Oberlandesgericht Minchen

Az.: Verg 15/16
Vergabekammer Nordbayern Az. 21.VK-314-37/16

In dem Nachprifungsverfahren
betreffend die Vergabe eines Auftrags zum Neubau eines Verwaltungsgebaudes (Gewerk

Tragwerksplanung)

Beteiligte:

1. ..

- Antragstellerin und Beschwerdefuhrerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

Rechtsanwalte ...

2. ...

- Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

Rechtsanwalte ...

erlasst das Oberlandesgericht Miinchen - Vergabesenat - durch die Vorsitzende Richterin am
Oberlandesgericht ..., den Richter am Oberlandesgericht ... und die Richterin am

Oberlandesgericht ... aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 17.02.2017 folgenden

Beschluss

I. Auf die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss der Vergabekammer
Nordbayern vom 08.12.2016, Az. 21.VK - 3194 - 37/16 aufgehoben.
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Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, bei Fortbestehen der Beschaffungsabsicht das
Vergabeverfahren ,Neubau Verwaltungsgebdude, Tragwerksplanung“, EU-Bekanntmachung
vom 05.09.2016, Az. 2016 / S 175-314574 in den Stand vor der Aufforderung zum
Teilnahmewettbewerb  zurlickzuversetzen und  bei  erneuter  Durchfihrung  des

Teilnahmewettbewerbs die Rechtsauffassung des Vergabesenats zu bericksichtigen.

Il. Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer und des
Beschwerdeverfahrens einschlief3lich der Kosten des Verfahrens nach § 173 GWB und der zur

zweckentsprechenden Rechtsverfolgung angefallenen Kosten der Antragstellerin zu tragen.

Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragstellerin fur

das Verfahren vor der Vergabekammer wird fUr notwendig erklart.

Grinde:

Die Antragsgegnerin, die im Bereich Strom-, Erdgas-, Trinkwasser- und Warmeversorgung tatig
ist, beabsichtigt die Errichtung eines Verwaltungsgebaudes fir ihre Mitarbeiter. Die
Planungsleistungen fur die  Tragwerksplanung schrieb die  Antragsgegnerin  im
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb aus. Die Bekanntmachung wurde im
Supplement zum EU-Amtsblatt am 05.09.2016 verdffentlicht. Schlusstermin zur Abgabe eines
Teilnahmeantrags war der 06.10.2016,10.00 Uhr.

Die Bekanntmachung enthielt u.a. folgende Angaben:

Jl. 1.1): Bezeichnung des Auftrags:
Leistungen der Tragwerksplanung gemaf § 49 HOAI Lph 1 - 6 fur Neubau
Verwaltungsgebaude. ...

II. 1.4) Kurze Beschreibung

Die R. plant den Neubau eines Verwaltungsgebaudes am Standort R. ... Gegenstand dieses
Vergabeverfahrens ist die stufenweise Beauftragung der Leistungen fur die Tragwerksplanung 8
49 HOAI, LPH 1 - 6 in Verbindung mit der Anlage 14 fir Leistungsphasen 1 - 6. Als
Energieversorgungsunternehmen der Region ist es Ziel den Neubau des eigenen
Verwaltungsgebaudes in hochstem Mal} auf die Werte Energieeffizienz und CO2 - Reduktion
auszurichten. Die Planungsdisziplinen der Tragwerksplanung, der technischen Ausristung, der
thermischen Bauphysik und nicht zuletzt der Objektplanung mussen daher lickenlos
aufeinander abgestimmt und optimiert werden. Sie bilden eine Einheit ohne Schnittstellen. ...

[1.2.5) Zuschlagskriterien

Der Preis ist nicht das einzige Zuschlagskriterium; alle Kriterien sind nur in den
Beschaffungsunterlagen aufgefinhrt. ...
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II. 2.9) Angabe zur Beschrankung der Zahl der Bewerber, die zur Angebotsabgabe bzw.
Teilnahme aufgefordert werden

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

Es werden 3 - 5 Bewerber anhand der nachfolgenden Kriterien ausgewéhlt, welche zur Abgabe
eines Angebots aufgefordert werden:

1.Vergleichbarkeit der eingereichten Referenzen;
2. Zufriedenheit der Referenzauftraggeber;

3. Vergleichbarkeit der eingereichten persodnlichen Referenzen des vorgesehen Projektleiters
sowie des Stellvertreters;

4. Personelle Kapazitat des Bewerbers;

5. Umsatzzahlen des Bewerbers (generell und mit vergleichbaren Leistungen). ...

II. 2.14) zuséatzliche Angaben:

Bewerberanfragen, die nach dem 28.09.2016 12.00 Uhr eingehen werden nicht mehr
beantwortet. ...

I11.1.3) Technische und berufliche Leistungsfahigkeit
Auflistung und kurze Beschreibung der Eignungskriterien:

1. Darstellung von mindestens 2 Referenzen des Bewerbers als Planer fir Tragwerksplanung
vergleichbarer Vorhaben aus den Jahren 2010 - 2016 mit Angabe zur Gré3e des Bauvorhabens
in m2 BGF. Vergleichbar sind dabei: Tragwerksplanungsleistungen fir ein Biro oder
Verwaltungsgebaude. Dabei sind folgende Angaben zu den Referenzen zu machen: - kurze
Beschreibung des Referenzprojekts: Name und Adresse des Referenzauftraggebers sowie
Benennung eines Ansprechpartners mit Telefonnummer beim Referenzauftraggeber...

IV 1.1) Verfahrensart

Verhandlungsverfahren mit vorherigem Aufruf zum Wettbewerb*

Mit e-mail vom 15.09.2016 teilte die Antragstellerin, ein Architekturburo, mit, dass sie sich am
Vergabeverfahren fir die Leistungen der Tragwerksplanung beteiligen modchte. Sie stellte
mehrere Fragen, vertrat aber auch den Standpunkt, dass die Anforderung ,Referenzen fir
Blro- oder Verwaltungsgebaude” kein objektives Eignungskriterium sei und beantragte die
ersatzlose Streichung (Anlage A 2). Die Vergabestelle beantwortete die Fragen am 18.09.2016;
eine Anderung der Bekanntmachung wurde abgelehnt. (Anlage A 3). Mit Schreiben vom
23.09.2016 rugte die Antragstellerin nochmals die Referenzanforderungen. Diese seien nicht
verhaltnismaiig. In der Tragwerksplanung sei aus technischer Sicht nicht auf die Art der

Nutzung, sondern auf das statische System abzustellen (Anlage A 4). Mit anwaltlichem
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Schreiben vom 26.09.2016 teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit, dass nach
nochmaliger inhaltlicher Prifung daran festgehalten werde, dass ein VerstoR gegen

vergaberechtliche Vorschriften nicht vorliege (Anlage A 5).

Die Antragstellerin erganzte und vertiefte ihren Standpunkt mit Schreiben vom 28.09.2016
(Anlage A 1). Die Bekanntmachung widerspreche den Regelungen des GWB zur Einhaltung der
Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren nach § 97 Abs. 6 GWB, verletze die Grundsatze des
Wettbewerbs und des Diskriminierungsverbots sowie das der Verhaltnismafiigkeit nach § 97
Abs. 1 und Abs. 2 GWB. Die ausgeschriebene Leistung unterfalle nicht der SektVO, sondern der
VgV. Es werde gegen die Bestimmungen des § 122 Abs. 4 GWB verstol3en. Als Mal3stab fir die
Vergleichbarkeit von nachzuweisenden Referenzen sei die Erbringung einer
Tragwerksplanerleistungen derselben Nutzungsart unerheblich. Ob es sich um Biro oder
Verwaltungsgebaude oder andere Funktionsbauten gehe, sei flr den Schwierigkeitsgrad und
das Mal} der planerischen Komplexitdt unerheblich. Die Antragsgegnerin wies auch diese Rige
mit Schreiben vom 30.9.2016 zuriick.

Einen Teilnahmeantrag hat die Antragstellerin nicht eingereicht.

Am 04.10.2016 stellte die Antragstellerin bei der Vergabekammer einen Nachprifungsantrag
unter Bezugnahme auf ihre bisherigen Schreiben, insbesondere auf das Rigevorbringen vom
28.09.2016.

Die Antragsgegnerin beantragte vor der Vergabekammer die Zurtckweisung des
Nachprifungsantrags. Der Antragstellerin fehle die Antragsbefugnis, nachdem sie trotz
geeigneter, auf ihrer Homepage aufgelisteter Referenzen keinen Teilnahmeantrag abgegeben
habe. Auch inhaltlich sei die Ausschreibung nicht zu beanstanden. Der Neubau eines
Verwaltungsgebaudes zahle zur Sektorentatigkeit der Antragsgegnerin. Die Mindestanforderung
von zwei Referenzen flir Tragwerksplanung fir Biro oder Verwaltungsgebaude sei eine
objektive und sachgerechte Eignungsanforderung, da derartige Gebaude im Hinblick auf die

Tragwerksplanung andere Anforderungen hatten als etwa ein Wohnhaus.

Nachdem die Vergabekammer darauf hingewiesen hat, dass sie von dem Schwellenwert von
418.000,00 € fur Sektorenauftraggeber ausgehe, machte die Antragsgegnerin geltend, dass
nach einer aktualisierten Kostenschatzung die Kosten fir die Tragwerksplanung voraussichtlich
bei 385.380,00 € liegen wirden.

Mit Schreiben vom 15.11.2016 riigte die Antragstellerin erstmals, die Antragsgegnerin habe es
unterlassen, samtliche Vergabeunterlagen bereits zum Zeitpunkt der Bekanntmachung abrufbar
zur Verfugung zu stellen. Mit Schriftsatz vom 06.12.2016 machte die Antragstellerin, erstmals
anwaltlich  vertreten, zudem geltend, dass alle fir den Bau erforderlichen
Dienstleistungsauftrage zu addieren seien, womit der Schwellenwert von 418.000,00 € deutlich
uberschritten werde. 8 2 Abs. 7 S. 2 SektVO, wonach nur gleichartige Planungsleistungen
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addiert werden mussten, sei europarechtswidrig. Die Vergabeverstd3e hatten die Antragstellerin
daran gehindert, einen Teilnahmeantrag einzureichen. Antragsbefugnis und
Rechtsschutzbediirfnis seien deshalb zu bejahen. Der Nachprifungsantrag sei auch begrindet.
Die Kriterien zur Beschrankung der Bewerber seien nicht objektiv oder hinreichend genug
bestimmt und ermdglichten eine willkirliche Auswahl. AuRerdem wolle die Antragsgegnerin eine
Begrenzung der Bewerber anhand der Vergleichbarkeit der Referenzen, es gebe aber kein Mehr
an Vergleichbarkeit. Die Frist fir Bewerberanfragen sei unangemessen kurz. Die
Antragsgegnerin  versto3e gegen Datenschutzrecht, indem sie die Benennung von
Ansprechpartnern fur Referenzobjekte verlange. Zudem fehle es an einer ausreichenden
Dokumentation sowohl beziglich des Vergabevermerks als auch der Berechnung des
geschatzten Auftragswerts. Die Antragsgegnerin habe keine Vorgaben hinsichtlich Inhalt, Form
und Einreichung einer Europaischen Eigenerklarung gemacht. Schlie3lich vermische die

Antragsgegnerin unzulassig Eignungs- und Zuschlagskriterien.

Mit Beschluss vom 08.12.2016 verwarf die Vergabekammer den Nachpriifungsantrag ohne
mindliche Verhandlung als unzuldssig, da der Auftragswert den Schwellenwert nicht erreiche.
MafRgeblich sei der Schwellenwert der SektVO. Die Kostenschatzung der Antragsgegnerin fur
eine Gesamtvergutung der Tragwerksplanung mit 385.380,00 € sei nicht zu beanstanden. Die
Vergabekammer bewerte den vorliegenden Fall wie das nach altem Vergaberecht vergleichbare
Verhéltnis des 8§ 3 Abs. 3 VOF 2006 zu Art. 9 Abs. 5 Richtlinie 2004/18/EG. Die VOF Regelung,
die sogar von ,derselben freiberuflichen Leistung” spreche, sei europarechtskonform, weil die
Schwellenwertberechnung bei Dienstleistungen im Gegensatz zu Bauleistungen nicht
objektbezogen, sondern auftragsbezogen erfolge. Eine Vorlagepflicht der Vergabekammer nach
Art. 267 AEUV bestehe ohnehin nicht, da Beschlisse der Vergabekammern mit dem

Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde angegriffen werden kénnten.

Gegen den Beschluss der Vergabekammer wendet sich die Antragstellerin mit ihrer sofortige
Beschwerde vom 22.12.2016. Sie meint, der Schwellenwert sei Uberschritten, da alle fur den
Bau erforderlichen Dienstleistungsauftrage zu addieren seien. Jede andere Sichtweise sei
europarechtswidrig. Gegebenenfalls misse eine Vorlage an den EuGH erfolgen. Abgesehen
davon misste auch fiur Auftrdge knapp unterhalb der Schwellenwerte das
Nachprufungsverfahren zuldssig sein, insbhesondere bei grenziiberschreitendem Interesse. Die
Antragstellerin sei antragsbefugt und auch mit keiner ihrer Rlgen prakludiert. Sie sei erst nach
Prifung der Unterlagen durch die Verfahrensbevollmachtigten tber weitere VergabeversttRe
informiert worden. Davor seien die VerstdRe fur die Antragstellerin nicht erkennbar gewesen.
Samtliche Rlgen seien auch inhaltlich  begrindet. Insbesondere seien die
Referenzanforderungen unverhaltnismafig. Fur Tragwerksplanung seien nur die ProjektgroRe
oder statische Systeme von Bedeutung, die Nutzung z.B. als Birogeb&ude sei kein objektives
Kriterium fur die Eignung des Statikers. Dies sei auch in 8 75 Abs. 5 VgV nunmehr ausdriicklich
geregelt. Die festgelegten Kriterien wirden keine sachgerechte Auswahlentscheidung
ermoglichen. Ferner liege ein Vergabeverstol3 darin, dass die Angebotsunterlagen erst nach

Veroffentlichung der EU-Bekanntmachung erstellt worden seien. Im Ubrigen wiederholt sie ihre
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bereits erstinstanzlich vorgetragenen Argumente.

Die Antragstellerin beantragt:

1.

2.

die Entscheidung der Vergabekammer Nordbayern gemaf § 178 S. 1 GWB aufzuheben

die Vergabekammer Nordbayern gemall § 178 S. 2 Var. 2 GWB zu verpflichten, unter

Bertcksichtigung der Rechtsauffassung des Gerichts Uber die Sache erneut zu entscheiden

hilfsweise gemaR § 178 S. 2 Var. 1 GWB in der Sache selbst zu entscheiden und geeignete
MaRnahmen im Sinne des § 168 Abs. 1 GWB zu treffen, um die Rechtsverletzung zu

beseitigen und eine Schadigung der betroffene Interessen zu verhindern;

hilfsweise andere geeignete Maflinahmen anzuordnen, um die RechtmaRigkeit des

Vergabeverfahrens herzustellen

auRRerst  hilfsweise, der  Antragsgegnerin  aufzugeben, bei  fortbestehender
Beschaffungsabsicht das  Vergabeverfahren , Neubau  Verwaltungsgebéaude,
Tragwerksplanung” EU- Bekanntmachung vom 10. September 2016, Aktenzeichen 216/S
175 — 314574, in den Stand vor Aufforderung zum Teilnahmewettbewerb zurickzuversetzen
und rechtmaflige Eignungskriterien und deren Nachweise unter Beriicksichtigung der

Rechtsauffassung des Vergabesenats abzufragen

gemal § 178 S. 3 GWB festzustellen, dass die Antragstellerin durch die Antragsgegnerin in

ihren Rechten verletzt ist
der Antragstellerin weitergehende Einsicht in die Vergabeakten zu gewéhren

der Antragsgegnerin die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlief3lich der

notwendigen Auslagen der Antragsgegnerin aufzuerlegen

die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmé&chtigten durch die Antragstellerin fiir notwendig zu

erklaren.

Die Antragsgegnerin beantragt:

Die sofortige Beschwerde wird zurtickgewiesen.
Der Antrag auf weitergehende Einsicht in die Vergabeakte wird zurlickgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens sowie des Verfahrens
nach 8§ 173 Abs. 1 S. 2 GWB einschlief3lich der zweckentsprechenden
Rechtsverfolgungskosten der Beschwerdegegnerin.
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Die Antragsgegnerin meint, die Vergabekammer habe zutreffend festgestellt, dass der
mafgebliche Schwellenwert nicht Uberschritten sei. Gemal 8§ 2 Abs. 7 S. 2 SektVO erfolge
keine Addition der Planungsleistungen. Objektplanung und Tragwerksplanung seien keine
gleichartigen Leistungen. Ein Anlass fir eine Vorlage an den Europaischen Gerichtshof bestehe
nicht. Da die Antragstellerin keinen Teilnahmeantrag eingereicht habe, sei sie schon nicht
antragsbefugt. Denklogisch konne die Antragstellerin durch die angeblichen weiteren, erst im
Schriftsatz vom 06.12.2016 benannten, ihr vorher nicht aufgefallenen Verstdl3e gar nicht
betroffen sein. Mit samtlichen Riigen aus dem Schriftsatz vom 06.12.2016 sei die Antragstellerin
prékludiert, da die angeblichen VersttRe anhand der Bekanntmachung erkennbar gewesen
seien. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin sei es nach 8 41 Abs. 1 SektVO auch nicht
notwendig, die vollstandigen Unterlagen fur die Angebotsphase schon mit den
Bewerbungsunterlagen fir den Teilnahmewettbewerb zur Verfligung zu stellen. In einem
zweistufigen Verhandlungsverfahren sei dies systemwidrig. Die Kriterien zur Beschréankung der
Zahl der Bewerber seien vergaberechtskonform. Ein Verstol3 gegen § 46 SektVO liege nicht vor.
Die Auswahlkriterien dienten dazu, die geeignetsten unter den geeigneten Bewerbern
auszuwahlen. Das Prozedere beziiglich der Bewerberanfragen genilige vergaberechtlichen
Vorgaben. Die Referenzanforderungen seien ebenfalls zulassig. Fir die Angabe von
Kontaktdaten der Ansprechpartner beim Referenzauftraggeber bestehe ein berechtigtes
Interesse. Eine fehlerhafte Dokumentation sei nicht feststellbar. Den Anforderungen im
Zusammenhang mit der Européischen Eigenerklarung sei die Antragsgegnerin offenkundig
nachgekommen. Die Rechtsprechung dazu, dass Eignungs- und Zuschlagskriterien nicht
vermischt werden dirfen, sei vorliegend nicht einschléagig. Zuschlagskriterien seien neben dem
Preis noch Reaktionszeitenkonzept und Personaleinsatzkonzept. Diese Zuschlagskriterien
hatten sich nicht in der Bekanntmachung, sondern erst in der Aufforderung zur Angebotsabgabe
gefunden. Die Angebotsunterlagen seien erst nach der streitgegensténdlichen Bekanntmachung

erstellt worden.

Der Senat hat mit Beschluss vom 05.01.2017 (Bl. 49 ff d.A.) die aufschiebende Wirkung der

sofortigen Beschwerde der Antragstellerin bis zur Entscheidung in der Hauptsache verlangert.

In der mundlichen Verhandlung vom 17.02.2017 hat die Antragstellerin erklart, es begriinde
einen ganz erheblichen personellen und wirtschaftlichen Aufwand, Bewerbungsunterlagen fur
eine derartige Bewerbung zu erstellen. Sie habe sich keine vernlinftige Chance ausgerechnet,
da anhand der Referenzen die Auswahl der Bewerber erfolgen solle. Die Antragsgegnerin hat

ausgefihrt, es sei nur erforderlich gewesen, einige Formblatter auszufiillen.

Die sofortige Beschwerde ist zuldssig, insbesondere nach § 172 GWB form- und fristgerecht

eingelegt, und entsprechend den nachfolgenden Ausfiihrungen auch begrindet.
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1. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.

1.1.Nach 8§ 186 Abs. 2 GWB findet das GWB in der neuen Fassung gemafl Art. 1
VergaberechtsmodernisierungsG vom 17.02.2016 (BGBI | S. 203) Anwendung, da das

streitgegenstandliche Vergabeverfahren erst nach dem 18.06.2016 begonnen wurde.

1.2. Der Rechtsweg zu den Nachprufungsinstanzen (Vergabekammer und -senat) ist
eroffnet. Der nach § 106 Abs. 2 Nr. 2 GWB, Art. 15 RiLi 2014/25/EU mal3gebliche

Schwellenwert von 418.000,00 Euro ist Uberschritten.

1.2.1. Die Antragsgegnerin ist im Bereich Strom-, Erdgas-, Trinkwasser- und
Warmeversorgung tatig und daher Sektorenauftraggeberin nach § 102 Abs. 1, Abs.
2 und Abs. 3 GWB, § 100 Abs. 1 Nr. 2 b), Abs. 3 Nr. 1 GWB. Die Stadt R. halt

unstreitig 64,52 % der Gesellschaftsanteile der Antragsgegnerin.

1.2.2. Es handelt sich um einen Auftrag, der im Sinne von § 106 Abs. 2 Nr. 2 GWB
.zum Zweck der Auslbung einer Sektorentatigkeit vergeben* wird. Ob - wie
vorliegend - die Errichtung eines Verwaltungsgebéaudes fir die eigenen Mitarbeiter
durch einen Sektorenauftraggeber noch als Auftrag ,zum Zweck der Ausibung
einer Sektorentatigkeit* anzusehen ist, wird nicht einheitlich beurteilt. Wahrend etwa
in der Literatur die Ansicht vertreten wird, der Bau eines Verwaltungsgebaudes
diene nur noch mittelbar der Sektorentatigkeit und sei daher vom
Anwendungsbereich des § 106 Abs. 2 Nr. 2 GWB nicht mehr umfasst (so etwa
Dietrich in Greb / Muller, Sektorenvergaberecht, 2. Aufl., 8 136 Rz. 15), halt die
Rechtsprechung die Sektorenrichtlinie fur anwendbar (OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 21.05.2008, Verg 19/08, juris Tz. 1 und 13; ebenso VK Sachsen Beschluss
vom 09.12.2014, 1/SVK /032-14, juris Tz. 124, auch ,aulierlich neutrale”

LHilfsgeschafte" seien als Sektorentatigkeit anzusehen).

Der Senat schlief3t sich der letzteren Ansicht an. Fir eine weite Auslegung spricht
insbesondere die Klarheit und Praktikabilitat der Anwendung. Eine Differenzierung
danach, welche Auftrage noch ,unmittelbar* der Sektorentatigkeit dienen und
welche nur noch als mittelbare Férderung der Sektorentétigkeit zu werten sind, fuhrt
in der Praxis zu kaum lésbaren Abgrenzungsproblemen. So kann ein
Energieversorgungsunternehmen ohne eine Verwaltungsabteilung seine Leistungen
ebenso wenig erbringen wie ohne Techniker. Eine Differenzierung danach, ob in

einem geplanten Verwaltungsgebaude Abteilungen arbeiten, die unmittelbar fir den
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Sektorenbereich tatig sind oder auch andere rein verwaltende Abteilungen (so
Dietrich, a.a.0., Rz. 15) ist praktisch kaum durchfihrbar. Es stellt sich etwa die
Frage, ob eine EDV-Abteilung dem reinen Verwaltungsbereich zuzurechnen ware
oder schon zur Sektorentdtigkeit gehort. Zudem missten bei einem fir
verschiedene Abteilungen vorgesehenen Gebadude fur die Frage, ob der
Schwellenwert erreicht ist, die geschatzten Gesamtkosten prozentual verteilt
werden, was in der Praxis kaum mdglich sein dirfte. Auch lassen weder der
Wortlaut des § 106 Abs. 2 Nr. 2 GWB noch die Gesetzesbegrindung erkennen,
dass ausschliellich Auftrdge umfasst sein sollen, die rein unmittelbar der
Sektorentatigkeit dienen und nur fir eine solche denkbar sind. Die
Gesetzesbegrindung spricht vielmehr fir eine umfassende Auslegung. Danach
sind die Vorschriften der SektVO einzuhalten bei der ,Vergabe offentlicher Auftrage
zum Zwecke einer Sektorentatigkeit, bzw. die einer Sektorentatigkeit dient"
(BT-Drs. 18/7318, S. 208 zu 8 1 SekVO). Betrachtet man die europarechtlichen
Vorgaben, so ist nach Art. 1 Abs. 2 der RiLi 2014/25/EU malgeblich, dass die
Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen flr einen der in Art. 8 bis 14
genannten Zwecke ,bestimmt” sind. Auch mit der Entscheidung des EuGH vom
16.06.2005, C 426-03 und C- 463-03 (juris) steht die vom Senat vertretene
Auslegung in Einklang. Dass der Sektorenauftraggeber die Vergabe der
Dienstleistung ,in Austibung einer solchen Tatigkeit" plant (juris Tz. 37), kann auch

bei einem Verwaltungsgebaude fur die eigenen Mitarbeiter angenommen werden.

1.2.3. Der Schwellenwert von 418.000,00 Euro ist Uberschritten. Entgegen der Ansicht

der Vergabekammer sind jedenfalls im vorliegenden Fall nachfolgend aufgelistete
Planungsleistungen zu addieren und nicht nur die Kosten der Tragwerksplanung zu

bertcksichtigen.

1.2.3.1. GemdalR § 2 Abs. 7 SektVO ist der geschétzte Gesamtwert aller Lose zu
bertcksichtigen, wenn das beabsichtigte Bauvorhaben oder die vorgesehene
Erbringung einer Leistung zu einem Auftrag fihren kann, der in mehreren
Losen vergeben wird. Allerdings gilt dies nach 8 2 Abs. 7 Satz 2 SektVO bei
Planungsleistungen nur fur Lose uber ,gleichartige* Leistungen. Gemald § 2
Abs. 7 Satz 3 SektVO gilt die Verordnung fur die Vergabe jedes Loses, wenn
der geschatzte Gesamtwert den mal3geblichen Schwellenwert berschreitet.

Fraglich ist, nach welchen Kriterien die ,Gleichartigkeit® der
Planungsleistungen zu beurteilen ist. Die bislang wohl herrschende Ansicht

nimmt fur die freiberuflichen Planungsleistungen die unterschiedlichen
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Leistungsbilder der HOAI als Indiz. Danach stellen die Planungsleistungen der
Objektplanung, der Tragwerksplanung und der Planung der technischen
Gebaudeausristung unterschiedliche Leistungsbilder dar und werden mithin
als verschiedenartige und somit nicht zu addierende Planungsleistungen i.S.
des § 2 Abs. 7 Satz 2 SektVO angesehen (Greb in Greb / Miller,
Sektorenvergaberecht, 2. Aufl, 8 2 Rz. 23; Matuschak, NZBau 2016, S. 613,
619 - zum gleichen Problem bei § 3 Abs. 7 VgV; Stolz, VergabeR 2016, S.
351, 352 f). Fur diese Auslegung spricht der Wortlaut, der auf die
»Gleichartigkeit* und nicht auf eine wirtschaftliche oder technische Funktion der
Planungsleistung abstellt. Ferner lasst sich hierfir die Entstehungsgeschichte
dieser Norm anfihren. In einem Referentenentwurf zur VgV (bei der sich im
Rahmen des § 3 Abs. 7 VGV die gleiche Problematik stellt) war vorgesehen,
dass samtliche Leistungen, ,die in funktionalem Zusammenhang stehen®, zu
addieren seien. Demgegeniber wurde dann im endgultigen Entwurf die jetzige
Regelung vorgesehen, um, wie sich aus miindlichen AuRerungen in den
Plenarprotokollen ergibt, die bisherige mittelstandsfreundliche Ldsung
fortzuschreiben (s. zur Entstehungsgeschichte die Ausfihrungen bei
Matuschak, NZBau 2016, S. 613, 615 und Stolz, VergabeR 2016, S. 351,
352). Zudem ware der Anwendungsbereich des § 2 Abs. 7 Satz 2 GWB bei
einer funktionalen Betrachtungsweise gering (darauf verweist Matuschak,
a.a.0, S. 616). Objekt- und Tragwerksplanung sowie die Planung der
technischen Geb&audeausristung werden haufig einem einheitlichen
Bauvorhaben dienen und in wirtschaftich und technisch engem
Zusammenhang  stehen.  Mithin  wirde bei einer funktionalen
Betrachtungsweise auch die Ausschreibungspflicht jedenfalls fur die
Planungsleistungen deutlich ausgeweitet, selbst wenn die Schwellenwerte fir
die eigentlichen Bauleistungen mdglicherweise noch nicht erreicht wéaren.
Damit verbunden wére ein erheblicher Mehraufwand fir die Auftraggeber
gerade bei kleineren Bauvorhaben (darauf verweisen Matuschak, a.a.O, S.
616 und Stolz, a.a.O., S. 352 f).

Allerdings bestehen erhebliche Bedenken, ob diese Auslegung des § 2 Abs. 7
Satz 2 SektVO mit den europarechtlichen Vorgaben in Einklang steht. Art. 16
Abs. 8 der RiLi 2014/25/EU regelt, der geschatzte Gesamtwert aller Lose sei
zu bertcksichtigen, wenn ein Bauvorhaben oder die vorgesehene Erbringung
von Dienstleistungen zu Auftragen fiihren kdnne, die in mehreren Losen
vergeben wirden. Wenn der kummulierte Wert der Lose den in Art. 15
genannten Schwellenwert Gbersteige, gelte die Richtlinie fir die Vergabe jedes
Loses. Eine Einschréankung wie in § 2 Abs. 7 Satz 2 SektVO, dass nur
gleichartige Planungsleistungen zu addieren sind, findet sich in der RILi
2014/25/EU nicht. Auf die ,Gleichartigkeit* wird nur in Art. 16 Abs. 9 RIiLi
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2014/25/EU, soweit die Auftrage den Erwerb von Waren betreffen, abgestellt.

Auch die Entscheidung des EuGH vom 15.03.2012, C-574/10 (juris), spricht
fur eine funktionale Betrachtungsweise. Im dortigen Fall waren
Architektendienstleistungen, die von einem einzigen Auftraggeber vergeben
wurden und ein Gesamtsanierungsprojekt fir ein und dasselbe offentliche
Gebadude betrafen, aus haushaltsrechtlichen Grunden in verschiedene
Abschnitte aufgeteilt. Nach Ansicht des EuGH (juris Tz. 41 ff) ist fur die Frage,
ob es sich um einen Dienstleistungsauftrag handelt, der nur in getrennte Lose
(oder Abschnitte) aufgeteilt, aber fur die Berechnung des Schwellenwerts als
ein Auftrag zu behandeln ist, eine funktionelle Betrachtung maf3geblich. Es sei
der einheitliche Charakter in Bezug auf die wirtschaftliche und technische
Funktion zu prifen. Dass in dem vom EuGH entschiedenen Fall der
Gegenstand der Arbeiten in den verschiedenen Abschnitten des
Bauvorhabens wechsele und z.B. das Tragwerk des Gebaudes, das Dach
oder die Beleuchtung betreffe, bedeute nicht, dass sich dadurch der Inhalt und
die Natur der Architektenleistungen, die in diesen Abschnitten erbracht
wurden, andere (juris Tz. 44). Die Leistungen wiesen nach Ansicht des EUuGH
in wirtschaftlicher und technischer Hinsicht eine innere Kohérenz und
funktionelle Kontinuitat auf, die durch die Aufteilung dieser Leistungen in
verschiedene Abschnitte nicht als durchbrochen angesehen werden kénnten
(juris Tz. 45).

Schlief3lich hat die Europaische Kommission bereits ein (inzwischen allerdings
eingestelltes) Vertragsverletzungsverfahren gegen die BRD eingeleitet (s.
dazu Anlagen BF 5 und BF 6 - Sanierung Schwimmbad Stadt E. in
Niedersachsen). Im dortigen Fall waren die Objektplanung, Tragwerksplanung
und Planung der technischen Gebaudeausristung fur die Sanierung eines
offentlichen Freibads nicht offentlich ausgeschrieben worden, obwohl der
Gesamtwert der Kosten fur diese Planungsleistungen Uber dem mafRgeblichen
Schwellenwert lag. Zur Begrindung wurde darauf verwiesen, aufgrund der
unterschiedlichen Leistungsbilder nach der HOAI handele es sich um sachlich
verschiedene Auftrage, die nicht zu addieren seien, auch wenn sie sich auf ein
einheitliches Bauvorhaben bezdgen. Die Kommission teilte diese Ansicht nicht.
Sie sah die Voraussetzungen einer funktionellen Kontinuitat und inneren
Kohérenz in wirtschaftlicher und technischer Hinsicht als erfillt an, da sich alle
Planungsauftrage auf das einheitliche Bauvorhaben der Sanierung des
ortlichen Freibads bezogen hatten und jeweils typische Architektenleistungen

zu erbringen gewesen seien.

Es erscheint nicht ausgeschlossen, § 2 Abs. 7 Satz 2 SektVO dahingehend

auszulegen, dass es fur die ,Gleichartigkeit* auch auf die wirtschaftliche und
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technische Funktion der Planungsleistungen ankommt. Denn in der amtlichen
Begriindung (BT-Drs. 18/7318, S. 210) ist zur inhaltlich identischen Regelung
in 8 3 Abs. 7 Satz 2 VgV ausgefuhrt: ,Satz 2 stellt deklaratorisch fest, dass nur
die Werte solcher Planungsleistungen zusammenzurechnen sind, die
gleichartig sind. Bei der Bewertung, ob Planungsleistungen gleichartig sind, ist

die wirtschaftliche oder technische Funktion der Leistung zu bericksichtigen®.

1.2.3.2. Ob aus obigen Erwagungen in jedem Fall die Leistungen der

Objektplanung, der Tragwerksplanung und der Planung der technischen
Gebéaudeausristung fir ein einheitliches Bauvorhaben als gleichartige
Leistungen anzusehen und fir die Schwellenwertberechnung zu addieren
sind, bedarf vorliegend keiner abschlielBenden Entscheidung. Jedenfalls im
streitgegenstandlichen Fall ist eine Addition vorzunehmen. Hier spricht schon
die von der Antragsgegnerin selbst formulierte Bekanntmachung dafir, die
Planungsleistungen als Einheit zu betrachten und zu bewerten. Die
Bekanntmachung fuhrt aus: ,Die Planungsdisziplinen der Tragwerksplanung,
der technischen Ausristung, der thermischen Bauphysik und nicht zuletzt der
Objektplanung mussen daher lickenlos aufeinander abgestimmt und optimiert
werden. Sie bilden eine Einheit ohne Schnittstellen.” Mithin hat die
Auftraggeberin  vorliegend selbst dokumentiert, dass sie von einer
funktionalen, wirtschaftlichen und technischen Einheit dieser
Planungsleistungen ausgeht. Fir den Senat besteht kein Anlass, dies anders
zu beurteilen. Die genannten Dienstleistungen weisen damit in wirtschaftlicher
und technischer Hinsicht eine innere Koh&renz und funktionale Kontinuitat auf,
die durch die Aufteilung der Leistungen in verschiedene Abschnitte nicht als
durchbrochen angesehen werden kann. Im Ubrigen hielt die Antragsgegnerin
die Tragwerksplanungsleistungen urspringlich selbst fur

ausschreibungspflichtig, wie die Bekanntmachung zeigt.

1.2.3.3. Ausweislich des Vergabevermerks betragen die geschétzten Kosten flr

Objektplanung, technische Ausristung und Tragwerksplanung mehr als drei
Millionen Euro und liegen daher erheblich Uber dem Schwellenwert von
418.000,00 Euro.

1.2.3.4. Einer Vorlage an den EuGH nach Art. 267 AEUV bedarf es vorliegend

nicht. Jedenfalls die Auslegung und Anwendung im konkreten Fall durch den
Senat steht ersichtlich mit Art. 16 RiLi 2014/25/EU und der Rechtsprechung
des EuGH in Einklang.
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1.2.4. Die Antragstellerin ist nach 8 160 Abs. 2 GWB beziglich der wesentlichen
gerigten VerstdlRe antragsbefugt. Die Antragsbefugnis fehlt allerdings hinsichtlich

des angeblichen VerstoRes gegen datenschutzrechtliche Bestimmungen.

1.2.41. Das nach § 160 Abs. 2 Satz 1 1. Hs. GWB erforderliche Interesse an dem
Auftrag hat die Antragstellerin hinreichend dargelegt. Wer - wie die
Antragstellerin - geltend macht, durch rechtsverletzende Bestimmungen in den
Vergabeunterlagen an der Einreichung eines chancenreichen Angebots
gehindert oder erheblich beeintréchtigt zu sein, muss zur Begriindung des
Auftragsinteresses kein Angebot abgeben, sondern dokumentiert dieses
Interesse durch seine vorprozessuale Rige und den anschlieRenden
Nachprifungsantrag (OLG Disseldorf, Beschluss vom 17.01.2013, VII Verg
35/12, juris Tz. 19). Vorliegend hat die Antragstellerin schon in der ersten
e-mail vom 15.09.2016 ihr Interesse am Auftrag bekundet, zugleich jedoch
vergaberechtliche Bedenken gegen die von der Antragsgegnerin festgelegten
Referenzanforderungen geltend gemacht. Sie hat ihren Standpunkt in den
folgenden Schreiben wiederholt (vgl. Schreiben vom 28.09.2016, in dem
nochmals ausdriicklich auf das Interesse an dem Auftrag hingewiesen wird).
Eine Pflicht, trotz der geltend gemachten unzuldssigen Vergabebedingungen
dennoch ein Angebot abzugeben, besteht im Hinblick auf den damit
verbundenen Aufwand an Zeit und Kosten nicht (vgl. auch OLG Dusseldorf,
a.a.0, Tz. 19; Weyand, ibR-online Kommentar Vergaberecht, § 107 GWB Rz.
79 f; Mollenkamp, a.a.O., 8 160 Rz. 65). Dabei ist nicht mal3geblich, ob der
Aufwand fir die Abgabe eines Teilnahmeantrags vorliegend ganz erheblich
gewesen ware - wie die Antragstellerin in der mundlichen Verhandlung vom
17.02.2017 behauptet hat -, oder eher gering, wie die Antragsgegnerin geltend
gemacht hat. Jedenfalls ware es eine nicht unerhebliche zeitliche und
finanzielle Investition gewesen, deren Nutzen angesichts der strittigen
Referenzvorgaben sehr fraglich war. Der Antragsbefugnis steht nicht
entgegen, dass die Antragstellerin unstreitig UOber Referenzen flr
Tragwerksplanungen bei Verwaltungsgebauden im malRgeblichen Zeitraum
verfugt. Denn die Antragsgegnerin wollte ausweislich der Bekanntmachung
von allen geeigneten Bewerben nur drei bis funf zur Angebotsabgabe
auffordern und diese Auswahl gerade anhand der beanstandeten Referenzen
fur Baro- und Verwaltungsgebaude vornehmen. Ersichtlich kam es damit fiir
eine aussichtsreiche Teilnahme nicht nur darauf an, Uberhaupt Referenzen
vorweisen zu kénnen, sondern auch auf die Details der Referenzen und deren

Qualitat. Dass sich ein Unternehmen, das bereits die Forderung nach
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bestimmten Referenzen als sachfremd betrachtet, nicht an einem Wettbewerb
beteiligt, in dem gerade diese Referenzen lber die Auswahl der Teilnehmer
entscheidet, sondern unmittelbar ein Nachprifungsverfahren einleitet, ist

nachvollziehbar und stellt die Antragsbefugnis nicht in Frage.

1.2.4.2. Die Prufung der Antragsbefugnis umfasst des Weiteren die

Geltendmachung einer Verletzung in eigenen Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB
und die Darlegung eines durch die Rechtsverletzung bereits entstandenen
oder noch drohenden Schadens. Dabei ist die Antragsbefugnis fur jeden
einzelnen geltend gemachten Vergaberechtsversto3es getrennt zu prifen und
festzustellen (Méllenkamp in Kulartz / Kus / Portz / Priel3, GWB-Vergaberecht,
4. Aufl, 8 160 Rz. 28). Hierfur geniigt im Rahmen der Zulassigkeit eine in sich
schliissige  und nachvollziehbare Darlegung der Mdglichkeit einer
Beeintrachtigung der eigenen Chancen auf den Zuschlag zu verlangen (OLG
Naumburg, NZBau 2001, S. 579, 580; OLG Schleswig, Beschluss vom
30.06.2005, 6 Verg 5/05, juris Tz. 22 ff). Ob die Ruge sachlich gerechtfertigt
ist, ist im Rahmen der Begriindetheit zu prifen. Vorliegend hat die
Antragstellerin jedenfalls schlissig dargetan, in ihren Rechten aus § 97 Abs. 6
GWB verletzt zu sein, da nicht sdmtliche Angebotsunterlagen rechtzeitig zur
Verfigung standen, die Zahl der auszuwahlenden Bieter unzulassig
beschrankt werde, die Referenzanforderungen unverhaltnismafig seien, die
Frist fur Bewerberanfragen zu kurz sei, die Antragsgegnerin keine
Anforderungen hinsichtlich der Europaischen Eigenerklarung stelle, Eignungs-
und Zuschlagskriterien vermische und keine ausreichende Dokumentation
vorgenommen habe. Bezuglich dieser schllissig dargelegten VerstoR3e ist auch
eine ausreichende Darlegung eines drohenden Schadens zu bejahen.
Insoweit geniigt es, dass durch die geriigten Versté3e die Chancen auf den
Zuschlag zumindest verschlechtert sein kénnen (Méllenkamp, a.a.O, § 160 Rz.

86 m.w.N). Dies ist fur die dargelegten Riigen zu bejahen.

Hingegen fehlt es bereits an der schlissigen Behauptung einer
Rechtsverletzung, soweit die Antragstellerin  Verstolle gegen das
Datenschutzrecht rigt. Datenschutzrechtliche Normen gehéren nicht zu den
Bestimmungen des Vergabeverfahrens i.S. des § 97 Abs. 6 GWB. Lediglich
erganzend ist zu bemerken, dass ein sachliches, im Vergaberecht (national
und europarechtlich) allgemein anerkanntes Interesse des o6ffentlichen
Auftraggebers an der Benennung eines Ansprechpartners fir Referenzobjekte
besteht, da andernfalls die behaupteten Referenzen und damit die Eignung
des Bieters nicht Uberprifbar waren. Dass sich daraus fir die Bieter die

Notwendigkeit ergibt, bei den Auftraggebern ihrer Referenzprojekte um die
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Einwilligung in die Weitergabe von Kontaktdaten nachzusuchen, macht die

Anforderung nicht unzulassig.

1.2.5. Die Antragstellerin hat beziglich der von ihr erst im Nachprifungsverfahren
geltend gemachten Riuge der zu kurzen Frist fir Bewerberanfragen gegen ihre
Rugeobliegenheiten nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB verstof3en; insoweit ist ihr
Nachprifungsantrag unzulassig. Im Ubrigen ist ein VerstoR gegen die
Rugeobliegenheiten nach § 160 Abs. 3 GWB nicht feststellbar.

1.25.1. GemalR 8§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB ist der Nachprifungsantrag
unzulassig, wenn VerstdRe gegen Vergabevorschriften, die aufgrund der
Bekanntmachung erkennbar sind, nicht spatestens bis zum Ablauf der in der
Bekanntmachung benannten Frist zur Bewerbung oder zur Angebotsabgabe
gegenuber dem Auftraggeber geriigt werden. Erkennbar st ein
Vergaberechtsverstol3, wenn sich die zugrundliegenden Tatsachen aus der
Bekanntmachung ergeben und von einem durchschnittlichen Bieter als
Verstol3 gegen Bestimmungen des Vergabeverfahrens erkannt werden
kénnen (Hofmann in Miller-Wrede, GWB, Vergaberecht, § 160 Rz. 69). Dabei
kommt eine Rigepraklusion nur bei auf allgemeiner Uberzeugung der
Vergabepraxis beruhenden und ins Auge fallenden RechtsverstdRen in
Betracht. Der VerstoR muss so deutlich zutage treten, dass er einem
durchschnittlichen Bieter bei der Vorbereitung seiner Bewerbung bei
Anwendung der Ublichen Sorgfalt ins Auge fallen muss. Bisweilen werden in
der Rechtsprechung zusatzlich individuelle Kenntnisse des Bieters ebenfalls
bertcksichtigt (vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 03.08.2011, Verg 16/11
juris Tz. 43 1).

1.2.5.2. Vorliegend hat die Antragstellerin vor Ablauf der Frist fir den
Teilnahmeantrag nur die als unverhaltnismafig angesehenen

Referenzanforderungen gerugt.

Die Rilgen, dass die Antragsgegnerin die Zahl der Bewerber
vergaberechtswidrig beschranke, dass sie Eignungs- und Zuschlagskriterien
unzulassig vermische und unzulassigerweise keine Anforderungen in Bezug
auf die Europaische Eigenerklarung stelle, erfordern vertiefte Kenntnisse des
Vergaberechts. Auch wenn zulasten der Antragstellerin berlcksichtigt wirde,

dass sie ersichtlich tber nicht unerhebliche Kenntnisse des Vergaberechts
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verfugt, kann insoweit nicht von einem fir sie erkennbaren Verstol3
ausgegangenen werden. Die Rige erst im Nachprifungsverfahren ist mithin
nicht gemaf § 160 Abs. 3 GWB prékludiert. Gleiches gilt fir den Vorwurf, dass
die Dokumentation nicht gentlige.

Im Ergebnis genauso beurteilt der Senat die Rige der nicht rechtzeitigen
Zurverfugungstellung und  verspateten Erstellung der vollstéandigen
Angebotsunterlagen. Es stellt eine Neuerung im Vergaberecht dar, dass die
vollstdndigen  Angebotsunterlagen bereits mit der Bekanntmachung
Interessenten zur Verfigung gestellt werden sollen. Insoweit sind vertiefte
Rechtskenntnisse erforderlich, um die Problematik, dies kbnne nach neuem
Vergaberecht unzuléssig sein, zu erkennen (vgl. dazu unten Ziff. 2.1). Dass
die Antragsgegnerin die Unterlagen erst nach der Bekanntmachung
fertiggestellt hat, wurde erst im Beschwerdeverfahren mitgeteilt und war schon

aus diesem Grund vorab fur die Antragstellerin nicht erkennbar.

Anders zu beurteilen ist allerdings die angeblich zu kurze Frist fir
Bewerberanfragen. Es kann einem Bieter nicht verborgen bleiben, wenn ihm
aus seiner Sicht unzumutbar kurze Fristen gesetzt werden. Dieser von der
Antragstellerin behauptete Versto3 hatte daher von der Antragstellerin schon
vor Ablauf der Frist fir die Abgabe eines Teilnahmeantrags zu rigen. Nur
erganzend sei darauf verwiesen, dass der Senat schon im Hinblick auf den im
Vergabeverfahren geltenden Beschleunigungsgrundsatz eine

Rechtsverletzung insoweit auch nicht zu erkennen vermag.

2. Der Nachprifungsantrag ist begrindet. Der Antragsgegnerin ist es nicht gelungen, im
Nachprifungsverfahren Uberzeugend zu begrinden, weswegen sie eine Auswahl der
Bewerber anhand von Referenzen fiir Biro- und Verwaltungsgebédude vornehmen will.
Dartber hinaus begegnet das Verfahren noch weiteren, nachfolgend aufgezeigten
Bedenken, denen bei erneuter Durchfihrung des Teilnahmewettbewerbs Rechnung
getragen werden sollte.

2.1. Unstreitig standen die Unterlagen fir die Angebotsphase nicht schon mit der
streitgegenstandlichen Bekanntmachung den Interessenten zur Verfigung. Wie die
Antragsgegnerin  im  Beschwerdeverfahren  eingeraumt hat, wurden die
Angebotsunterlagen tatsachlich sogar erst spater erstellt. Dass eine friihere Erstellung

nicht moglich gewesen ware, tragt die Antragsgegnerin nicht vor.

Darin liegt eine Verletzung von § 41 Abs. 1 SektVO. Nach dieser Vorschrift hat der
Auftraggeber bereits in der Auftragsbekanntmachung oder Aufforderung zur
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2.2.

Interessensbestatigung eine elektronische Adresse anzugeben, unter der die

Vergabeunterlagen uneingeschrdnkt und vollstdndig abgerufen werden koénnen.

Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin sind damit auch im zweistufigen
Vergabeverfahren, also insbesondere im Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb, bereits mit der Auftragsbekanntmachung die Vergabeunterlagen
allen interessierten Unternehmen zur Verfiigung zu stellen, jedenfalls soweit diese
Unterlagen bei Auftragsbekanntmachung in einer finalisierten Form vorliegen kdnnen
(Honekamp in Greb / Muller, Sektorenvergaberecht, 2. Aufl, 8 41 Rz. 27 f). Dies ergibt
sich zudem aus der amtlichen Begriindung zu § 41 SektVO (BT-Drs. 18/7318, S. 234 f).
Danach gehdren zu den Vergabeunterlagen ,samtliche Unterlagen, die von
Auftraggebern erstellt werden oder auf die sie sich beziehen, um Teile des
Vergabeverfahrens zu definieren. Sie umfassen alle Angaben, die erforderlich sind, um
interessierten  Unternehmen eine  Entscheidung Uber die Teilnahme am
Vergabeverfahren zu erméglichen” ... ,Vollstdndig abrufbar sind die Vergabeunterlagen
dann, wenn (Uber die Internetadresse in der Bekanntmachung samtliche
Vergabeunterlagen und nicht nur Teile derselben abgerufen werden kénnen“. Auch Art.
73 der RiLi 2014/25/EU differenziert nicht nach ein- und zweistufigem Verfahren und
schreibt vor, dass der Auftraggeber mit der Auftragsbekanntmachung oder der
Aufforderung zur Interessenbestatigung einen Zugang zu den Vergabeunterlagen

anzubieten habe.

Im Ubrigen erscheint naheliegend, dass ein Interessent die Entscheidung, ob er einen
Teilnahmeantrag einreicht, nicht zuletzt davon abhangig macht, nach welchen Kriterien
im weiteren Verlauf des Verfahrens der Zuschlag erteilt werden soll. Dem genigt
ersichtlich ziff. 1l 2.5 der streitgegenstandlichen Bekanntmachung nicht. Danach ist der
Preis nicht das einzige Zuschlagskriterium, alle Kriterien seien aber nur in den
Beschaffungsunterlagen aufgefiihrt. Diese wurden nicht zur Verflgung gestellt, sie
waren noch nicht einmal von der Vergabestelle zum Zeitpunkt der Bekanntmachung

festgelegt worden.

Auch bezuglich der Beschrankung bzw. Auswahl der Bewerber ist das Verfahren nicht
frei von Fehlern. Zwar ist nach § 45 Abs. 3 SektVO grundsatzlich zulassig, die Zahl der
Bewerber, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden sollen, zu begrenzen. Im
Grundsatz ist ferner nicht zu beanstanden, dass die Auftraggeberin mindestens drei und
hochstens funf Bewerber hierzu auffordern méchte (vgl. Honekamp/Weyand in Greb /
Muller, Sektorenvergaberecht, 2. Aufl, § 45 Rz. 20). Erforderlich ist jedoch zum einen,
dass die in 8§ 45 Abs. 3 SektVO genannten sachlichen Voraussetzungen fiur eine
Beschréankung vorliegen, was tunlichst auch dokumentiert werden sollte, zum anderen

mussen im Hinblick auf das Transparenz- und Gleichbehandlungsgebot, § 119 Abs. 4
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2.3.

GWB, eindeutige und objektive, mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung stehende
Auswabhlkriterien benannt und deren Gewichtung und Bewertung bekanntgegeben
werden (Weyand, a.a.0, Rz. 19; Knauff in Muller-Wrede, GWB Vergaberecht, § 119 Rz.
36).

Diesen Anforderungen ist die Antragsgegnerin nicht gerecht geworden. Denn in Ziff. |l
2.9) der Bekanntmachung werden zwar objektive Kriterien fur die Auswahl angefihrt.
Jedoch bleibt vollig im Unklaren, wie diese Kriterien bewertet und im Verhaltnis
zueinander gewichtet werden sollen, insbesondere ob sie gleichrangig nebeneinander
stehen oder fir die Antragsgegnerin von unterschiedlicher Bedeutung sind (so die
Erklarung der Antragsgegnerin in der mindlichen Verhandlung vom 17.02.2017). Auch
wenn grundsétzlich dem Auftraggeber im Rahmen des 8§ 45 Abs. 3 SektVO ein
Ermessenspielraum zuzubilligen ist, genugt die Antragsgegnerin vorliegend dem
Transparenzgebot des § 119 Abs. 4 GWB nicht. Eine Uberpriifung der von der
Antragsgegnerin zu treffenden Auswahlentscheidung ware dem Senat nicht einmal
ansatzweise maoglich. Hierfir besteht aber nicht zuletzt deshalb ein gesteigertes
Bedirfnis, da die Auftraggeberin nur einen sehr kleinen Kreis von Bewerbern zur

Angebotsabgabe auffordern will.

Zur Ruge der Antragstellerin, die Antragsgegnerin wolle rechtswidrig ein ,Mehr an

Eignung” berticksichtigen, wird auf den nachfolgenden Abschnitt 2.5. werwiesen.

Auch die Rige der Antragstellerin in Bezug auf die geforderten Referenzen flr Blro-
und Verwaltungsgebdude ist begrindet. GemaRR 8§ 46 Abs. 1 SektVO hat der
Auftraggeber die Unternehmen anhand objektiver Kriterien auszuwéhlen. Damit kommt
dem Auftraggeber ein im Vergleich zum sonstigen Vergaberecht grundsatzlich gréRerer
Spielraum zu (Weyand in Greb / Miller, Sektorenvergaberecht, 2. Aufl, § 46 Rz. 2).
Indessen haben die vom Auftraggeber gestellten Eignungsanforderungen dennoch den
Vorgaben des § 122 Abs. 4 Satz 1 GWB zu entsprechen (vgl. auch 8 142 GWB),
missen daher mit dem Auftragsgegenstand in Verbindung und in einem angemessenen
Verhaltnis zu ihm stehen. Letztlich sind nur solche Eignungsanforderungen zuldssig, die
zur Sicherstellung einer einwandfreien Ausfihrung des zu vergebenden Auftrags
geeignet und erforderlich sind (Weyand, a.a.O., 8 46 Rz.12; Opitz in
Kularzt/Kus/Portz/Priel3, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Aufl., 8 142 GWB, Rn.
7 ff).

In ziff. 1l 1.3) der Bekanntmachung fordert die Antragsgegnerin mindestens zwei
Referenzen des Bewerbers als Planer fur Tragwerksplanung vergleichbarer Vorhaben
aus den Jahren 2010 bis 2016 mit Angabe zur GréRe des Bauvorhabens in gm BGF.
Vergleichbar seien dabei ,Tragewerksplanungsleistungen fir ein Biro oder
Verwaltungsgebaude®. Zwar ist der Antragsgegnerin zuzugeben, dass ihr bei den
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Referenzanforderungen ein Ermessenspielraum zusteht und Referenzen in ersichtlich
sehr weitgehendem Ausmaf} akzeptiert werden sollen. Entgegen der Ansicht der
Antragsgegnerin vermag der Senat aber dennoch nicht zu erkennen, dass diese
Referenzanforderungen in einem angemessenen Verhéltnis zum Auftragsgegenstand
stehen und zur Sicherstellung einer einwandfreien Ausfiihrung der Tragwerksplanung

geeignet und erforderlich wéaren.

Wie sich aus Anlage 14.2 ,Objektliste Tragwerksplanung“ zu 88 51, 52 HOAI ergibt,
kommt es fur die Einstufung der Tragwerksplanung in Honorarzonen - und damit flr eine
abstrakte Einschatzung der Schwierigkeit der Planung - nicht auf die konkrete Nutzung
des Gebdudes an. Eine Differenzierung nach Wohn- oder Verwaltungs- bzw.
Birogebaude lasst sich dieser Anlage in keiner Weise entnehmen. Mal3geblich sind
dagegen beispielsweise die Frage der Grindung, der Deckenkonstruktion oder der
Notwendigkeit von Stitzwanden. Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin ist diese
Einstufung nach Anlage 14.2 HOAI nicht vollig irrelevant. Denn die Antragsgegnerin
beschreibt die zu erbringende Leistung etwa unter Ziff. Il 2.4) der Bekanntmachung als
,Leistungen der Tragwerksplanung gem. § 49 HOAI, Lph. 1 bis 6. Im Ubrigen lasst sich
aus der Anlage 14.2 HOAI zumindest ein Indiz ableiten, nach welchen spezifischen
Kriterien die Schwierigkeit und damit letztlich auch die Vergleichbarkeit einer

Tragwerksplanung beurteilt werden kann.

Zu bericksichtigen ist ferner der Grundgedanke des 8§ 75 Abs. 5 Satz 3 VgV: Danach ist
es fur die Vergleichbarkeit der Referenzobjekte bei Planungsleistungen von Ingenieuren
oder Architekten in der Regel unerheblich, ob der Bewerber bereits Objekte derselben
Nutzungsart geplant oder realisiert hat. Zutreffend verweist die Antragsgegnerin darauf,
dass 8 75 Abs. 5 Satz 3 VgV vorliegend keine Anwendung findet. Dennoch ist der
Hintergrund der Regelung ersichtlich, ein gewisses Problembewusstsein bei den
Auftraggebern zu wecken. Es soll verhindert werden, dass ohne nihere Uberlegung
oder Sachbezug stets auf das scheinbar einfache und offensichtliche Kriterium der
Nutzungsart abgestellt wird, obwohl dieses in vielen Fallen fur die Vergleichbarkeit einer
Planungsleistung ohne Belang ist. Jedenfalls diese Zielsetzung hat Uber den

unmittelbaren Anwendungsbereich des § 75 Abs. 5 VgV hinaus Bedeutung.

Die ndheren Ausfiihrungen der Antragsgegnerin im Nachprifungsverfahren, weshalb im
vorliegenden Fall gerade Biro- und Verwaltungsgebaude angemessene
Referenzobjekte fir die streitgegenstandliche Tragwerksplanung sein sollen,
Uberzeugen nicht. Abgesehen davon sollten bei einem Verfahren mit einem derart
eingeschrankten Kreis von Bewerbern, die man zur Angebotsabgabe auffordern will, die
sachlichen Erwagungen fur die geforderten Referenzen (und die damit einhergehenden

Kriterien zur Bewerberauswahl) vorab im Vergabevermerk ihren Niederschlag finden.

Die  Antragsgegnerin  verweist auf die Stitzenstellung bei Biro- und

Verwaltungsgebauden, die sich durch samtliche Stockwerke ziehe und bei
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2.4,

2.5.

typischerweise  grof3en Raumen und  einem maximalen Bedarf an
Tiefgaragenstellplatzen spezielle Auswirkungen habe. Auch gebe es unterschiedliche
planerische Anforderungen wegen unterschiedlicher Raumgréen in Biro- und
Verwaltungsgebauden einerseits und Wohngeb&auden andererseits. Jedoch verfugt nicht
jedes Biro- und Verwaltungsgebaude tiber GroRraumbiiros oder generell groRe Raume,
ebenso wie umgekehrt in Ballungszentren auch bei groBen Wohngebauden ein

maximaler Bedarf an Tiefgaragenstellenplétzen besteht.

Soweit die Antragsgegnerin ausfihrt, Doppelhohlbdden wirden typischerweise nur in
Biro- und Verwaltungsgebauden gebaut und héatten erhebliche Bedeutung fir die
Tragwerksplanung, kann dies als zutreffend unterstellt werden. Das gleiche gilt fiir den
Vortrag, eine Betonkerntemperierung fur Kuhlung oder Heizung stelle besondere
Anforderungen an die Tragwerksplanung, finde aber fast ausschlie3lich in Biro- und
Verwaltungsgebauden Verwendung. Auch dies kann als zutreffend unterstellt werden.
Jedoch ist aus der Bekanntmachung nicht ersichtlich, dass fir das zu planende
Verwaltungsgebaude gerade Doppelhohlbéden oder eine Betonkerntemperierung
vorgesehen waren. Wenn die Antragsgegnerin - wie in der mundlichen Verhandlung
vom 17.02.2017 (Protokoll S. 3, Bl. 73 d.A.) vorgetragen - Wert darauf legt, dass ein
Bewerber bereits Gebaude mit Doppelhohlbdden und / oder Betonkerntemperierung
geplant hat, weil sie eine derartige Ausfliihrung zumindest ernsthaft in Erwagung zieht,

kann und muss sie ihre Referenzanforderungen entsprechend fassen.

Soweit die Antragstellerin Fehler im Zusammenhang mit der Europaischen
Eigenerklarung rugt, ist zu bemerken, dass aktuell keine zwingende Vorgabe ersichtlich
ist, wonach ein Sektorenauftraggeber ein Angebot bzw. einen Teilnahmeantrag nur bei
Vorlage einer Europaischen Eigenerklarung werten durfte. Dass die Eignung - je nach
den gewahlten Kriterien - durch Teilnahme an einem Praqualifikationssystem erbracht
werden konnte, folgt allerdings aus § 142 GWB i.V.m. § 122 Abs. 3 GWB, wobei
Sektorenauftraggeber nur gehalten sind, objektive Auswahlkriterien festzulegen und
nicht an den Katalog des § 122 Abs. 2 GWB gebunden sind.

Nicht begriindet ist die Rige der Antragstellerin, die Antragsgegnerin habe unzulassig
Eignungs- und Zuschlagskriterien vermischt. Insoweit behauptet die Antragstellerin, die
Antragsgegnerin wolle personliche Referenzen und Qualifikationen der Projektleiter auf
der Ebene der Eignung und des Zuschlags bertucksichtigen. Dies ist insofern
unzutreffend, als die Antragsgegnerin dazu - unwidersprochen - vorgetragen hat,
Zuschlagskriterien seien Preis, Reaktionszeitenkonzept und Personaleinsatzkonzept.
Aus Ziff. 1l 2.5) der Bekanntmachung ist ferner erkennbar, dass jedenfalls ein, wenn
auch nicht das einzige, Zuschlagskriterium der Preis sein solle.
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Soweit der Vortrag der Antragstellerin darauf abzielt, die Antragsgegnerin bertcksichtige
bei der Auswahl der Bewerber, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden, ein Mehr
an Eignung, liegt darin kein VerstoR gegen vergaberechtliche Vorschriften. Die
Beschrénkung der Zahl der Bewerber, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden
sollen, ist nach § 45 Abs. 3 SektVO zulassig (s. schon oben Ziff. 2.2). Jedenfalls bei
dieser Auswahl kann zulassigerweise ein ,Mehr an Eignung* beriicksichtigt werden, so
dass bestimmten Eignungskriterien eine Doppelfunktion als Ausschluss- und
Auswabhlkriterium zukommt (Weyand in Greb / Muller, Sektorenvergaberecht, 2. Aufl, §
45 Rz. 19; so auch amtliche Begriindung zur gleichen Frage bei § 51 VgV BT-Drs.
87/16, S. 204).

3. Von der beantragten gesonderten Tenorierung einer Rechtsverletzung der Antragstellerin
wird abgesehen, da ein praktisches Bedurfnis hierfir nicht erkennbar ist. Es ergibt sich
unmittelbar aus dem Erfolg des Nachprifungsantrags, dass die Antragstellerin bei der
Durchfuhrung des Vergabeverfahrens in ihren Rechten verletzt worden ist und dass die
Antragsgegnerin bei Fortbestand ihrer Beschaffungsabsicht den Teilnahmewettbewerb unter

Beachtung der Rechtsauffassung des Senats zu wiederholen hat.

4. Die Kostenentscheidung folgt bezuglich der Kosten des Beschwerdeverfahrens aus § 175
Abs. 2 GWB i.V.m. 8§ 78 Satz 1 GWAB, hinsichtlich der Kosten des Verfahrens vor der
Vergabekammer aus 8 182 Abs. 3 Satz 1, Satz 5, Abs. 4 Satz 1 GWB.
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