Vergabekammer des Landes Berlin
2. Beschlussabteilung
VK -B 2-29/19

Beschluss

In dem Vergabenachprufungsverfahren
des (...)
Antragsteller,

Verfahrensbevollmachtigte:

(.)

gegen

das Land Berlin, vertreten durch die
Senatsverwaltung fur Stadtentwicklung und Wohnen,
Fehrbelliner Platz 2, 10707 Berlin,

Antragsgegner,

wegen des Vergabeverfahrens ,Sanierung, Grundinstandsetzung und Erweiterung
der Komischen Oper, Berlin Mitte*,

hat die 2. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch den Vor-
sitzenden Dr. Lux, den hauptamtlichen Beisitzer Sauer und den ehrenamtlichen Bei-
sitzer (...) am 12. November 2019 beschlossen:

1. Beifortbestehender Beschaffungsabsicht wird der Antragsgegner verpflichtet,
den Wettbewerb unter Bertcksichtigung der Rechtsauffassung der Kammer in
das Stadium vor der Wettbewerbsbekanntmachung zurickzuversetzen.



2. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer
(Gebuhren und Auslagen) und die zur zweckentsprechenden Rechtsverfol-
gung notwendigen Aufwendungen des Antragstellers.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch den Antragsteller wird fur
notwendig erklart.

4. Die Verfahrensgebiihren werden auf 3.032,95 EUR festgesetzt.
Der Antragsgegner ist von der Zahlung der Gebuhren befreit.

Griunde

Der Antragsgegner veroffentlichte mit am 7. August 2019 im Supplement zum Amts-
blatt der Europaischen Union (2019/S 151-373385) enthaltener Bekanntmachung
eine Wettbewerbsaufforderung fur einen nichtoffenen Realisierungswettbewerb nach
der Richtlinie fur Planungswettbewerbe (RPW) in der Fassung 2013. Ausweislich der
Bekanntmachung handelt es sich um einen Wettbewerb in zwei Phasen fur Architek-
tinnen und Architekten als Generalplanerinnen und Generalplaner mit anschlie3en-
dem Verhandlungsverfahren mit den Preistrdgern nach der Vergabeverordnung
(VgV). Gegenstand des Wettbewerbs ist der Entwurf fir die Erweiterung und den
Umbau der Komischen Oper in Berlin Mitte. In der Bekanntmachung wurde mitgeteilt,
dass 15 Teilnehmer bereits ausgewahlt wurden. Insgesamt sollen 50 Teilnehmer am

Wettbewerb teilnehmen.

Nach der Bekanntmachung sind die Eignungskriterien fur die Auswahl der Teilneh-

mer:

.Fristgerechter Eingang sowie vollstandig ausgefilltes und korrekt abgesendetes Online-
Bewerbungs-Formular mit folgenden Angaben (weiteres dazu in der Anlage 1 zur EU-
Bekanntmachung):

1) Angaben zum Bewerber;

2) Nachweis der geforderten 4 Referenzen (Erbringung durch den Architekten/die Architektin);
3) Nachweis zweier Bilddateien mit Darstellung der in der Referenzliste genannten Projekte
des Architekten/der Architektin;

4) Nachweis der Eignungskriterien.”

Infolge des Wettbewerbs soll ein Dienstleistungsauftrag an die Gewinner des Wett-

bewerbs vergeben werden.



Aus der Uber einen Link in der Bekanntmachung auffindbaren Anlage 1 zur Be-
kanntmachung ergibt sich — im Detail streitig, ausweislich der Vergabeakte wie folgt —
weiter Folgendes:

,ES ist beabsichtigt einen Generalplanervertrag mindestens Uber Leistungen der Objektpla-
nung, Tragwerksplanung, Planung der Technischen Ausristung einschlie3lich Bihnentechnik,
Bauphysik, Brandschutzplanung abzuschlieRen. [...] Es ist beabsichtigt, die Leistungsphasen
2 bis 9, gemafl HOAI (2013) § 34, die Leistungsphasen 2 bis 9 gemaR HOAI (2013) und die
Leistungsphasen 2 bis 6 gemaR HOAI (2013) § 51 und die Leistungsphasen 2 bis 9 gemafn
HOAI (2013) § 55 zu beauftragen. [...]
Die Auswahl der Teilnehmenden fiir das Wettbewerbsverfahren erfolgt aufgrund der im Fol-
genden genannten formalen und inhaltlichen Kriterien sowie von Eignungskriterien.
Eignungskriterien:
1. Angaben zum /zur Bewerber/in - Vollstandig ausgefilltes und korrekt abgesendetes Inter-
net-Bewerbungs-Formular mit folgenden Angaben: [...]
2. Nachweis von Referenzen (durch den/die Architekten/in):
Die Erfahrungen sind durch den/die Architekten/in als Téatigkeit im eigenen Blro oder in einer
Arbeitsgemeinschaft mit einem anderen Architekturbiiro nachzuweisen
» 2a: Nennung von mindestens einem maximal drei geplanten Gebauden mit ver-
gleichbaren planerischen Anforderungen, min. Honorarzone IV gemafl HOAI in der
Fassung von 2013 (min. Leistungsphase 2 z.B. Wettbewerbsbeitrag) innerhalb der
letzten 10 Jahre (Planung spétestens 11/2019) mit mindestens 10 Mio. Euro Baukosten
(Kostengruppe 300 + 400 netto), mit Nennung von:
- Projekttitel
- Objekttyp
- Ort
- Honorarzone nach HOAI
- Jahr der Planung (spatestens 2. Quartal 2019)
- Erbrachte Leistungsphasen nach HOAI
- Baukosten (Kostengruppe 300 + 400 netto)
- Kurzbeschreibung
* 2b: Nennung von mindestens 1 maximal 3 realisierten Bauvorhaben von min. 10 Mio
Euro (Kostengruppe 300 und 400 netto), min. Honorarzone Il geméal HOAI in der
Fassung von 2013, Leistungsphase 2 - 8 innerhalb der letzten 10 Jahre (Fertigstellung
spatestens 11/2019): [...]
* 2c: Nennung von mindestens einem maximal drei realisierten Bauvorhaben von
min.10 Mio Euro (Kostengruppe 300 und 400 netto), Leistungsphase 2 — 8, innerhalb
der letzten 10 Jahre (Fertigstellung spatestens 11/2019) im Kontext denkmalgeschitz-
ter Bausubstanz und/oder Bauen im denkmalgeschutzten Bestand. [...]
* 2d: Nennung von mindestens einem und maximal drei Wettbewerbserfolgen (Prei-
se/Anerkennungen) oder Auszeichnungen innerhalb der letzten 10 Jahre mit Nen-
nung von: [...]
Hinweis: Die Nennung von mehr als einer Referenz fuhrt nicht automatisch zu einer besseren
Bewertung. Ausschlie3lich schriftlich genannte Referenzen kénnen in ihrer Gestaltqualitat
nicht beurteilt werden. Mehrfachnennungen von Projekten in 2a, 2b, 2c und 2d sind zulassig,
falls zutreffend
3. Upload von zwei Bilddateien mit Darstellung der in der Referenzliste unter 2a, 2b und 2c
genannten Projekte des/der Architekten/in.
Dabei ist Folgendes unbedingt zu beachten:
Auf den beiden Bilddateien muss jeweils der Biironame oben rechts im Bild zu finden und gut
lesbar sein. Die einzelnen Abbildungen in den Bilddateien sind mit dem Projektnamen zu be-
schriften und der jeweiligen Referenz zuzuordnen.
Die beiden Bilddateien werden dem Auswahlgremium synchron mit zwei Beamern vorgefihrt.
Es wird aufgrund der besseren Lesbarkeit empfohlen pro Bilddatei nicht mehr als zwei Projek-
te darzustellen. [...]
Eignungskriterien
Die eingereichten Bewerbungen werden hinsichtlich der Eignungskriterien gepruft. Abwei-
chungen von den formalen Anforderungen und Mehrfachbewerbungen filhren zum Ausschluss
vom Auswabhlverfahren.




Bewertung der inhaltlichen Kriterien (Referenzprojekte gemaR 2)

Zur Prufung der Gestaltqualitat wird ein vom Auslober berufenes Beratungsgremium gebildet,
bestehend aus drei Vertretern des Auslobers bzw. der Verwaltung und zwei freischaffenden
Architekten/innen. Die endglltige Entscheidung tber die Auswahl der Teilnehmer bleibt dem
Auftraggeber vorbehalten. Die Bewerbungsunterlagen verbleiben beim Auslober. Ein An-
spruch auf Kostenerstattung besteht nicht.

Inhaltliche Kriterien (mit Darstellung ihrer Wichtung):

* Gestaltqualitat von unter 2a genannten Planungen von Gebduden mit vergleichbaren Anfor-
derungen (hochgeladene Bilder), maximal 4 Punkte mit einfacher Wertung.

* Gestaltqualitat von unter 2b genannten realisierten Bauvorhaben (hochgeladene Bilder), ma-
ximal 4 Punkte mit einfacher Wertung.

» Gestaltqualitat von unter 2c genannten realisierten Bauvorhaben mit denkmalgeschitzter
Bausubstanz und Bauen im denkmalgeschitzten Bestand (hochgeladene Bilder), maximal 4
Punkte mit einfacher Wertung.

Die Wichtung der Kriterien erfolgt wie vorab angefuhrt. Jedes Mitglied des Auswahlgremiums
kann pro Bewerbung maximal neun Punkte vergeben. Die maximal erreichbare Punktzahl ei-
ner Bewerbung betragt 60 Punkte. Die Punkte werden in einer Matrix erfasst und sind Be-
standteil des Ergebnisprotokolls. Ausgewaéhlt werden bis zu 35 Bewerbungen mit den héchs-
ten Punktzahlen. Der Auslober behalt sich vor, bei gleicher Punktzahl zu losen. [...]*

Der Antragsteller gab fristgerecht eine Bewerbung ab. Am 9. September 2019 fand
eine Sitzung des vom Antragsgegner berufenen Auswahlgremiums statt. Ausweislich
des daruber gefertigten Protokolls erhielten dabei die Mitglieder des Gremiums je-
weils einen Bewerberkatalog. Das Protokoll fuhrt weiter aus:

»2.2.3 Bewertung der inhaltlichen Kriterien (Referenzprojekte gemaf 2)

Das Beratungsgremium prift die Gestaltqualitat. Die endgultige Entscheidung Uber die Aus-
wahl der Teilnehmer bleibt dem Auftraggeber vorbehalten. [...]

Die Wichtung der Kriterien erfolgt wie vorab angefuhrt. Jedes Mitglied des Auswahlgremiums
kann pro Bewerbung maximal 12 Punkte vergeben. Die maximal erreichbare Punktzahl einer
Bewerbung betragt 60 Punkte. [...]

Zur ersten Information der 47 Bewerbungen werden die in den Bewerbungsunterlagen gefor-
derten Bilddateien mit zwei Beamern parallel ohne Wertung gezeigt. Begleitend dazu verliest
(...) (SenSW) die Namen und Herkunftsorte der entsprechenden Biiros.

3. Bewertungsdurchgang

Im Bewertungsdurchgang scheiden folgende Bewerber aus formalen Griinden aus:

[...]

Zuzuglich zu den 15, bereits im Vorfeld ausgewahlten Teilnehmern werden weitere 35 Bewer-
ber zur Teilnahme ermittelt:

[Ubersicht der ausgewahlten Bewerbe-Nr.]

Dariiber hinaus werden folgende Nachricker festgelegt:

[...]

4. Ende der Auswahlsitzung

Um 14:00 Uhr endet die Sitzung des Auswahlgremiums. Die Anonymitat der Wettbewerbsteil-
nehmer ist bis zum Abschluss des Wettbewerbsverfahrens zu wahren. Die Bewerbungsunter-
lagen verbleiben beim Auslober. [...]*

Zu dem Protokoll wurde eine ,Anlage 1 Punktematrix“ erstellt. Diese wies in der dem

Antragsteller Ubermittelten Fassung unter anderem folgende Eintragungen auf:
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040 18 18 20 56 ausgewahlt
071 18 36 17 53 ausgewahlt
069 15 32 17 48 ausgewahlt
059 17 30 13 45 ausgewahlt [...]
051 0 26 14 27 1. Nachrtcker [...]
077 6 14 7 20 aufgrund der Punktebewertung ausge-
schieden [...]
020 0 0 0 0 aus formalen Griinden ausgeschieden
LT

Der Antragsteller, dem die Bewerber-Nr. 77 zugewiesen worden war, gehdorte nicht

zu den ausgewahlten Bewerbern.

Am 10. September 2019 teilte die (...) dem Antragsteller mit, dass sein Buro nicht zur
Teilnahme am Wettbewerbsverfahren ausgewahlt worden sei und dankte ihm im

Namen des Auslobers flr seine Bewerbung.

Unter dem 11. September 2019 riigten die jetzigen Verfahrensbevollmachtigten des
Antragstellers fur diesen gegeniber dem Antragsgegner die Mitteilung Uber die
Nichtberucksichtigung seiner Bewerbung. Die Mitteilung erfille nicht die Anforderun-
gen des § 134 GWB.

Mit Schreiben vom 12. September 2019 erwiderte der Antragsgegner, 8 134 GWB
sei im derzeitigen Verfahrensstadium noch nicht anwendbar. Zur Erfillung des Infor-
mationsanspruchs des Antragstellers werde ihm jedoch mit einer Anlage das Proto-
koll der Sitzung des Auswahlgremiums sowie eine Liste der Namen der ausgewahl-
ten Buros Ubermittelt. Aus dem Protokoll kénne keine Begriindung enthommen wer-
den, warum das Auswahlgremium einem Biro jeweils eine bestimmte Gesamtpunkt-
zahl zugewiesen habe. Dies muisse jedoch auch nicht erfolgen, da das Gremium ei-
nen breiten Ermessensspielraum habe und auch subjektive Erwagungen in die Punk-

tevergabe einfléssen.

Unter dem 17. September 2019 riigte der Antragsteller daraufhin weiter, dass nach
der Anlage 1 zur Ausschreibung maximal 9 Punkte pro Bewerber vergeben werden



durften, sodass jeder Bewerber bei 5 Mitgliedern des Auswahlgremiums maximal 45
Punkte erhalten kénne. Einige Teilnehmer hatten aber Uber 45 Punkte erhalten. Fer-
ner sei die Matrix fehlerhaft, da die Summe der bei dem Antragsteller eingetragenen
Werte 27 und nicht 20 Punkte betrage. Aus der Matrix werde nicht klar, welche der
vom Antragsteller benannten Bauvorhaben vom Auswahlgremium herangezogen
worden und welche Griinde dafir ausschlaggebend gewesen seien. Die Auswertung
der eingereichten Bewerbungen erfullte nicht die Anforderungen an ein objektives,
transparentes und nichtdiskriminierendes Verfahren, sodass das Verfahren aufzuhe-

ben und neu auszuschreiben sei.

Mit Schreiben vom 20. September 2019 entgegnete der Antragsgegner, die Wettbe-
werbsbekanntmachung habe einen redaktionellen Fehler enthalten. Richtig habe es
lauten mussen, dass jedes Mitglied des Gremiums maximal 12 Punkte pro Bewer-
bung vergeben konne, sodass die richtige maximale Gesamtpunktzahl 60 Punkte
betrage. Jene Gesamtpunktzahl sei in der Bekanntmachung auch richtig angegeben
worden, sodass kein Verstol3 gegen das Transparenzgebot bestehe. Die dahinge-
hende Riige sei im Ubrigen prakludiert, da dieser Fehler bereits aus den Vergabeun-
terlagen hervorgegangen sei. Die Eintragung von 14 Punkten in der Bewertung der
Referenz 2b beim Antragsteller beruhe auf einem technischen Fehler in der genutz-
ten Excel-Tabelle, die zu einer Verdoppelung der eigentlich vergebenen Punkte zu
dieser Referenz gefiihrt habe. Tatsachlich habe der Antragsteller von den Mitgliedern
des Bewertungsgremiums zu dieser Referenz insgesamt 7 Punkte erhalten. Zu 2a
seien 3 Referenzprojekte vom Antragsteller eingereicht worden, die ordnungsgemar
hatten bewertet werden kénnen. Zu 2c¢ habe der Antragsteller zwar 3 Referenzprojek-
te eingereicht. Das Referenzprojekt ,(...) “ sei aus formalen Griinden ausgeschieden,
da nicht die geforderten Leistungsphasen 2 — 8 nachgewiesen worden seien. Das
Referenzprojekt ,(...) “ sei ebenfalls aus formalen Grinden ausgeschieden, da die
geforderte Bausumme nicht nachgewiesen worden sei. Es habe daher nur das Refe-
renzprojekt ,(...) “ berticksichtigt werden konnen, dessen Gesamtgestaltqualitat von

der Jury anhand der eingereichten Bilddatei bewertet worden sei.

Am 24. September 2019 hat der Antragsteller Nachprifungsantrag stellen lassen,

den die Kammer dem Antragsgegner am nachsten Tag Ubermittelt hat.



Der Antragsteller macht Gber seine Rige vom 17. September hinaus geltend, seine
Nichtbertcksichtigung im Wettbewerb verletze ihn in seinen Rechten. Die Erklarung
in der Anlage 1 zur Wettbewerbsbekanntmachung sei eindeutig so zu verstehen ge-
wesen, dass die Gremienmitglieder zwar maximal vier Punkte je Referenz, insgesamt
aber nicht mehr als neun Punkte vergeben dirften. Zudem seien nach der ihm vom
Antragsgegner ubermittelten Anlage 1 maximal vier Punkte nur bei Referenz 2a, bei
Referenz 2b und 2c hingegen nur maximal drei Punkte zu vergeben gewesen. Die
Angabe von maximal 60 Punkten habe aus seiner Sicht folglich einen offenbaren
Rechenfehler enthalten. Es habe daher auch keinen Anlass zu einer Riige gegeben.
Weiter sei nicht erkennbar, dass der Antragsgegner beziehungsweise das Auswahl-
gremium sein Ermessen bei der Bewertung der Referenzen richtig ausgetbt habe.
Denn dazu gehdore auch, dass es in nachvollziehbarer Weise ausgetbt werde. Es sei
aber nicht erkennbar, dass sich die Juroren inhaltlich mit den Referenzen auseinan-
der gesetzt hatten. Das Protokoll enthalte kein Kriterium, aufgrund dessen Entschei-
dungen getroffen worden seien. Die Bewerbung 0036 hatte zudem offensichtlich
nicht bewertet werden durfen. Schliel3lich sei auch nicht nachvollziehbar, dass bei
ihm die Referenz 2b, die als emblematisch in jedem Buch Uber Berliner Architektur
aufgeflihrt sei, nur mit einer derart geringen Punktzahl bewertet worden sei. Dies
kénne nur darauf zuriickzufihren sein, dass er vom Wettbewerb habe ausgeschlos-
sen werden sollen. Es werde bestritten, dass die mit Datum vom 20. September 2019
versehene Tabelle die richtigen Punktzahlen der Bewertung des Auswahlgremiums
enthalte. Aus dem Protokoll werde ersichtlich, dass die Anonymitat der eingereichten

Bewerbungen nicht gewahrt worden sei.
Der Antragsteller beantragt sinngemal,
dem Antragsgegner aufzugeben, das Ergebnis des Realisierungswettbe-

werbs aufzuheben und die vorgesehenen Preise nicht zu vergeben,

dem Antragsgegner ferner aufzugeben, das Verfahren auf den Stand der
Bekanntmachung zuriickzusetzen,

die Hinzuziehung seines Verfahrensbevollmé&chtigten flr notwendig zu er-
klaren und

festzustellen, dass er in seinen Rechten verletzt ist.



Der Antragsgegner beantragt sinngeman,

den Nachprifungsantrag zurtickzuweisen.

Der Antragsgegner tragt uber seine Rugeerwiderungen hinaus vor, der Kammer sei
die vollstandige Vergabeakte Ubergeben worden. Die maximal von einem Bewerber
zu erreichende Punktzahl von 60 Punkten sei maf3geblich und in der Anlage 1 zur
Wettbewerbsbekanntmachung zutreffend angegeben gewesen, sodass dem Antrag-
steller kein Nachteil habe entstehen kénnen. Die Angabe in der dem Antragsteller
Ubersandten Anlage mit maximal 3 Punkten bei den Referenzen 2b und 2c sei ein
Versehen gewesen, die fur das Wettbewerbsverfahren unerheblich sei, da in der ver-
offentlichten Anlage 1 fur die Kriterien von 2a bis 2c¢ jeweils maximal 4 Punkte ange-
geben gewesen seien. Beim Antragsteller seien alle drei von ihm bei 2a genannten
Referenzen von den Mitgliedern des Auswahlgremiums gewertet worden. Insoweit
habe eine Gesamtbewertung stattgefunden, die Gestaltqualitéat aller drei Referenzen
sei zusammen als Einheit bewertet worden. Die vom Antragsteller zu 2b vorgelegte
Referenz habe nicht gewertet werden kdnnen, da die vorgelegte Referenz nicht wie
gefordert durchgehend die Leistungsphasen 2 bis 8 aufzuweisen gehabt habe. Es
habe jedoch die Referenz zu 2c auch bei 2b gewertet werden kdénnen, da diese auch
die Anforderungen zu 2b erfullt habe. Es sei nicht erforderlich, dass das einzelne
Mitglied des Auswahlgremiums zu Protokoll gebe, warum dem jeweiligen Bewerber
eine bestimmte Punktzahl gegeben worden sei. Weder musse die Auslibung des
Ermessens der einzelnen Gremienmitglieder weiter dokumentiert werden, noch
mussten den Mitgliedern Vorgaben beziglich ihrer Ermessensausiibung von Seiten
des Ausschreibenden gemacht werden. Die Belassung des Bewerbers Nr. 0036 im
Wettbewerb sei zulassig, da dieser von sich aus darauf hingewiesen habe, dass be-
zuglich der angegebenen Referenz die Leistungsphasen 1 bis 8 erbracht worden
seien, sodass die Referenz habe gewertet werden kdnnen. Einen Anonymitatsgrund-

satz kenne das Vergaberecht nicht.

Mit Verfigung vom 15. Oktober 2019 hat der Vorsitzende die Entscheidungsfrist bis
zum 12. November 2019 verlangert und dies den Beteiligten mitgeteilt. Mit Beschluss
vom 23. Oktober 2019 hat die Kammer dem Antragsteller Akteneinsicht in die Verfah-
rensakte sowie in die fur die Streitentscheidung wesentlichen Teile der vom Antrags-

gegner vorgelegten Vergabeakten gewahrt. Im Termin zur miundlichen Verhandlung



vom 6. November 2019 haben die Beteiligten Gelegenheit erhalten Stellung zu neh-
men. Die Vergabeakten des Antragsgegners lagen der Kammer vor und sind Gegen-
stand der Entscheidungsfindung gewesen. Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des
Sach- und Streitstands wird auf die Verfahrensakte sowie die beigezogenen Verga-

beakten verwiesen.

Der Nachprufungsantrag hat Erfolg, denn er ist insgesamt zuléassig und begrindet.

Der Nachprufungsantrag ist zulassig. Die Vergabekammer des Landes Berlin ist fur
die Uberpriifung des streitgegenstandlichen Verfahrens zustandig. Der Anwen-
dungsbereich des Vierten Teils des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) ist eroffnet. Der Antragsgegner ist 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des § 99
Nr.1 GWB. Bei dem vorliegenden nichtoffenen Realisierungswettbewerb gemaf
88 78 ff. der Vergabeverordnung (VgV) handelt es sich um einen Wettbewerb im
Sinne des § 103 Abs. 6 GWB, der — trotz des insoweit ungliicklichen Wortlauts der
88 155 f. GWB - zulassiger Gegenstand eines Vergabenachprufungsverfahrens sein
kann (vgl. Mestwerdt/Sauer, in: Sacker, Minchener Kommentar Europaisches und
Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3, 2. Auflage 2018, § 69 VgV, Rn. 14 m.w.N.;
Schneider, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, Bd. 2, 3. Auflage
2019, 8 80 VgV, Rn. 80). Wenngleich den Vergabeakten des Antragsgegners eine
entsprechende Auftragswertschatzung nicht zu entnehmen ist, muss die Kammer
angesichts der Wettbewerbsaufgabe auch von dem Erreichen der Schwellenwerte im
Sinne des § 106 GWB ausgehen.

Der Antragsteller ist auch antragsbefugt im Sinne von § 160 Abs. 2 GWB und hat den
geltend gemachten Verstol3 gegen Vergabevorschriften gemald § 160 Abs. 3 GWB
rechtzeitig gertigt. Damit kann die Frage, ob das Vorliegen dieser Voraussetzungen
bei Planungswettbewerben Gberhaupt zu fordern ist (vgl. dazu Mestwerdt/Sauer, in:
Séacker, Munchener Kommentar Europaisches und Deutsches Wettbewerbsrecht,
Band 3, 2. Auflage 2018, § 69 VgV, Rn. 15), im Ergebnis offen bleiben.

Der Antragsteller ist antragsbefugt nach § 160 Abs. 2 GWB. Denn er hat ein Interes-

se an der zu realisierenden Wettbewerbsaufgabe und eine Verletzung in seinen
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Rechten durch Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend gemacht, die zu ei-
nem drohenden Schaden bei ihm fuhrt. Sein Interesse an der Wettbewerbsaufgabe
hat der Antragsteller durch seine Bewerbung manifestiert. Er hat ferner geltend ge-
macht, durch seine Nichtbeachtung im Vergabeverfahren infolge der Auswahlent-
scheidung sei er jedenfalls in seinem Recht auf Gleichbehandlung verletzt worden.
Schlief3lich hat der Antragsteller auch dargelegt, dass ihm dadurch ein Schaden zu
entstehen droht. Dem steht nicht entgegen, dass seine Bewerbung unter Umstanden
vom Antragsgegner nicht hatte gewertet werden dirfen, weil sie keine den Anforde-
rungen entsprechende Referenz zur Kategorie 2b enthielt. Zwar fehlt es einem An-
tragsteller insofern an der Antragsbefugnis, wenn die Chance, den Zuschlag zu er-
halten, ganzlich ausgeschlossen ist (vgl. Horn/Hofmann, in: Burgi/Dreher, Beck'scher
Vergaberechtskommentar, Band 1, 3. Auflage 2017, § 160 GWB, Rn. 34). Dies ist
hier jedoch nicht der Fall. Zum einen besteht schon keine Gewissheit Uber einen vor-
zunehmenden Ausschluss des Antragstellers, die im Rahmen der Zulassigkeitspri-
fung erforderlich ware. Denn ob ein Ausschlussgrund tatsachlich vorliegt, ist in der
Regel eine Frage der Begrindetheit eines Antrags (vgl. Byok, in: Byok/Jaeger,
Vergaberecht, 4. Auflage 2018, § 160, Rn. 57 m.w.N.). Zum anderen ist ein Erfolg
des Antragstellers im Wettbewerb auch deshalb nicht ausgeschlossen, weil sich bei
einer Uberprufung der Auswahlentscheidung des Antragsgegners anhand der gel-
tend gemachten VergabeversttRe zeigen kann, dass das Auswahlverfahren insge-
samt an einem schwerwiegenden Mangel leidet und daher zu wiederholen ist, so-
dass auch der Antragsteller eine erneute Bewerbungschance erhielte (vgl. dazu etwa
OLG Koblenz, Beschluss vom 16. Marz 2016 — 1 Verg 8/13, BeckRS 2016, 7917;
Reidt, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Aufl. 2018, § 160 GWB, Rn. 37).

Schliel3lich hat der Antragsteller den geltend gemachten Vergaberechtsverstol3 einer
fehlerhaften Auswahlentscheidung unmittelbar nach Mitteilung seiner Nichtberick-
sichtigung beziehungsweise der dafir herangezogenen Bewertung des Auswahl-
gremium im Sinne von § 160 Abs. 3 GWB gerigt und in der Folge seinen Nachpri-
fungsantrag eingelegt. Welche Mal3stabe der Antragsgegner an die Bewertung der
eingereichten Bewerbungen anlegen wirde, konnte der Antragsteller abschliel3end
erst nach Mitteilung der Auswahlentscheidung und Ubermittlung weiterer Informatio-
nen erkennen. An einer die Rugeverpflichtung auslésenden und gegebenenfalls zur
Praklusion des dahingehenden Vortrags filhrenden friheren Kenntnis oder Erkenn-

barkeit fehlt es insoweit.
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Der Nachprifungsantrag ist auch begriindet. Die Entscheidung des Antragsgegners,
den Antragsteller im weiteren Verfahren nicht zu bertcksichtigen, ist vergaberechts-
widrig und verletzt den Antragsteller in seinen Rechten gemald § 97 Abs. 6 GWB.
Denn die Auswahlentscheidung des Antragsgegners in ihrer dokumentierten Gestalt

verstolt gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.

Nach 8§ 97 Abs. 2 GWB sind die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren gleich zu
behandeln. Nach diesem Grundsatz, der die Entwicklung eines gesunden und effek-
tiven Wettbewerbs zwischen den Unternehmen, die sich um einen 6ffentlichen Auf-
trag bewerben, fordern soll, missen die Wettbewerber den gleichen Bedingungen
unterworfen sein. Der Gleichbehandlungsgrundsatz schlief3t dabei eine Verpflichtung
zur Transparenz (8 97 Abs. 1 S.1 GWB) ein, um seine Einhaltung tberprifen zu
konnen. Damit soll im Wesentlichen die Gefahr einer Gunstlingswirtschaft oder will-
karlicher Entscheidungen des Auftraggebers ausgeschlossen werden (vgl. schon
EuGH, Urteil vom 29. April 2014 — Rs. C-496/99 P [CAS Succhi di Frutta], Rn. 109 ff.
m.w.N; Lux, in: Muller-Wrede, GWB-Vergaberecht, 2016, § 97, Rn. 22 ff.).

Indem der Antragsgegner eine Bewertung der Bewerbung des Antragstellers sowie
samtlicher anderer Bewerbungen vorgenommen hat, ohne eine einheitliche Bewer-
tung bei Vorliegen mehrerer Referenzen zu einer Kategorie sicherzustellen (beim
Antragsteller also zur Referenzkategorie 2a) und dies entsprechend zu dokumentie-
ren, hat er gegen die vorstehenden Grundséatze der Gleichbehandlung und Transpa-
renz verstof3en. So hat der Antragsgegner in der Wettbewerbsbekanntmachung und
der Anlage 1 keine entsprechenden Bewertungsmalfistabe aufgestellt. Zwar findet
sich in der Anlage 1 der Hinweis, die Nennung von mehr als einer Referenz fiihre
nicht automatisch zu einer besseren Bewertung. Damit wird jedoch nur negativ erlau-
tert, wie nicht — jedenfalls ,automatisch® — gewertet werden sollte. Es bleibt jedoch
vollig offen, wie — positiv gewendet — das Vorliegen mehrerer Referenzen in die Wer-
tung einfliel3t. Schriftsatzlich hat der Antragsgegner im Nachprifungsverfahren dazu
vorgetragen, es habe eine Gesamtbewertung stattgefunden, die Gestaltqualitat aller
drei Referenzen sei zusammen als Einheit bewertet worden. Unabh&ngig von der
Frage, ob eine derartige nachtragliche Erklarung tiberhaupt hinreichend wére, um ein
vergaberechtméafiges Vorgehen des Antragsgegners feststellen zu kdnnen, bleibt

jedenfalls auch damit im Dunkeln, wie das Vorliegen mehrerer Referenzen zu einer
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Kategorie konkret beurteilt worden ist. So ware beispielsweise denkbar, dass die Mit-
glieder des Auswahlgremiums jede Referenz flr sich bewertet und aus den dabei
erzielten Beurteilungen den Mittelwert gebildet haben. GleichermalRen denkbar wére
allerdings auch, dass die Mitglieder die aus ihrer Sicht jeweils beste Referenz zum
Mafl3stab genommen und anhand der Ubrigen Referenzen nur gewisse Korrekturen
ihrer Bewertung nach oben beziehungsweise unten vorgenommen haben. In der
muandlichen Verhandlung haben die Vertreterinnen des Antragsgegners mitgeteilt,
dass auch in der Sitzung des Auswahlgremiums keine einheitlichen MaR3stdbe ver-
einbart worden sind. Die Kammer kann danach nicht feststellen, dass die Wettbe-
werber den gleichen Bedingungen unterworfen waren. Dies verletzt den Antragsteller

in seinen uber 8 97 Abs. 6 GWB gewahrleisteten Rechten.

Dabei kann offen bleiben, ob der Antragsgegner die Bewerbung des Antragstellers
im Hinblick auf die Referenzkategorie 2b tGberhaupt werten konnte. Selbst wenn der
Antragsgegner die Bewerbung des Antragstellers nach erneuter Prifung mangels
wertbarer Referenz zu der Kategorie hatte ausschlieRen kénnen oder missen, hatte
der Antragsteller gleichwohl unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten Anspruch auf
eine einheitliche Bewertung samtlicher Bewerbungen. Da der Antragsgegner es je-
doch versaumt hat, einheitliche Mal3stabe bei der Bewertung der Bewerbungen an-
zuwenden, ist die Auswahlentscheidung insgesamt vergaberechtswidrig und verletzt
den Antragsteller Uber die Bewertung seiner eigenen Bewerbung hinaus in seinen

Rechten.

Infolge der festgestellten Vergaberechtswidrigkeit des Vorgehens des Antragsgeg-
ners hat die Kammer nach § 168 Abs. 1 GWB die geeigneten MalRnahmen zu treffen,
um die Rechtsverletzung des Antragstellers zu beseitigen und eine Schadigung der
betroffenen Interessen zu verhindern. Dabei kann sie auch unabhéngig von den ge-
stellten Antrdgen auf die RechtmaRigkeit des Vergabeverfahrens einwirken. Die
Kammer hat allerdings nur so weit in das Vergabeverfahren einzugreifen, wie es

notwendig ist, um rechtmafige Zustande herzustellen.

Wenngleich vorliegend die Nichtberlcksichtigung der Bewerbung des Antragstellers
streitgegenstandlich ist, geniigt nach dem Vorstehenden die bloR3e Verpflichtung des
Antragsgegners zu einer Neuwertung dieser Bewerbung nicht, um vergaberechtma-

Rige Zustédnde herzustellen. Ebenso kann eine Rickversetzung in das Stadium vor
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der Sitzung des Auswahlgremiums oder in das Stadium vor Abgabe der Bewerbun-
gen nicht zu einem vergaberechtskonformen Verfahren fuhren. Denn das Wettbe-
werbsverfahren leidet insbesondere unter dem schwerwiegenden Mangel, dass der
Antragsgegner nicht dokumentiert hat, wie er zu der Vorauswahl der 15 von ihm ge-
setzten Teilnehmer gekommen ist und ob auch diese die von ihm aufgestellten An-
forderungen erflllen, 8 3 Abs. 3 UAbs. 2 RPW 2013 a.E. Da sich das Setzen von
Teilnehmern bei gleichzeitiger Beschrankung der Gesamtzahl der Wettbewerbsteil-
nehmer unmittelbar auf die Wettbewerbsstellung samtlicher tbriger Bewerber aus-
wirkt, muss bereits bei der Auswahl der gesetzten Bewerber eine entsprechende Pri-
fung erfolgen und das Ergebnis im Vorfeld der Wettbewerbsbekanntmachung doku-
mentiert sein. Eine nachtragliche Prufung genugt demnach nicht. Es bedarf daher
einer Ruckversetzung des Verfahrens in das Stadium der Vorauswahl, das heif3t in
das Stadium vor Bekanntmachung. Der Antragsgegner hat bei fortbestehender Be-
schaffungsabsicht die vorgenannten Mangel vor, bei und nach einer erneuten Be-
kanntmachung zu beheben.

Nach alledem bleibt der Kammer daher nur, den Antragsgegner bei fortbestehender
Beschaffungsabsicht zu verpflichten, die notwendigen Verfahrensschritte unter Be-
ricksichtigung der Rechtsauffassung der Kammer zu wiederholen.

Dabei wird der Antragsgegner — anders als bislang geschehen — Uber das Vorste-
hende hinaus zu bedenken haben, dass in der Bekanntmachung gemalR § 70 Abs. 2
VgV auch die Eignungskriterien und die zum Nachweis der Eignung erforderlichen
Unterlagen fir das spatere Vergabeverfahren zur Realisierung der Wettbewerbsauf-
gabe anzugeben und nachvollziehbar von den Auswahlkriterien im Rahmen des
zweiphasigen Realisierungswettbewerbs abzugrenzen sind. Weiter werden die wi-
dersprichlichen Angaben zu den zu vergebenden Punkten zur Bewertung der einge-
reichten Bewerbungen zu bereinigen sein. Schlie3lich hat der Antragsgegner in ei-
nem kinftigen Verfahren in Einklang mit § 3 Abs. 3 UAbs. 2 RPW 2013 sowie dem
vergaberechtlichen Eigenverantwortlichkeitsgebot (und gegebenenfalls — bei insoweit
unverandertem Inhalt — auch nach Anlage 1 der Wettbewerbsbekanntmachung) eine
eigene Entscheidung uber die Auswahl der Teilnehmer zu treffen und dies zu doku-

mentieren.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

Nach § 182 Abs. 3 S. 1 GWB hat der Antragsgegner die Kosten des Verfahrens zu
tragen. Nach 8§ 182 Abs. 4 S. 1 GWB umfasst dies auch die zur zweckentsprechen-

den Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des Antragstellers.

Auf den Antrag des Antragstellers hat die Kammer nach § 182 Abs. 4 S. 4 GWB
i.V.m. 8§ 80 Abs. 2, 3 S. 2 VwV{fG zudem die Notwendigkeit der Hinzuziehung seiner
Verfahrensbevollméchtigten festzustellen. Die Frage, wann die Hinzuziehung eines
Rechtsanwalts notwendig ist, kann nicht allgemein beantwortet werden, sondern
muss den Umstadnden des Einzelfalls Rechnung tragen. Entscheidend ist dabei, ob
der Antragsteller unter den konkreten Umstanden des Falls selbst in der Lage gewe-
sen ware, auf Grund der bekannten oder erkennbaren Tatsachen den Sachverhalt zu
erfassen, hieraus die fir eine sinnvolle Rechtsverfolgung nétigen Schliisse zu ziehen
und entsprechend gegeniber der Vergabekammer vorzutragen (vgl. schon VK Ber-
lin, Beschluss v. 26.8.2014 — VK — B 1 — 10/14 m.w.N.). Danach ist die Hinzuziehung
vorliegend notwendig gewesen. Denn neben wettbewerbsbezogenen Fragen sind
vorliegend insbesondere auch prozessuale Fragen etwa der Rugepréklusion sowie
zum Teil schwierigere Fragen des materiellen Vergaberechts unter Berlcksichtigung

der Besonderheiten von Planungswettbewerben streitgegenstandlich.

Die Festsetzung der Verfahrensgebuhr beruht schlief3lich auf § 182 Abs. 2 GWB und
entspricht dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer. Die
Vergabekammer zieht als Ausgangspunkt insofern die auftragswertorientierte Gebiih-
rentabelle der Vergabekammern des Bundes (derzeit abrufbar unter
http://www.bundeskartellamt.de/DE/Vergaberecht/Materialien/Materialien_node.html)
heran. Dabei legt die Kammer in der Regel den Bruttoangebotspreis (vgl. OLG
Frankfurt, Beschluss vom 29. August 2014 — 11 Verg 3/14, IBRRS 2014, 2521) der
Antragsteller zugrunde, der ihr Interesse am Auftrag manifestiert. Da es sich vorlie-
gend allerdings um einen Planungswettbewerb handelt, der im Vorfeld des eigentli-
chen Vergabeverfahrens durchgefihrt wird und bei dem noch keine Angebote vorlie-
gen, kann die Kammer nicht auf einen Angebotspreis rekurrieren. Der Antragsgegner
hat nach der Bekanntmachung jedoch fir Preise und Anerkennungen insgesamt
864.500,- EUR zur Verfugung gestellt. Mangels anderer Anhaltspunkte fur die wirt-
schaftliche Bedeutung der Sache legt die Kammer diesen Wert zugrunde. Bei linea-
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rer Interpolation (vgl. etwa OLG Munchen, Beschluss v. 15.10.2012 — Verg 18/12,
IBRRS 2012, 3900; OLG Dusseldorf, Beschluss v. 20.4.2004 — VII — Verg 9/04,
VPRRS 2013, 0551; Krohn, in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar,
3. Aufl. 2017, § 182 GWB, Rn. 14) dieses von der Gebuhrentabelle nicht ausgewie-

senen  Zwischenwertes ergibt sich eine  Gebihr in  H6he von

50.000€-2.500€
70.000.000€—-80.000€

2.500€ + * (864.500 € — 80.000€) = 3.032,95 EUR. Dieser Wert

entspricht auch dem Aufwand der Vergabekammer in dem vorliegenden Verfahren,
welches in jeder Hinsicht durchschnittlich umfangreich war. Insbesondere musste die
Kammer einen umfangreicheren Akteneinsichtsbeschluss fertigen, die Vergabeakten
des Antragsgegners durcharbeiten und eine ausfihrliche mundliche Verhandlung mit
den Beteiligten vorbereiten und durchfthren.

Der Antragsgegner ist gemall § 182 Abs.1 S.2 GWB i.v.m. 88 Abs.1 Nr.2

VwKostG allerdings von der Zahlung der Gebuhren befreit.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig.
Sie ist innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entschei-
dung beginnt, schriftlich beim Kammergericht, El3holzstr. 30/31, 10781 Berlin, einzu-
legen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die
Beschwerdebegriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung
der Vergabekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt
wird, und die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde
stutzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt
nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Vorsitzender Hauptamtl. Beisitzer Ehrenamtl. Beisitzer

Dr. Lux Sauer (...)



