Verg W 16/07 Brandenburgisches Oberlandesgericht
VK 32/07 Vergabekammer des Landes Brandenburg

Anlage zum Protokoll vom 08.01.2008

Verkiindet am 08.01.2008

als Urkundsbeamter der Geschéftsstelle

Brandenburgisches Oberlandesgericht

Beschluss

In dem Vergabenachprtfungsverfahren

betreffend:  Vergabe der Planung von zwei Kreuzuagsierken der D... AG, Strecken -
Nr. 61.14 und 61.18 im Zuge des Ausbaus der BABB...", 8-streifig, unter
Verkehr, zwischen AD N... - AD P...

Beteiligte:
1. D... GmbH,
Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwadlte ...

Auftraggeberin und Beschwerdeftuhrerin,

2. S...gesellschaft mbH,

Verfahrensbevollmachtigte: Rechtsanwalte ...

Auftraggeberin und Beschwerdegegnerin,

3. Ingenieurbiro G... GmbH,



Verfahrensbevollméchtigte: Rechtsanwalte ...

Beigeladene,

hat der Vergabesenat des Brandenburgischen Obesigexichts durch

die Richterin am Oberlandesgericht Eberhard alsiaende,
den Richter am Oberlandesgericht Kuhlig und
die Richterin am Oberlandesgericht Dr. Schwonke

auf die mindliche Verhandlung vofn Dezember 2007

beschlossen:

Die sofortige Beschwerde der Auftraggeberin gegem Beschluss der Vergabe-
kammer des Landes Brandenburg vom 17.8.2007 - VIRB32wird mit der
MaRRgabe zurlickgewiesen, dass der Auftraggeberigegeben wird, die Wer-
tung der Angebote unter Einschluss des Angebote#deagstellerin unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Vergabesenatgsdarholen.

Die Auftraggeberin hat die Kosten des Beschwerdeweens zu tragen. Die
Beigeladene tragt ihre aulR3ergerichtlichen Kostdbste

Grinde

Die Auftraggeberin, an deren Stammkapital der Ban&0 % und je zu 10 % die Bundeslan-
der Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsachs:n-Anhalt und Thiringen betei-
ligt sind, hat die Aufgabe der Planung und Baudiirztung (Bauvorbereitung und Bauiber-
wachung) von Bundesfernstral3en oder wesentlichéanTgavon im Rahmen der Auftrags-
verwaltung. Das Projekt "Achtstreifiger Ausbau &s vom AD N... bis zum AD P..." wur-
de im Dezember 2006 vom Bund und dem Land Brandgrder Auftraggeberin zur weiteren

Bearbeitung und Ausfuhrung Ubertragen. Innerhatbadszubauenden Streckenabschnittes



befinden sich zwei Eisenbahntberfihrungen, diedemtvorhandenen Konstruktionsparame-
tern einen Ausbau nicht erméglichen. In Abstimmurigder DB Netz AG erfolgen Planun-

gen zum Ausbau der Briuicken direkt Uber die Auftedogyin.

Die Auftraggeberin schrieb im Supplement zum Anagthder Europaischen Gemeinschaften
vom 3. Februar 2007 fur zwei KreuzungsbauwerkedderAG Uber die BAB ..., Strecken

Nr. 61.14 und 61.18, Leistungen der Objektplanumdrigenieurbauwerke (Leistungsphasen
1 -3 und 6, 8 55 HOAI) und Leistungen der Tragwptanung fur Ingenieurbauwerke (Leis-
tungsphasen 2, 3 und 6, 8 64 HOAI) bei einem geswEraAuftragswert von 310.000,00 €
brutto im beschleunigten Verhandlungsverfahren gan@it aus. Von diesen Uberfiihrungen
ist eine funfgleisig und die andere eingleisig.eftiativangebote waren gemal Ziffer 11.1.9)
der Bekanntmachung nicht zulassig. Zur Angebotdadgaw. zur Teilnahme sollten mindes-
tens drei Bewerber aufgefordert werden. In Zifférll2) der Bekanntmachung heifl3t es, dass
unter den Bietern eine Auswahl anhand der Qualgéhachgewiesenen Eignungskriterien
vorgenommen werde. Vor Abgabe der Angebote wirdgitr&gsgesprache mit den ausge-
wahlten Bewerbern geflihrt, nach Abschluss der Agfigesprache wirden die Bewerber

schriftlich zur Angebotsabgabe aufgefordert.

Bis zum Schlusstermin fir den Eingang der Teilnadmtrége am 21.2.2007 bewarben sich 32
Ingenieurbiros bzw. Ingenieurgemeinschaften unTdimahme am Verhandlungsverfahren.
Die Auftraggeberin wahlte unter diesen Bewerbear gus, darunter die Antragstellerin und

die Beigeladene. Hierliber fertigte sie unter der2.2807 einen Vergabevermerk Teil A.

Diese vier Bewerber lud die Auftraggeberin mit Sihen vom 1. Marz 2007 (Bl. 31-32 VK
32/07) zum Auftragsgesprach am 7.3.2007 ein. In 8ehreiben heil3t es: "Mit Ihnen und den
anderen ausgewéhlten Bewerbern istAmgebotsabgabe ein Auftragsgesprach/Prasentation
gemal § 24 (1) VOF vorgesehen." Weiter teiltersidgem Einladungsschreiben mit, dass
nach Abschluss der Gesprache die zur Angebotsalagdbafordernden Bewerber gemaf 8 5
Abs. 1 VOF ausgewahlt wirden. Inhalt des Auftragpgiches sollten die Prasentation aktu-
eller Referenzprojekte, die Vorstellung der Konzapfir die Bearbeitung des Projektes (Or-
ganisation und zeitlicher Ablauf), Erlauterungen @Gewahrleistung der Qualitat der zu
erbringenden Leistungen sein, ferner die perséahdbrstellung des vorgesehenen Projektlei-

ters sowie der malRgeblichen Bearbeiter fur die Kipjanung Verkehrsanlage und Ingenieur-



bauwerke und die namentliche Benennung der flAdwicklung des Projektes vorgesehe-

nen mal3geblichen Personen.

Nach Durchfihrung dieser Gesprache forderte digragdgeberin mit Schreiben vom
9. Mérz 2007 (BIl. 33-38 VK 32/07) alle vier von idwmsgewahlten Bewerber zur Angebotsab-

gabe auf. Darin heil3t es:

Sie werden gebeten, Ihr Honorar unter Berucksiahtigdes Auftragsgespraches ge-
mafi § 24 (1) VOF nach HOAI zu ermitteln und didegénde Heftung "Angebot"
vollstandig auszufillen.

Bei Leistungen fur Ingenieurbauwerke und Verkehesgen wird empfohlen, das An-
gebot insbesondere unter Beachtung des § 4 (2§ 8248) und des § 66 der HOAI
einzureichen.

Erganzend wird auf 8 16 (2) VOF in Verbindung m# &) HOAI hingewiesen. So-
weit in Threm Angebot Abschlage (Nachlasse o. @f)dé&e nach den Honorartabellen
der HOAI ermittelten Honorar-Mindestsatze enthaliesm, bedarf es einer ausfihrli-
chen, nachvollziehbaren und rechtlich vertretb&egriindung, dass ein die Unter-
schreitung der Mindestsatze rechtfertigender Ausraghitbestand im konkreten Ein-
zelfall vorliegt. Auf Angebote, die diese Voraugsetgen nicht erfilllen, kann der Auf-
trag nicht erteilt werden.

Die Anlage 1 zum von der Auftraggeberin GbersanMerragsentwurf (Objekt- und Trag-
werksplanung Ingenieurbauwerke, nachfolgend: Ankigel) enthalt auf S. 6, 7 die drei den
Bietern von der Auftraggeberin vorgegebenen Beraahsparameter zur objektspezifischen
Honorarermittlung. So gab die Auftraggeberin die lr geschétzten anrechenbaren Kosten
fur Objekt- und Tragwerksplanung, die Honorarzouned die Bewertungen der Grundleis-
tungen vor. Auf S. 8 der Anlage FB 4 waren die éeften Betrage zusammenzustellen und
u. a. etwaige Abminderungsbetréage einzutragen eDiesen besonders zu begrinden. Die
Begrundung fir Abminderungen sollte bei ggf. undkrsdlichen Abminderungen getrennt

angegeben werden.

Alle vier Bieter reichten fristgerecht inre Angebain. Das nach den vorgegebenen Parame-
tern auf der Grundlage der HOAI-Honorartabeller@&mnete Honorar wurde von allen Bie-

tern in jeweils unterschiedlicher Weise geminderé geforderten besonderen Begrindungen
wurden jeweils beigefligt. Die Antragstellerin basdnit Abstand preisglnstigste Honorar an.

Auch die zweitglnstigste Bieterin forderte eine bi@m, das deutlich unter dem von der Bei-



geladenen berechneten Honorar lag. Die Auftraggekerrigierte jedoch von sich aus dieses
Angebot preislich, weil sie die von der Bieterim flie zur Begriindung fur die Abminderung
ermittelte Reduzierung der anrechenbaren Kostearfiichtig hielt. Durch die Korrektur lag
das Angebot dieser Bieterin ahnlich hoch wie daggeder Beigeladenen und der vierten Bie-
terin. Die Beigeladene bot einen als "Nebenangde#éichneten 5%igen Nachlass fir den
Fall an, dass im vorliegenden Vergabeverfahrenrsitin einem weiteren von der Auftragge-
berin durchgefuhrten Vergabeverfahren ein Ingebigur, fir das sie als Nachauftragnehme-

rin tatig werden sollte, den Zuschlag erhaltentsoll

Mit Schreiben vom 26. Juni 2007 (Bl. 72-73 VK 32/@gilte die Auftraggeberin der Antrag-
stellerin mit, dass ihr Honorarangebot die Mind@zts der HOAI unterschreite und ein Aus-
nahmefall gemaf § 4 Abs. 2 HOAI nicht vorliege. Amgebot sei zwingend von der Wertung
auszuschliel3en. Die Auftraggeberin gab der Antedigsin Gelegenheit zur Aufklarung.

Mit Schreiben vom 27. Juni 2007 (Bl. 74-75 VK 32/@rlauterte die Antragstellerin ihre
Honorarberechnung. Die darin von der Antragstelledrgenommene Berechnungsweise

entspricht der Vergabepraxis der D... AG bei vergibaren Uberfiihrungsbauwerken.

Die Auftraggeberin erstellte unter dem 5.7.2007 dergabevermerk Teil B und sah darin das
Angebot der Beigeladenen als das beste an. DasbAnder Antragstellerin wertete sie nicht,
weil es zwingend auszuschliel3en sei. Das NebenahdebBeigeladenen wertete sie nicht,
es soll aber bei einer Beauftragung angenommenenemie drei in der Wertung verbliebe-
nen Angebote erhielten in Bezug auf das mit 30 @ierWertung einflie3ende Kriterium

Preis/Honorar wegen der auf3erst geringen Abstéedgeiche Punktzahl.

Die Auftraggeberin schloss mit einem Schreiben %2007 (BIl. 76-77 VK 32/07), das bei
der Antragstellerin am 9. Juli 2007 eingegangerdist Antragstellerin wegen Unterschreitens

der Mindestsatze der HOAI vom Vergabeverfahren aus.

Die Information gemaf § 13 VgV, der Beigeladenem Aeftrag zu erteilen, ging den Bietern
per Telefax am 10. Juli 2007 zu. Gegenuber derafystellerin wurde die Nichtbericksichti-
gung ihres Angebotes mit dem zwingenden Aussclgessil3 Schreiben vom 5. Juli 2007

begrindet.



Mit anwaltlichem Schreiben vom 10. Juli 2007 (B3-80 VK 32/07) rugte die Antragstelle-
rin, dass ihr Angebot ohne mit ihr gefiihrte Verdanden ausgeschlossen worden sei. Ob sie
tatsachlich die Mindestsatze unterschritten hadiesteeitig. Nach gefestigter Rechtsprechung
konne ein darauf gestutzter Ausschluss erst nalchiteen von Nachverhandlungen erfolgen.
Derartige Verhandlungen hatten bisher nicht sthitgien. Der bisherige Briefwechsel erfiille
die Bedingungen einer Verhandlung nach den 88 5 Absd 24 Abs. 1 VOF nicht. Unge-
achtet inrer Uberzeugung, die Mindestsatze beazhtbtiben, sei sie, die Antragstellerin,
bereit, den Auftrag auf der Grundlage der von deftraggeberin durchgefiihrten Mindest-
satzberechnung durchzufiihren. Im Ubrigen sei ali@erekannt, dass die HOAI mannigfal-
tige Auslegungen zur Ermittlung des Mindestsatzrdladte, so dass die Abgabe eines Hono-
rarangebotes, welches sich nach sachverstandigiemigrals Unterschreitung des Mindest-
satzes herausstelle, nicht per se einen vorsateidieigefiihrten Verstol3 gegen das Preis-
recht darstelle. Nach der Rechtsprechung sei &s$ nicbeanstanden, dass der Auftraggeber
das Honorarangebot auf die Mindestsatze anhebejnenNettbewerbswidrigkeit zu verhin-

dern und die Vergleichbarkeit der Angebote herzligste

Mit bei der Antragstellerin am 16. Juli 2007 eingegenen Schreiben vom 12. Juli 2007
lehnte die Auftraggeberin Nachverhandlungen aus@ei der Gleichbehandlung und des
zwingenden Angebotsausschlusses sowie unter Hiraméidas gemal Vergabebekanntma-

chung bereits gefiihrte Auftragsgesprach vom 7. Mag7 ab.

Mit Schriftsatz vom 18. Juli 2007 stellte die Args¢ellerin einen Antrag auf Nachprufung bei

der Vergabekammer des Landes Brandenburg.

Die Antragstellerin hat gemeint, die Auftraggebdrabe zwingend zu beachtende Bestim-
mungen der VOF nicht berucksichtigt. Die Auswahl Bewerber im Teilnahmewettbewerb
richte sich nach 8§ 10 VOF und sei vorliegend naésé&htation und Auftragsgesprach vor
Angebotsabgabe vorgenommen worden. Die Vorgehessweimald dem Einladungsschrei-
ben, es handele sich dabei um das Auftragsgesp&ithg 24 Abs. 1 VOF, erfllle nicht die
Voraussetzungen eines Verhandlungsverfahrens, Aeftragsverhandlungen seien mit den

nach § 10 Abs. 1 VOF ausgewahlten Bewerbern dufgheen.



Im Ubrigen wiederholt sie ihr Vorbringen aus ihr&iigeschreiben vom 10.7.2007.

Die Antragstellerin hat beantragt,

1. der Auftraggeberin zu untersagen, im Vergabameeh fur die Planung von
zwei Kreuzungsbauwerken der D... AG Strecken Nr. 61rid 6118 im Zuge
des Ausbaus der Bundesautobahn (BAB) ... "B...",
8-streifig, unter Verkehr, zwischen Autobahn Dr&iét.. - Autobahn Dreieck

P..., VKE 1141 den Auftrag an die Beigeladene zu eleeq,

2. der Auftraggeberin aufzugeben, die Wertung degebote unter Beachtung der

Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

Die Auftraggeberin hat beantragt,

den Nachprufungsantrag zuriickzuweisen.

Die Auftraggeberin hat gemeint, die Antragstellesa&n mit ihrer die Verfahrensbedingungen
betreffenden Ruge und dem darauf beruhenden Vorfenilénder Transparenz gemaf 8 107
Abs. 3 GWB prakludiert. Die Verfahrensbedingungew b-ablaufe seien mit der Bekannt-
machung bzw. der Ubersendung der Vergabeunteriaggeteilt worden und sahen den
zwingenden Ausschluss von Angeboten vor, die gelgsrHonorarrecht verstol3en. Hiergegen
sei keine Ruge erhoben worden, sodass etwaig emg@ihende Rechtsprechung irrelevant

sei.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin beskelree gesetzliche oder sich aus den Ver-
dingungsunterlagen ergebende Pflicht der Auftraggeltr eine Mitteilung tber die richtige
Anwendung der "Honorarminderungsvorschriften”. Deterrekte Anwendung obliege den
Bietern. Insoweit fehle es, sollte es der Antrdgmte bei Angebotserstellung auf einen derar-
tigen Anwendungshinweis angekommen sein, an emezratglichen Rige i. S. d. § 107
Abs. 3 GWB. Daher kdénne auch die VorgehensweisddrefAbfrage des Honorarangebotes

nicht Teil der Begrindetheitsprifung dieses Naclymgsantrages sein.



Der Verfahrensablauf mit Hinweis auf den Inhalt dedtragsgespraches nach 8§ 24 VOF sei
der Antragstellerin im Einladungsschreiben vom Ari2007 sowie in der Aufforderung zur
Angebotsabgabe mitgeteilt worden; vermeintlich waihende Auftragsgesprache habe diese

ebenfalls nicht bis zur Angebotsabgabe gertigt.

Werde - hilfsweise - auf das spatere Aufklarungssblen vom 26. Juni 2007 abgestellt, er-
gebe sich keine anderweitige rechtliche Beurteila®mnn die Antragstellerin habe in ihrem

Antwortschreiben vom 27. Juni 2007 die Verfahressg&ing nicht gertgt.

In jedem Fall sei der Nachprufungsantrag unbegrijoden die Antragstellerin sei wegen
Verstol3es gegen honorarrechtliche Vorschriftenateegechtskonform zwingend auszu-
schlieBen gewesen. Dies ergebe sich aus den Bediegules Verfahrens, die Nachverhand-
lungen nicht vorgesehen hatten. Laut Verfahrensigeaigen sollte bereits das Angebot samt-
liche zur einwandfreien Beurteilung erforderlichimgaben enthalten. Aber auch einer etwai-
gen Verpflichtung zur Aufklarung zugunsten des jiigen Bieters sei die Auftraggeberin

nachgekommen, ohne dass hierauf ein Anspruch luEstdrabe.

Im Hinblick auf die strikte Bindung an die HOAI ke der Zuschlag auf ein sich aul3erhalb
dieses Honorarrahmens bewegendes Angebot keinegnedswerden. Anderenfalls konn-

ten Bieter sanktions- und risikolos unter den Msideenzen der HOAI bieten und mussten
allenfalls damit rechnen, auf den Mindestsatz aolgeh zu werden. Gerade dies solle § 16
Abs. 3 Satz 2 VOF verhindern.

Im Verhandlungsverfahren bestehe auch keine géaéttlicht zu Verhandlungen, auch nicht
in Bezug auf die Mindestsatze der HOAI. Darin widik Aushdhlung der fundamentalen
Regelung des 8§ 16 Abs. 3 Satz 2 VOF liegen. Jed¢eBsei fur die Abgabe eines rechtskon-
formen Angebotes selbst verantwortlich. Alles ardetirde das Gleichbehandlungsgebot und

den Wettbewerbsgrundsatz verletzen.

Im Ergebnis der Honorarprifung sei die Mindestsatenschreitung im Angebot der Antrag-

stellerin nicht begrindet, sodass der Ausschlugsgamd vorzunehmen gewesen sei.

Die Beigeladene hat beantragt,



den Nachprufungsantrag zuriickzuweisen.

Die Beigeladene hat gemeint, der Nachprifungsasgagnzulassig, weil die Antragstellerin
die behaupteten Vergaberechtsverstt3e weder réahiz8. d. § 107 Abs. 3 GWB gerugt
habe, noch sei dargetan oder ersichtlich, dassnh8chaden drohe, § 107 Abs. 2 GWB. Der
Nachprufungsantrag sei aber auch unbegriindet, cfdatékten/Ingenieure eigenverantwort-
lich HOAI-konforme Angebote zu unterbreiten hatterd vor diesem Hintergrund die Auf-
traggeberin zur Vorgabe der richtigen AnwendungAtaninderungsvorschriften nicht ver-
pflichtet sei. Da sich das Antragstellerangebohiicnerhalb des Rahmens des § 16 Abs. 2

Satz 2 HOAI halte, sei es zwingend auszuschlie@eregen.

Die Auftraggeberin habe der Antragstellerin die NMddkeit eingeraumt, ihr Angebot zu er-
l&utern bzw. zu korrigieren. Davon habe die Antteldgrin keinen Gebrauch gemacht. Ein
Rechtsanspruch, an Auftragsverhandlungen gemalA®241 VOF teilzunehmen, bestehe

nicht fur samtliche Bieter.

Eine Anhebung des Angebotes der Antragstellerimidatztlich nur auf den nach den vor-
gegebenen Parametern errechenbaren Honorarsdgearfanderenfalls kAme die Antragstel-
lerin in den unvertretbaren Genuss, dass ihr digréggeberin die ihr obliegende richtige
Anwendung der Abminderungsvorschriften abnehmerddieh wirde der im gesetzlich zu-

lassigen Rahmen der HOAI bewegende Preiswettbevezditelt werden.

Die Vergabekammer hat mit Beschluss vom 17.8.2@07 Nachprufungsantrag stattgegeben
und der Auftraggeberin aufgegeben, die Wertungtgiebote unter Einschluss des Angebo-
tes der Antragstellerin unter Beachtung der Redlfffsssung der Vergabekammer zu wieder-

holen.

Zur Begrindung hat sie ausgefihrt, der Nachprifamigag sei zulassig, insbesondere habe
die Antragstellerin ihre Rigen allesamt rechtzestigoben. Der Nachprufungsantrag sei auch
begriindet. Die Auftraggeberin habe die Bestimmurijedas Vergabeverfahren nicht ein-

gehalten. Sie habe keine nach § 24 VOF vorgesehamgragsgesprache gefuhrt. Die von
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der Auftraggeberin vor Angebotsabgabe geflhrterpf@ebe stellten keine Auftragsgespra-
che dar, weil ihnen kein Angebot der Bieter voragsmgen sei. Dabei sei es vor allem um
die Eignung des Bewerbers fur das konkrete Prgegangen. Insbesondere habe noch kein
Angebotspreis vorgelegen, der wesentliches Werluitggum sei. Es sei auch nicht ersicht-
lich, warum die Auftraggeberin das Angebot einedeaen Bewerbers von sich aus korrigiert
habe, aber beim Angebot der Antragstellerin andergegangen sei. Zugunsten der Antrag-
stellerin spreche auch, dass die Auftraggeberil\gdenangebot der Beigeladenen in Form
eines Nachlasses von 5 % bertcksichtigen wolle pbbiNebenangebote nicht zugelassen
waren. Die Auftraggeberin misse in die noch aussigén Auftragsverhandlung eintreten,

die ausstehenden Fragen klaren und sodann die Mewmgeler Angebote vornehmen.

Gegen diesen Beschluss, ihr zugestellt am 22.8,2@biet sich die am 5.9.2007 bei Gericht

eingegangene sofortige Beschwerde der Auftraggeberi

Die Auftraggeberin meint, dass der Nachpriufungsantier Antragstellerin bereits unzulassig
sei. Sie habe nicht dargelegt, dass ihr durch desséhluss ein Schaden drohe. Deshalb fehle
ihr die Antragsbefugnis. Im Ubrigen habe sie nrelehtzeitig gertigt, dass die Auftraggeberin
das einzige Auftragsgesprach vor der Angebotsabigdioen wollte. Dies habe sich schon aus

der Ausschreibung ergeben.

Im Ubrigen sei der Nachpriifungsantrag unbegriivdeit,das Angebot der Antragstellerin
zwingend wegen einer Unterschreitung der Mindeztsdér HOAI auszuschlie3en gewesen
sei. Das Verhalten der Antragstellerin stelle sitthwettbewerbswidrig dar und belege ihre

fehlende Zuverlassigkeit.

Die Beigeladene, die selbst keine Beschwerde eaggeht, schliel3t sich den Ausfiihrungen
der Auftraggeberin an. Auch sie halt den Nachprgéamtrag mangels Antragsbefugnis und
rechtzeitiger Rluge fur unzulassig. Das VerlanganAaieragstellerin, ihren Angebotspreis auf
die HOAI-Mindestsatze anzuheben, sei widerspribha die Antragstellerin auf das Auf-
klarungsverlangen der Auftraggeberin auf inrem Aragspreis beharrt habe, sei der Auftrag-

geberin keine Alternative zum Ausschluss der Argtralterin geblieben.



11

Die Auftraggeberin und die Beigeladene beantragen,

die Entscheidung der Vergabekammer Brandenburgvag2007 - VK 32/07 - auf-

zuheben und den Nachpriufungsantrag der Antragstefierickzuweisen.

Die Antragstellerin beantragt,

die sofortige Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Antragstellerin halt die Entscheidung der Véxgeammer fur richtig.

Sie meint, bei Meinungsverschiedenheiten zwischeitrdggeber und Bieter Uber die Ermitt-
lung des Mindestsatzes der HOAI sei es nicht saelsbe den Bieter auszuschliel3en, der das
Honorar nicht so ermittele wie der Auftraggeberntissse ausreichen, wenn der Bieter erkla-

re, dass er sich mit den Mindestsatzen der HOAilexén gebe.

Die Antragstellerin, die an dem weiteren vor dem&@gefuhrten Nachprufungsverfahren
(Verg W 9/07) beteiligt ist, rigt im Beschwerdewamfen erstmals die ihr aus dem Parallelver-
fahren bekannt gewordene Vergabepraxis, dass dieaggeberin die Auftragskriterien, die
der Punktewertung zugrunde liegen, nach erfolgidngssion aber vor Angebotswertung auf
den Vergabefall bezogen konkretisiert habe. DiestuBe gegen 8§ 16 Abs. 2 VOF, wonach
der Auftraggeber verpflichtet sei, spatestens mitAlLfforderung zur Teilnahme an den Ver-
handlungen alle Auftragskriterien einschlieRlicreihwichtung anzugeben. Dies sei nicht

geschehen.

Wegen der weiteren Einzelheiten zum Sachverhaltaumad VVorbringen der Beteiligten wird

auf die eingereichten Schriftsétze und auf die ¥begkten Bezug genommen.

Die sofortige Beschwerde der Auftraggeberin hahé&eriErfolg. Sie ist zwar gemaf den

88 116, 117 GWB zulassig, weil sie fristgerechgelagt und begriindet worden ist. Die so-
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fortige Beschwerde ist jedoch unbegrindet. Der Nadhingsantrag ist zulassig und begrin-
det.

l. Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

1.) Die Auftraggeberin ist offentlicher AuftraggeheS. von 8 98 GWB. Die Vergabekammer
ist allerdings zu Unrecht davon ausgegangen, dassre Gebietskorperschatt ist, die gemaf
§ 98 Nr. 1 GWB als offentlicher Auftraggeber qualért wird. Der Bund und das Land
Brandenburg, die Gesellschafter der Auftraggeb&nd, sind Gebietskorperschaften, nicht
jedoch die Auftraggeberin selbst. Die Auftraggetést aber jedenfalls 6ffentliche Auftrag-
geberin gemanR § 98 Nr. 2 GWB.

2.) Die Antragstellerin ist auch antragsbefugt0g Abs. 2 GWB. Vergeblich ziehen dies
Auftraggeberin und Beigeladene in Zweifel. Angetsdter konkreten Umstande des Falles ist
es nicht erforderlich, dass die Antragstellerinaswu ihrer Antragsbefugnis vorzutragen hat.
Der Antragstellerin droht durch von ihr im Einzaetngeanstandete Vergabefehler ein Scha-

den.

Der Schaden i. S. von 8§ 107 Abs. 2 GWB bestehhdddss die Aussichten auf den Zuschlag
zumindest verschlechtert worden sein kdnnen. E3 dabei als ausreichend angesehen, dass
ein Schadenseintritt nicht offensichtlich ausgess$eén ist (so auch BVerfG VergabeR 2004,
597).

Die Antragstellerin ist als eine von vier Bieterich einem Teilnahmewettbewerb von der
Auftraggeberin ausgewahlt und zu einer Angebotdadgafgefordert worden. Sie hat ein
Angebot abgeben, das die Auftraggeberin von detiwigrausgeschlossen hat. Bei dieser
Sachlage liegt es auf der Hand, dass der von tiigtee Ausschluss ihre Chancen auf den Zu-
schlag zunichte macht. Diese offensichtliche Tditsanuss die Antragstellerin nicht noch

einmal ausdrtcklich vortragen, um ihren Nachprigamgrag zulassig zu machen.

3.) Ohne Bedeutung fur die Zulassigkeit des Nadipigsantrages ist die Antwort auf die
Frage, ob das Angebot der Antragstellerin wegerekdnhreitung der Mindestsatze der HOAI

zwingend auszuschliel3en ist.
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Diese Frage ist Gegenstand des Nachprifungsantiagse Frage muss bei der Prifung der
Begrundetheit des Nachprifungsantrages beantweoetelen. Es wirde dem Vergaberechts-
schutz zuwider laufen, wenn in der Zulassigkeitaprg die Begriindetheit vorweggenommen
und dem Bieter der Zugang zum Verfahren mit delefedlen Begriindetheit seines Rechts-

schutzbegehrens verweigert wirde.

4.) Die von der Antragstellerin mit anwaltlichemhBeiben vom 10.7.2007 erhobenen Rigen
sind unverziglich gemaf 8 107 Abs. 3 GWB erhoben.

Soweit die Antragstellerin beanstandet, dass ilgedot wegen Unterschreitens der Mindest-
satze der HOAI ausgeschlossen worden ist, ist dRége rechtzeitig, denn der Ausschluss

erfolgte mit Schreiben vom 5.7.2007, der Antradsiel zugegangen am 9.7.2007.

Rechtzeitig rigt die Antragstellerin auch, dask#ine Gelegenheit gegeben wurde, hiertiber
Nachverhandlungen zu fuhren. Dass es keine Nachwehimgen tber ihr Angebot geben

soll, hat die Antragstellerin erst mit der Aussdsientscheidung erfahren.

Dass die Auftragsgesprache vor Angebotsabgabgefiatiden haben, hat die Antragstellerin
im Rugeschreiben nicht beanstandet. Sie hat diesgeYiensweise in ihrem Nachprufungsan-
trag zwar als VOF-widrig angesehen. Darin liegbgdkeine Rige mit einer neuen Zielrich-
tung. Die entsprechende Beanstandung erfolgtehglisit mit dem Ziel, die Auftraggeberin
anzuhalten, ihr, der Antragstellerin, Gelegenheigeben, ihr Angebot in preislicher Hinsicht
zu verandern. Der Sache nach handelt es sich daméine Wiederholung der rechtzeitig
erhobenen Ruge, dass ihr Angebot ohne Nachverhamdler den Preis ausgeschlossen

worden ist.
Il. Der Nachprifungsantrag ist begriindet.
Die Rigen der Antragstellerin greifen durch. Diefthaggeberin durfte das Angebot der An-

tragstellerin nicht ohne Nachverhandlungen Ubewnvdasder Antragstellerin geforderte Hono-

rar ausschlief3en.
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Derartige Nachverhandlungen haben noch mit demsfagizufinden, dass die Antragstellerin

ihr Angebot in preislicher Hinsicht anpasst.

1.) Grundsatzlich ist der Ausschluss eines Bietagen Unterschreitens der Mindestsatze der
HOAI mdglich.

Zum einen ist das Preisrecht der HOAI zwingend.H\&d6 Abs. 3 Satz 3 VOF kann deshalb
bei der Vergabe einer Leistung, die nach einertgksgen Gebuhren- oder Honorarordnung

zu verguten ist, der Preis nur im dort vorgesclemem Rahmen beriicksichtigt werden.

Die VOF ist hier auch anwendbar. Dabei kann offieiblen, ob die Auftraggeberin hier einen
Auftrag im Sektorenbereich vergeben will, in dera WIOF nicht gilt. Die Auftraggeberin hat
sich in der Ausschreibung und in den Verdingungsiexgen in vielfacher Weise auf die VOF
bezogen. In einem derartigen Fall ist von eineb&bindung der Auftraggeberseite an die
VOF auszugehen (OLG Frankfurt, Beschluss vom 28052Verg 16/05, zitiert nach Juris
Rn 71)

Im Ubrigen hat die Auftraggeberin mehrfach ausdiidhkdarauf hingewiesen, dass sie die
Unterschreitung des Mindestsatzes als Ausschlusdgmsehen will. Dies ist ein sachgerech-
ter Grund fur einen Bieterausschluss. Zwar furetUdinterschreitung der Mindestsatze der
HOAI nicht dazu, dass der gesamte Vertrag zwiséhdtraggeber und Architekt bzw. Planer
unwirksam ist. Unwirksam ist aber die Preisabr&ies fiihrt im Regelfall dazu, dass der
Architekt bzw. Planer das Honorar bis zur HOheMewlestsatzes nachfordern kann. Im
Hinblick darauf kann es dem Auftraggeber schonG@uisden der Planungssicherheit nicht

zugemutet werden, dass er sich auf eine nichtigs&brede einlasst.

2.) Wenn der Auftraggeber in einem VergabeverfaleiarUnterschreiten der Mindestsatze
der HOAI vermutet, kann er das Angebot des betneffieBieters jedoch nicht sofort aus-
schlie3en, sondern muss dem Bieter Gelegenheitzbwérhandlungen geben. Erst nach de-
ren Scheitern ist er berechtigt, den betroffenesieéBivon der Vergabe auszuschliel3en (so
auch OLG Stuttgart, Beschluss vom 28.11.2002, 2\té/02, zitiert nach Juris Rn 52).
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Dies folgt aus dem Sinn und Zweck des Vergabevesfeh Ziel eines Vergabeverfahrens ist
es jedenfalls auch, fur die 6ffentliche Hand einalgativ hochwertige Leistung zu glnstigen
Preisen zu erzielen. Fordert ein Bieter Preiseddrgffentliche Auftraggeber fir mindest-
satzunterschreitend hélt, hat dies zur Konsequiass er sich die zu vergebende Leistung
teurer beschaffen muss. Hat er wie hier den beinefi Bieter nach einem Teilnahmewettbe-
werb aus einer Vielzahl von Bewerbern ausgewatdtibn zur Angebotsabgabe aufgefordert,
erscheint es nicht sachgerecht, dessen Angebotvaiteres und ohne von der VOF nicht
ausgeschlossene Nachverhandlungen tUber das Heoorder Vergabe auszuschliel3en (OLG
Stuttgart, a. a. O.). Schlief3lich beraubt der Aagitreber sich dadurch der Méglichkeit, unter

einer grolReren Anzahl von Angeboten auszuwahlen.

Von der Notwendigkeit von Nachverhandlungen istAliétraggeberin nicht deshalb entbun-
den, weil sie die Bieter darauf hingewiesen hatsdes Auftragsgesprache nur vor Angebots-
abgabe geben soll. Das mag dazu fuhren, dass elier Beinen Anspruch auf Durchflihrung
eines - weiteren - Auftragsgespraches haben. Natandlungen sind jedoch moglich, wenn
der Auftraggeber wie hier das Verhandlungsverfalgmmahlt hat. Sie sind dartber hinaus

vor der Entscheidung tber den Ausschieises Angebotes wegen Unterschreitens der Min-

destsatze der HOAI zwingend erforderlich.

3.) Die notwendigen Nachverhandlungen Uber dasdeoi\ntragstellerin geforderte Honorar

haben noch nicht stattgefunden und sind von detrdgdeberin noch nachzuholen.

Dass die Auftraggeberin der Antragstellerin miti®dien vom 26.6.2007 unter Hinweis auf
die von ihr angenommene Unzulassigkeit der Honeradhnung "Gelegenheit zur Aufkla-
rung ihres Angebotes" gegeben hat, ist keine Nablawnellung. "Aufklarung" bedeutet im
Vergaberecht, wie sich aus 8§ 24 VOB/A und § 24 \#O&rgibt, lediglich eine Erlauterung

eines Angebotes und schlief3t gerade eine Anderesmd\dgebotes aus.

So hat die Antragstellerin auch ersichtlich dasr&blen der Auftraggeberin vom 26.6.2007
verstanden. Denn sie hat ihre Berechnungsweiseteriaind - offenbar mit Blick auf die

88 24 VOB/A und VOL/A - Ausfiihrungen zur Auskomnfileit der von ihr geforderten
Preise gemacht. Deshalb kann auch nicht davon gaisgen werden, dass die Antragstellerin

sich mit inrem Antwortschreiben auf das Aufklaruwegysangen der Auftraggeberin einer Ab-
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anderung ihres Angebotes verschlossen hatte. Dammauch deshalb nicht die Rede sein,
weil unbestritten geblieben ist, dass die Deut&dten der Antragstellerin Honorare fir Auf-
trage der hier vorliegenden Art gezahlt hat, digveoim Angebot der Antragstellerin berech-

net wurden.

Die Auftraggeberin hat deshalb in Nachverhandlungérder Antragstellerin Gber den ihrer
Ansicht nach HOAI-widrigen Angebotsteil einzutretelie es der Antragstellerin - anders als

eine Aufklarung - ermdglichen, ihr Angebot abzudande

Wenn die Antragstellerin ein in preislicher Hindigedndertes Angebot abgegeben hat, wird
die Auftraggeberin erneut in die Wertung eintratg@iissen. Davon, dass die Antragstellerin
ein solches Angebot abgeben wird, geht der Sersatain Bieter wird sich vergeblich auf-

fordern lassen, sein Honorar zu erhéhen, um iMdetung zu gelangen.

4.) Entgegen der Auffassung der Vergabekammer halbendings Uber Nachverhandlungen
mit der Antragstellerin in der oben dargestelltehinaus keine - weiteren - Auftragsgespra-
che (8 24 Abs. 1 S. 2 VOF) stattzufinden. Die Agstallerin wusste schon aus der Aus-
schreibung, dass Auftragsgesprache vor Angebotbalxjattfinden wirden und musste auch

davon ausgehen, dass es danach keine Auftragsgespré&hr geben wirde.

Allerdings waren die Vorgaben der AuftraggeberinZarfahrensgestaltung, insbesondere
zum Zeitpunkt der Fihrung von Auftragsgesprachagewohnlich. Jedoch ist dies von der

Antragstellerin ungerigt geblieben.

Ungewohnlich war auch das Vorgehen der Auftraggebeach Auswahl der Bieter. Denn sie
hat die Bieter im Unklaren dariber gelassen, irchain Stadium sich das Vergabeverfahren
befindet. Die Auftraggeberin hat eine Auswahl dext& schon vor den Auftragsgesprachen
vorgenommen und dies in ihrem Vergabevermerk TelbAumentiert. Dann hat sie die aus-
gewahlten Bieter eingeladen und ihnen mitgetedlsddie Gesprache die Grundlage fur die
Auswahl der zur Angebotsabgabe aufzuforderndereBsetin wirden. Dabei hat sie sie nicht
daruiber aufgeklart, dass die Auswabhl bereits dgetnokar. Da die Auftraggeberin jedoch mit

allen ausgewahlten Bietern Auftragsgesprache getiitad alle zur Angebotsabgabe aufgefor-
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dert, ist keiner dieser ausgewahlten Bieter - anicht die Antragstellerin — durch diese Vor-

gehensweise benachteiligt.

5.) Fur die Beschwerdeentscheidung sind die vorAdargstellerin im Beschwerdeverfahren
neu erhobenen Beanstandungen des Vergabeverfaticbhgrheblich. Im Beschwerdever-
fahren ist Uber die sofortige Beschwerde der Agliederin gegen den dem Nachprifungsan-
trag stattgebenden Vergabekammerbeschluss zu befibés Rechtsmittel scheitert aus den

vorstehenden Erwagungen. Auf weitere Vergabereehdgi3e kommt es nicht an.

Die Antragstellerin hatte, wenn sie auch eine Uligymg der unterbliebenen Bekanntgabe
aller Auftragskriterien bis zur Aufforderung zurilf@hme an den Verhandlungen zum Ge-
genstand des Nachprufungsverfahrens hatte machéanpibr Rechtsschutzziel andern mus-
sen. Sie hat mit ihrem Nachprifungsantrag die Eebeing ihres nach ihrer Auffassung zu
Unrecht ausgeschlossenen Angebotes in die Wertegehot. Die Beseitigung des nunmehr
beanstandeten Vergaberechtsversto3es ware abeduaich eine Neuwertung der Angebote,
sondern nur durch eine Zurtickversetzung des Vewgatadirens in ein friheres Stadium,
namlich das Stadium vor Aufforderung zur Teilnalemeden Verhandlungen, maoglich. Dies
hatte einen entsprechenden geanderten Antrag deagstellerin erfordert, den sie im laufen-
den Beschwerdeverfahren jedoch nicht gestellt$iathat lediglich die Zurickweisung der

sofortigen Beschwerde beantragt.

lll. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 AbgPD.

Die Kosten waren der Auftraggeberin in vollem Untfaufzuerlegen, auch wenn ihr
Rechtsmittel dazu fuhrt, dass das ihr vom Vergatssaufgegebene weitere Vorgehen ge-
ringfligig anders ausgestaltet ist als dasjenigésives ihr die Vergabekammer auferlegen
wollte. In der Sache hat die Antragstellerin mreiim Nachprifungsantrag in vollem Umfang
Erfolg. Es wird ihr die Moglichkeit eingerdumt, iAngebot mit dem Ziel preislich anzupas-
sen, dass es in die Wertung gelangt. Dass die Wekgaxmer und der Vergabesenat gering-
fugig unterschiedliche Auffassungen dazu vertrét@men, wie das Vergabeverfahren recht-

mafig zu Ende zu fuhren ist, kann ihr kostenmaigigt zum Nachteil gereichen.



18

Eberhard Kuhlig Dr. Schwonke



