% Bundeskartellamt

1. Vergabekammer des Bundes
VK 1-69/17

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren

[--],

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollmachtigte:

[...],
gegen

[--],

- Antragsgegnerin -
Verfahrensbevollméchtigte:

[---],

wegen der Vergabe ,Anbau, Weiterverarbeitung, Lagerung, Verpackung und Lieferung von
Cannabis zu medizinischen Zwecken“ — EU-Bekanntmachung: 2017/S 070-131987, hat die
1. Vergabekammer des Bundes durch den Vorsitzenden Direktor beim Bundeskartellamt
Behrens, die hauptamtliche Beisitzerin Leitende Regierungsdirektorin Dr. Dittmann und den
ehrenamtlichen Beisitzer Dr. Ott aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 26. Juli 2017 am

1. August 2017 beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag wird zurtickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragsgegnerin war
notwendig.



Grinde:

1. Die Antragsgegnerin (Ag) fuhrt derzeit ein europaweites Verhandlungsverfahren zur Vergabe
von Anbau, Weiterverarbeitung, Lagerung, Verpackung und Lieferung von Cannabis zu
medizinischen Zwecken durch (EU-Bekanntmachung: 2017/S 070-131987).

In der Bekanntmachung von 8. April 2017 (abgesandt am 4. April 2017), in Bezug auf die

Teilnahmefrist berichtigt am 29. April 2017, war als Schlusstermin fir den Eingang der

Teilnahmeantrage der 6. Juni 2017, 12 Uhr vorgesehen (= 62 Kalendertage). Die zehn

Bewerber, die zur Angebotsabgabe aufgefordert werden sollen, sollten anhand der

vorgelegten Referenzen ausgewahlt werden. Vorzulegen waren hierzu

o Referenzen Uber friiher ausgefiihrte Auftrage des Bewerbers zu Anbau, Verarbeitung und
Lieferung von Cannabis fir medizinische Zwecke mit einer Liefermenge von mindestens
50kg je Referenz in den letzten drei Jahren und

¢ Referenzen Uber den Anbau, die Verarbeitung und die Lieferung von Arzneipflanzen (ohne
Cannabis) mit einer Liefermenge von mindestens 50kg je Referenz in den letzten drei

Jahren.

Die Referenzen sollten je nach Liefermenge mit Punkten bewertet werden. Fir ,Cannabis-
Referenzen“ waren bis zu 40 Punkte zu erreichen, fir die ,Arzneipflanzen-Referenzen®
hochstens 20 Punkte, insgesamt also 60 Punkte. Sofern weniger als zehn Bewerber 60 Punkte
erhielten, sollte die Auswahl anhand der hdchsten Gesamtliefermenge in den letzten drei

Jahren erfolgen (s. hierzu Ziffer 11.2.9 der EU-Bekanntmachung vom 8. April 2017).

Mindeststandard fur die technische und berufliche Leistungsfahigkeit eines Bewerbers war die
Vorlage mindestens einer solchen ,Cannabis-“ oder einer ,Arzneipflanzen-Referenz” (s. hierzu
Ziffer 111.1.3 der EU-Bekanntmachung vom 8. April 2017).

Wahrend des Teilnahmewettbewerbs gingen zahlreiche Fragen ein, die u.a. die

vorzulegenden Referenzen betrafen. Einem Bewerber, der fragte, wie die



Mindestbedingungen erfillt werden kénnten, ohne dass der Anbau jemals in Deutschland

erfolgt sei oder das Unternehmen bereits Arzneipflanzen angebaut habe, antwortete die Ag:

,ES wird die Erfahrung in Anbau, Verarbeitung und Lieferung von Cannabis bzw.
Arzneipflanzen verlangt. Damit haben die Bieter Kenntnisse in der GACP/GMP gemal3en
Produktion und den entsprechenden arzneimittelrechtlichen Regelungen.” (Frage Nr. 4,
vertffentlicht auf der Web-Seite der E-Vergabe-Plattform am 18. April 2017).

Auf eine Frage, ob der Anbau von EU-zertifiziertem Hanf als ,Arzneipflanzen-Referenz®

gewertet werden kbnne, antwortete die Ag:

»Als Referenz tiber einen Auftrag zu Anbau, Verarbeitung und Lieferung von Arzneipflanzen
kébnnen auch Auftrage herangezogen werden, bei dem die Arzneipflanzen in einem
pharmazeutischen Betrieb zu einem Fertigarzneimittel weiterverarbeitet werden. Bei
Anbau, Verarbeitung und Lieferung missen die GMP/GACP Regeln eingehalten werden.

Da bei Anbau, Verarbeitung und Lieferung von Nutzhanf GMP/GACP Regeln nicht
verbindlich sind, misste deren Einhaltung belegt werden.” (Frage Nr. 16, veroffentlicht auf
der Web-Seite der E-Vergabe-Plattform am 20. April 2017).

Mit EU-Bekanntmachung vom 19. Mai 2017 (abgesandt am 15. Mai 2017) erganzte die Ag
u.a. die Vorgaben an die ,Arzneipflanzen-Referenz” in Ziffer 111.1.3 der Bekanntmachung so,

dass der betreffende Referenzauftrag

Lunter Einhaltung der Regelungen des ,Eudralex: Volume 4 Medical Products for Human
and Veterinary Use: Good Manufacturing Practice und des Annex 7: Manufacture of Herbal
Medical Product” und der “Guideline on Good Agricultural and Collection Practice (GACP)
for Starting Materials of Herbal Origin (...)"
erbracht worden sein muisse. Die Bewerbungsunterlagen wurden gleichzeitig
dementsprechend tberarbeitet und den Bewerbern, die sich auf der Vergabeplattform der Ag
registriert hatten, zur Verfigung gestellt (vgl. Ziffer 3.1, 3.2 und 4. der Unterlagen zur

L2Aufforderung zur Abgabe von Teilnahmeantragen, Stand 18. Mai 2017¢).

Mehrere Bewerber fragten hieraufhin die Ag, wie sie diese Eignungsanforderungen erfillen
konnten. Die Ag verwies in ihren entsprechenden Antworten auf die Regelungen Uber die
Eignungsleine (8 47 VgV). Aullerdem teilte die Ag in ihren Antworten mit, dass
Verpflichtungserklarungen und Eigenerklarungen des ,Eignungsverleihers® vorzulegen seien
(s. Frage 54). Die Eigenerklarung misse bestatigen, dass der Auftrag im Einklang mit den
GACP- und GMP-Regeln ausgefuhrt worden sei und, soweit in diesen Regelwerken

vorgesehen, entsprechende Nachweise vorlagen (s. Frage 124). Des Weiteren wies die Ag



darauf hin, dass Referenzen anderer Unternehmen nur dann beriicksichtigt werden wurden,
wenn diese die Leistungen Anbau, Ernte, Weiterverarbeitung, Lagerung, Abflllen und
Verpacken nach der Auftragserteilung auch insgesamt ausfuhrten; wenn das zur
Eignungsleihe herangezogene Unternehmen gar keine oder nur Teilleistungen hiervon

erbringe, wirden seine Referenzen nicht berilicksichtigt werden (s. Frage Nr. 97, 130, 142).

Laut der Leistungsbeschreibung und dem ausgeschriebenen Vertrag muss der spéatere Anbau
des Cannabis und die Ernte der Cannabisbliten nach den Standards GMP und GACP erfolgen
(s. Ziffer 2.2 der Leistungsbeschreibung, § 11 Abs. 1 des Vertrags).

Auf die Frage eines weiteren Bewerbers, ob die Frist fiir die Abgabe der Teilnahmeantrage
nach der Anderung der Eignungsanforderungen verlangert werde, antwortete die Ag, dass
eine solche Fristverlangerung nicht geplant sei (Frage Nr. 103, verdéffentlicht auf der Web-Seite
der E-Vergabe-Plattform am 22. Mai 2017).

Die Antragstellerin (ASt) und Uber 100 weitere Bewerber reichten fristgerecht einen
Teilnahmeantrag ein. Kurz vor Ablauf der Teilnahmefrist rigte die ASt am 6. Juni 2017, dass
die Teilnahmefrist nach der Anderung der Anforderung an die ,Arzneipflanzen-Referenzen*

unangemessen kurz gewesen sei. Die Ag half der Rlge nicht ab.

Nachdem die Ag wahrend des Nachprifungsverfahrens die Teilnahmeantrage gewertet hatte,
informierte sie die ASt am 7. Juli 2017, dass diese nicht zur Angebotsabgabe aufgefordert
werde; auRerdem wies die Ag die ASt darauf hin, dass ihre ,Arzneipflanzen-Referenz“ nicht
habe berticksichtigt werden kénnen, weil die betreffenden Pflanzen nicht nach den GACP-/
GMP-Regeln angebaut und geliefert worden seien. Ausweislich der Vergabeakte hat die Ag
die ,Cannabis-Referenz" der ASt wie auch bei mehreren weiteren Bewerbern (soweit aus der
Vergabeakte ersichtlich: mehr als [...]) mit der insoweit héchstméglichen Punktzahl von 40
Punkten bewertet. Die [...] Bewerber, deren Referenzen insgesamt mit der Hochstpunktzahl
von 60 bewertet wurden, wurden zur Angebotsabgabe aufgefordert sowie [...] Bewerber, [...]
Punkte erhalten [...], aber im Vergleich zu anderen Bewerbern mit derselben Punktzahl
groRere Mengen des Referenzprodukts geliefert [...]. Weitere Bewerber hatten eine

wertungsfahige ,Arzneipflanzen-Referenz* abgegeben.



Am 12. Juli 2017 rugte die ASt, dass sie zu Unrecht nicht zur Angebotsabgabe aufgefordert
worden sei, weil die Ag die Teilnahmefrist hétte verlangern mussen. Die Ag half auch dieser

Rige nicht ab.

. Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollméachtigten vom 28. Juni 2017 beantragte die ASt bei der
Vergabekammer des Bundes die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens. Die

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

a) Zur Rechtzeitigkeit ihrer Rige tragt die ASt vor, dass sie erst nach anwaltlicher Beratung
erkannt habe, dass es sich vorliegend um eine ,wesentliche Anderung an den
Vergabeunterlagen® i.S.d. § 20 Abs. 3 VgV handele, so dass die Teilnahmefrist hatte
verlangert werden missen. Dass die Ag die Einhaltung der GMP-/GACP-Regeln verlange,
habe die ASt nicht schon aus der Antwort der Ag auf die Bewerberfrage Nr. 16 vom 20.
April 2017 erfahren, denn die betreffende Frage habe sich lediglich auf Nutzhanf bezogen.
Diese Antwort der Ag sowie deren Antwort auf die Bewerberfrage Nr. 103, dass die
Teilnahmefrist nicht verlangert werde, habe die ASt nicht bereits am 22. Mai 2017 zur

Kenntnis genommen, sondern erst ,zeitnah“ zu einem spateren Zeitpunkt.

Die ASt meint, die Ag hatte wegen der Anderung der Referenzanforderungen bzgl. des
Anbaus etc. von Arzneipflanzen die Frist flir die Abgabe der Teilnahmeantrage um
mindestens neun Tage verlangern muissen. Ein solcher Anspruch auf Fristverlangerung
ergebe sich aus § 20 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 VgV, weil es sich bei der Vorgabe, dass der Anbau
etc. von Arzneipflanzen nach Mal3gabe der GMP- und GACP-Regelungen erfolgt sei, nicht
nur um eine Klarstellung (so aber die Ag), sondern um eine wesentliche Anderung an den
Vergabeunterlagen handele. Die neuen Anforderungen hatten namlich dazu gefuhrt, dass
die bis dahin schon vorbereiteten Teilnahmeantrage noch einmal gepruft, ggf. noch einmal
grundlegend uberarbeitet und — so bei der ASt geschehen — bereits zur Erfillung der
urspriinglichen Anforderungen gefundene Nachunternehmer durch neue ersetzt werden
mussten. Die Ag habe hier hohe Eignungsanforderungen aufgestellt, weil sie eine Leistung
nachfrage, deren Erbringung bislang in Deutschland nicht erlaubt gewesen sei, aul3erdem
wirden laut den Antworten der Ag auf entsprechende Bewerberfragen Referenzen nur
dann bericksichtigt werden, wenn die betreffenden Partner sdmtliche der genannten
Leistungen (Anbau, Ernte, Verarbeitung, Lieferung) auch erbracht hatten. Schlie3lich
missten die fur die ,Cannabis-“ und die fir die ,Arzneipflanzen-Referenz® vorgesehenen

Partner fur die spatere gemeinsame Vertragsdurchfiihrung miteinander verknipft werden.



Zum konkret bei ihr angefallenen Aufwand fuhrt die ASt naher aus, dass die Verhandlungen
mit geeigneten Partnern wegen der hohen Anforderungen der Ag au3ert komplex und daher
haufig nicht per Telefon oder E-Mail mdglich gewesen seien, zudem habe auch Uber die
Gestaltungsmadglichkeiten der gemeinsamen Teilnahme am Wettbewerb verhandelt und
der potentielle Partner zuvor umfassend lber das Vergabeverfahren informiert werden
missen. Sie habe hierflr eigens besondere Beratungsleistungen in Anspruch genommen,
durch die sie mithilfe einer Datenbank von weltweit 332 Unternehmen erfahren habe, die
eine GMP-Zertifizierung fur den Bereich der Arzneipflanzen aufwiesen, wobei die GMP- und
GACP-Standards jedoch oft nicht wie gefordert fur alle Arbeitsschritte eingehalten wurden.
Aus dieser Liste habe die ASt also zundchst noch durch h&ufig mehrtatige Nachfragen
diejenigen ermitteln mussen, die die strengen Kriterien der Ag erfillten. Bei vielen der
kontaktierten Unternehmen waren seit der Anderung der Vergabeunterlagen zudem bereits
mehrere Anfragen anderer Bewerber eingegangen, so dass diese ihre Termine fur die
Kooperationsgesprache erst hatten koordinieren missen. Angesichts dieses
tberdurchschnittlich hohen Aufwands héatten die unter Bericksichtigung der beiden
Feiertage (Christi Himmelfahrt und Pfingstmontag) zehn Werktage nicht ausgereicht, um

geeignete Partner zu finden.

In rechtlicher Hinsicht vertritt die ASt die Auffassung, dass selbst wenn § 20 Abs. 3 VgV nur
fur die Angebotsfrist gelte, diese Vorschrift analog angewendet werden misse. Wie die
Begrindung zum Referentenentwurf des 8§ 20 Abs. 3 VgV zeige, habe der
Verordnungsgeber hierbei nur das offene Verfahren im Blick gehabt, ohne an andere
Verfahrensarten zu denken, denen ein Teilnahmewettbewerb vorgeschaltet sei. Die
planwidrige Regelungsliicke in § 20 Abs. 3 VgV werde auch durch den 80. und 81.
Erwagungsgrund der RL 2014/24/EU Dbestatigt, wonach gesetzte Fristen keine
unzulassigen Hirden fir den Marktzugang von Unternehmen bilden dirften und daher ggf.
verlangert werden miussten. Jedenfalls aber bestehe eine Pflicht zur Fristverlangerung
wegen des allgemeinen Wettbewerbsgrundsatzes und Diskriminierungsverbots gemaf
§ 97 Abs. 1, 2 GWB, § 20 Abs. 1 VgV, da es sich hier entsprechend dem Rechtsgedanken
des § 20 Abs. 3 VgV um eine vergleichbare wesentliche Anderung der
Teilnahmebedingungen handele. Die Ag habe durch die Verweigerung einer
Fristverlangerung den Wettbewerb verzerrt und den Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt.
Denn die Unternehmen, die =zufallig von Anfang an entweder selbst oder mit

entsprechenden Nachunternehmen Uber geeignete ,Arzneipflanzen-Referenzen nach



GACP/GMP-Standard verfligten, hatten gegentber den Ubrigen Unternehmen wie der ASt

einen Vorteil.

Dass kein anderer Bewerber die zu kurze Teilnahmefrist beanstandet habe, bedeute aus
Sicht der ASt nicht, dass diese angemessen gewesen sei. Im Gegenteil bestéatige das
Ergebnis des Teilnahmewettbewerbs, wonach von [...] Teilnahmeantragen nur [...] die
hdchstmogliche Punktzahl erhalten hatten, dass die Bewerber zu wenig Zeit gehabt hétten,
geeignete Partner zu finden. Hinzu komme, dass auch die Ag von vornherein erkannt habe,
dass die Vorbereitung der Teilnahmeantrédge hier besonders aufwéndig sei, und daher
insgesamt eine erheblich langere als die Mindestfrist eingeraumt habe.

Nachdem ihr nach der Wertung ihres Teilnahmeantrags mitgeteilt worden war, dass ihre
»Arzneipflanzen-Referenz* nicht habe beriicksichtigt werden koénnen, fuhrt die ASt
erganzend aus, dass dieses Wertungsergebnis die unmittelbare Folge davon sei, dass die
Ag rechtswidrig die Teilnahmefrist nicht verlangert habe. Ware diese Abgabefrist verlangert
worden, hatte die ASt Referenzen vorlegen kénnen, die héher hétten bepunktet werden

mussen.

Die ASt beantragt Uber ihre Verfahrensbevollméchtigten,

1. ein Nachprifungsverfahren gemall & 160 Abs. 1 GWB hinsichtlich des
Vergabeverfahrens fir Anbau, Weiterverarbeitung, Lagerung, Verpackung und
Lieferung von Cannabis zu medizinischen Zwecken, Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb, EU-Veroffentlichung Nr. 2017/S 070-131987 vom 8. April
2017, einzuleiten;

2. festzustellen, dass die ASt in ihren Rechten aus 8 97 Abs. 6 GWB verletzt ist und
geeignete MalRnahmen zu treffen, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen und eine
Schadigung der betroffenen Interessen der ASt zu verhindern;

3. die Vergabeakte beizuziehen und der ASt Akteneinsicht gemall 8 165 GWB zu
gewahren;
die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der ASt fir notwendig zu erklaren;
der Ag die Kosten des Nachprifungsverfahrens sowie die Kosten einer
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung gemaf der 88 182 Abs. 4 GWB, 80 VWVIG

einschliel3lich der vorprozessualen Anwaltskosten der ASt aufzuerlegen.



b) Die Ag beantragt tber ihre Verfahrensbevollmachtigten,

den Nachprifungsantrag der ASt zurlickzuweisen.

Sie meint, der Nachprifungsantrag sei unzulassig, weil die ASt den geltend gemachten
Vergabeverstol3 nicht rechtzeitig gertigt habe. Denn die ASt habe den Sachverhalt bereits
seit der Anderungsbekanntmachung vom 15. Mai 2017 gekannt, spatestens jedoch seit der
Antwort der Ag auf die Bewerberfrage Nr. 103 vom 22. Mai 2017, wo die Ag deutlich
gemacht hat, dass sie die Teilnahmefrist nicht verlangern werde; hieraus hétte die ASt auch
die entsprechenden rechtlichen Schlisse ziehen miissen.

Jedenfalls aber sei der Nachprifungsantrag unbegrindet, weil eine Verlangerung der
Teilnahmefrist nicht erforderlich gewesen sei.

Zu den rechtlichen Ausfihrungen der ASt tragt die Ag vor, dass gemal § 20 Abs. 1 VgV
Fristen in Vergabeverfahren angemessen sein missten und gemaR § 17 Abs. 2 VgV die
Mindestfrist fir Teilnahmeantrage 30 Tage betragen miusse. § 20 Abs. 3 VgV, auf den sich
die ASt berufe, gelte seinem Wortlaut nach nur fir die Angebotsfrist und sei insoweit ein
Spezialtatbestand, der nicht analog auf Teilnahmeantrage anwendbar sei. Auch aus § 20
Abs. 1 VgV und § 97 Abs. 1, 2 GWB ergebe sich kein Anspruch auf Fristverlangerung, weil
die gesetzte Frist hier trotz der spateren Klarstellung der Eignungsanforderungen
angemessen gewesen sei. Denn da der GMP- und der GACP-Standard gesetzlich
verpflichtend oder jedenfalls marktiblich seien, habe sich bereits aus dem
Auftragsgegenstand ergeben, dass diese Standards eingehalten werden miissten. Zudem
sei den Bewerbern durch die Antwort der Ag auf die Bewerberfrage Nr. 16 bereits seit dem
20. April 2017, also 46 Kalendertage vor Fristablauf, bekannt gewesen, dass die Ag
LArzneipflanzen-Referenzen“ nur dann werten werde, wenn der GMP-/GACP-Standard
eingehalten werde. Abgesehen davon misse auch bei der spateren Leistungserbringung
dieser Standard eingehalten werden, so dass es fir einen Bewerber zumindest deshalb
nahegelegen habe, dass bereits die vorzulegenden Referenzen diese Anforderung erfiillen
mussten. Jedenfalls aber hatten zwischen der Klarstellung der Anforderungen an die
»Arzneipflanzen-Referenz* am 15. Mai 2017 und dem Ablauf der Teilnahmefrist 21
Kalendertage gelegen, so dass die Mindestfrist des § 17 Abs. 2 VgV nur um neun
Kalendertage unterschritten worden sei. Es sei einem Bewerber zuzumuten, zwischen dem

15. Mai und dem 6. Juni 2017 zu kl&dren, mit welchem Partnern oder Nachunternehmen er



die Leistung ggf. erbringen wolle. Hierzu seien auch keine umfangreichen weiteren
Unterlagen mit dem Teilnahmeantrag einzureichen gewesen, im Wesentlichen hétten
Eigenerklarungen ausgereicht. Ferner seien die meisten Bewerbungsbedingungen durch
die Anderungsbekanntmachung gar nicht tangiert worden, der Teilnahmeantrag hatte ggf.
also nur in einem einzelnen, wenn auch zentralen Aspekt tberarbeitet werden missen. Ein
gewichtiges Indiz daflr, dass die Restfrist von 21 Tagen seit Berichtigung der
Bekanntmachung angemessen war, sei, dass auf3er der ASt nach der Beantwortung der
Bewerberfrage Nr. 103 nur ein weiterer der [...] Bewerber die Teilnahmefrist als zu kurz
beanstandet habe und mehrere Unternehmen ,Arzneipflanzen-Referenzen® vorgelegt

hatten, die mit 20 Punkten bewertet wurden.

Die Vergabekammer hat der ASt Einsicht in die Vergabeakten gewdahrt, soweit keine
geheimhaltungsbedurftigen Aktenbestandteile betroffen waren.

In der mindlichen Verhandlung am 26. Juli 2017 hatten die Beteiligten Gelegenheit, ihre

Standpunkte darzulegen und mit der Vergabekammer umfassend zu erértern.

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

genommen.

Der Nachpriufungsantrag ist zulassig, aber unbegrundet, weil die Teilnahmefrist angemessen war.

1. Das Nachprifungsverfahren ist zuldssig, insbesondere ist die ASt antragsbefugt und hat

rechtzeitig gertigt, dass die Ag die Teilnahmefrist hatte verlangern missen.

a) Die ASt ist gemaR § 160 Abs. 2 GWB antragsbefugt. Durch die Abgabe eines
Teilnahmeantrags hat sie ihr Interesse am Auftrag hinreichend dokumentiert. Des Weiteren
macht sie, indem sie sich dagegen wendet, bei einer Verlangerung er Teilnahmefrist héatte

sie einen hoher zu bepunktenden Teilnahmeantrag abgeben kdnnen und ware zu
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Vertragsverhandlungen eingeladen worden, eine Rechtsverletzung i.S.d. § 97 Abs. 6 GWB

und einen drohenden Schaden geltend.

b) Die Ruge der ASt vom 6 Juni 2017 ist rechtzeitig erfolgt.

Da die Ruge vor Ablauf der Teilnahmefrist erfolgte, kommt hier nur eine Rigepréklusion
gemal § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB in Betracht, d.h. die ASt hatte den beanstandeten
Vergaberechtsverstol3 schon mehr als zehn Kalendertage friher nicht nur in tatséchlicher,
sondern auch in vergaberechtlicher Hinsicht erkannt haben mussen. Dabei ist fur die
Rechtskenntnis nicht ausreichend, wenn ein Bewerber oder Bieter lediglich Zweifel an der
Vergaberechtskonformitat einer Handlung hat; erforderlich ist vielmehr das positive
Erkennen eines VergabeverstoRes oder zumindest ein mutwilliges ,Sich-Verschlielen* vor
dieser Erkenntnis (hierzu BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 25. April 2012, VII-Verg 100/11). Dies ist hier nicht der Fall.
Denn ein objektiver, fachkundiger Bewerber konnte ohne anwaltliche Beratung nicht
beurteilen, ob die von der Ag eingeraumte Teilnahmefrist ,angemessen® war (vgl. zu diesem
Mafstab des § 160 Abs. 3 S. 1 GWB nur OLG Disseldorf, Beschluss vom 8. Méarz 2017,
VII-Verg 39/16). Dies ist eine komplexe Frage, die vertiefte vergaberechtliche Kenntnisse

erfordert.

c) Die Fristen i.S.d. 8§ 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB hat die ASt ebenfalls eingehalten.

. Der Nachprifungsantrag ist unbegriindet. Die zur Abgabe der Teilnahmeantrédge gewahrte
Frist war angemessen und brauchte auch nach der Anderung der Anforderungen an die
»Arzneipflanzen-Referenz" nicht verlangert zu werden. Einschlagig fur diese Frage ist nicht
§ 20 Abs. 3 VgV (dazu unter a)), sondern 88 20 Abs. 1, 17 Abs. 2 VgV, 8 97 Abs. 1, 2 GWB
(dazu unter b)).

Vorauszuschicken ist zundchst, dass die Anforderungen der Ag an die ,Arzneipflanzen-
Referenz® vergaberechtskonform sind, weil die Einhaltung der GACP-/GMP-Standards bei
Arzneipflanzen und Wirkstoffen gesetzlich vorgeschrieben (8 3 Abs. 2, § 13 Abs. 3 AMWHV
i.V.m. dem EG GMP-Leitfaden i.S.d. § 2 Nr. 3 AMWHYV) und das Verlangen entsprechender
Erfahrungen beim spateren Auftragnehmer damit auftragsbezogen und angemessen ist (vgl.
§ 122 Abs. 4 S. 1 GWB). Dies wird von den Verfahrensbeteiligten nicht in Abrede gestellt,

Gegenteiliges ist auch sonst nicht ersichtlich.
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a) MaRgeblich fur die Frage, ob eine Teilnahmefrist zu verlangern ist, ist nicht § 20 Abs. 3
VgV. Diese Vorschrift gilt ihrem ausdricklichen Wortlaut nach nur fur die Angebotsfrist.
Auch analog ist diese Norm nicht anwendbar, insbesondere liegt keine planwidrige
Regelungsliicke vor. Denn wie 8§ 20 Abs. 1 VgV zeigt, hat der Gesetzgeber erkannt, dass
es Fristen fUr den Eingang ,der Angebote“ einerseits und ,der Teilnahmeantrage*
andererseits gibt. Es ist daher davon auszugehen, dass absichtlich darauf verzichtet
wurde, in 8 20 Abs. 3 VgV die Teilnahmefristen zu erwdhnen, weil diese Norm nur fir
Angebotsfristen gelten sollte. Etwas anderes folgt auch nicht aus dem EU-Recht. Denn
auch in der EU -Regelung, die mit § 20 VgV umgesetzt wurde, ist — wie in § 20 VgV — nur
in Art. 47 Abs. 1 der RL 2014/24/EU von Angeboten und Teilnahmeantragen die Rede,
wahrend Art. 47 Abs. 3 der RL 2014/24/EU nur fir Angebotsfristen regelt, unter welchen
Voraussetzungen diese verlangert werden konnen. Auch die Erwagungsgrinde dieser EU-
Richtlinie sprechen nicht fiir eine Uber den eindeutigen Wortlaut hinausgehende Auslegung
dieser Vorschriften. Denn zwar wird dort darauf verwiesen, dass die gesetzten
Abgabefristen keine ,unzuldssigen Hurden® fir den Marktzugang von Unternehmen
darstellen durfen, andererseits wird jedoch gleichermalRen betont, dass ebenso die
Interessen der 6ffentlichen Auftraggeber an schnellen und effizienten Vergabeverfahren
relevant seien, so dass die Fristen ,so kurz wie moéglich gehalten werden® sollten (s. 80.,
81. Erwagungsgrund der RL 2014/24/EU).

b) Ein Anspruch auf Verlangerung der Teilnahmefrist ergibt sich auch nicht aus den allgemein
fur Teilnahmefristen geltenden Regelungen und hier insbesondere aus § 20 Abs. 1 VgV
i.vV.m. dem allgemeinen vergaberechtlichen Wetthewerbs- und
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz sowie dem Diskriminierungsverbot (88 97 Abs. 1, 2 GWB),
wonach Angebots- und Teilnahmefristen jedenfalls angemessen sein miissen. Wie § 17
Abs. 2 VgV zeigt, sind im Vergaberecht fir die Abgabe von Teilnahmefristen nur
Mindestfristen normiert, grundsétzliche konnen diese Fristen also verlangert werden. Die
ASt hat vorliegend jedoch keinen Anspruch auf eine solche Verlangerung, da die von der
Ag gesetzte Frist bereits angemessen war. Abzustellen fir die Dauer der gewéhrten Frist
ist allerdings nicht auf die urspriingliche Bekanntmachung oder die Antworten der Ag auf
die Bewerberfragen Nr. 4 und 16, sondern auf die Anderungsbekanntmachung vom 19.
Mai 2017 (dazu unter aa)). Die danach verbleibende ,Restfrist* von 21 Kalendertagen war

angemessen (dazu unter bb)).
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aa) Urspringlich hatte die Ag den Bewerbern eine Teilnahmefrist von 62 Kalendertagen
gewahrt (wie in 8 17 Abs. 2 VgV vorgesehen gerechnet ab dem Tag der Absendung
der Bekanntmachung am 4. April 2017). Wenn man hingegen auf die Bewerberfragen
Nr. 4 und 16 abstellt, die die Ag am 18. bzw. 20. April 2017 dahingehend beantwortete,
dass bei der ,Arzneipflanzen-Referenz* die GACP-/GMP-Standards einzuhalten seien,
blieben den Bewerbern bis zum Ablauf der Teilnahmefrist 46 bzw. 48 Kalendertage,
um ihre Teilnahmeantrage entsprechend anzupassen. Anders als die Ag meint, ist fur
die Angemessenheit der Teilnahmefrist jedoch weder auf den 4. April (hierzu im
Folgenden unter (1)) noch auf den 18./20. April 2017 (hierzu unter (2)) abzustellen.

(2)Auch wenn die Einhaltung des GMP-Standards bei Arzneipflanzen und Wirkstoffen
nicht nur in Deutschland (vgl. 8 3 Abs. 2, § 13 Abs. 3 AMWHYV), sondern auch
innerhalb der gesamten EU (gemalf3 der RL 2003/94/EG) verbindlich vorgeschrieben
und der GMP-/GACP-Standard weltweit — laut Ag — anerkannt sein soll, konnten die
Bewerber nicht bereits der Bekanntmachung entnehmen, dass die ,Arzneipflanzen-
Referenz® diese Standards einhalten mussten, auch wenn in der EU tatige
Unternehmen gar nicht Gber andere Referenzen hatten verfigen durfen. Allein der
Wortlaut der Bekanntmachung gibt dies nicht her und eine entsprechende
Auslegung dréangte sich aus mafRgeblicher Sicht eines objektiven, fachkundigen
Bieters (8§ 133 BGB) auch nicht auf. Denn gerade bei der
verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung kamen anders als sonst Ublich schon
wegen der geforderten ,Cannabis-Referenzen® von vornherein nicht nur
Unternehmen aus der EU als potentielle Bewerber, Nachunternehmer oder
~Eignungsverleiher” i.S.d. § 47 VgV in Betracht. Dass diese Standards bei der
J2Arzneipflanzen-Referenz“ einzuhalten sind, lie sich ebenfalls nicht aus der
Bekanntmachung i.V.m. den Vergabeunterlagen entnehmen, denn allein die
Tatsache, dass diese Standards wahrend der Auftragsausfihrung gelten, bedeutet
nicht zwingend, dass ein Bewerber bereits bei Abgabe seines Teilnahmeantrags
Uber entsprechende Erfahrungen verfiigen muss. Dass die Ag moglicherweise
bereits in der Bekanntmachung etwas anderes verlangen wollte, ist unerheblich.
Licken und Ungenauigkeiten in der Bekanntmachung oder den
Bewerbungsbedingungen gehen zu ihren Lasten (vgl. nur BGH, Urteil vom
15. Januar 2013, X ZR 155/10 m.w.N.).
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(2)Fur die Dauer der den Bewerbern eingeraumten Frist fur die Beibringung einer
wertungsfahigen ,Arzneipflanzen-Referenz” ist ebenfalls nicht auf den 18. bzw.
20. April 2017 abzustellen, sondern auf die Anderungsbekanntmachung, die am
15. Mai 2017 abgesandt wurde. Wie oben bereits aufgezeigt, ergab sich die
GACP-/GMP-Anforderung der Ag nicht bereits aus der Bekanntmachung, sondern
erstmals aus den Antworten auf die Bewerberfragen Nr. 4 und 16. Dass die Ag bei
der Wertung der Referenzen die Einhaltung der GACP-/GMP-Standards prifen
wiirde, war also keine bloRRe Klarstellung (Konkretisierung), sondern eine Anderung
(Erhdhung) der urspriinglichen Eignungsanforderungen. Daher kommt es nicht
darauf an, wie die ASt diese Antworten der Ag verstanden hat und wann sie diese
zur Kenntnis genommen hat oder hatte nehmen muissen. Denn (neue)
Eignungsanforderungen sind gemaf § 122 Abs. 4 S. 2 GWB erst dann wirksam,
wenn diese férmlich rechtsverbindlich bekannt gemacht worden sind. Ohne bzw. vor
der Bekanntmachung duirfte ein oOffentlicher Auftraggeber die betreffenden
Eignungserklarungen nicht von den Bewerbern verlangen bzw. dirfte einen
Teilnahmeantrag, der diese nicht enthalt, nicht ausschlieen. Erst ab der
Bekanntmachung ist der Bewerber mithin verpflichtet, die dort genannten
Eignungsbelege beizubringen. Dementsprechend brauchten sich die Bewerber
auch im vorliegenden Fall erst dann verbindlich auf die neue Eignungsanforderung
JArzneipflanzen-Referenz  unter Einhaltung der GACP-/GMP-Standards®
einzurichten als diese rechtsverbindlich bekannt gemacht wurde. Da es fir die
Bemessung der Teilnahmefrist gemaR § 17 Abs. 2 VgV auf die Absendung der
Bekanntmachung und nicht z.B. auf deren Kenntnisnahme durch die Bewerber
ankommt, ist diesbeziglich der 15. Mai 2017 maf3geblich. Die den Bewerbern fir
die Beibringung der ,Arzneipflanzen-Referenz® zustehende Frist betrug hier also 21

Kalendertage.

bb) 21 Kalendertage waren zur Beibringung der ,Arzneipflanzen-Referenz inklusive
GACP-/GMP-Standard” angemessen.

Zwar ist der ASt zuzugeben, dass das Finden eines geeigneten Referenzpartners hier
mit einigem Aufwand verbunden war, vor allem weil dieser nicht nur Teilleistungen wie
den Anbau von Arzneipflanzen nach dem GACP-/GMP-Standard erbracht haben darf,
sondern alle ausgeschriebenen Tatigkeiten Anbau, Weiterverarbeitung, Lagerung,

Verpackung und Lieferung abdecken musste. Die rechtlichen Anforderungen an eine
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erfolgreiche Eignungsleihe i.S.d. § 47 VgV konnten mithin nur erfullt werden, wenn
samtliche der geforderten Erfahrungen, tber die ein Bewerber nicht selbst verfligt, vom
~Eignungsverleiher abgedeckt werden und somit in die Auftragsdurchfiihrung
einflieBen. Zu bertcksichtigen ist bei der Bemessung der angemessenen
Teilnahmefrist aber auch, dass die geforderten Standards auch international weit
verbreitet und EU-weit sogar gesetzlich verbindlich sind. Die ASt selbst spricht von Uber
300 Unternehmen weltweit, die die GACP-/GMP-Standards erfullen. Auch wenn diese
Unternehmen nicht ausnahmslos als ,Eignungsverleiher” in Betracht kommen, weil
nicht alle die vollstandige Leistungskette vom Anbau bis hin zu Verpackung und
Lieferung erfillen, ist davon auszugehen — was auch von der ASt nicht bestritten
wird —, dass eine ausreichende Zahl an Unternehmen verbleibt, die die Anforderungen
des Teilnahmewettbewerbs erfillen. Die bei Inanspruchnahme eines
»Eignungsverleihers” beizubringenden Unterlagen waren hier auch nicht umfangreich;
ausreichend war eine entsprechende Eigenerklarung, dass diese Standards
eingehalten werden, und eine Verpflichtungserklarung i.S.d. 8 47 VgV. Zudem waren
in den verbleibenden 21 Kalendertagen nach Erhéhung der Eignungsanforderungen
auch nicht sdmtliche Eignungsanforderungen der Ag neu zu belegen; diejenigen, die
durch die Anderungsbekanntmachung nicht beeinflusst wurden, standen bereits seit
Anfang April 2017 fest. Darliber hinaus zeigt ein Vergleich zu den Fristen bei offenen
Verfahren, dass der Gesetzgeber bei Angeboten eine Bearbeitungsfrist von 35 Tagen
grundsatzlich fur ausreichend halt (vgl. 8 15 Abs. 2 VVgV), innerhalb denen anders als
bei Teilnahmeantréagen nicht nur die Eignung zu belegen ist, sondern zusétzlich ein
bepreistes Angebot abzugeben ist und ggf. zuséatzlich Konzepte fir die
Leistungserbringung zu erstellen sind. Schlielich spricht auch die Tatsache, dass
neben der ASt nur ein weiteres Unternehmen die Nichtverlangerung der Teilnahmefrist
beanstandet, aber zahlreiche Bewerber eine wertungsfahige ,Arzneipflanzen-
Referenz® innerhalb der gesetzten Teilnahmefrist abgeben konnten, dagegen, dass
diese Frist unangemessen kurz war. Auszugehen ist mithin davon, dass es fir einen
potentiellen Bewerber nicht grundsatzlich unangemessen erschwert wurde, die
Eignungsanforderung ,Arzneipflanzen-Referenz unter Einhaltung der GACP-/GMP-
Standards® rechtzeitig zu erfullen. Ein offentlicher Auftraggeber ist zudem nicht
verpflichtet, seine ausgeschriebenen Anforderungen so zu stellen, dass individuelle
Schwierigkeiten einzelner Bewerber umfassend kompensiert werden und damit
nahezu jeder ernsthafte Interessent diese erfullen kann. Dies widersprdche dem

anerkennenswerten Interesse eines offentlichen Auftraggebers, Vergabeverfahren
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mdglichst schnell und effizient abzuwickeln (siehe hierzu den 80. Erwagungsgrund der
RL 2014/24/EV).

Die ASt kann sich auch nicht darauf berufen, dass den Bewerbern von vornherein eine
vergleichsweise lange Teilnahmefrist eingeraumt worden war (62 Kalendertage).
Hieraus entsteht kein Anspruch auf weitere verhaltnismafig lange Fristen, ein etwaiges
Vertrauen eines Unternehmens, der Auftraggeber wirde ihm in dem betreffenden

Vergabeverfahren ,viel Zeit lassen®, ist nicht schitzenswert.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 1, Abs. 3 S. 1, Abs. 4 S. 1, 4 GWB i.V.m. § 80
Abs. 2, 3 S. 2 VWVTG.

Die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten durch die Ag war notwendig, da das
Nachprufungsverfahren umfangreiche Rechtsfragen zur ordnungsgemafen Durchfiihrung von
Vergabeverfahren aufgeworfen hat, die die Beauftragung eines Verfahrensbevollmachtigten als

sachgerecht erscheinen lassen (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06).

V.

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

einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die
Beschwerdebegriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der
Vergabekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die

Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

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

Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts.
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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 Beschwerdefuhrers die aufschiebende Wirkung bis zur

Entscheidung Uber die Beschwerde verlangern.

Behrens Dr. Dittmann



