bei
vergleichbaren Leistungen ausschlieBlich auf die Wertung des Zuschlagskriteriums Preis zurlickzufihren
seien, ohne qualitative Kriterien hinreichend zu wirdigen, ohnehin nicht plausibel trage.

c) Die mit Beschluss vom 2. August 2019 férmlich zum Nachprifungsverfahren hinzugezogene
Beigeladene (Bg) beantragt,

1. Der Nachprifungsantrag der ASt wird zurtickgewiesen.
2. Die ASt tragt die Kosten des Nachprifungsverfahrens.
3. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten wird fur die Bg fur notwendig erklart.

Ferner beantragt die Bg Akteneinsicht.

Die Bg fuhrt in den Stellungnahmen ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 16. und 22. August 2019
Folgendes aus:

- Die Glltigkeit bzw. Anwendbarkeit des HOAI-Preisrahmenrechts sei fir das streitgegenstandliche
Vergabeverfahren ohne Relevanz. Die Leistungen der Ausschreibung seien zu etwa einem Drittel nach der
HOAI und zu zwei Dritteln in statthafter Weise, insbesondere weil auferhalb der HOAI-Honorartafeln
liegend, frei kalkuliert. Der Gesamtangebotspreis sei von allen Bietern im Rahmen ihrer Kalkulationsfreiheit
aus HOAI-Leistungen und frei kalkulierten Leistungen unter gleichen Bedingungen ermittelt worden. Die
Einhaltung von HOAI-Mindestsatzen habe firr die Bg keine Rolle gespielt. Im Ubrigen seien etwaige
Einschrankungen der Kalkulationsfreiheit durch zwingende Vorgaben des HOAI-Preisrechts schon vor
dem Zeitpunkt der Endangebotsabgabe ersichtlich und rugbar gewesen, da das anhangige
Gerichtsverfahren beim EuGH zur Rs. C-377/17 offentlich bekannt gewesen sei. In der mindlichen
Verhandlung hat die Bg aufRerdem betont, der Vergabekammer fehle ohnehin die Verwerfungskompetenz
fur die verbindlichen Preisregelungen der HOAI, sie kénne diese nicht unangewendet lassen, wenn die Ag
sie in das Vergabeverfahren einbezogen habe.
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- Der zulassige Nachprifungsantrag sei unbegrindet. Die Ag habe ordnungsgeméaRe Zuschlagskriterien
verwendet und diese auch fehlerfrei nach § 127 GWB und § 58 VgV in concreto angewendet, was durch
die Dokumentation der qualitativen Wertung schliissig, transparent und sachgemaR belegt sei. Daraus
ergaben sich hohe qualitative Angebotswertungen, so dass es bei der Zuschlagserteilung im Ergebnis auf
den Preis ankomme. Dies sei vergaberechtlich nach den MaRgaben des § 127 Abs. 1 GWB geboten. Eine
vergleichende Bewertung der Angebote scheide danach aus. Insbesondere zum qualitativen
Zuschlagskriterium 1.3 (Planungskonzept) seien keine Planungsleistungen erforderlich gewesen; sofern
die ASt solche tatsachlich im Konzept vorgenommen habe, seien sie Uberflissig und entweder nicht oder
allenfalls nachteilig zu bewerten.

- Soweit die ASt die Eignung der Bg in Frage stellen wolle, sei die ASt mit diesem Vorbringen bereits in
jedem Fali prakludiert. Dies habe die ASt zum Teilnahmewettbewerb rigen mussen, was nicht erfolgt sei.
In jedem Fall habe die Bg die geforderten Referenzen erbracht, wozu die Bg auf die Ausflhrungen der Ag
in ihrer Stellungnahme vom 21. August 2019 verweist.

- Méngel der Dokumentation seien ausweislich jedenfalls der Bg erteilten Akteneinsicht in die
Dokumentation der Angebotswertung nicht ersichtlich; die ASt rige diesen Punkt lediglich "ins Blaue
hinein".

- Auch sei das Informationsschreiben an die ASt gemaR Anlage AST10 fehlerfrei und dem Zweck des §
134 GWB entsprechend gewesen. Angaben zu den Angeboten der Bg bzw. weiterer Bieter habe die Ag
zur Wahrung der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse nicht machen dirfen. Daher seien die mitgeteilten
Punktwerte der ASt zur Begriindung der Nichtberiicksichtigung ihres Angebotes ausreichend gewesen.

3. Die Vergabekammer hat, nach Anhérung der Ag, der ASt und der Bg auszugsweise Einsicht in die
Vergabeakte gewahrt, soweit nicht Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse betroffen waren. Die
Vergabekammer hat in der mindiichen Verhandlung vom 27. August 2019 mit den Beteiligten den Sach-
und Streitstand umfassend erortert. Alle Verfahrensbeteiligten erklaren in der mandlichen Verhandlung,
dass sich das Urteil des EuGH vom 4. Juli 2019 zur Rs. C-377/17 ihrer Ansicht nach nicht auf die
Kalkulation ihres Honorars ausgewirkt hat.

Die Vergabekammer hat in der mundlichen Verhandlung - mit Zustimmung der ASt zunachst in
Abwesenheit der Vertreter der ASt - mit der Ag und der Bg erortert, ob die Bg tatsachlich Mitarbeiter in
ihrem Konzept benannt hat, die im Sinne des Erhalts der Héchstpunktzahi (5 Punkte) Erfahrungen mit
"vollstandig" vergleichbaren Planungsaufgaben haben. Die Vergabekammer hat dies zudem anhand des
Konzepts der Bg zum Kriterium 1.2.1 nachvollzogen. Nach Rickkehr der Vertreter der ASt hat die
Vergabekammer diese nach vorheriger Rucksprache mit der Bg informiert, dass die Bg eine Reihe von [...]
geplant hat und das Personal, das mit der [...] betraut gewesen sei, ausweislich des Konzepts der Bg und
der dort vorgestelliten Mitarbeiter auch fur die Erbringung des ausgeschriebenen Auftrags eingebunden
werde.

Auf die Schriftsatze der Verfahrensbeteiligten, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie die
Vergabeakte der Ag, soweit sie der Kammer vorgelegt wurde, wird erganzend Bezug genommen.

Il.
1. Der Nachprufungsantrag ist zulassig.

a) Der Nachprifungsantrag ist statthaft. Er betrifft die Vergabe eines Planungs- bzw.
Dienstleistungsauftrags nach § 103 Abs. 4 GWB durch den Bund als &ffentlichen Auftraggeber im Sinne
von § 99 Nr. 1 GWB. Der fur die Vergabe von dem Bund zuzurechnenden offentlichen
Dienstleistungsauftragen relevante Schwellenwert von 221.000,- Euro ist hier deutlich Gberschritten (vgl.
zur Schitzung der Ag: Vergabevermerk Teil 1 vom 5. Juli 2018, Ziff. 1.3, Seite 5 mit Anlage 2), der
Zuschlag noch nicht erteilt. Die Zustandigkeit der Vergabekammer des Bundes folgt danach aus § 159
Abs. 1 Nr. 1 GWB.
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b) Die ASt ist antragsbefugt, § 160 Abs. 2 GWB. Das erforderliche Interesse am Auftrag ist durch ihr
Angebot hinreichend belegt. Die von ihr geriigten Vergaberechtsverstée gegen die vergaberechtlichen
Grundsétze des § 97 Abs. 1, 2 GWB betreffen bieterschiitzende Vorschriften nach § 97 Abs. 6 GWB. Den
ihr drohenden Schaden hat die zweitplatzierte ASt schlissig dargelegt. Die ASt hat zwar in qualitativer
Hinsicht die Héchstpunktzahl erhalten, ihr zweiter Platz hinter der Bg ist allein durch preisliche
Unterschiede begriindet. Die Antragsbefugnis der ASt folgt hier daraus, dass sich die Rangfolge auch
dadurch andern kann, dass die Bg in qualitativer Hinsicht fehlerhaft zu gut bewertet worden ist, so dass sie
im Range abfallen kénnte. Auf der Stufe der Antragsbefugnis ist dies nach dem nicht unschllssigen
Vortrag der ASt jedenfalls von vornherein nicht auszuschlief3en.

c) Bedenken im Hinblick auf die Rlgeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB bestehen nicht.
Die ASt hat die von ihr behaupteten Wertungsfehler infolge des § 134-Informationsschreibens der Ag vom
25. Juli 2019 erkannt und innerhalb der gesetzlichen Frist von 10 Kalendertagen mit Schreiben vom 29.
Juli 2019 gerugt. Auf die Nichtabhilfemitteilung der Ag vom 31. Juli 2019 hat die ASt schlieflich auch den
Nachprifungsantrag vom 1. August 2019 fristgemal nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB bei der
Vergabekammer eingereicht.

2. Der Nachprifungsantrag ist nicht begriindet in Bezug auf die von der ASt eingeforderte Abwertung des
Angebots der Bg. Dennoch leidet das Vergabeverfahren an dem Mangel, dass die Ag der Entscheidung
des EuGH vom 4. Juli 2019, wonach die festen Honorarvorgaben der HOAI als Versto gegen die
Richtlinie 2006/123/EG europarechtswidrig sind, nicht durch Anpassung der Vergabeunterlagen Rechnung
getragen hat.

a) Das streitgegenstandliche Vergabeverfahren leidet an dem hier von Amts wegen aufzugreifenden
Mangel, dass fiur das Zuschlagskriterium des Preises und die hierfur erforderliche Honorarkalkulation
durch die Bieter zumindest teilweise das verbindliche Preisrecht der HOAI anzuwenden und von der Ag
vorgegeben war, § 127 Abs. 2 GWB, § 76 Abs. 1 Satz 2 VgV (hierzu im Folgenden aa)). Zu den Vorgaben
der HOAI, verbindliche Honorare fur die Planungsleistungen von Architekten und Ingenieuren
vorzuschreiben, hat allerdings der EuGH vom 4. Juli 2019 zur Rs. C-377/17 festgestelit, dass das
Beibehalten dieser Regelungen gegen sekundares Unionsrecht verstdiit (hierzu im Folgenden bb)). Daher
sind diese Vorgaben fiir die hier erforderliche Honorarkalkulation zum Zuschlagskriterium Preis nicht mehr
anzuwenden und das Vergabeverfahren im gebotenen Umfang zurlckzuversetzen, um den Bietern eine
neue Kalkulation unter Beachtung der MaRgaben des 0.g. EuGH-Urteils zu erméglichen (s. im Folgenden
cc)).

aa) Die Bieter hatten fur die Kalkulation ihrer Honorare die Regelungen Uber die verbindlichen Honorare
zugrunde zu legen. Die Ag hat in ihrer Stellungnahme vom 16. August 2019 (Seite 2, 2. Absatz der
Stellungnahme) klargestellt, dass die Angebotspreise der Bieter nur zu einem dort naher konkretisierten
prozentualen Korridor Gberwiegend frei bzw. auRerhalb der HOAI kalkuliert worden sind bzw. werden
konnten. In der mindlichen Verhandlung hat die Ag ausgefiihrt, dies betreffe rd. 65% der Leistungen. Aus
diesen Ausfuhrungen folgt, dass das Honorar fir die abgegebenen Endangebote zu einem deutlich
zweistelligen Prozentsatz nach der HOAI zu kalkulieren war und auch kalkuliert worden ist. Die Ag hat in
ihrem Vergabevermerk Teil 4 vom 22. Mai 2019 (zur Prifung der Wertungsstufe 2 - Angemessenheit der
Preise) hierzu festgestellt, dass die Leistungen fur die Objekt- und Tragwerksplanung, die technische
Ausristung fur die Objekte [...] auf der Grundlage der HOAI kalkuliert worden sind und die Bieter die HOAI
eingehalten haben und insoweit die angebotenen Preispositionen bei allen Bietern gleich sind. Die Ag
hatte hierzu in den Vergabeunterlagen detaillierte Vorgaben fiir die Kalkulation im Hinblick auf die HOAI
gemacht. Dies folgt aus dem Vertragsentwurf der Ag, der fur die Honorarermittiung auf die verbindiichen
Honorarséatze der HOAI zurtickgreift (Anlagen 5 bis 7 des Vertragsentwurfes, die gem. § 2 des Vertrages
dessen Bestandteil sind). Die Ag hat den zur Abgabe von Endangeboten aufgeforderten Bietern
dementsprechend fir den nach der HOAI zu kalkulierenden Honoraranteil nach § 7 Abs. 1 HOAI die
verbindlichen Preissatze im Hinblick auf die §§ 44, 48, 52, 56 HOAI vorgegeben. Dies hat die Ag in der
mundlichen Verhandlung auf mehrfache Nachfrage der Vergabekammer ausdriicklich bestatigt. Danach
war das zu kalkulierende Honorar nur eingeschrankt, namlich zu rd. 65%, frei vereinbar, fiur den Rest habe
die Ag im Vertragsentwurf die verbindlichen Mindestsatze der HOAl vorgegeben. Auch die Ubrigen
Verfahrensbeteiligten haben dies nicht in Abrede gestellt.
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llesamt sind die Verfahrensbeteiligten allerdings der Ansicht, dass diese Vorgabe fur einen Teil der
Honorarkalkulation sich auf den zu bildenden Gesamtpreis nicht ausgewirkt hat, die von der
Vergabekammer von Amts wegen zum EuGH-Urteil vom 4. Juli 2019 aufgegriffene HOAI-Problematik
daher im Grunde unbeachtlich sei. Aus diesen Ausfilhrungen folgt allerdings nicht, dass es auf die von der
Ag gemall § 127 Abs. 2 GWB, § 76 Abs. 1 Satz 2 VgV vorgegebenen verbindlichen Mindestsatze nach der
HOAI nicht ankommt. Die mundliche Verhandlung hat vielmehr ergeben, dass diese von der Ag
vorgegebenen Regelungen in jedem Fall kalkulationserheblich waren. Zwar haben alle
Verfahrensbeteiligten erklart, das EuGH-Urteil habe keine Auswirkungen auf das Vergabeverfahren
gehabt, weil die verbindlichen Kalkulationsvorgaben irrelevant gewesen sein sollen. Es sei auf das
Gesamthonorar angekommen. Ob sich aus dieser Argumentation unter Umstédnden Anhaltspunkte fur eine
Prifung unzulassiger Mischkalkulationen hatten ergeben haben kénnen, mag hier dahinstehen.
Ausschlaggebend ist, dass die Ag in ihren Vergabeunterlagen die verbindlichen HOAI-Mindestsatze
vorgegeben hat, an denen sich die Bieter auch orientiert haben, so dass diese Teile ihres Honorars
samtlich identisch sind. Die Ag hat dies in ihrer Preisprifung im Vergabevermerk Teil 4 vom 22. Mai 2019
auch bestatigt. Es ist danach keineswegs auszuschlieRen, dass die Kalkulation des Honorars anders
ausgefallen ware, wenn die verbindlichen Honorarregeln der HOAI von Anfang an nicht zugrunde zu legen
gewesen waren. Dies hétte sich auf die Kalkulation des Gesamthonorars sehr wohl auswirken kénnen.
Allein der Umstand, dass die Beteiligten in der mundlichen Verhandlung nachtraglich ausgefuhrt haben,
sie hatten ihr Angebot nicht anders kalkuliert, denn es sei ihnen auf das kalkulierte Gesamthonorar
angekommen, flhrt nicht weiter. Denn bei welchem Gesamthonorar sie im Ergebnis gelegen hatten, wenn
sie hinsichtlich des gesamten Leistungspaketes frei in ihrer Kalkulation gewesen wiéren, lasst sich gerade
nicht mit absoluter Bestimmtheit annehmen. Den Bietern ware insofern namlich eine uneingeschrankt
wettbewerbliche Kalkulation ohne verbindliche Vorgaben méglich gewesen.

Soweit die ASt in der mindlichen Verhandlung, sekundiert von den beiden anderen Verfahrensbeteiligten,
auf zivilrechtliche Rechtsprechung des BGH zur Mindestsatzkontrolle bei gemischten Vertragen, die z.T.
frei und z.T. nach den verbindlichen Honorarregeln der HOAI kalkuliert worden sind, verwiesen hat,
wonach fur die Mindestsatzkontrolle immer nur das Gesamthonorar ausschlaggebend sein soll, fuhrt das
schon deshalb nicht weiter, weil die verbindlichen Honorarregeln der HOAI aus den ausgefihrten Griinden
nicht mehr anzuwenden sind, die von den Verfahrensbeteiligten bemihte (&ltere) Rechtsprechung davon
allerdings ausgeht. Die Ag hat im Hinblick auf § 127 Abs. 2 GWB, § 76 Abs. 1 Satz 2 VgV die
verbindlichen Vorgaben, die fir die Honorarkalkulation der Bieter relevant waren, im Vertragsentwurf
festgelegt. Die Ausfihrungen der Ag in der mundlichen Verhandlung haben ergeben, dass sie mit dem
Vertragsentwurf fur Teile der Leistungen die verbindlichen Honorarsatze der HOAI vorgegeben hat und
diese mithin nicht einfach nur einen bloR orientierenden Charakter hatten. Die Bieter haben dies auch
genau so aufgefasst, da sie fur diese Leistungsteile - wie die Ag im Vergabevermerk festgestellt hat -
samtlich HOAlkonform und identisch kalkuliert haben. Vor diesem Hintergrund waren die verbindlichen
Honorarregeln der HOAI auch fur die Kalkulation des Gesamthonorars der Bieter eben keinesfalls
unerheblich.

bb) Nachdem der EuGH in seinem Urteil vom 4. Juli 2019 (Rs. C. 377/17) festgestellt hat, dass die
Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 lit. g und Abs.
3 der Dienstleistungsrichtlinie 2006/123/EG verstoRen hat, dass sie verbindliche Honorare fur die
Planungsleistungen von Architekten und Ingenieuren in der HOAI beibehalten hat, ergibt sich fiir den Bund
das Verbot, die EU-rechtswidrigen Vorschriften tber die verbindlichen Honorare nach der HOAI weiter
anzuwenden und die Pflicht, dem Urteil des EuGH innerstaatlich Geltung zu verschaffen. Dies folgt aus
Art. 260 Abs. 1 AEUV in Verbindung mit den Grundsatzen (iber den Anwendungsvorrang des EU-Rechts.
Stellt danach der EuGH fest, dass ein Mitgliedstaat gegen Verpflichtungen aus den Vertragen verstoen
hat, hat der Mitgliedstaat die MaRnahmen zu ergreifen, die sich aus dem Urteil des EuGH ergeben.
Dementsprechend haben auch die nationalen Gerichte aufgrund der verbindlichen Wirkung des
feststellenden Urteils des EuGH den MafRgaben des Urteils Rechnung zu tragen (vgl. EuGH, Urteil vom
27. April 1988, Rs. 225/86 Rn. 9 f.; Urteil vom 14. Dezember 1982, Rs. 314 bis 316/81 und 83/82 Rn.
13-15; ferner: Fuchs/van der Hout/Opitz, NZBau 2019, 483 (488 f.)). Dementsprechend gilt dies auch fur
die vergaberechtlichen Nachprufungsinstanzen.

Der EUGH hat im 0.g. Urteil festgestellt, dass die Bundesrepublik Deutschland durch die Beibehaltung der
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Regelungen der HOAI Uber die verbindlichen Honorarsatze gegen die EU-Dienstleistungsrichtlinie
verstoflen hat. Daraus folgt, dass die Bundesrepublik Deutschiand diese Richtlinie insoweit nicht geman
den MaRgaben des Art. 288 Abs. 3 AEUV in deutsches Recht umgesetzt hat. Zur Beseitigung dieses
VerstoRes gegen die MaRgaben des primaren und sekundaren EU-Rechts ist es daher geboten, die
entsprechenden MaRgaben der Richtlinie unmittelbar anzuwenden, um das EuGH-Urteil durchzusetzen.
Hiervon geht schliellich auch die in der Vergabeakte im Zusammenhang mit dem Vermerk der Ag vom 22.
Juli 2019 dokumentierte Mitteilung [...] mit E-Mail vom 4. Juli 2019 aus, gerichtet an [...], welche diese
Mitteilung auch an die Vergabestelle mit E-Mail vom 5. Juli 2019 weitergeleitet hat (siehe zu diesem
Vorgang die Anlage 29 zum Vergabevermerk Teil 5 vom 25. Juli 2019).

(1) Die unmittelbare Anwendung der Dienstleistungsrichtlinie ist im Verhaltnis zwischen Birgern und
staatlichen Stellen zulassig und daher auch im hiesigen Nachprufungsverfahren geboten (sog. vertikale
Wirkung, vgl. hierzu pragnant Streinz, Europarecht, 10. Aufl. 2016, Rn. 490/491 m.w.N. aus der Rspr.) Hier
betrifft dies das Verhaltnis zwischen der ASt und der Ag als offentlicher Auftraggeberin. Die Berufung
durch einen Bieter in einem Vergabeverfahren auf die Vorschriften der Dienstleistungsrichtlinie sind nach
Art. 288 Abs. 3 AEUV gegeniuber dem jeweiligen Mitgliedstaat moglich, an den sie gerichtet ist. Das ist hier
bei der Ag, mithin dem Bund selbst, der Fall, ohne dass es auf die Form des staatlichen Handelns
ankommt (vgl. EuGH, Urteil vom 12. Juli 1990, Rs C-188/89 Rn. 19 f. - Foster/British Gas Corp; EuGH,
Urteil vom 26. Februar 1986, a.a.0., Rn. 49). Es liegt hier somit kein Fall einer blof} richtlinienkonformen
Auslegung der Dienstleistungsrichtlinie in einem privatrechtlichen Verhéltnis vor, wie sie im Nachgang zum
Urteil des EuGH vom 4. Juli 2019 durch verschiedene Obergerichte mit unterschiedlichem Ergebnis fur
zivilrechtliche Streitigkeiten in Honorarprozessen nach der HOAI entschieden wurde (vgl. insoweit die
zeitlich wohl ersten Entscheidungen nach Ergehen des EuGH-Urteils vom 4. Juli 2019: Einerseits OLG
Celle, Urteil vom 17. Juli 2019, 14 U 188/18 und andererseits OLG Hamm, Urteil vom 23. Juli 2019, 21 U
24/18).

Unerheblich ist es, dass sich die ASt im Nachprufungsverfahren vor der Vergabekammer nicht auf eine
unmittelbare Anwendung des Art. 15 Abs. 1, Abs.2 lit g), Abs. 3 der Dienstleistungsrichtlinie berufen hat,
da diese MaRgaben im Hinblick auf die vorstehenden Ausflihrungen als vorrangiges Unionsrecht von Amts
wegen zu beachten sind und nicht von individuellen Einwanden Betroffener abhangen und daher auch
nicht, etwa zugunsten des Grundsatzes der Rechtssicherheit oder eines ordnungsgemaRen
Verfahrensablaufs, disponibel sind (EuGH, Urteil vom 14. Dezember 1995, Rs. C-312/93 Rn. 20 -
Peterbroeck/Belgien; hierzu bestatigend Streinz, Europarecht, 10. Aufl. 2016, Rn. 491).

(2) Die Voraussetzungen fur die unmittelbare Anwendung der maRgebenden Vorschriften der Richtlinie
2066/123/EG liegen im Hinblick auf das streitgegenstandliche Vergabeverfahren vor. Eine Richtlinie im
Sinne von Art. 288 Abs. 3 AEUV ist danach unmittelbar anzuwenden, wenn aus ihr unmittelbar und ohne
einen Umsetzungsspielraum fur den nationalen Gesetzgeber Rechte abzuleiten sind (self executing), die
Umsetzungsfrist abgelaufen ist und die unmittelbare Anwendung nicht zu einer Verpflichtung eines
Burgers gegen den Staat oder einem anderen Einzelnen fuhrt (vgl. grundlegend: EuGH, Urteil vom 19.
Januar 1982, Rs. 8/81 Rn. 17 ff. (25); hierzu bestatigend: BVerfG, Beschluss vom 8. April 1987, 2 BvR
687/85, insbesondere Rn. 45-58; Streinz, Europarecht, 10. Aufl. 2016, Rn. 498 f. m.w.N.). Im Einzelnen:

- Aus der Vorschrift des Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 lit. g, Abs. 3 3 der Dienstleistungsrichtlinie ergeben sich
unmittelbar Rechte zugunsten der Bieter im streitgegenstandlichen Vergabeverfahren, ohne dass insoweit
ein Umsetzungsspielraum des deutschen Gesetz- und Verordnungsgebers besteht: Aus dieser Vorschrift
der Richtlinie ergibt sich, dass nationale Vorschriften, nach denen ein Dienstleistungserbringer
festgesetzte Mindest- und/oder Héchstpreise zu beachten hat, zu &ndern sind, wenn sie nicht den
MaRgaben des Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie entsprechen, insbesondere also unverhaltnismagig sind. Ein
Umsetzungsspielraum verblieb/verbleibt damit nicht fur den deutschen Gesetz- und Verordnungsgeber;
vielmehr waren danach die verbindlichen Honorarregeln der HOAI in der bislang geltenden Fassung
abzuschaffen. Der EuGH hat in seinem o0.g. Urteil im Hinblick auf die verbindlichen Honorarregeln der
HOAI auch ausdricklich deklaratorisch festgestellt, dass sie den Anforderungen der Verhaltnismafigkeit
nach Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie nicht entsprechen.

- Die Umsetzungsfrist der Dienstleistungsrichtlinie ist abgelaufen. Nach Art. 44 Abs. 1 der
Dienstleistungsrichtlinie war diese bis zum 28. Dezember 2009 umzusetzen.
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- Art. 15 Abs. 1, Abs. 2 lit. g), Abs. 3 begrinden keine unmittelbaren Pflichten fur einen Bieter im
streitgegenstandlichen Vergabeverfahren gegentiber dem Staat bzw. éffentlichen Auftraggeber oder einem
einzelnen anderen Bieter im streitgegensténdlichen Vergabeverfahren der Ag. Vielmehr erméglicht der
Wegfall der nach § 127 Abs. 2 GWB, § 76 Abs. 1 Satz 1 VgV urspringlich anzuwendenden HOAI-
Regelungen fir verbindliche Mindest- bzw. Hichstsatze fiir die Honorare eine umfassend freie Kalkulation,
was die Honorarkalkulation der Bieter im streitgegenstandlichen Vergabeverfahren vollumfanglich dem
Wettbewerb 6ffnet und flexibler macht und somit zu Gunsten der ASt wirkt.

Danach sind die verbindlichen Honorarregelungen der HOAI auch im streitgegenstandlichen
Vergabeverfahren nicht mehr anzuwenden.

(3) (a) Die Vergabekammer sieht sich gehalten, den Rechtsversto? durch die europarechtswidrige
Vorgabe der verbindlichen Preisregelungen der HOAI zu beriicksichtigen. Sie kann sich zwar grundsétzlich
auf das beschranken, was von den Beteiligten vorgebracht wird oder ihr sonst bekannt sein muss, § 163
Abs. 1, § 168 Abs. 1 GWB. Vorliegend geht es jedoch nicht um einen Gblichen Vergabefehler eines
offentlichen Auftraggebers, sondern darum, dass das Vergabeverfahren auf der Basis des geltenden
Rechts durchgefilhrt werden muss. Hierzu gehéren, wie der EuGH deklaratorisch festgestellt hat, die
verbindlichen Honorarvorgaben der HOAI nicht. Es steht auch nicht zur Disposition der
Verfahrensbeteiligten, sich die Entscheidung des EuGH als nicht relevant zu qualifizieren. ES handelt sich
mithin nicht um einen klassischen Fall der Amtsermitttung, in welchem die Vergabekammer eigeninitiativ
Vergabefehler aufgreift, sondern um die Beurteilung des Vergabeverfahrens anhand der geltenden,
wirksamen Rechtsordnung. Schon danach ist die Vergabekammer gehalten, das EuGH-Urteil vom 4. Juli
2019 zu beachten. Zuséatzlich handelt es sich auch um einen Umstand im Sinne von § 163 Abs. 1 Satz 2
GWB, der der Vergabekammer "sonst bekannt sein muss" und der von Rechts wegen nicht ignoriert
werden kann. Zwar ist die Vergabekammer nicht zu einer umfassenden RechtmaBigkeitskontrolle
verpflichtet, § 163 Abs. 1 Satz 3 GWB. Allerdings ist sie zum Aufgreifen auch nicht geltend gemachter, sich
aufdrangender Rechtsverstole von Amts wegen befugt, sofern der Nachprifungsantrag zulassig ist und
es insbesondere um nicht nach § 160 Abs. 3 Satz 1 GWB prakludierte VerstéRe geht, und der
Antragsteller durch den Verstof in seinen Rechten verletzt ist (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13.
Mai 2019, Verg 47/18; Beschluss vom 11. Juli 2018, Verg 24/18). Dies ist hier der Fall.

Soweit die Bg meint, die Europarechtswidrigkeit der verbindlichen Honorarregelungen der HOAI sei
unbeachtlich, weil sie von der ASt nicht gertigt worden sei, geht diese Ansicht ersichtlich fehl. Denn die
Frage der Vereinbarkeit der anzuwendenden Rechtsvorschriften und die daraus resultierende
NichtAnwendbarkeit ist keine Frage der Rugeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 GWB, sondern eine
zwingende Folge des Anwendungsvorrangs des insoweit einschlagigen EU-Rechts. Gleiches gilt aus den
dargelegten Grinden fur den Einwand der Bg, der Vergabekammer fehle die Verwerfungskompetenz im
Hinblick auf die vom EuGH-Urteil betroffenen HOAI-Regelungen.

(b) SchiieBlich wird die ASt auch durch die seitens der Ag vorgegebenen verbindlichen Honorarséatze der
HOAI in ihren Rechten verletzt. Dies wird hier besonders vor dem Hintergrund deutlich, dass alle zu
wertenden Angebote in qualitativer Hinsicht nahezu gleich hoch zu bewerten waren und die
Zuschlagsentscheidung somit maRgeblich vom Preis abhangt, der hier buchstablich das "Zunglein an der
Waage" ist.

cc) Far die Anwendung des Zuschlagskriteriums Preis folgt daraus, dass nach § 76 Abs. 1 Satz 2 VgV die
MaRRgaben der HOAI fur verbindliche Mindest- oder Héchstsatze durch die Ag nicht verbindlich
vorgegeben werden durften. Das Festhalten an der HOAIl und damit auch an den verbindlichen
Mindest-/Hochstsatzen gemanl der Entscheidung der Ag, die sie in ihrem Vermerk der Ag vom 22. Juli
2019 dokumentiert hat, war somit fehlerhaft; das Argument der Ag, nur ein kleiner Prozentsatz des
Honorars sei HOAI-dominiert, ist schon in der Sache bei ca. 35 % Honoraranteil nicht zutreffend und kann
in rechtlicher Hinsicht nicht die Anwendung von europarechtswidrigen Vorgaben legitimieren. Dies
erfordert nach § 168 Abs. 1 Satz 1 GWB unter Berlcksichtigung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
eine Zurlickversetzung im gebotenen Umfang, namlich in den Stand vor Abgabe der Endangebote. Bei
gegebener Beschaffungsabsicht der Ag erfordert dies mithin eine entsprechende Anpassung der
Vergabeunterlagen, also lediglich fiir die Leistungsteile, in denen in § 2 des Vertragsentwurfs verbindliche
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Honorarsatze der HOAI vorgesehen sind, und deren Bekanntgabe an die im Ergebnis der
Verhandlungsgesprache zur Abgabe von Endangeboten aufgeforderten Bieter, die daraufhin ihre
Angebote lediglich in Bezug auf den HOAI-vorgegebenen Bestandteil insoweit binnen angemessener Frist
neu kalkulieren kénnen. Die ASt erhalt somit in diesem Rahmen eine zweite Chance, auch wenn - worauf
sogleich unter b) einzugehen ist - ihr eigentliches Rigevorbringen unbegriindet ist.

Eine Wiederholung des gesamten Vergabeverfahrens unter Zurlckversetzung vor den
Teilnahmewettbewerb wurfe das Vergabeverfahren dagegen in unangemessener und dem in § 168 Abs. 1
S. 1 GWB normierten VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz widersprechenden Weise zuriick. Dies ist nicht
erforderlich. Zwar ermdglichte eine entsprechende Zuriickversetzung einen von vornherein
unbeschrankten Vergabewettbewerb und somit auch die Bewerbung von Unternehmen, die sich
moglicherweise durch die verbindlichen Honorarregeln der HOAI schon an einer Bewerbung gehindert
gesehen haben konnten. Allerdings hat die Ag in der Auftragsbekanntmachung fir den
Teilnahmewettbewerb noch keinen einschrankenden Hinweis auf die Geltung der verbindlichen
Honorarregeln fiur Teile der auszufuhrenden Planungsleistungen benannt. Diese ergab sich ausdriicklich
erst fur die zur Abgabe von Erst- bzw. Endangeboten aufgeforderten Unternehmen tiber die zur Verfugung
gesteliten Vergabeunterlagen, mafigeblich den Vertragsentwurf samt Anlagen, der diese aufgeforderten
Bieter erstmals mit den konkreten MaRgaben konfrontierte. Vor diesem Hintergrund ist es ausreichend,
diesen konkret betroffenen Bieterkreis erneut zur Kalkulation der Leistungsteile aufzufordern, fur die die Ag
die verbindlichen Honorarsatze der HOAI vorgegeben hat.

b) Die von der ASt beméngelten Beurteilungsfehler bei der Bewertung der qualitativen Zuschlagskriterien,
insbesondere des Kriteriums 1.3 (Planungskonzept), liegen nicht vor, so dass die qualitative Bewertung
fortbesteht.

Ein o6ffentlicher Auftraggeber wie die Ag hat bei der Wertung der von ihm definierten Zuschlagskriterien
anerkanntermafen einen Beurteilungsspielraum, der durch die Nachprufungsinstanzen nur eingeschrénkt
daraufhin Uberprifbar ist, ob der Auftraggeber diesen Wertungsspielraum fehlerhaft ausgeiibt hat. Die
Nachprifungsinstanzen sind insbesondere darauf beschrankt zu Uberprufen, ob die vom Auftraggeber
gesetzten Malstabe eingehalten worden sind (vgl. zu den tberprifbaren Beurteilungsfehlern im Zuge der
Angebotswertung: Wiedemann, in: Kulartz (Hrsg.), Kommentar zur VgV, 2017, § 58 Rn. 83). Gemessen an
diesem Rechtsrahmen l&sst die Auswertung der Ag keine Beurteilungsfehler erkennen.

aa) Der Malstab der Ag fur die Bewertung der Angebote zum Kriterium 1.3 ist im Formblatt 313-F sowie in
der entsprechenden Erganzung zur "Aufgabenbeschreibung zum Planungskonzept' inhaltlich vorgegeben.
Auch die Voraussetzungen fur die Bepunktung ist im Formblatt 313-F unmissverstandlich vorgegeben.
Zwar ist dieser Maflstab, anhand dessen die Planungskonzepte bewertet werden, im Sinne einer
schulnotenmafigen Bewertung eher offen gehalten. Die Abstufungen fir die Vergabe der Punktzahlen
orientieren sich lediglich daran, ob die vorab definierte Aufgabenstellung "volistandig erfasst und plausibel
erlautert” wurde (so fir die Hochstpunktzahl von 5 Punkten) bzw. nur "Uberwiegend" (so fur 4 Punkte) usw,
ohne dass aber noch weiter konkretisiert wird, wann ein Konzept genau "volistandig" oder nur
"Uberwiegend" erfasst bzw. dementsprechend erlautert worden ist. Der Erwartungshorizont des
Auftraggebers, wann ein (Planungs)Konzept z.B. also vollstandig oder nur Uberwiegend usw. erfasst
worden ist, bedarf allerdings nicht nochmals einer gesonderten Konkretisierung, sofern fur den
fachkundigen Bieter in einer Gesamtschau aller Vorgaben deutlich wird, worauf es dem Auftraggeber
ankommt (grundlegend im Nachgang zur "Dimarso"-Entscheidung des EuGH Urteil vom 14.07.2016 - Rs.
C-6/15, OLG Dusseldorf vom 2.11.2016 - Verg 25/16: arbeitsmarktpolitische Dienstleistungen; OLG
Dusseldorf vom 8.3.2017 - Verg 39/16: Geratekraftwagen fur das THW,OLG Brandenburg 28.3.2017 - 6
Verg 5/16: Beschaffung medizinischer Gerate (Beatmungsgerate); BGH vom 4.4.2017 - X ZB 3/17 auf
Vorlage des OLG Dresden: Postdienstleistungen; zuletzt zu diesen Zusammenhzngen OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 16. August 2019 - Verg 56/18).

bb) Die inhaltlichen Vorgaben der Ag aus dem Formblatt 313-F sowie der entsprechenden Erganzung zur
"Aufgabenbeschreibung zum Planungskonzept" sind, gemessen an diesen Grundsatzen, vergaberechtlich
unbedenklich. Diese lauten dahin, dass das Planungskonzept eine "...Beschreibung der wesentlichen
Planungsschritte und -abldufe unter Berucksichtigung des vorgenannten Punktes zur bestméglichen
Erflllung des Planungszieles. ..." enthalten soll. In der Erganzung "Aufgabenbeschreibung zum
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Planungskonzept' formulierte die Ag folgendermafien: "...Es sind verschiedene Bauzustande zu
betrachten und Méglichkeiten zur bestméglichen Erfullung des Planungszieles aufzuzeigen. ...". Daraus
folgt im Hinblick auf den maRgeblichen objektiven Empfangerhorizont eines fachkundigen Bieters lediglich
das Erfordernis einer Beschreibung, die auch Optimierungsmaéglichkeiten aufzeigen soll. Letztlich diente
das Konzept vor dem Hintergrund der Vorgaben dem Zweck zu ermitteln, ob bzw. inwieweit die Bieter die
Komplexitat der auf den Auftragnehmer zukommenden Planungsaufgaben erfasst haben. Dies wird auch
dadurch bestatigt, dass das Planungskonzept nicht Vertragsbestandteil wird. § 2 des Vertragsentwurfes,
der diverse Anlagen einbezieht, enthalt keinen Verweis auf das Planungskonzept (Vergabeakte Ordner
"Vertragsentwirfe", Ordner 3 von 15, Fach "Vertragsentwurf Endangebot Angebotsaufforderung"). Diese
Gesamtschau ergibt, dass das Ausarbeiten von Losungen oder Lésungsansatzen im Zusammenhang mit
aufzuzeigenden Optimierungspotentialen fur das Planungskonzept nicht erforderlich war. Die Anforderung
spezifischer Malnahmen, die schon Anséatze fur Losungsvorschlage ausarbeiten, geht also aus Sicht des
objektiven Empfangerhorizonts aus der geforderten Beschreibung/Betrachtung von
Optimierungsmaéglichkeiten noch nicht hervor, zumal - worauf die Ag zutreffend hingewiesen hat - fur eine
derartige Anforderung nach § 77 Abs. 2 VgV eine angemessen Vergltung festzusetzen gewesen ware, die
gerade nicht ausgelobt worden ist.

Gleichwohl mag die Vorgabe, die "bestmdgliche Erfillung des Planungszieles” im Konzept zu
beriicksichtigen und in der Beschreibung entsprechende Md&glichkeiten aufzuzeigen, je nach
Herangehensweise des einzelnen Bieters, auch zu vertieften Erwagungen fiihren, wie sie die ASt in ihrem
Planungskonzept - zwischen ihr und der Ag unstreitig - vorgenommen hat (vgl. das Planungskonzept der
ASt:

Vergabeakte Ordner 12 von 15 "Konzepte Zuschlagskriterien”, Fach "Planungskopnzept”, Ziff. 1.1.2.6, das
hier aber aus Rucksicht auf die Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der ASt nicht né&her zu konkretisieren
ist). Sie waren aber mit Blick auf das geforderte beschreibende Aufzeigen von Optimierungsmdglichkeiten
im Planungskonzept gerade nicht gefordert. Eine derartige Herangehensweise im Planungskonzept ware
damit also kein Verfehlen der Anforderungen an das Planungskonzept, sondern sie gingen schon darber
hinaus. Die Ag hatte entsprechende Anforderungen gleichwohl in der Bewertung zu betrachten gehabt,
zumal es darum ging, anhand der Ausfiihrungen im Konzept zu ermitteln, ob ein Bieter die Dimension der
Planungsaufgabe zutreffend erfasst hat und auch Ausfihrungen, die Uber die Anforderungen
hinausgehen, Ruckschlisse auf das (Fehl-)Verstandnis der Planungsaufgabe ermdéglichen. Ergaben
solche Darlegungen keinen Anlass, an einer vollstandigen Erfassung der Planungsaufgabe und somit an
einer Vergabe der Hdchstpunktzahl zu zweifeln, waren solche Darlegungen bei der Bepunktung des
Planungskonzepts aber nicht im Sinne von zusé&tzlichen Sonderpunkten zu bertcksichtigen, weil dies mit
der vorgegebenen Punkteskala nicht vereinbar ware.

Die Ag hat dies ausweislich der dokumentierten Erwagungen fir die Bewertung des Planungskonzepts im
Vergabevermerk Teil 3 (ebd., S. 3), der der ASt im Rahmen der Akteneinsicht auch offengelegt wurde,
auch getan und der ASt fur das Kriterium 1.3 somit auch unter Betrachtung dieser Aspekte die
Héchstpunktzahl von 6 Punkten gegeben, weil aus ihrer Sicht die Anforderungen vollstandig erfullt waren
und eben keine Anhaltspunkte ersichtlich, die eine derartige Bewertung verhindert hatten. Hieran ist nichts
Fehlerhaftes im Sinne eines Abweichens vom Malstab fur die Bewertung des Kriteriums 1.3 zu erkennen.
In ihrer Antragserwiderung vom 8. August 2019 (Seite 5, zu Ziff. I. am Ende) hat die Ag zwar ausgefiihrt,
die Ausfihrungen der ASt gingen Uber die Anforderungen fur das Konzept hinaus und spielten fir die
Bewertung des Konzepts der ASt keine Rolle. Dies ist freilich ausweislich der weiteren Ausfihrungen der
Ag auf Seite 6 f. (Ziff. 11.2.1) (auf die die Ag in ihren Ausfuhrungen auf Seite 5 zu Ziff. |. a.E. der
Antragserwiderung vom 8. August 2019 Bezug nimmt), so zu verstehen, dass die ASt far ihr Konzept von
der Ag mit der Hochstpunktzahl ausgezeichnet worden ist - und dies schlie3t auf Basis der dokumentierten
Erwagungen in der Vergabeakte die Betrachtung samtlicher Ausfihrungen im Planungskonzept der ASt
ein. Daraus folgt aber auch, dass der ASt aufgrund ihrer diesbeziglichen Ausfihrungen im
Planungskonzept nicht mehr Punkte zu geben waren, als nach der Skala im Formblatt 313-F fir die der
ASt bereits zugeordneten Hoéchstpunktzahl méglich.

cc) Ein Beurteilungsfehler ist aber auch insoweit nicht festzustellen, weil die Ag - wie die ASt meint - im
Vergleich mit anderen Planungskonzepten wie dem der Bg das Fehlen von konkreten
Optimierungsansatzen gar nicht bertcksichtigt habe. Die Auslegung der inhaitlichen Vorgaben zum



15von 17

Kriterium 1.3 nach dem maRgeblichen objektiven Empfangerhorizont hat ergeben, dass vertiefte
Optimierungsleistungen nicht im Konzept gefordert waren, sondern ein beschreibendes Aufzeigen
entsprechender Méglichkeiten und Ansatze ausreichte. Dementsprechend war es nicht geboten, dass die
Ag die Konzepte der Bieter an einem solchen MaRstab zu messen hatte. Im Ubrigen enthalt das
Planungskonzept der Bg tats&chlich Ausfihrungen zu bestimmten Optimierungspotentialen, die
beschreibend aufzeigt werden (vgl. zum Planungskonzept der Bg die Vergabeakte "Konzepte
Zuschlagskriterien”, Ordner 11 von 15, s. dort Anlage 3, Ziff. 4.2.3), zudem auch Darlegungen, die - &hnlich
wie beim Planungskonzept der ASt - Uber die Anforderungen an das Planungskonzept hinausgehen
durften (Vergabeakte "Konzepte Zuschlagskriterien", Ordner 11 von 15, s. dort Anlage 3, Ziff. 4.2.9), was
die Ag in den dokumentierten Erwagungen zur Bewertung des Kriteriums 1.3 bei der Bg ebenso
beriicksichtigt hat, worauf es hier im Einzelnen aber nicht ankommt und was tberdies aus Grinden der
Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Bg nicht weiter zu konkretisieren ist. Der dokumentierten
Bewertung des umfassenden Planungskonzepts der Bg durch die Ag im Vergabevermerk Teil 3 (dort Seite
3) ist auch zu enthehmen, dass die Ag samtliche Aspekte des Konzepts bei ihrer Prifung betrachtet hat,
augenscheinlich ohne Anlass zu haben, von einem Fehlverstandnis der Bg auszugehen, so dass auch
insofern keine fehlerhafte Vorgehensweise ersichtlich ist. Die Bewertung des Planungskonzepts der Bg ist
vollstandig beurteilungsfehlerfrei.

c) Soweit die ASt zum qualitativen Wertungskriterium 1.2.1 Wertungsfehler bemangelt hat, weil die Bg
nicht Gber Personal verfigen kénne, das Uber Erfahrungen im [...]bau verfige und daher nicht fur eine
etwaige Hochstpunktevergabe in Betracht zu ziehen sei, trifft dieser Einwand nicht zu.

Die Ag hat den fur das Kriterium 1.2.1 definierten MaRstab bei der Bewertung des Personalkonzepts der
Bg fehlerfrei eingehalten.

aa) Fur das Kriterium 1.2.1 hat die Ag im Formblatt 313-F vorgegeben, dass die Personaleinsatzplanung
eine "Darstellung der Qualifikation und der persénlichen Erfahrung mit vergleichbaren Koordinations- bzw.
Planungsleistungen fir das eingesetzte Personal (Gesamtprojektleitung, Teilprojektleitung, BIM-
Koordination, BIM-Fachkoordination, Architekt/in fur Gestaltung, Qualitatssicherung, Fachplaner/in, BIM-
Planer/in, BIM-Konstrukteur/in)" enthalten muss. Die Héchstpunktzahl erhalten Darsteflungen, die belegen,
dass "die ... persénlichen Erfahrungen des eingesetzten Personals ... vollstandig mit den Aufgaben, die

Soweit die Verfahrensbeteiligten in der mundlichen Verhandlung davon ausgegangen sind, dass
"vollsténdig vergleichbar" in jedem Fall Erfahrungen im [...] sind, ist dies mit Blick auf die Vorgaben fur das
Kriterium 1.2.1 plausibel.

bb) An diese Maflstdbe hat sich die Ag bei ihrer Bewertung des Angebots der Bg gehalten. Die
Vergabekammer hat in der muindlichen Verhandlung - mit Zustimmung der ASt zunachst unter
Abwesenheit der Vertreter der ASt - mit der Ag und der Bg erértert, ob die Bg tatsachlich Mitarbeiter in
ihrem Konzept benannt hat, die im Sinne des Erhalts der Hochstpunktzahl (5 Punkte) Erfahrungen mit
“vollstandig" vergleichbaren Planungsaufgaben haben. Die Vergabekammer hat dies zudem anhand des
Konzepts der Bg zum Kriterium 1.2.1 nachvollzogen. Daraus hat sich ergeben, dass das dort benannte
Personal der Bg Erfahrungen im [...] (vgl. im Einzelnen dazu das Konzept der Bg: Vergabeakte "Konzepte
Zuschlagskriterien", Ordner 11 von 15, s. dort Anlage 2, Fach "Personaleinsatzplanung", S. 11 ff.) aufweist
und far die Erbringung des Planungsauftrags der Ag eingebunden werden soll, was hier mit Ricksicht auf
die Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse der Bg nicht naher konkretisiert werden kann. Vor diesem
Hintergrund weist die im Vergabevermerk Teil 3 fur die Bg dokumentierte Bewertung des Kriteriums 1.2.1
keine beurteilungsfehlerhafte Abweichung vom definierten MaRstab auf.

cc) Schlieflich sind auch keine Anhaltspunkte feststellbar, dass die Ag die mit 70% gewichteten
qualitativen Zuschlagskriterien fehlerhaft angewendet hat, indem sie

- wie die ASt meint - diese Kriterien bei allen Bietern nach dem "Gieflkannenprinzip" undifferenziert
gewertet hat, um so das nur mit 30% gewichtete Preiskriterium fehlerhaft zum entscheidenden Kriterium zu
machen. Die sich aus dem Vergabevermerk Teil 3 ergebende Dokumentation der Wertung der
Qualitatskriterien belegt eine detaillierte Begrindung und umfassende Auseinandersetzung der Ag mit den
vorgelegten wertungsrelevanten Unterlagen der Bieter. Diese Dokumentation belegt, wie von der Ag
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bereits im Nichtabhilfeschreiben an die ASt vom 31. Jul 2019 mitgeteilt, dass die Bieter insgesamt hohe
bzw. héchste Qualitatspunktzahlen aufweisen, wenn auch zu einzelnen Kriterien durchaus Unterschiede
zu verzeichnen sind. Dies ist nachvollziehbar, da die unstreitig anspruchsvolle und komplexe
Planungsaufgabe nur von hochkompetenten Bietern erfullt werden kann. Indiz dafur ist auch die geringe
Anzahl der Buros, die sich schon im Teilnahmewettbewerb tberhaupt beteiligt haben, sowie auch der
Umstand, dass es sich bei allen um Bietergemeinschaften handeit. Vor diesem Hintergrund ist es
plausibel, dass qualitativ nah beieinander liegende Angebote eingereicht wurden, die sich im Ergebnis
vornehmlich Uber den Preis differenzieren. Daraus kann aber nicht die von der ASt gezogene
Schlussfolgerung abgeleitet werden, die Ag habe eine inhaltlich nicht korrekte, weil nicht differenzierende
Wertung durchgefuhrt. Die von der ASt in der mindlichen Verhandlung bemangelte fehlende
Qualitatsspreizung liegt danach nicht vor. Denn letztlich sorgt die vorgegebene Gewichtung der Kriterien
fur einen entsprechenden Einfluss der jeweiligen Zuschlagskriterien. Danach entspricht auch die
Handhabung der von der Ag definierten Zuschlagskriterien den MaRgaben des § 127 Abs. 4 Satz 1 GWB,
§ 76 Abs. 1 Satz 1 VgV. Anhaltspunkte dafir, dass die Ag bei der Punktevergabe willkiirlich undifferenziert
vorgegangen ist und diese MaRRgaben damit ausgehohlt hatte, gibt es nicht.

dd) Da keine Fehler bei der qualitativen Wertung festzustellen und abzustellen sind, hat die Ag somit bei
der oben festgestellten gebotenen Zurtckversetzung ins Stadium der Aufforderung zur Abgabe der
Endangebote die qualitative Wertung nicht zu wiederholen, § 168 Abs. 1 Satz 1 GWB.

ee) Die Riige der unzureichenden Vergabedokumentation und Vorabinformation ist unbegriindet.

(1) Der mehrteilige Vergabevermerk, der der ASt im Zuge der Akteneinsicht auch teilweise offengelegt
wurde, belegt, dass die Ag sich detailliert mit den relevanten Aspekten befasst hat. Anhaltspunkte dafur,
dass die MaRgaben des § 8 Abs. 1 und Abs. 2 VgV verletzt worden sind, gibt es nicht.

(2) Die der ASt erteilte Vorabinformation im Schreiben vom 25. Juli 2019 (vgl. Anlage AST 10) entspricht
den MafRgaben des § 134 Abs. 1 Satz 1 GWB ersichtlich. Die erforderlichen Informationen wurden der ASt
darin im Einzelnen mitgeteilt, so dass sie in der Lage war zu prifen, ob aus ihrer Sicht
VergaberechtsverstRe vorlagen und ihren Nachprifungsantrag rechtzeitig bei der Vergabekammer
einzureichen.

M.

Die Kostenentscheidung folgt aus 182 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 Satze 1 und 2, Abs. 4 Satze 1, 2 und 4 GWB,
§ 80 Abs. 1, 2 und 3 Satz 2 VWVIG (Bund).

Das Mal} des Obsiegens und des Unterliegens ist zugunsten der Ag mit 70 % zu 30 % anzusetzen. Denn
die mit 70% gewichtete qualitative Wertung hat die Ag rechtsfehlerfrei vorgenommen, eine Wiederholung
hat nicht stattzufinden. Die ASt ist folglich mit ihrem eigentlichen Vorbringen nicht durchgedrungen. Der
ASt kommt lediglich eine auf die HOAI-dominierten Honorarbestandteile begrenzte zweite Chance zur
Abgabe eines insoweit neuen Honorarangebots zu. Der Preis ist vorliegend aber mit 30 % Gewichtung in
der Wertung der nachrangige Wertungsaspekt. Die Ag hat ihr Vergabeverfahren grundsatzlich
vergaberechtskonform ausgestaltet, es lediglich verabsaumt, die nach Ablauf der Frist fur die Einreichung
der finalen Angebote (8. Mai 2019) ergehende Entscheidung des EuGH vom 4. Juli 2019 fur das noch
nicht abgeschiossene Vergabeverfahren umzusetzen.

Die Bg hat sich am Vergabenachprifungsverfahren beteiligt und wurde mit dem Nachprifungsantrag auch
direkt angegriffen. Es entspricht daher der Billigkeit, sie auf der Seite der Ag mit an der
Kostenentscheidung zu beteiligen.

Die Hinzuziehung von Verfahrensbevolimachtigten durch die ASt und die Bg war notwendig, § 182 Abs. 4
Satz 4 GWB, § 80 Abs. 1, 2, 3 Satz 2 VwVfG (Bund). Beide sind als Bietergemeinschaft aus vornehmlich
kleinen und mittelstandischen Unternehmen nicht gehalten, die fur das Nachprifungsverfahren
erforderliche Vergaberechtsexpertise aus eigenen personellen Kapazitaten heraus vorzuhalten. Die hier
gerigten Aspekte erforderten eine Aufbereitung komplexer vergaberechtlicher Fragestellungen zur



Austibung vergaberechtlicher Wertungsspielraume, so dass die Einschaltung von Rechtsanwalten vor
diesem Hintergrund geboten war.

V.

(.)
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