% Bundeskartellamt

1. Vergabekammer des Bundes
VK 1-11/19

Beschluss

In dem Nachprifungsverfahren

[...]

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

[..]

gegen

[.]

- Antragsgegner -
Verfahrensbevollmachtigte:
[...] [...]
[..]

- Beigeladene -

wegen der Vergabe ,Neubau eines Bundes-, Kompetenz-, Schulungs- und
Dokumentationszentrums mit den dazugehérigen Freiflachen fir den [...] e.V. ([...])", hat die
1. Vergabekammer des Bundes durch den Vorsitzenden Direktor beim Bundeskartellamt
Behrens, die hauptamtliche Beisitzerin Leitende Regierungsdirektorin Dr. Dittmann und den
ehrenamtlichen Beisitzer Schlaghoff aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 11. Méarz 2019
am 12. April 2019 beschlossen:

1. Dem Antragsgegner wird untersagt, im Vergabeverfahren ,Neubau eines Bundes-,
Kompetenz-, Schulungs- und Dokumentationszentrums mit den dazugehdrigen
Freiflachen fur [...] eV. ([...])* einen Zuschlag zu erteilen. Bei fortbestehender
Beschaffungsabsicht ist das Vergabeverfahren unter Beachtung der Rechtsauffassung
der Vergabekammer zurlickzuversetzen.



2. Der Antragsgegner tragt die Kosten (Gebuhren und Auslagen) des Verfahrens sowie die
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der

Antragstellerin.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin war

notwendig.

Griinde:

1. Der Antragsgegner (Ag) fuhrt derzeit ein Verhandlungsverfahren nach der VgV zur Vergabe
mehrerer Planungsleistungen fur den Neubau eines Bundes-, Kompetenz-, Schulungs- und
Dokumentationszentrums sowie der dazugehdrigen Freiflachen durch. Im Einzelnen handelt
es sich um die Objektplanung Gebaude gemald § 34 HOAI, Leistungsphasen 2 bis 9, um die
Objektplanung Freianlagen gemaR § 39 HOAI, Leistungsphasen 2 bis 9, sowie um die
Tragwerksplanung gemafl 8§ 51 HOAI, Leistungsphasen 2 bis 4 (vgl. Ziffer VI.3 der EU-
Bekanntmachung vom [...], Bl 36 ff. der Vergabeakte; im Folgenden:
~Vettbewerbsbekanntmachung®). Fir das Bauvorhaben stehen insgesamt 6,49 Mio. € zur
Verfugung, wovon auf die Kostengruppen 300 bis 500 rund 3,54 Mio. € (jeweils brutto)
entfallen; zu rund 90% wird es aus Zuwendungsmitteln des Bundes finanziert (s. Ziffer 11.2.4

der W ettbewerbsbekanntmachung).

Zunachst fuihrte der Ag einen offenen, interdisziplindren Realisierungswettbewerb nach den
Richtlinien fur Planungswettbewerbe (RPW 2013) und der VgV durch. In diesem W ettbewerb
erzielte die antragstellende Bietergemeinschaft (ASt) den ersten Preis, der zweite Preis wurde
nicht vergeben, zwei weitere Bewerbergemeinschaften, darunter die Beigeladene (Bg),
erhielten den dritten Platz. Dieses Ergebnis wurde im anschlieBenden Verhandlungsverfahren
mit 150 Punkten zugunsten der ASt und bei den beiden Drittplatzierten mit jeweils 50 Punkten
beriicksichtigt (vgl. Zuschlagskriterium 1 ,Wettbewerbsergebnis® der Bewertungsmatrix, S. 15

der Auslobungsbedingungen, Bl. 56, 672 der Vergabeakte).

AnschlieBend wurde die berufliche Qualifikation und die Eignung der Preistrager geprift (vgl.

auch Ziffer 1.15 der Auslobungsbedingungen). Daraufhin wurden die ASt und die Bg am



28. Juli 2018 zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren aufgefordert (Bl. 445 ff. der
Vergabeakte). Die Bieter sollten hierzu u.a. ein Organigramm sowie ein Honorarangebot
vorlegen und am 5. September 2018 im Rahmen eines Verhandlungsgesprachs ihr Angebot
prasentieren. Mit dem Aufforderungsschreiben tbersandte der Ag die Bewertungsmatrix mit
den Zuschlagskriterien. Diese Kriterien lauteten:

1 Wertungsergebnis“ (= im Realisierungswettbewerb erzielte Punktzahl),

2 Vorstellung des Projektteams in Bezug auf die konkrete Auftragsabwicklung® (mit drei

Unterkriterien),

3 ,Angaben zur Arbeitsweise im Hinblick auf die zu vergebende Leistung und

Konzeptionelle Vorgehensweise, vertiefende Angaben des Bewerbers zu technischen

Belangen bei der Umsetzung der geplanten MalRnahme insbesondere im Hinblick auf

innovative Ansétze, Vortrag der Mitglieder des Projektteams” (mit sieben Unterkriterien),

4 ,Qualitat der Prasentation® (mit zwei Unterkriterien) und

5 ,Honorar®.
In den Kriterien 2 bis 4 konnten je Unterkriterium O bis drei Punkte erreicht werden, die mit
unterschiedlicher Gewichtung (im Kriterium 3.1: siebenfach, in den tbrigen Kriterien: dreifach)
in die Gesamtwertung einflieen sollten. Die Punktzahl fur das jeweils geforderte Honorar
wurde aufgrund seines Verhaltnisses zum gunstigsten Honorarangebot berechnet; das
gunstigste Honorarangebot erhielt die Hochstpunktzahl 10 (gewichtet: 30 Punkte). Insgesamt
konnten 300 Punkte erzielt werden (s. Bl. 458 der Vergabeakte). Die Kriterien 2 bis 4 waren
zuséatzlich mit weiteren Erl&auterungen versehen, unter welchen Voraussetzungen die jeweils
zu erzielenden O bis 3 Punkte vergeben werden sollten. Hieraus ergab sich z.B. fur das
Kriterium 3.1 ,Weiterentwicklung des Wettbewerbsergebnisses - Angaben des Bieters zur

Beriicksichtigung der Hinweise und Empfehlungen des Preisgerichts*:

,ourchgangig hohe Qualitdt der Darstellung vertiefender Aussagen des Bieters zur
Weiterentwicklung der Entwurfslosung“: 3 Punkte,

.IN weiten Teilen hohe Qualitat der Darstellung vertiefender Aussagen des Bieters zur
Weiterentwicklung der Entwurfslosung“: 2 Punkte,

»IN geringen Teilen hohe Qualitat der Darstellung vertiefender Aussagen des Bieters zur
Weiterentwicklung der Entwurfslésung“: 1 Punkt,

,aeringe Qualitat der Darstellung vertiefender Aussagen des Bieters zur W eiterentwicklung
der Entwurfslésung®: 0 Punkte.

Die ASt und die Bg reichten fristgerecht die geforderten Unterlagen ein. Auf Seite 5 der
Prasentationsunterlagen der ASt hatte ihr Mitglied [...] zu seiner eigenen Organisationsstruktur
angegeben, dass ein lokales Baubiro u.a. die Aufgaben ,Vorbereitung der Vergabe“,
~Mitwirkung bei der Vergabe“ und ,Objektiberwachung (Baulberwachung)® erledigen solle
(Bl. 576 der Vergabeakte).



Uber die Prasentations-/Verhandlungsgesprache mit der ASt und der Bg am 5. September
2018 fertigte der Ag ein Protokoll (Bl. 464 ff. der Vergabeakte). Zur Bewertung der ASt im
Kriterium 2.3 ,Darstellung des geplanten Personaleinsatzes wahrend der Projektlaufzeit® mit
0 Punkten fihrte der Ag hier aus,

dass die ,Gesamtdarstellung trotz Nachfragen nicht nachvollziehbar gewesen® sei, weil die
ASt bestimmte Grundleistungen der HOAI ,offensichtlich beim Auftraggeber verortet” habe
»(insbesondere bei der Genehmigungsplanung; Mitwirkung bei der Vergabe und
Objektuberwachung).

Die Bewertung der ASt mit 0 Punkten im Kriterium 3.1 ,Weiterentwicklung des

Wettbewerbsergebnisses (...)* begriindete der Ag wie folgt:

»Hinsichtlich der Weiterentwicklung des W ettbewerbsergebnisses ist dem potentiellen
Auftragnehmer die Verlagerung der Aul3ensitzplatze des Gastronomiebereichs auf die
andere Gebaudeseite gut gelungen. Leider wurde der unmissverstandlichen Forderung des
Preisgerichts, die Fassadengestaltung weiterzuentwickeln, keine grolie Beachtung
geschenkt (...).

Die Bewertung erfolgte einstimmig durch das Gremium aufgrund einer in wesentlichen
Teilen sehr geringen Qualitat der Darstellung vertiefender Aussagen des Bieters zur
Weiterentwicklung der Entwurfslésung.”

Nach erneuter Uberprifung der Eignung schloss der Ag die ASt aus dem Vergabeverfahren
aus. Dem hiergegen gerichteten Nachprifungsantrag der ASt gab die Vergabekammer am
9. November 2018 statt (Az. VK 1-101/18). Daraufhin forderte der Ag die ASt und die Bg am
19. Dezember 2018 zur Abgabe finaler Preisangebote auf (Bl. 703 ff. der Vergabeakte). Der
Ag teilte den Bietern in diesem Schreiben u.a. mit, dass es ,Lkein weiteres
Verhandlungsgesprach geben® werde und hinsichtlich der Wertung in den Kriterien 2, 3, und
4 der Wertungsmatrix ,die Inhalte des Verhandlungsgesprachs vom 05.09.2018 und die von
lhnen flr dieses Gesprach eingereichten Unterlagen zugrunde gelegt® wirden. Mit diesem
Aufforderungsschreiben Ubersandte der Ag den Bietern erstmals die drei abzuschlieRenden
Vertrage fir ,Objektplanung (Gebaude und Innenrdume)*, ,Fachplanung — Tragwerksplanung*
und ,Objektplanung — Freianlagen® (Bl. 878 ff. der Vergabeakte).

Nach Auswertung der Angebote kam der Ag zu dem Ergebnis, dass das Angebot der Bg
insgesamt (um wenige Punkte) héher zu bepunkten sei als das der ASt, so dass der Bg der
Zuschlag zu erteilen sei. Der Ag teilte dies der ASt am 30. Januar 2019 mit und lGbersandte ihr
auf deren Bitte hin am 5. Februar 2019 eine Bewertungsmatrix, in der die von der ASt in den



einzelnen Zuschlagskriterien erzielten Punkte angegeben waren. Der Rige der ASt vom
8. Februar 2019, dass ihre Préasentation fehlerhaft gewertet worden sei, half der Ag nicht ab.

. Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollméachtigten vom 8. Februar 2019 beantragte die ASt bei
der Vergabekammer des Bundes die Einleitung eines Nachprufungsverfahrens. Die

Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag am selben Tag an den Ag Ubermittelt.

a) Die ASt meint, der Ag habe ihr Angebot in den Kriterien 2 bis 4 fehlerhaft bewertet. Zu
jedem Unterkriterium trégt die ASt knapp vor, warum die Wertung des Ag fehlerhaft bzw.

jedenfalls nicht nachvollziehbar sei.

Die ASt beantragt Uber ihre Verfahrensbevollméachtigten,

1. die Uberpriifung der Zuschlagswertung des Ausschreibungsverfahrens Offener
Realisierungswettbewerb,

2. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméachtigten auf Seiten der ASt fur notwendig
zu erklaren,
der Ag hat die Kosten des Nachprifungsverfahrens zu tragen,
die Akteneinsicht gemaf3 § 111 GWB in die Vergabeakten des Ag.

b) Der Ag beantragt Uber seine Verfahrensbevollmachtigten:

Der Nachprifungsantrag der ASt wird zuriickgewiesen.

2. Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung erforderlichen Aufwendungen des Ag.

3. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten des Ag wird fur notwendig erklart.

Der Ag meint, der Nachprifungsantrag sei unbegriindet, er habe bei der Angebotswertung
den ihm zustehenden Beurteilungsspielraum nicht Uberschritten. In Erganzung seiner
Niederschrift der Prasentation vom 5. September 2018 begrindet der Ag seine
Wertungsentscheidung ausfihrlicher. In der mindlichen Verhandlung trug der Ag zudem
vor, seine Niederschrift hatte nicht ausfuhrlicher sein kdnnen, da er in der Prasentation den
Eindruck gehabt habe, die ASt ihrerseits habe nicht mehr als das Protokollierte zu den

einzelnen Kriterien ausgefihrt.



Nachdem sich der Ag und die ASt nach der mundlichen Verhandlung trotz mehrerer
Versuche nicht bilateral einigen konnten, das Nachprufungsverfahren einvernenmlich zu
beenden, bat der Ag angesichts der bisherigen Einschatzung der Vergabekammer, dass
das Vergabeverfahren fehlerhaft sei, ,zur Vermeidung weiterer rechtlicher
Auseinandersetzungen um eine moglichst genaue Benennung des aus Sicht der
Vergabekammer richtigen Zeitpunkts, auf den das Vergabeverfahren zurlickzuversetzen
sei. Der Ag meint, eine blof3e Wiederholung des Prasentationstermins wirde der ASt einen
nicht gerechtfertigten Wettbewerbsvorteil verschaffen, da sie aufgrund des
Nachprifungsverfahrens  einen  erheblichen  Wissensvorsprung hinsichtlich  der
Erwartungshaltung und der Wertungsuberlegungen des Ag habe. Zudem seien
mal3gebliche Veranderungen bei den Préasentationsanforderungen aufgrund der bereits mit
den Auslobungsbedingungen im Planungswettbewerb bekannt gegebenen Matrix ,rechtlich
schwierig®. Eine bloRe Wiederholung der Prasentation mit derselben Aufgabenstellung
brachte keinen wirklichen Gewinn fir ein wettbewerbliches Verfahren und wére eher eine

,Formelei‘.

c) Durch Beschluss vom 18. Februar 2019 hat die Vergabekammer die Bg zum Verfahren
hinzugezogen. Diese hat keine Stellungnahme abgegeben und auch nicht an der

mindlichen Verhandlung teilgenommen.

Die Vergabekammer hat der ASt Einsicht in die Vergabeakten gewahrt, soweit keine

geheimhaltungsbedirftigen Aktenbestandteile betroffen waren.

In der mundlichen Verhandlung am 11. Méarz 2019 hatten die Beteiligten Gelegenheit, ihre

Standpunkte darzulegen und mit der Vergabekammer umfassend zu erértern.

Durch Verfiigungen des Vorsitzenden vom 11. und 29. Marz 2019 wurde die Entscheidungsfrist
zuletzt bis zum 12. April 2019 einschlieR3lich verlangert, weil der Ag und die ASt versuchen
wollten, das Nachprifungsverfahren einvernehmlich beizulegen. Wie der Ag am 4. April 2019

mitteilte, sind diese Einigungsversuche gescheitert.

Auf die ausgetauschten Schriftsdtze, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf die
Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegt wurden, wird erganzend Bezug

genommen.



Der Nachprufungsantrag ist zulassig und begrindet, weil die Wertung des Ag aus mehreren
Grinden fehlerhatft ist.

1. Der Nachprifungsantrag ist zulassig. Die Vergabekammer des Bundes ist fur die Nachprifung
des Antrags der ASt zustandig (dazu unter a)), die ASt ist antragsbefugt (dazu unter b)) und
ihre RUgen sind rechtzeitig erfolgt (dazu unter c)). Die Frist des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB

wurde ebenfalls eingehalten (dazu unter d)).

a) Wie die Vergabekammer bereits zum selben Vergabeverfahren bestandskraftig
entschieden hat, ist sie fur die Nachprifung zustandig, weil der Ag ein offentlicher
Auftraggeber i.S.d. § 99 Nr. 4 GWB ist (dazu unter aa)) und das verfahrensgegenstandliche
Vorhaben uberwiegend vom Bund finanziert wird (dazu unter bb)) (s. hierzu ausfuhrlich
1. VK Bund, Beschluss vom 9. November 2018, VK 1-101/18).

aa) Die Voraussetzungen des 8 99 Nr. 4 GWB sind vorliegend erftillt. Denn der Ag ist als
eingetragener Verein birgerlichen Rechts eine juristische Person des privaten Rechts,
der nicht unter 8 99 Nr. 2 GWB fallt. Er wird namlich nicht tGberwiegend von Stellen
nach 8 99 Nr. 1 oder 3 GWB finanziert i.S.d. 8 99 Nr. 2 lit. a) GWB, sondern
ausschlie3lich durch Beitrage und Umlagen seiner Mitglieder, die von seinen
vereinseigenen und nur aus Vereinsmitgliedern bestehenden Gremien festgelegt
werden (88 4, 6, 13, 14, 17, 19 der Satzung des Ag). Des Weiteren unterliegt die
Leitung des Ag mangels Kontrolle oder sonstiger staatlicher Beeinflussungsmaglichkeit
seiner laufenden Tatigkeiten (insbesondere seiner konkreten
Beschaffungsentscheidungen) nicht der Aufsicht durch Stellen nach § 99 Nr. 1 oder 3
GWBi.S.d. § 99 Nr. 2 lit. b) GWB. Schlielich sind auch die Voraussetzungen des § 99
Nr. 2 lit. ¢) GWB nicht erfillt, weil die zur Geschéftsfihrung oder zur Aufsicht berufenen
Organe des Ag nicht durch Stellen nach § 99 Nr. 1 oder 3 GWB bestimmt worden sind.

Auch die zweite Voraussetzung des 8 99 Nr. 4 GWB liegt hier vor, da das
verfahrensgegenstandliche Vorhaben Planungs- und damit Dienstleistungen betrifft,
die mit der Errichtung eines ,Schulgebaudes® in Verbindung stehen (es handelt sich

um ein Schulungs- und Dokumentationszentrum). Gleichermal3en betrifft dieses



b)

Bauvorhaben aufgrund des vorgesehenen hohen Anteils an Blrordumen ein
,Verwaltungsgebaude” und ebenfalls eine ,Freizeiteinrichtung“ jeweils i.S.d. 8 99 Nr. 4
GWSAB, da die hierin stattfindenden Ausstellungen und das 6ffentlich zugangliche Café
von der Uberwiegenden Mehrzahl der Besucher wéhrend der Freizeit aufgesucht
werden.

Drittens erhalt der Ag ausweislich des der Vergabekammer vorliegenden
Fordermittelbescheids fur den verfahrensgegenstandlichen Auftrag vom Bund, also
von einer Stelle, die unter § 99 Nr. 1 GWB féllt, finanzielle Mittel, mit denen dieses

Vorhaben zu mehr als 50% subventioniert wird.

bb) Da kein Bundesland, sondern der Bund mehr als 50% der Mittel fur das
streitgegenstandliche Vorhaben bewilligt hat, ist der vorliegende Auftrag dem Bund
zuzurechnen, so dass gemall § 159 Abs. 1 Nr. 4 GWB die Vergabekammern des
Bundes flr die Nachpriifung dieses Vergabeverfahrens zustandig sind.

Die ASt ist antragsbefugt i.S.d. 8§ 160 Abs. 2 GWB. Ihr hierfir erforderliches Interesse am
Auftrag hat sie hinreichend durch die Abgabe eines Angebots dokumentiert. Des W eiteren
macht sie, indem sie sich gegen die Wertung ihres Angebots wendet, schlissig und
nachvollziehbar geltend, in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB verletzt zu sein. Durch
die behauptete Rechtsverletzung droht ihr auch ein Schaden zu entstehen, da ihre
Zuschlagschancen durch den behaupteten Vergaberechtsverstof3 verschlechtert werden.
Denn da der Punkteabstand zu dem Angebot der fir den Zuschlag vorgesehenen Bg nur
gering ist, ist es nach ihrem Vortrag nicht ausgeschlossen, dass die ASt bei einer besseren

Bewertung den Punktwert der Bg tUberholt und somit zu bezuschlagen wére.

Die ASt hat die Wertungsfehler des Ag am 8. Februar 2019 rechtzeitig, namlich innerhalb
von zehn Kalendertagen geriigt, nachdem sie am 30. Januar 2019 bzw. mit weiteren
Begrundungen seitens des Ag am 5. Februar 2019 von ihrem W ertungsergebnis erfahren
hat.

Auch wenn die ASt bereits aus dem ersten Nachprifungsverfahren in dieser Sache (als sie
vom Ag zu Unrecht mangels Eignung ausgeschlossen worden war) im Herbst 2018 wusste,
dass sie nach der Wertung der Prasentation nicht auf dem ersten Platz lag, hatte sie die

Wertungsentscheidung des Ag nicht friiher rigen missen. Eine Riigeobliegenheit entsteht



namlich erst, wenn — jedenfalls aus Sicht des Antragstellers — ein Vergaberechtsverstof3
vorliegt, der ihn beschwert. Eine Riige der Angebotswertung war hier daher friihestens nach
vollstandigem Abschluss der W ertungsentscheidung, also erst nach Auswertung der finalen
Honorarangebote, erforderlich, deren Ergebnis der ASt am 30. Januar 2019 mitgeteilt und
am 5. Februar 2019 n&her begrindet wurde. Bis dahin gab es lediglich einen
Zwischenstand in der Bewertung, der sich nach Abgabe der Honorarangebote noch

zugunsten der ASt hétte verschieben kénnen.

d) Am selben Tag, an dem sie geriigt hat, hat die ASt ihren Nachprufungsantrag eingereicht
(am 8. Februar 2019). Die Frist des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB ist damit gewahrt.

2. Der Nachprufungsantrag ist begriindet, weil die Angebotswertung des Ag aus mehreren
Griunden vergabefehlerhaft ist (dazu unter a)). Durch diesen Vergaberechtsverstol? ist die ASt

auch in ihren Rechten verletzt (dazu unter b)).

a) Die Wertung ist vergabefehlerhaft erfolgt. So hat der Ag seine Wertungsentscheidung nicht
ordnungsgeman dokumentiert (dazu unter aa)) und selbst soweit man seine Dokumentation
der Nachprifung zugrunde legt, ist die Wertung fehlerhaft erfolgt, weil der Ag den ihm

zustehenden W ertungsspielraum tberschritten hat (dazu unter bb)).

aa) Die Wertung des Ag ist mangels hinreichender Dokumentation nicht nachvollziehbar

und damit bereits aus diesem Grund nicht auf ihre Richtigkeit hin nachprifbar.

Einem oOffentlichen Auftraggeber steht bei der Wertung der Angebote zwar ein
Spielraum zu, der nur eingeschrénkt insbesondere daraufhin Gberprifbar ist, dass der
wertungsrelevante Sachverhalt vollstandig und zutreffend ermittelt und gewdirdigt
wurde, keine sachfremden Erwdgungen angestellt wurden und der vorher festgelegte
Bewertungsmalistab eingehalten wurde (vgl. nur OLG Disseldorf, Beschluss vom
27. Marz 2013, VII-Verg 53/12). Anders noch als friher vertreten braucht ein
Auftraggeber den Bietern vor der Angebotserstellung auch nicht im Einzelnen
mitzuteilen, von welchen konkreten Erfiillungsgraden die jeweils zu erreichende
Punktzahl abh&ngen soll (,Schulnoten®), vielmehr wird ihm auch hier inzwischen ein
groRerer Freiraum zuerkannt, die Qualitat der einzelnen Angebote zu wirdigen (vgl.
BGH, Beschluss vom 4. April 2017, X ZB 3/17; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
8. Marz 2017, VII-Verg 39/16 m.w.N.). Daher ist es vergaberechtlich grundsatzlich auch
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nicht zu beanstanden, dass der Ag die Abstufung, unter welchen Voraussetzungen er
in einem Zuschlagskriterium 0, 1, 2 oder 3 Punkte vergibt, nach sehr abstrakten und
offenen Vorgaben vornimmt, z.B. wie hier: ,Darstellung nachvollziehbar® — ,Darstellung
in weiten Teilen nachvollziehbar® — ,Darstellung in geringerem Mal3e nachvollziehbar®
— ,Darstellung nicht nachvollziehbar oder keine Angaben® (vgl. Kriterien 2.1 bis 2.3, 3.2
bis 3.7 sowie 4.1; s. zur aktuellen Rechtslage nur OLG Disseldorf, Beschluss vom
8. Marz 2017, a.a.0.). Um die Transparenz der Wertungsentscheidung sowie die
Gleichbehandlung der Bieter und damit die Nachprufbarkeit des W ertungsprozesses,
ob die 0.g. Grenzen des Wertungsspielraums eingehalten wurden, zu gewahrleisten,
kommt der ordnungsgemafRen Dokumentation der Wertung durch den o6ffentlichen
Auftraggeber nunmehr jedoch umso grofReres Gewicht zu. Diese muss hinsichtlich der
fur die Zuschlagserteilung maf3geblichen Erwagungen in allen Schritten so umfanglich
und detailliert sein, dass nachvollziehbar ist, welche konkreten qualitativen
Eigenschaften eines Angebots mit welchem Gewicht in die Benotung eingegangen sind
(vgl. BGH, Beschluss vom 4. April 2017, a.a.0.).

Diesen Anforderungen wird die Dokumentation des Ag tber die Wertung der Angebote
in den qualitativen Zuschlagskriterien 2 bis 4 nicht gerecht. Seine Anmerkungen zum
einzigen Verhandlungsgesprach, das als Prasentation der Bieter am 5. September
2018 durchgefuhrt wurde, sind sehr kurz und teilweise floskelhaft und mit nur wenigen
konkreten Belegen aus der Prasentation oder den Prasentationsunterlagen der ASt
versehen, anhand derer man die Vertretbarkeit seiner konkreten
Wertungsentscheidung nachprifen konnte. So fuhrt der Ag in seiner Niederschrift z.B.
zum Kriterium 2.2 ,Darstellung Redundanzen im Projektteam®, in dem die ASt mit 1

Punkt bewertet wurde, lediglich aus:

,Die Darstellung der Redundanzen im Projektteam war — nicht zuletzt wegen der trotz
Nachfragen bis zum Schluss unklaren Aufstellung des Projektteams — nur in geringem
Mafe nachvollziehbar.*

oder zum Kriterium 3.4 ,Anwendung von Methoden zur Kostenverfolgung und

Kostensicherheit*:

,Die allgemeinen Angaben zum Kostenmanagement wirken worthllsenhaft und
wenig Uberzeugend. Es fehlen konkrete Angaben (S. 27 "Software:) oder die
Angaben sind nicht Uberzeugend und nicht nachvollziehbar (,erfahrende
Projektbeteiligte”, S. 27).

(Die ASt wurde hier mit O Punkten bewertet.)
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oder zum Kriterium 3.5 ,Vertiefende Angaben in Bezug auf den vorgesehenen

Kostenrahmen®:

,Die auf Nachfrage im Anschluss gebrachten Vorschlage bleiben vage (Hinweis auf
,Betrachtung der einzelnen Bauteile (Konstruktion/Hersteller) soll die Einhaltung des
Budgets gewahrleisten“ bzw. ,Raster soll hinsichtlich Vorfertigung optimiert werden®).
Weitere Vorschlage fehlen also ebenso wie Aussagen zur Kostengruppe 500
komplett fehlen.”

(Die ASt hat hier 1 Punkt erhalten.)

Hieraus ergeben sich fiur die Vergabekammer, die zur Uberpriufung der
Wertungsentscheidung gehalten ist, Probleme in zweifacher Hinsicht. Zum einen ist
der Inhalt  der Prasentation, abgesehen  von den eingereichten
Prasentationsunterlagen, so gut wie nicht dokumentiert. Es ist mithin — bis auf sehr
rudimentare Aussagen im Bewertungsprotokoll — flir die Vergabekammer nicht
erkennbar, was Uber die eingereichten Unterlagen hinaus mundlich vorgetragen wurde
(siehe hierzu auch die Ausfuhrungen weiter unten). Zum anderen ist auch die
Wertungsentscheidung selbst nur sehr vage dokumentiert, so dass anhand der
Vergabeakte nicht nachvollzogen werden kann, welche konkreten Defizite der
Prasentation zu einer Abwertung der ASt geflihrt haben. Dieses Dokumentationsdefizit
macht es der Vergabekammer unmdoglich, die Wertungsentscheidung des Ag auf

Wertungsfehler zu Gberprifen, die die ASt moglicherweise in seinen Rechten verletzen.

Aus den o0.g. Beispielen wird ein weiterer Dokumentationsfehler des Ag deutlich. Denn
um nachvollziehen zu kénnen, ob der Ag bei der konkreten Punktevergabe seinen
Wertungsspielraum nicht Uberschritten hat, hatte sich der Ag auRerdem mehr mit den
Anforderungen und seiner Erwartungshaltung im Rahmen des konkreten
Zuschlagskriteriums auseinandersetzen mussen. Z.B. also im Kriterium 3.4 damit,
inwieweit die Prasentation der ASt dem wertungsrelevanten Aspekt der Anwendung
von Methoden zur Kostenverfolgung und Kostensicherheit gerecht wird. Da die
Bewertungsmalistébe des Ag — zu Recht, s.0. — sehr abstrakt und offen sind, hétte er
sich darliber hinaus in der Dokumentation seiner Wertungsentscheidung deutlicher
damit befassen missen, inwieweit die Préasentation der ASt seinen eigenen
Anforderungen an die Vergabe der einzelnen Punktwerte (0 — 1 — 2 — 3) entspricht.
Hierzu héatte er etwa im Kriterium 3.5 darlegen muissen, warum die angeblich vagen

oder teilweise angeblich sogar fehlenden Vorschlage der ASt einer ,in geringerem
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MaflRe“ nachvollziehbaren Darstellung entsprachen und daher wie geschehen mit
1 Punkt bewertet werden mussten, aber nicht ,in weitem MalRe nachvollziehbar® (= 2

Punkte) oder sogar ,nicht nachvollziehbar” i.S. einer Bewertung mit 0 Punkten waren.

Zwar ist die Rechtmé&Rigkeit der Wertungsentscheidung des Ag nicht allein anhand
seiner Niederschrift des Présentationstermins zu beurteilen. Vielmehr sind die
Prasentationsunterlagen der ASt ,dazuzulesen®, da gerade diese der Gegenstand der
Bewertung waren. Dies reicht im vorliegenden Fall allerdings nicht aus, um die
Richtigkeit der Wertungsentscheidung des Ag hinreichend nachprifen zu koénnen.
Denn anders als z.B. bei einer Bewertung von schriftlichen Angebotskonzepten von
Bietern waren vorliegend nicht nur die von der ASt vorgelegten
Prasentationsunterlagen wertungsrelevant, sondern gerade auch deren mundliche
Prasentation. Dem Ag ist zwar zuzugeben, dass eine schriftiche Dokumentation
schwierig ist, wenn der Betreffende — so wie hier angeblich die ASt am 5. September
2018 — nichts oder nur wenig sagt. Da es sonst kein Protokoll dessen gibt, was die ASt
tatsachlich mindlich ausgefiuihrt hat, kann sich die Dokumentation eines 6ffentlichen
Auftraggebers jedoch nicht darauf beschréanken, dass der Vortrag eines Bieters ,auch
auf Nachfragen hin (...) unklar“ oder ,(...) vage“ blieb (so z.B. Niederschrift des Ag zu
den Kriterien 2.1 und 3.5). Denn hiermit hat der Ag immerhin dokumentiert, dass die
ASt irgend etwas (angeblich Unklares bzw. Vages) gesagt hat, ohne dass die
Vergabekammer nachprifen kann, ob die Schlussfolgerung des Ag, dass das Gesagte
unklar oder vage war, vertretbar ist. Gerade wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber seine
Wertungsentscheidung wie hier mal3geblich auch auf mindliche Ausfiihrungen eines
Bieters stutzt, muss seiner Dokumentation eine noch gréf3ere Bedeutung zukommen
also sonst. Denn anderenfalls hétte es der offentliche Auftraggeber durch seine
Dokumentation selbst in der Hand, den Ausgang der Wertung so zu steuern, dass die
wertungsrelevanten Ausfiihrungen der Bieter zu seinem W ertungsergebnis ,passen —
ohne dass dies im Nachhinein vom Bieter oder ggf. einer objektiven
Nachpriufungsinstanz nachvollzogen werden kénnte. Im Nachprifungsverfahren steht
dann regelmafig — so wie auch hier geschehen — ,Aussage gegen Aussage“ des
Auftraggebers einerseits und des den Feststellungen des Auftraggebers

widersprechenden Bieters andererseits.

Zwar hat der Ag im Nachprufungsverfahren seine Wertungsentscheidung sehr viel

ausfuhrlicher als in der Niederschrift des Prasentationstermins begriindet. Doch auch
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wenn haufig nichts dagegen spricht, dass ein Ooffentlicher Auftraggeber seine
Dokumentation nachtraglich ergéanzt oder nachholt, gilt dies im vorliegenden Fall nicht.
Denn diese Schriftsatze stammen aus dem spaten Februar 2019 und wurden damit
mehr als funf Monate nach dem wertungsrelevanten Prasentationstermin am
5. September 2018 erstellt. Da die Wertung nicht nur auf den schriftlichen Unterlagen
der ASt, sondern auch auf deren mindlichem Vortrag und dem unmittelbaren
personlichen Eindruck, den sie im Prasentationstermin gemacht hat, beruht, und es in
den Vergabekaten keinen Beleg (etwa Gesprachsaufzeichnungen des
Wertungsgremiums) dafur gibt, dass diese Erwéagungen bereits damals angestellt oder
die entsprechenden Feststellungen bereits damals so getroffen wurden, ist jedoch nach
so einem langen Zeitraum nicht mehr gewéhrleistet, dass die nachgeholten
Ausfihrungen des Ag auch seinen damaligen Eindricken und Feststellungen
entsprechen und damit den wertungsrelevanten Sachverhalt zutreffend widerspiegeln.
In diesen Fallen besteht vielmehr das Risiko, dass ein Auftraggeber seine einmal
getroffene Wertungsentscheidung durch erganzende Erwégungen verteidigt, ohne
dass fur die Vergabekammer nachprifbar ist, ob diese Erwagungen auf der Grundlage
eines zutreffenden Sachverhalts — hier der unzureichend dokumentierten Prasentation
— ergangen sind. Um die Transparenz des Vergabeverfahrens zu schitzen,
Manipulationsmdglichkeiten eines o6ffentlichen Auftraggebers entgegenzuwirken und
so eine wettbewerbskonforme Auftragserteilung zu gewahrleisten, ist daher jedenfalls
in einem solchen Fall eine zeitnahe Dokumentation erforderlich (vgl. BGH, Beschluss
vom 8. Februar 2011, X ZB 4/10).

Doch selbst wenn man auf die schriftiche Dokumentation des Ag abstellt, ist seine
Wertung fehlerhaft, weil er die oben unter 2a)aa) genannten Grenzen seines

Wertungsspielraums Uberschritten hat.

(1) So hat der Ag bei der Wertung des Kriteriums 3.1 ,Weiterentwicklung des
W ettbewerbsergebnisses - Angaben des Bieters zur Berticksichtigung der Hinweise
und Empfehlungen des Preisgerichts® seine eigenen Wertungsmal3stéabe nicht
eingehalten. Denn hiernach sollte ein Bieter so wie die ASt 0 Punkte bei ,Geringe[r]
Qualitat der Darstellung vertiefender Aussagen (...) zur Weiterentwicklung der
Entwurfslésung“ erhalten. Der Ag hatte der ASt in diesem Zuschlagskriterium
jedoch in seiner Niederschrift des Prasentationstermins bescheinigt, dass ihr

hinsichtlich der W eiterentwicklung des W ettbewerbsergebnisses die Verlagerung
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der Aul3ensitzplatze des Gastronomiebereichs auf die andere Gebaudeseite ,gut
gelungen® sei, die ASt einer anderen Forderung des Preisgerichts aber ,keine
grole Beachtung geschenkt® habe. Diese Formulierungen entsprechen eher dem
Erfillungsgrad ,In geringen Teilen hohe Qualitat der Darstellung vertiefender
Aussagen des Bieters zur Weiterentwicklung der Entwurfslésung®, so dass die ASt
nicht 0, sondern 1 Punkt hatte erhalten missen. Da dieses Einzelergebnis mit dem
Faktor 7 gewichtet wird, hatte die ASt bereits aus diesem Grund mehr
Gesamtpunkte erzielt als die Bg.

(2) Im Zuschlagskriterium 2.3 hat die ASt 0 Punkte erhalten, weil sie die Mitwirkung
bei der Vergabe und Objektiberwachung angeblich beim Ag verortet habe. Wie
jedoch das Organigramm auf Seite 5 der Prasentationsunterlagen der ASt belegt,
trifft diese Auffassung des Ag nicht zu. Dort ordnet die ASt diese Aufgaben dem

von ihr einzurichtenden lokalen Bauleitungsbiro zu.

(3) Angesichts der vorgenannten  Wertungsfehler, die  bereits eine
Rechtsbeeintrachtigung der ASt begrinden, kann dahingestellt bleiben, ob der Ag
auch die ,Qualitat der Prasentation“ (Wertungskriterium 4) werten durfte, weil die
Qualitéat der Prasentation moglicherweise bereits in die Wertung der dbrigen
Wertungskriterien eingeflossen ist. Keine Bedenken gegen die Wertungsmethode
bestiinden jedenfalls dann, wenn eine Bewertung der Kriterien 2 und 3 sich auf die
Qualitat der geschuldeten Leistung bezdge und im Kriterium 4 die Qualitat des
Vortrags bewertet wiirde.

b) Durch die oben unter 2a) festgestellten Vergaberechtsversttfie des Ag ist die ASt in ihren
Rechten verletzt. Die Wertungsentscheidung kann bereits mangels hinreichender
Dokumentation nicht nachvollzogen werden. Die Wertung ist damit nicht ordnungsgemar
erfolgt. Dieser Vergaberechtsverstol3 beeintrachtigt die Zuschlagschancen der ASt. Denn
allein schon wegen ihres groRen Punktevorsprungs aus dem vorangegangenen
Wettbewerb kdnnte die ASt bereits bei einer unzutreffenden Wertung in wenigen Kriterien
(vorliegend genugt bereits die festgestellte fehlerhafte Wertung im Kriterium 3.1) durchaus
auf den ersten Platz vorricken — die ASt hatte aufgrund des Realisierungswettbewerbs

bereits 150 von 300 moglichen Punkten erreicht, die Bg nur 50 Punkte.
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3. Da die Wertung der Prasentation nicht hinreichend dokumentiert wurde, darf diese nicht der
Gesamtwertung der Angebote zugrunde gelegt werden. Es ist daher anzuordnen, dass auf der
Grundlage der derzeitigen Angebotswertung kein Zuschlag ergehen darf. Es obliegt dem Ag
zu entscheiden, wie er weiter verfahrt. Bei fortbestehender Beschaffungsabsicht ist das
Vergabeverfahren mindestens in den Stand vor Durchfihrung der Présentation
zuriickzuversetzen. Da der personliche Eindruck, den die ASt im Prasentationstermin gemacht
hat und ihre miindlichen AuRRerungen inzwischen zu lang (mehr als fiinf Monate) zuriickliegen
und der Ag ausweislich der Vergabeakte Uber keine weiteren Aufzeichnungen uber den
Préasentationstermin verflgt, reicht es hierbei jedenfalls nicht aus, die Dokumentation
nachtraglich zu erganzen (s. hierzu bereits oben unter 2a)aa) — die unzureichende
Dokumentation konnte schon nicht durch die Schriftsatze im Nachprufungsverfahren
vergaberechtskonform nachgeholt werden).

Zu weiteren Anordnungen ist die Vergabekammer nicht berufen, da sie nur Uber die
Beseitigung der festgestellten RechtsversttéRe zu entscheiden hat (8 168 Abs. 1 GWB).
Streitgegenstand ist jedoch nicht die rechtliche Bewertung der zukinftigen
Handlungsalternativen des Ag. Insoweit verkennt die Vergabekammer nicht, dass die ASt
durch das Nachprufungsverfahren allein durch die Akteneinsicht in die sie betreffende
Wertungsentscheidung W ettbewerbsvorteile erlangt hat, die sie bei einer Wiederholung der
Prasentation zu ihren Gunsten nutzen kann. Dennoch obliegt es der alleinigen
Entscheidungskompetenz des Ag dariiber zu befinden, wie er weiter verfahren wird. Vor
diesem Hintergrund hat die vom Ag begehrte Beantwortung der Frage, ob das
Vergabeverfahren madoglicherweise noch weiter zuriickversetzt werden darf und

gegebenenfalls auch die Zuschlagskriterien geéndert werden durfen, zu unterbleiben.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 182 Abs. 1, Abs. 3S. 1, Abs. 4S. 1, 2, 4 GWBi.V.m. § 80
Abs. 2, 3S. 2 VwWVIG.

Die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten durch die ASt war notwendig, da das
Nachprifungsverfahren umfangreiche Rechtsfragen zur Wertung der Angebote aufgeworfen hat,
die die Beauftragung eines Verfahrensbevollméachtigten als sachgerecht erscheinen lassen.

Daruber hinaus war die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts aus Grinden der ,W affengleichheit®
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gegenuber dem ebenfalls anwaltlich vertretenen Ag geboten (vgl. BGH, Beschluss vom
26. September 2006, X ZB 14/06).

Da die Bg keine Antrage gestellt, nicht an der mindlichen Verhandlung teilgenommen und das
Verfahren auch sonst nicht wesentlich geférdert hat, hat sie kein Prozessrechtsverhaltnis zur ASt
begriindet und somit kein Prozesskostenrisiko auf sich genommen. Sie ist daher nicht als
unterliegende Partei anzusehen und nicht an den Kosten des Verfahrens oder den
Aufwendungen der ASt zu beteiligen (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06;
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23. Juni 2014, VII-Verg 41/13).

V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuléssig. Sie ist
schriftlich innerhalb einer Frist von zwei W ochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt,
beim Oberlandesgericht Dusseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf,

einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden. 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 stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fur

Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegentber der Entscheidung der
Vergabekammer. Die aufschiebende Wirkung entfallt zwei Wochen nach Ablauf der
Beschwerdefrist. Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachprifung abgelehnt, so kann das
Beschwerdegericht auf Antrag des Beschwerdeflhrers die aufschiebende Wirkung bis zur

Entscheidung Uber die Beschwerde verlangern.

Behrens Dr. Dittmann
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