% Bundeskartellamt
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Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren

[.]

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméachtigte:

[..]

gegen

[.]

- Antragsgegnerin -
Verfahrensbevollmachtigte:

[..]

wegen der Vergabe ,Anbau, Weiterverarbeitung, Lagerung, Verpackung und Lieferung von
Cannabis zu medizinischen Zwecken“ — EU-Bekanntmachung: ABI. EU 2018/S 138-314690, hat
die 1. Vergabekammer des Bundes durch den Vorsitzenden Direktor beim Bundeskartellamt
Behrens, die hauptamtliche Beisitzerin Leitende Regierungsdirektorin Dr. Dittmann und den
ehrenamtlichen Beisitzer Gerlach auf die mindliche Verhandlung vom 10. Oktober 2018 am
19. Oktober 2018 beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag wird zuriickgewiesen.
2. Die Antragstellerin tragt die Kosten (Gebihren und Auslagen) des Verfahrens sowie die

zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der

Antragsgegnerin.



3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragsgegnerin war

notwendig.

Griinde:

1. Die Antragsgegnerin (Ag) fuihrt derzeit europaweit ein offenes Verfahren zur Vergabe eines
Vertrags Uber Anbau, W eiterverarbeitung, Lagerung, Verpackung und Lieferung von Cannabis
zu medizinischen Zwecken in dreizehn Losen durch (EU-Bekanntmachung: ABI. EU 2018/S
138-314690). Dieser Beschaffungsgegenstand wurde von der Ag bereits 2017 als
Verhandlungsverfahren mit vorangeschaltetem Teilnahmewettbewerb ausgeschrieben, dieses
Vergabeverfahren wurde jedoch aufgrund eines Beschlusses des OLG Dusseldorf (vom
28. Marz 2018, Az. VII-Verg 40/17) aufgehoben, da die Bewerbungsfrist zu kurz gewesen war.
In einem weiteren Beschwerdeverfahren hatte sich das OLG Diisseldorf mit zahlreichen dem
aufgehobenen Vergabeverfahren zugrunde liegenden Ausschreibungsbedingungen befasst
und diese fiir vergaberechtskonform erachtet (Beschluss vom 28. Mérz 2018, VII-Verg 54/17).

Das Vergabeverfahren wird elektronisch durchgefuhrt, die Vergabeunterlagen sind Uber einen
link auf die e-Vergabeplattform der Ag abrufbar, der in Ziffer 1.3 der EU-Bekanntmachung
angegeben wurde. Die nationale Bekanntmachung und die Vergabeunterlagen waren ab dem
Tag der Absendung an das Amt fur Veroffentlichung der EU einsehbar, die Bekanntmachung
im EU-Amtsblatt erfolgte zwei Tage spéater am 20. Juli 2018. Dasselbe gilt fur die beiden
Berichtigungsbekanntmachungen der Ag. Auch diese wurden EU-weit erst am 29. und 30.
August 2018 verdffentlicht, jeweils zwei Tage nach der entsprechenden nationalen
Bekanntmachung auf der e-Vergabeplattform der Ag. Mit der Berichtigungsbekanntmachung
vom 29. August 2018 wurde die Angebotsabgabefrist vom 22. Oktober 2018, 13 Uhr, auf den
5. November 2018, 12 Uhr, verlangert.

Die bekannt gemachten Eignungsanforderungen lauten auszugsweise wie folgt:

,I11.1.3 Technische und berufliche Leistungsfahigkeit
(...)

Mit dem Angebot vorzulegen:



- (.)

- Angaben uber in der Zeit zwischen dem 1.1.2015 und dem Ablauf der Angebotsfrist
ausgefuhrte Auftrdge zu Anbau, Verarbeitung und Lieferung von Cannabis zu
medizinischen Zwecken mit einem THC-Gehalt der getrockneten Cannabisbliiten > 1%
(-Cannabis-Referenz®). (...).

- Angaben Uber in der Zeit zwischen dem 1.1.2015 und dem Ablauf der Angebotsfrist
ausgefuhrte Auftrage zu Anbau von Arzneipflanzen (...) (,Anbau-Referenz®). (...).

- Angaben uber in der Zeit zwischen dem 1.1.2015 und dem Ablauf der Angebotsfrist
ausgefuhrte Auftrage zu Verarbeitung und Lieferung von Arzneipflanzen (...)
(»Verarbeitungs-Referenz®). (...).

(...)

Maoglicherweise geforderte Mindeststandards:

- Mindestbedingung zur Bejahung der Eignung: Mindestens eine Cannabis-Referenz im
vorgenannten Sinne oder anstelle einer Cannabis-Referenz: mindestens eine Anbau-
Referenz und mindestens eine Verarbeitungs-Referenz im vorgenannten Sinne.

R

Gemal Zziffer 111.2.2 der EU-Bekanntmachung sind fur die Auftragsausfihrung die Erlaubnisse
gemanR 8 3 BtMG und 8§ 13 AMG erforderlich.

Auf die Bieterfrage, dass unklar sei, welche Unterlagen zum Nachweis der Eignung vorgelegt
werden sollen, da nur einige als Mindeststandard gekennzeichnet seien, antwortete die Ag,
dass zwischen den Angaben, die der Bieter mit dem Angebot oder auf gesondertes Verlangen
machen misse, und etwaig gesetzten Mindestbedingungen zu unterschieden sei und dass
sich die Auflistung der zur Eignungsprufung vorzulegenden Erklarungen und Angaben u.a. aus

Ziffer 111.1 bis 3 der EU-Bekanntmachung ergebe (Bieterfrage 9).

Die ausgeschriebenen Lose unterscheiden sich hinsichtlich des beschafften Cannabis-Typs.
Lose 1 bis 8 umfassen den Typ |, die Lose 9 bis 11 den Typ Il und die Lose 12 und 13 den
Typ Hll (s. Ziffer 2.2 der Leistungsbeschreibung). Angebote kénnen fir alle Lose abgegeben
werden, die Zuschlagserteilung ist jedoch auf fuinf Lose beschréankt. In Ziffer 5 der
Bewerbungsbedingungen (,BWB®, Stand: 27. August 2018) ist hierzu Folgendes vorgesehen:

~Vilrde ein Bieter ohne die Loslimitierung den Zuschlag fur mehr als 5 Lose erhalten, so
werden zunachst folgende Lose vergeben: Los 1, 2, 3,9, 12, 4,5, 6, 10, 13, 7, 8, 11. Wiirde
ein weiterer Bieter ohne die Loslimitierung den Zuschlag fir mehr als 5 Lose erhalten, so
werden die verbleibenden Lose in der gleichen Reihenfolge vergeben.”

Die Vergabeunterlagen wurden mehrfach tberarbeitet. Die aktuelle (dritte) Fassung der BWB
enthalt auf S. 17 f. unter Ziffer 13 eine Ubersicht Uber die von der Ag im Laufe des
Vergabeverfahrens vorgenommenen Anderungen. AuBerdem ist in den BWB u.a. Folgendes

vorgesehen (Bl. 291 ff. der Vergabeakte):



,6.1. Einhaltung der Mindestbedingungen

Der Zuschlag wird nur auf ein Angebot erteilt, aus dem sich ergibt, dass und wie konkret
die in der Leistungsbeschreibung genannten Anforderungen, insbesondere gemalr Ziffer 2
und 3 der Leistungsbeschreibung erflllt werden.”

Die Angebote sollen anhand des Preises (Maximalpunktzahl 40) sowie ,weiterer Kriterien®

(bis zu 60 Punkte) bewertet werden. Die ,weiteren Kriterien“ werden unter Ziffer 6.2.2.1 bis
6.2.2.6 der BWB genannt und lauten:

,0.2.2.1

6.2.2.2

6.2.2.3

6.2.2.4

6.2.2.5

Qualitat der technischen Ausstattung der Anlage gemalR Ziffer 3.2 der
Leistungsbeschreibung im Hinblick auf das Ziel:

Ausfallsicherheit der technischen Ausstattung (...)

Quialitat der technischen und baulichen Ausstattung der Anlage gemaf3 Ziffer
3.2 der Leistungsbeschreibung im Hinblick auf das Ziel:

Schaffung einer guten Anbau- und Herstellungspraxis im Sinne des GACP-
Standards und des GMP-Standards (Produktionsablaufe,
Produktionsumgebung) zur Sicherung der Qualitat der Cannabisbliten (...).

Qualitat des Konzepts zu Anbau, Verarbeitung und Ubergabe des Cannabis

(..)

Qualitat im Hinblick auf die Ziele (gleichgewichtet):
- Vermeidung von Missernten
- Vermeidung von Krankheitsbefall und Schadlingsbefall
- NotfallmaRnahmen bei Krankheitsbefall oder Schadlingsbefall
- Vermeidung von Qualitatsverlusten bei Lagerung

Qualitat des Konzepts zu den Produktionszyklen (...)

Qualitdt des Produktionsprozesses (Zusammenwirken von eingesetztem
Pflanzenmaterial, Wachstumszyklen, Lagerungszyklen und Kapazitatsplanung)
im Hinblick auf das Ziel, regelméaRig, termingerecht und ohne Qualitatsverlust
Cannabis liefern zu kdnnen.

Konzept zur Auswahl und Schulung des Personals im Hinblick auf arzneimittel-
und betdubungsmittelrechtliche Anforderungen (...)

Das Konzept soll Angaben zu Auswabhlkriterien und -verfahren beim Personal,
zum Inhalt der Schulungen, zur Haufigkeit der Schulungen und zur Art des
Lernkonzeptes enthalten.

Qualitat des Konzepts zur Auswahl und Schulung des Personals im Hinblick auf
das Ziel: Fehler des Personals in arzneimittel- und betaubungsmittelrechtlicher
Hinsicht zu vermeiden.



(...).

6.2.2.6 Sicherheitskonzept zur Vermeidung der unerlaubten Verwendung von

Cannabis (...)

Das Sicherheitskonzept umfasst: Ma3nahmen zur Sicherung des Gebaudes,
Uberwachungsmal3nahmen, Notfallplane.

Ziel des Konzepts ist es, die unerlaubte Verwendung von Cannabis durch das
Personal und Dritte zu verhindern.*

e Zur Bepunktung der o.g. ,weiteren Kriterien“ ist am Ende von Ziffer 6.2 der BWB (S. 11)

vorgesehen:

»In jedem Kriterium kann der Bieter bis zu 5 Wertungspunkte erzielen. Es wird wie folgt
gewertet:

5 Punkte: Die Qualitat des Konzepts (...) ist der Zielerreichung in besonderer,
auBergewdhnlicher Weise dienlich, weist keine Schwachen auf und hebt sich im
Vergleich zu allen anderen Angeboten erheblich ab.

4 Punkte: Die Qualitat des Konzepts (...) ist der Zielerreichung in sehr guter Weise
dienlich und weist keine Schwachen auf.

3 Punkte: Die Qualitat des Konzepts (...) ist der Zielerreichung in guter Weise dienlich
und weist im Hinblick auf die Zielerreichung keine nennenswerten Schwachen auf.

2 Punkte: Die Qualitat des Konzepts (...) ist der Zielerreichung in befriedigender Weise
dienlich, weist aber im Hinblick auf die Zielerreichung Schwéchen auf.

1 Punkt: Die Qualitdt des Konzepts (...) ist fur die Zielerreichung gerade noch
ausreichend, weist aber im Hinblick auf die Zielerreichung groRere Schwachen auf.”

o Ziffer 8 der BWB enthalt u.a. folgende Vorgaben zum ,Angebotsinhalt®:

,Das Angebot ist — mit Ausnahme nachfolgend genannter Unterlagen — komplett in
deutscher Sprache einzureichen, ggf. durch Beifigung einer Ubersetzung. Folgende
Unterlagen koénnen in deutscher oder englischer Sprache eingereicht werden:

(...)

Technische Datenblatter, Konformitatserklarungen, Analysenzertifikate und Angaben zu-
Standard Operating Procedures (,SOPs"), die bei der Leistungserbringung umgesetzt
werden sollen.

(...)

Das Angebot muss folgende Teile umfassen:

(...

)



8.6 Konzept zur Terminplanung

Es ist ein Konzept zur Terminplanung in der Startphase bis zur ersten Ernte mit den
jeweiligen Meilensteinen vorzulegen, das Informationen zur Zeitplanung im Hinblick auf
folgende Aspekte enthalt:

- Abschluss der Planungsphase;

- ggf. Betriebsgriindung und entsprechende Genehmigungen;

- BaumafRnahmen, einschliefilich der erforderlichen Genehmigungen;

- Einstellung Personal;

- Beantragung der arzneimittelrechtlichen und betdubungsmittelrechtlichen
Erlaubnisse und Genehmigungen;

- Geplante Pilotphasen;

- Start des regularen Vertragsanbaus von Cannabis;

- Voraussichtliche erste Ernte;

- Tag des Lieferbeginns.

Aus dem Angebot muss sich der Tag des Lieferbeginns gemaf § 2 Absatz 2 des
Vertrages fur das jeweilige Los ergeben, und es muss sich ergeben, dass dieser
Liefertermin eingehalten werden kann (siehe Ziffer 6.1).

8.7 Angabe zu dem eingesetzten Pflanzenmaterial

Die Herkunft und Charakteristika des eingesetzten Saat- bzw. Pflanzguts sind
umfassend zu beschreiben. Aus der Angabe muss sich plausibel ergeben, dass auch
langfristig eine gleichmé&Rige und reproduzierbare Qualitét des eingesetzten Saat- bzw.
Pflanzguts geliefert werden kann (siehe Ziffer 6.1). Soweit fiir Cannabisbliten aus dem
angebotenen Saat- und Pflanzgut bereits Analysezertifikate vorliegen, sind dem
Angebot drei vollstdndige Analysenzertifikate je angebotenem Typ beizufligen.

Einfuhr- und Exportgenehmigungen bzw. -Lizenzen mussen bei Abgabe der Angebote
und bei Zuschlagerteilung noch nicht vorliegen.

8.8 Angabe zu dem eingesetzten Verpackungsmaterial

Die eingesetzten Verpackungsmaterialien sind anzugeben (Gebindeform, z.B. Beutel
oder Dosen o0.4., sowie das Verpackungsmaterial). Aus den Angaben muss
hervorgehen, dass das Material die entsprechenden arzneimittelrechtlichen bzw.
lebensmittelrechtlichen Anforderungen fur den Verwendungszweck erfullt und den
vertraglich geschuldeten Schutz der Cannabisbliten gewahrleistet.



8.9 Angaben zu den baulichen Anlagen zu Anbau. Verarbeitung und Ubergabe von
Cannabis

Der Bieter hat konkret anzugeben, wo er das Cannabis anbauen und die weiteren
Leistungen, die gemal Leistungsbeschreibung innerhalb der baulichen Anlage
auszufuihren sind (vgl. Ziffer 3.2 der Leistungsbeschreibung), erbringen will.

Er hat die bauliche Anlage, in der er die Leistungen erbringen will, darzustellen, so dass
das Gesamtkonzept und der Ubergeordnete Funktionszusammenhang deutlich
werden.

Der Bieter hat die technische und bauliche Ausstattung in der Anlage zu beschreiben
und die verschiedenen Produktionsbereiche, die Produktionsablaufe und die
Produktionsumgebung darzustellen und die GACP- bzw. GMP-Zonen eindeutig zu
definieren.

Weiter muss dargelegt werden, dass und wie die betdaubungsmittelrechtlichen
Mindestanforderungen erfillt werden.

Dazu gehdrt die Beiftigung eines Lageplans (als Dachaufsicht) M 1:500 (DIN-A-2
Hochformat, genordet).

Aus dem Konzept muss sich ergeben, dass die bauliche Anlage zur ordnungsgemalien
Leistungserbringung geeignet ist (siehe Ziffer 6.1).

8.10 Weitere Angaben und Konzepte des Bieters zu den nachfolgenden Punkten

Es sind - jeweils getrennt - Angaben zu den nachfolgenden Punkten einzureichen. Aus
diesen Konzepten muss sich einerseits ergeben, dass die Leistung vertragskonform
erbracht wird (Ziffer 6.1), sowie andererseits, welche Qualitat die Konzepte im Hinblick
auf die Zuschlagskriterien geman Ziffer (6.2) haben.

8.10.1 Quialitat der technischen Ausstattung (Ziffer 6.2.2.1)

Der Bieter hat alle technischen. Einrichtungen, mit deren Hilfe er die
geschuldeten Leistungen erbringen will, zu beschreiben.

Er muss bzgl. aller wesentlichen technischen Einrichtungen den
eingesetzten Geratetyp und die Geratespezifikation konkret benennen.
Hierzu kann er den Hersteller und die Geratetypenbezeichnung des
Herstellers  angeben. (...) Wenn der Hersteller und die
Geratetypenbezeichnung nicht angegeben werden, muss der Bieter die
Einzelheiten der technischen Geratespezifikation so konkret in abstrakter
Form angeben/beschreiben, dass das Schutzniveau des jeweiligen Produkts
erkennbar ist.

Der Bieter hat weitere Angaben zu der Qualitat der technischen Ausstattung im
Hinblick auf die Kriterien gemal Ziffer 6.2.2.1 zu machen.



8.10.2 Quialitat der technischen und baulichen Ausstattung der Anlage

Der Bieter hat Angaben zu der Qualitdt der technischen und baulichen
Ausstattung der Anlage (Produktionsablaufe, Produktionsumgebung) im
Hinblick auf die Kriterien gemaR Ziffer 6.2.2.2 zu machen.

Es steht dem Bieter frei, zur Darstellung der Qualitdt ganz oder teilweise auf
seine Angaben zu der baulichen Anlage gemalf Ziffer 8.9 zu verweisen.

8.10.3 Konzept zu Anbau, Verarbeitung und Ubergabe des Cannabis (Ziffer 6.2.2.3)

Der Bieter hat ein Konzept zu den Anbaubedingungen und
PflanzenbehandlungsmalRnahmen vorzulegen. Er hat Angaben zu den
MalRnahmen zu machen, durch die die Ziele gemaR Ziffer 6.2.2.3 erreicht
werden sollen.

8.10.4 Konzept zu den Produktionszyklen (Ziffer 6.2.2.4)

Der Bieter hat ein Konzept zu den Produktionszyklen zu erstellen und
Angaben zu der Menge Cannabisbliten, die in einem Anbauzyklus produziert
werden kdnnen, und dazu zu machen, wie oft innerhalb eines Jahres geerntet
werden kann.

Er hat Angaben zu dem Zusammenwirken von eingesetztem
Pflanzenmaterial, Wachstumszyklen, Lagerungszyklen und Kapazitéatsplanung
im Hinblick auf das Zuschlagkriterium gemalf Ziffer 6.2.2.4 zu machen.

8.10.5 Konzept zur Auswahl und Schulung des Personals (Ziffer 6.2.2.5)

Der Bieter hat ein Konzept zu den MafRnahmen gemaR Ziffer 6.2.2.5 zu
machen.

8.10.6 Sicherheitskonzept zur Vermeidung der unerlaubten Verwendung von Cannabis
(Ziffer 6.2.2.6)

Es ist ein umfassendes Sicherheitskonzept vorzulegen, wie sichergestellt
wird, dass die gesetzlichen Vorgaben zur Sicherung des Verkehrs mit
Betaubungsmitteln, insbesondere die Vorgaben in Ziffer 2 und 3 der Richtlinie
Uber MalRnahmen zur Sicherung von Betaubungsmittelvorraten bei
Erlaubnisinhabern nach § 3 Betaubungsmittelgesetz, 4114(01/07),
eingehalten werden und durch welche MaRnahmen gemaR Ziffer 6.2.2.6 die
unerlaubte Verwendung von Cannabis durch das Personal und Dritte
verhindert werden soll.

Es steht dem Bieter frei, zur Darstellung der Qualitat ganz oder teilweise auf

seine Angaben zu der baulichen Anlage gemalf Ziffer 8.9 zu verweisen.”
e Laut Ziffer 9 der BWB sind die Angebote elektronisch und fiir jedes Los getrennt abzugeben.
Zu entsprechenden Bieterfragen stellte die Ag klar, dass sich ein Bieter in jedem Los auf
dieselbe Referenz berufen kénne und dass es unschadlich sei, wenn Erklarungen und



Konzepte, die ein Bieter fiir mehrere Lose gleichlautend abgeben wolle, fir mehrere Lose
gemeinsam erstellt werden, wenn diese entweder wortgleich sind oder sonst eine

eindeutige Zuordnung zu den verschiedenen Losen mdéglich ist (Bieterfragen 51 und 58).

Die von den Bietern vorzulegenden Konzepte werden im Zuschlagsfall Vertragsbestandteil (s.

8 1 Abs. 3c) des ausgeschriebenen Vertrags).

Auf Bieterfragen antwortete die Ag u.a. wie folgt:

e AuUf eine Frage zu den Standard Operating Procedures (,SOPs®) antwortete die Ag
zunéachst, dass diese nicht zwingend vorzulegen seien, sondern es dem Bieter Uberlassen
bleibe, mit welchen Erklarungen und Angaben er die Qualitat seiner Konzepte darstelle.
.Falls der Bieter dazu SOPs heranzieht, werden diese im Rahmen der Wertung anhand der
Zuschlagskriterien gemaly Ziffer 6 der Bewerbungsbedingungen ggf. berlcksichtigt.”
(Bieterfrage 11). Bieterfrage 44 enthélt hierzu folgenden Hinweis: ,(...) Falls der Bieter zur
Darstellung seines Konzepts und zu seiner Vorgehensweise auf SOPs verweist, sind diese
Teil seines Konzepts zur Leistungserbringung und ihr Inhalt wird bei der Wertung des

Konzepts ebenso berlcksichtigt wie andere Teile des Konzepts.*

e Ein weiterer Bieter wies in seiner Frage darauf hin, dass in den Konzepten einerseits die
Planung und Konzeption flr die bauliche, technische und personelle Ausstattung fur die
.<anzubietende® Produktionsstatte abgebildet werden muissten und diese Konzepte
unmittelbar verpflichtender Vertragsbestandteil wirden. Allerdings hange die Planung und
Konzeption einer Produktionsstatte ,ganz entscheidend® davon ab, auf welche jahrlichen
Produktionsmengen und wie viel verschiedene Cannabis-Typen die jeweilige
Produktionsstatte ausgelegt sein solle, obwohl der Bieter losbezogen planen misse und im
Zeitpunkt der Konzepterstellung und Angebotsabgabe noch gar nicht wisse, mit welchen
Produktionskapazitaten er rechnen kdnne (Bieterfrage 56). Die Ag antwortete hierauf, dass
es die Entscheidung des Bieters sei, fur welche Lose er ein Angebot abgebe und wie er die
bauliche Anlage ausstatte und dimensioniere. Zwar moge es hinsichtlich der
Investitionskosten ,winschenswert” sein, die genaue Anbaumenge vor der Konzeption der
Anlage zu kennen, es sei jedoch auch maéglich, eine Anlage so zu konzipieren, dass in ihr
flexibel zwischen z.B. 200 kg und 1000 kg Cannabisbliiten angebaut und verarbeitet werden
konnten. Ferner sei es maglich, fur die Leistungserbringung in Bezug auf mehrere Lose

dieselbe bauliche Anlage und Produktionsstatte anzubieten. Dann musse ,die Anlage und
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Produktionsstatte (...) so konzipiert und ausgestattet werden, dass in ihr die Leistungen
sowohl dann ordnungsgemal erbracht werden kénnen, wenn der Bieter nur den Zuschlag
fur ein Los erhalt, als auch dann, wenn er fir mehrere der angebotenen Lose oder fir alle
angebotenen Lose (bis zur Hochstzahl von 5 Losen) den Zuschlag erhalt. In der Anlage
missen dann z.B. zwischen 200 kg und ggf. bis zu 1000 kg Cannabisbliten pro Lieferjahr
ordnungsgeman angebaut und verarbeitet werden kdnnen. (...) Wenn ein Bieter — entgegen
seinem Angebot — bei einem Zuschlag auf mehrere Lose nicht in der Lage ist, die
Leistungen so zu erbringen wie er sie fur das Einzellos angeboten hat, mussen die
Angebote ggf. ausgeschlossen werden (...) Eine weitergehende losubergreifende

Betrachtung erfolgt nicht.*

Den Rugen der Antragstellerin (ASt) vom 13. August, sowie vom 6. und 14. September sowie
vom 1. Oktober 2018 half die Ag nicht ab.

In der Leistungsbeschreibung (,LB“) verwies die Ag auf zahlreiche nationale und
internationale, insbesondere arznei- und betaubungsmittelrechtliche Vorschriften und dass die
Leistung ,ordnungsgemaf® und entsprechend allen (...) gesetzlichen Vorgaben erfolgen®
musse (s. nur Ziffer 2.3.1, 2.3.2, 2.4, 2.5, 2.7, 3.1, 3.2, 3.3 und 3.4 der LB, Bl. 49 ff. der
Vergabeakte). Am 17. September 2018 stellte die Ag den Bietern ,Ergédnzende Hinweise zu
der Leistungsbeschreibung” zur Verfiigung, in denen sie die dort genannten
Rechtsvorschriften und Leitfaden ndher konkretisierte und als Anlage aul3erdem sie sog.

»Sicherungsrichtlinie“ beiftigte (Bl. 424 ff. der Vergabeakte).

. Mit Schreiben vom 14. September 2018 beantragte die ASt Uber ihre
Verfahrensbevollmachtigten bei der Vergabekammer des Bundes die Einleitung eines
Nachprufungsverfahrens gegen die Ag. Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag am
17. September 2018 an die Ag Ubermittelt.

a) Die ASt meint, ihr Nachprifungsantrag sei zulassig, weil sie alle VergaberechtsversttfRe
innerhalb der 10-Tage-Frist des 8 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB gertgt habe und hiervon nicht

bereits zu einem friheren Zeitpunkt Kenntnis gehabt héatte.

Dariiber hinaus tragt die ASt vor, dass die Vergabeunterlagen aus mehreren Grinden

vergaberechtswidrig seien:
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e Die Ag habe gegen den Transparenzgrundsatz sowie gegen § 40 VgV verstol3en, weil
die nationalen Bekanntmachungen jeweils vor der EU-Bekanntmachung erfolgt seien.
Dass die Angebotsfrist verlangert worden sei, sei diesbezlglich unerheblich, weil die
Bieter, die die nationale Bekanntmachung zur Kenntnis nd&hmen, nach wie vor einen Zeit-
und Wissensvorsprung von bis zu zwei Tagen hatten. Da es sich hier um einen
schwerwiegenden Transparenzverstol3 handele, komme es auch nicht darauf an, ob der
ASt hieraus ein Schaden entstanden sei. Abgesehen davon sei der ASt auch als nicht-
auslandischem Unternehmen ein Schaden entstanden, da sie sich allein auf die EU-
Bekanntmachung konzentriert habe. Des Weiteren enthielten die nationalen
Bekanntmachungen entgegen 8 40 Abs. 3 S. 3 VgV nicht das Datum, wann die
Bekanntmachung an das EU-Amtsblatt tbermittelt worden sei

e Ein weiterer Versto3 gegen den Transparenzgrundsatz liege vorliegend darin, dass die
Ag die Vergabeunterlagen mehrfach (iberarbeitet habe, ohne die Anderungen z.B.
mithilfe von optisch hervorgehobenen Markierungen (sog. Markup-Version) oder so
kenntlich zu machen wie im Fall von Berichtigungen von EU-Bekanntmachungen
vorgegangen werden muisse (,anstatt: ..., muss es heiflen ...“). In diesem Fall wéaren die
Anderungen fir die Bieter leichter erkennbar gewesen, was der Vergleichbarkeit der

Angebote gedient héatte.

e Die Leistungsbeschreibung sei aus mehreren Grinden zu unbestimmt (8 121 Abs. 1

GWB, § 31 Abs. 2 Nr. 1 VgV):

- Dadie Bieter bei der Erstellung der geforderten Konzepte aufgrund der rudimentéren
Leistungsbeschreibung einen erheblichen Spielraum hétten, bestehe die Gefahr,
dass die Angebote nicht vergleichbar seien.

- AuBerdem gingen nicht einmal samtliche vorzulegenden Konzepte in die Bewertung
der Angebote ein, obwohl alle Konzepte Vertragsbestandteil wiirden. Da aufgrund der
funktionalen Leistungsbeschreibung qualitativ sehr unterschiedliche
Leistungsangebote zu erwarten seien, sei die Ag jedoch verpflichtet, alle Konzepte
mithilfe von Bewertungspunkten zu bewerten, um den Leistungsunterschieden der
Bieter gerecht zu werden.

- Abgesehen davon sei es fir die Bieter unzumutbar, so zahlreiche Konzepte mit
umfangreichen Angaben zu Terminplanung, eingesetztem Pflanzenmaterial,
Verpackungsmaterial sowie zur baulichen Anlage zu Anbau, Verarbeitung und

Ubergabe der Pflanzen einzureichen.
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Der diesbezligliche Verweis der Ag darauf, dass das OLG Diusseldorf zum
vorangegangenen Verhandlungsverfahren die Wertung der Konzepte fur rechtmafig
erachtet habe, sei auf das jetzige offene Verfahren nicht Ubertragbar. Denn anders
als in einem Verhandlungsverfahren, dem die spatere Konkretisierung der
Leistungsanforderungen immanent sei, missten in einem offenen Verfahren alle
Anforderungen von vornherein so konkret vom Auftraggeber beschrieben und
aufgestellt worden sein, dass vergleichbare Angebote erwartet werden kénnten.
Dariiber hinaus seien deshalb keine vergleichbaren Angebote zu erwarten, weil die
Leistungsbeschreibung auf Leitfaden, Gesetze und z.B. die Sicherungsrichtlinie
verweise, ohne genauer zu sagen, welcher Teil dieser auslegungsfahigen
Regelungen entsprechend auf Cannabis anzuwenden sei. Abgesehen davon seien
die Vorschriften nicht wie die tbrigen Vergabeunterlagen unmittelbar und direkt i.S.d.
§ 41 Abs. 1 VgV auf der elektronischen Vergabeplattform der Ag abrufbar, sondern
héatten erst im Internet gesucht werden missen. Die Ag habe zwar in den inzwischen
nachgereichten ,Erganzenden Hinweise zur Leistungsbeschreibung® die
einschlagigen Vorschriften ndher benannt und die Sicherungsrichtlinie den Bietern
zugesandt, allerdings ohne eine entsprechende Rechtspflicht anzuerkennen und die
Inhalte sowie den Anwendungsbereich dieser Rechtsnormen klarzustellen. Jedenfalls
die Vergabestelle der Ag als die fur die Anwendung und Durchfiihrung dieser
Vorschriften zustdndige Behorde héatte den Bietern die  bestehenden
Interpretationsspielraume nehmen muissen.

Die Leistungsbeschreibung sei zudem deshalb lickenhaft, weil unklar bleibe, in
welchem Umfang die Bieter beauftragt wirden. Aufgrund der Zuschlagslimitierung auf
funfvon 13 Losen hatten bestenfalls zwei Bieter die Chance auf je finf Lose, der dritte
Bieter dann nur noch auf drei Lose. Die Liefermenge und der entsprechende
Platzbedarf fur die Pflanzen wirke sich jedoch u.a. auf die Angaben eines Bieters in
seinem Konzept zur baulichen Anlage und auf die Angebotskalkulationen aus. Zudem
verlange die Ag in ihrer Antwort auf die Bieterfrage 56, dass Bieter, die auf mehrere
Lose béten, in ihren Angebotskonzepten eine Anlage vorsehen missten, die sowohl
fur 200 kg als auch fir 1000 kg Cannabisbliten ausreiche. Ein Bieter, der sein
Angebot so konzipiere, aber fur weniger Lose den Zuschlag erhalte, sei aufgrund
seines Angebots verpflichtet, eine grol3er dimensionierte Anlage zu errichten, ochne
den Preis anpassen zu kdnnen. Von der Frage, auf welche der bebotenen Lose und
Cannabis-Typen ein Bieter den Zuschlag tatsachlich erhalte, hdnge zudem ab,
welches Personal er einsetze und wie er die Anlage konkret baue. Wenn er
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unterschiedliche Cannabis-Typen anbauen misse, musse er darauf achten, dass die
unterschiedlichen Blutentypen innerhalb der Raumlichkeiten oder durch das Personal

nicht miteinander vermischt werden.

e Im Rahmen der zum Beleg der Eignung vorzulegenden Nachweise sei unklar und
intransparent, ob nur die als Mindeststandard gekennzeichneten Angaben und
Nachweise zur Bejahung der Eignung erforderlich seien oder auch die, die keine
Mindestanforderungen seien. Im ersten Fall brauchte ein Bieter nur Angaben z.B. zu
einer einzigen Cannabis-Referenz zu machen, im letztgenannten Fall misse er jedoch

Angaben zu allen drei Referenzarten vorlegen.

e Falls die Ag tatsachlich Angaben zu allen drei Referenzarten verlange, sei dies
unverhaltnismanig, widerspreche den Anforderungen des § 122 Abs. 4 S. 1 GWB und
schréanke unzulassig den W ettbewerb ein.

e Die fur die Bepunktung der Konzepte vorgesehene Methode sei uneinheitlich und
inkonsequent. Denn nur bei der Vergabe der HoOchstpunktzahl von 5 finde eine
vergleichende Bewertung der Angebote statt. Es sei nicht nachvollziehbar, warum
5 Punkte nur ein einziger Bieter erhalten konne, wohingegen alle anderen Punktwerte
mehrfach vergeben werden kdnnten. Zwar sei die inhaltlich im Wesentlichen identische
Wertungsmethode bereits Gegenstand des Beschwerdeverfahrens des OLG Dusseldorf
(Az. VII-Verg 54/17) zur Vorgangerausschreibung der Ag gewesen. Das OLG Diisseldorf
habe sich jedoch mit der nunmehr gertigten Inkonsistenz dieser Methodik nicht befasst.

e Es sei unklar, ob und wie die Ag die Standard Operating Procedures (SOPs) bewerten
wolle. In ihrer Antwort auf die Bieterfrage 11 habe die Ag zunéchst gesagt, dass sie diese
nur ,ggf.“ berlcksichtige. Inzwischen habe die Ag zwar auf die Bieterfrage 44 hin
klargestellt, dass sie SOPs auf jeden Fall berticksichtige, wenn ein Bieter diese erwéahne.
Unklar bleibe jedoch, ob dies fir jegliche SOPs gelte oder ob nur solche zu einer
besseren Konzeptbewertung fiihrten, die sich spezifisch auf den Cannabis-Anbau
bezdgen. AuRerdem verstoBe die Vorgehensweise der Ag gegen das
Gleichbehandlungsverbot, weil sie Bieter benachteilige, die noch keine solchen SOPs

héatten sowie ausléndische Bieter und Newcomer [...]. In der mindlichen Verhandlung

fuhrt die ASt auf Frage der Vergabekammer hierzu aus, dass ihre [...] Muttergesellschaft
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zwar bereits SOPs habe, sie aber wegen der unklaren Vorgaben der Ag nicht wisse, ob
sie diese mit ihrem Angebot einreichen konne, weil sich die ausgeschriebenen (z.B. bau-

oder brandschutzrechtlichen) Anforderungen [...] unterschieden.

Ferner verstoBe die Ag gegen § 127 Abs. 1 GWB, da sie im Rahmen der
Zuschlagslimitierung die in Ziffer 5 der BWB genannte Reihenfolge der zu vergebenden
Lose auch dann anwenden wolle, wenn der betreffende Bieter im jeweiligen Los nicht
das wirtschaftlichste Angebot abgegeben habe. Wenn es allein darauf ankomme, dass
ein Bieter fur mehr als finf Lose den Zuschlag erhalte, unabhangig davon, ob er auch
im betreffenden Los auch das wirtschaftlichste Angebot abgegeben hat, fehlten objektive
und nichtdiskriminierende Kriterien zur Zuschlagsvergabe i.S.d. 8 30 Abs. 2 S. 2 VgV.

Das Angebotsformblatt fir die einzelnen Lose lasse Manipulationen durch die Bieter zu
und es sei nicht klar zu erkennen, welche Felder auszufillen seien bzw. welche
unverandert bleiben missten. Um zu verhindern, dass ein Bieter aus Versehen Angaben
in bearbeitbaren Feldern mache, die wegen Anderungen an den Vergabeunterlagen zum
Ausschluss seines Angebots fuhrten, sei ein Auftraggeber verpflichtet, eindeutige
Vorgaben zu machen. So sei auf Seite 1 dieses Formblatts zundchst vorgegeben, dass
nur die fett umrandeten Felder vom Bieter auszufillen seien. Fett umrandet sei jedoch
auch das Feld ,Angaben zur Abholung®, obwohl die von der Ag voreingestellten
Eintragungen wohl nicht vom Bieter abgeandert werden durften. Auf Seite 2 des
Angebotsformblatts sei nur ein einzelnes Feld zur Beschreibung des
Leistungsgegenstands vorausgefullt und dieses sowie das Feld fir die entsprechenden
Preisangaben fett umrandet. Die nachfolgenden Kastchen zum Leistungsgegenstand
und Preis seien jedoch ebenso fett umrandet, ohne dass ersichtlich sei, was hier
eingetragen werden solle. Ferner sei auf Seite 3 das Kastchen zur Anzahl der
Nebenangebote fett umrandet, obwohl Nebenangebote gemalf3 Ziffer 11.2.10 der EU-
Bekanntmachung nicht zugelassen seien; selbst bloRe Anmerkungen, die ein Bieter in
diesem Feld mache, wirden also zum Angebotsausschluss fuhren. Ebenso kénne der

Bieter im Feld ,USt.” einen eigenen Prozentsatz fir Umsatzsteuer angeben.

Schlief3lich sei es unverhaltnismafig i.S.d. 8 97 Abs. 1 S. 2 GWB, fir jedes Los ein
separates Angebot abgeben zu missen. Diese Anforderung entspreche zudem nicht
dem Sinn und Zweck der sog. e-Vergabe (8§ 53 VgV), weil der Aufwand in diesem Fall

groRer sei als bei der postalischen Einreichung eines einzigen, aber umfassenden
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Angebots mit entsprechendem Preisblatt. Dass die Ag laut ihrer Antwort auf die
Bieterfrage 58 inzwischen zulasse, fur alle Lose einheitlich Dokumente anzufertigen,
verdeutliche, dass es geniige, nur ein Anlagenkonvolut fiir alle Lose zu erstellen und

dem Angebot beizufiigen.

Die ASt beantragt Uber ihre Verfahrensbevollméachtigten:

Bezuglich des Vergabeverfahrens ,Anbau, Weiterverarbeitung, Lagerung,
Verpackung und Lieferung von Cannabis fir medizinische Zwecke
— Referenznummer der Bekanntmachung: 2281-1788“— ABl. EU 2018/S 138-
314690 — wird ein Vergabenachprufungsverfahren eingeleitet.

Der Ag wird untersagt, im streitgegenstandlichen Vergabeverfahren den Zuschlag zu
erteilen.

Die Vergabeakte wird beigezogen und der ASt unverziglich Akteneinsicht nach § 165
GWB gewabhrt.

Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméachtigten der ASt wird fiir notwendig erklart.
Der Ag werden die Kosten des Nachprifungsverfahrens sowie die Kosten einer
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung gemafl 88 182 Abs. 4 GWB, 80 VwV{iG

einschliel3lich der vorprozessualen Anwaltskosten auferlegt.

Soweit die ASt wéahrend des Nachprifungsverfahrens die Vorgaben der Ag zur

Beschriftung der Verpackungen gertgt hatte (am 14. September 2018), erklarte sie
nach entsprechender Abhilfe der Ag ausdricklich, dass diese Riige nicht Gegenstand

des Nachprifungsverfahrens sei.

b) Die Ag beantragt Uber ihre Verfahrensbevollmachtigten,

1.
2.
3.

den Nachprifungsantrag zurtickzuweisen;
die Kosten des Verfahrens der ASt aufzuerlegen;

die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten fur notwendig zu erklaren.

Die Ag meint, der Nachprifungsantrag sei teilweise bereits unzulédssig. Denn die jetzige

Konzeption der Leistungsbeschreibung, der Losaufteilung und Loslimitierung, des Vertrags,

der Zuschlagskriterien samt Bewertungsmethodik sowie die Anforderung zur Erstellung von

Konzepten entsprachen mit wenigen Ausnahmen vollstdndig den Unterlagen, die auch in
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der vorangegangenen ,Cannabis-Ausschreibung“ verwendet und vom OLG Diuisseldorf am
28. Marz 2018 (Az. VII-Verg 54/17) als vergaberechtskonform eingestuft worden seien. Dies
sei auch der ASt bekannt, [...]. Dennoch habe die ASt ihre erste Rlge erst 23 Tage nach
Veroffentlichung im Amtsblatt der EU erhoben. Dass die Uberarbeiteten Vergabeunterlagen
nicht in Form einer Markup-Version dargestellt seien, habe die ASt Uberhaupt nicht gerigt;
zudem sei die ASt insoweit nicht antragsbefugt, da sie die Anderungen offenkundig
vollstandig nachvollzogen habe, so dass ihre Zuschlagschancen nicht beeintrachtigt seien.
Des Weiteren schitze § 40 VgV, wonach die nationale nicht vor der EU-Bekanntmachung

erfolgen dirfe, nicht die ASt, sondern nur auslandische Unternehmen.

Zur vorzeitigen nationalen Veroffentlichung der Bekanntmachung tragt die Ag vor, ihre
Vergabeplattform sei derzeit so programmiert, dass zwangslaufig mit dem Versand der EU-
Bekanntmachung die Bekanntgabe auf dieser Plattform erfolge. Auf die beiden
Berichtigungsbekanntmachungen sei 8§ 41 VgV jedoch ohnehin nicht anwendbar. Zudem
habe sich der vermeintliche VergabeverstoR hinsichtlich der Bekanntmachung vom 18. Juli
2018 erledigt, weil die Angebotsfrist inzwischen bis zum 5. November 2018 verlangert
worden sei, so dass der vermeintliche Nachteil der ASt ausgeglichen worden sei. Aul3erdem
habe die ASt die EU-Bekanntmachung zur Kenntnis genommen und sei durch einen

etwaigen Verstol3 daher nicht in ihren Rechten verletzt.

Die Anderungen an den Vergabeunterlagen seien transparent erfolgt, auch wenn die Ag
den Bietern keine Markup-Version zur Verfiigung gestellt habe. Es stehe im Ermessen
eines Auftraggebers, wie er die Bieter Uber vorgenommene Anderungen an den
Vergabeunterlagen informiere. Die Ag habe sich dazu entscheiden, die
Bewerbungsbedingungen mit dem aktuellen Stand bekannt zu machen und unter Ziffer 13
eine Ubersicht zu den Anderungen zu geben. Da die Bewerbungsbedingungen nur 18

Seiten umfassten, sei es den Bietern zuzumuten, die Dokumente zu vergleichen.

Die Vorlage von Konzepten habe die Ag bereits in der Vorgangerausschreibung verlangt.
Sowohl die Vergabekammer als auch das OLG Ddusseldorf hatten die betreffenden
Anforderungen bereits fur rechtmaRig erachtet. Dies sei auf das jetzige offene Verfahren
Ubertragbar, denn auch in dem vorherigen Verhandlungsverfahren habe keine Moéglichkeit
bestanden, Uber diese Anforderung zu verhandeln. Zudem habe auch die frihere
Leistungsbeschreibung ebenfalls bereits zu Recht auf arznei- und lebensmittelrechtliche

Vorschriften verwiesen. Die Leistungsbeschreibung sei teilfunktional so ausgestaltet, dass
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die geschuldete Leistung unter Einhaltung aller gesetzlichen Vorschriften erbracht werden
musse. Anders als die ASt meine, wirden arznei- und betdubungsmittelrechtliche
Bestimmungen fiur die Lieferung von Cannabis auch nicht nur entsprechend oder analog
gelten, sondern ebenso unmittelbar fir Cannabis wie fur andere Arzneipflanzen. Auch § 31
VgV verlange nicht, dass bei jeder Leistungsbeschaffung alle gesetzlichen Vorschriften
stets im Wortlaut in die Leistungsbeschreibung aufgenommen und veréffentlicht werden
mussten, sondern lasse Bezugnahmen zu. Abgesehen davon habe die Ag inzwischen die
,=Erganzenden Hinweise zur Leistungsbeschreibung“ gegeben und die Sicherungsrichtlinie
auf der Vergabeplattform eingestellt, obwohl sie hierzu nicht verpflichtet sei. Die Konzepte
wirden so bei der Wertung der Angebote bertcksichtigt, dass die Ag anhand einiger
Konzepte prife, ob die Vorgaben der Leistungsbeschreibung eingehalten werden wiirden,
die ubrigen Konzepte flossen in die Qualitdtswertung ein. Dies ergebe sich aus Ziffer 6.1
und 8.10 der BWB.

Der Leistungsumfang, mit dem ein Unternehmen beauftragt werden kénne, sei nicht unklar,
sondern so bereits im frilheren Verhandlungsverfahren formuliert gewesen. Im Ubrigen
liege es in der Natur der losweisen Vergabe, dass ein Bieter nicht wisse, ob er den Zuschlag
nur fur ein oder mehrere Lose erhalten werde. Es bleibe dem Bieter Uberlassen, wie er im
Hinblick auf den méglichen Zuschlag auf finf Lose oder auch im Hinblick auf eine etwaige
Nachnutzungs- und Erweiterungsmaoglichkeit die bauliche Anlage dimensioniere. Ebenso
sei es die Entscheidung des Bieters, ob er ein Angebot auf mehrere Lose in einer oder
verschiedenen baulichen Anlagen abgebe. Aufgrund ihrer Marktkenntnis wisse die Ag, dass
es zudem rechtlich und technisch méglich sei, die bauliche Anlage zu konzeptionieren und
zu planen, ohne die genaue Anbaumenge zu kennen. In ihren Antworten auf die Bieterfrage
56 habe die Ag lediglich klargestellt, dass ein Angebot nicht zuschlagsfahig sei, wenn die
darin vorgesehenen technischen und baulichen Kapazitdten nicht ausreichten, um die

Leistung in mehreren angebotenen Losen zu erbringen.

Hinsichtlich der Eignungsanforderungen unterschieden die Vergabeunterlagen hinreichend
eindeutig zwischen den Angaben, zu denen der Bieter Auskunft erteilen solle, und den
inhaltlichen Mindestbedingungen zur Bejahung der Eignung. Die Anforderung, Angaben zu
machen, ob Cannabis-, Anbau und/oder Verarbeitungs-Referenzen vorlagen, verstol3e
auch nicht gegen § 122 Abs. 4 S. 1 GWB, weil die Ag angesichts des
Beschaffungsgegenstands ein Interesse habe zu erfahren, ob und wie der Bieter diese

Leistungen in der Vergangenheit ausgefihrt habe.
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Uber die Formulierung zur Vergabe von 5 Bewertungspunkten habe das OLG Diisseldorf

bereits zugunsten der Ag entschieden.

Hinsichtlich der Bewertung der SOPs habe die ASt die Antwort der Ag auf die Bieterfrage
11 missverstanden. Diese Antwort habe die Ag inzwischen zur Frage 44 konkretisiert. SOPs
seien textliche Beschreibungen von standardisiert eingefihrten Ablaufen u.a. im Bereich
der Arzneimittelherstellung. Da es vorliegend um die Darstellung und Bewertung des
Konzepts fur die ausgeschriebene Leistungserbringung gehe, werde die Ag keine SOPs
positiv bewerten, die sich nicht auf die konkret zu erbringenden Leistungen in Deutschland
bezbdgen und die bei der Leistungserbringung nicht umgesetzt werden sollten oder kénnten.
Die ASt werde hierdurch nicht benachteiligt. So sei sie nicht gehindert, mit ihrem Angebot
SOPs einzureichen oder zu erstellen, andererseits wirden Bieter, die ihrem Angebot SOPs
beifugten, nicht sachwidrig bevorzugt. Wenn der Aufwand fiir einzelne Bieter fur die
Angebotserstellung geringer sei, weil diese bereits Uber SOPs verfugten, sei dies als

Ausdruck des W ettbewerbs hinzunehmen.

Die Frage der Loslimitierung und der Reihenfolge der zu vergebenden Lose stelle sich erst
und nur bei den Losen, bei denen der betreffende Bieter das wirtschaftlichste Angebot
eingereicht habe. Habe der Bieter z.B. bei Los 3 nicht das wirtschaftlichste Angebot
vorgelegt, laute die Reihenfolge Los 1, 2, 9, 12 usw. Dies ergebe sich eindeutig aus Ziffer
5 der BWB: ,Wirde ein Bieter ohne die Loslimitierung den Zuschlag fir mehr als 5 Lose

erhalten, ..."“

Das Angebotsformblatt werde in einer Vielzahl von Vergabeverfahren so verwendet und sei
vergaberechtskonform. Aus den Bewerbungsbedingungen ergebe sich hinreichend
eindeutig, welche Angaben und Erklarungen der Bieter mit seinem Angebot abgeben und
welche er in dem Angebotsformblatt mindestens vornehmen musse. Aul3erdem obliege es

dem Bieter, die Vergabeunterlagen nicht unzulassig abzuandern.

Wenn Leistungen losweise vergeben werden, muisse der Bieter fur jedes Los ein
vollstandiges Angebot einreichen. Es sei daher nicht zu beanstanden, dass die Ag einen
Verweis auf andere Unterlagen oder Lose nicht erlaube. Der mit der getrennten
Angebotseinreichung verbundene Aufwand sei auch nicht unangemessen, weil dieser sich

im Wesentlichen darauf beschrénke, etwaige identische Angebotsteile fir jedes Los als
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eigene Datei hochladen zu missen. Zudem liege es im Ermessen der Ag, in welcher Form
sie die Einreichung der Angebote wiinsche.

Die Vergabekammer hat der ASt antragsgemal Einsicht in die Vergabeakten gewéhrt, soweit

keine geheimhaltungsbedurftigen Aktenbestandteile betroffen waren.

In der mundlichen Verhandlung am 10. Oktober 2018 hatten die Beteiligten Gelegenheit, ihre

Standpunkte darzulegen und mit der Vergabekammer umfassend zu erortern.

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

genommen.

Der Nachprifungsantrag ist Uberwiegend zuldssig, aber unbegrindet.

1. Der Nachprifungsantrag ist Uberwiegend zuldssig, denn die Rigen der ASt sind rechtzeitig

erfolgt (dazu unter a)) und sie ist weitgehend antragsbefugt (dazu unter b)).

a) Die ASt ist nicht mit ihren Rigen nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB prakludiert, denn
samtliche Rigen sind von ihr vor Ablauf der Angebotsfrist erhoben worden. Es gibt keine
hinreichenden Anhaltspunkte daftr, dass die gertigten Vergaberechtsverstole der ASt
bereits friher bekannt gewesen sind, so dass sie diese gemal § 160 Abs. 3S. 1 Nr. 1 GWB
innerhalb von zehn Kalendertagen nach Kenntniserlangung hétte riigen muissen. Denn
zwar hatte sich bereits eine Schwestergesellschaft der ASt, [...], an der aufgehobenen
Vorgangerausschreibung sowie an einem Nachprifungs- und Beschwerdeverfahren hierzu
beteiligt. Das damals streitgegenstandliche Vergabeverfahren ist jedoch (aufgrund der
Rige eines anderen Unternehmens) aufgehoben und von der Ag Uberarbeitet worden.
Selbst wenn die Vergabeunterlagen gerade in den auch schon damals gertigten Aspekten
weitgehend gleich geblieben sind, kann man jedoch nicht zu Lasten der ASt unterstellen,
dass ihr diese Deckungsgleichheit in tatsachlicher und vergaberechtlicher Hinsicht bereits

unmittelbar mit oder kurzfristig nach der Neubekanntmachung des Vergabeverfahrens am
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20. Juli 2018 positiv bekannt war. Hierzu musste sie zunachst die neuen und die alten
Vergabeunterlagen miteinander vergleichen und bewerten. Die insoweit darlegungs- und
beweispflichtige Ag hat diesbeziglich nicht hinreichend belastbar dazu vorgetragen, dass
die ASt die entsprechenden tatsdchlichen Erkenntnisse und rechtlichen
Schlussfolgerungen bereits langer als zehn Kalendertage vor ihren jeweiligen Rigen
gehabt und gezogen hat.

Anders als die Ag meint, hat die ASt ebenfalls geriigt, dass die Ag Anderungen an den
Vergabeunterlagen nicht besonders, z.B. in Form einer Markup-Version, hervorgehoben
hat. Denn bereits mit ihrer ersten Rlige am 13. August 2018 hat die ASt u.a. beanstandet,
dass Anderungen an den Vergabeunterlagen unter VerstoR gegen den
Transparenzgrundsatz des § 97 Abs. 1 GWB nicht nachvollziehbar gekennzeichnet wurden
und zur Abhilfe vorgeschlagen, kiinftige Anderungen farblich hervorzuheben. Da die Ag
diesem Vorschlag, den die ASt als die rechtmafiige Vorgehensweise angesehen hat, bisher
nicht nachgekommen ist, brauchte die ASt ihre hiermit zusammenhéngende Rige auch

nach den spateren Anderungen der Ag nicht noch einmal zu wiederholen.

Die Antragsbefugnis der ASt liegt ebenfalls weitgehend vor. Auch wenn die ASt bisher kein
Angebot abgegeben hat (die Angebotsfrist endet erst am 5. November 2018), hat sie ihr
Auftragsinteresse i.S.d. § 160 Abs. 2 GWB hinreichend durch ihre vorprozessualen Riigen
und ihren anschlieenden Nachprifungsantrag belegt (Dicks in: Ziekow/Vallink,
.vergaberecht®, 3. Aufl., zu § 160 GWB, Rz. 12 ff. m.z.N.). Durch ihren Vortrag, das
Vergabeverfahren sei u.a. deshalb fehlerhaft, weil keine vergleichbaren Angebote zu
erwarten seien, oder weil sie aus anderen Griinden gegeniiber anderen Bietern im Nachteil
sei, macht sie aul3erdem eine Verletzung in eigenen Rechten geltend und hat hinreichend
dargelegt, dass ihre Zuschlagschancen beeintrachtigt sein kénnten, so dass ihr ein

Schaden zu entstehen droht.

Dies gilt jedoch nicht, soweit die ASt vortragt, die Ag habe in der nationalen
Bekanntmachung entgegen § 40 Abs. 3 S. 3 VgV nicht den Tag der Ubermittlung an das
Amt fur Veréffentlichungen der EU angegeben. Hierbei handelt es sich um eine reine
Ordnungsvorschrift, die nicht bieterschitzend ist — auch die ASt hat nichts dazu
vorgetragen, dass sie dieser konkrete Rechtsverstof3 in ihren Zuschlagsaussichten
beeintrdchtigen wiurde. Hinsichtlich ihrer Gbrigen Beanstandungen hat die ASt

demgegenuber zumindest auf einen ihr hieraus bereits bei der Angebotserstellung
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resultierenden unzumutbaren Mehraufwand verwiesen, so dass jedenfalls die Zulassigkeit
ihres Antrags insoweit zu bejahen ist.

2. Soweit er nicht bereits unzulassig ist, ist der Nachprifungsantrag unbegriindet. So ist die
Leistungsbeschreibung der ASt nicht zu unbestimmt (dazu unter a)), die Anforderungen an die
Vorlage und Wertung von Konzepten sind vergaberechtskonform (dazu unter b)) und die
Eignungsanforderungen sind hinreichend eindeutig (dazu unter c)). Des Weiteren sind die
Vorgaben der Ag an die Bewertung mit 5 Punkten und zur Wertung von SOPs nicht zu
beanstanden (dazu unter d) und e)) und auch die Vorgehensweise zur Umsetzung der
Zuschlagslimitierung ist vergaberechtskonform (dazu unter f)). Durch die Verdffentlichung der
nationalen vor der EU-Bekanntmachung ist die ASt nicht in ihren Rechten verletzt (dazu unter
g)). Ferner sind die Anderungen an den Vergabeunterlagen hinreichend transparent erfolgt
(dazu unter h)) und auch die Formulierungen im Angebotsformblatt sind nicht intransparent
(dazu unter i)). Schlief3lich verst6i3t die Ag nicht gegen Vergaberecht, weil sie von den Bietern
verlangt, auf jedes Los ein separates Angebot abzugeben (dazu unter j)).

a) Die Leistungsbeschreibung ist nicht zu unbestimmt i.S.d. § 121 Abs. 1 GWB, 8§ 31 Abs. 1,
2 VgV, obwohl sie den Bietern zahlreiche Spielrdume lasst (dazu unter aa)), ohne weitere
Erlauterungen auf Rechtsnormen und Richtlinien verweist (dazu unter bb)) und keine
naheren Angaben zum zu erwartenden Auftragsumfang enthélt (dazu unter cc)); vor allem
ist die von der ASt befiirchtete Vergleichbarkeit der Angebote durch die Vorgehensweise

der Ag nicht beeintrachtigt.

aa) Dass die Leistungsbeschreibung und die Uubrigen Vorgaben der Ag an die

Angebotsinhalte den Bietern zahlreiche Spielraume lasst, ist nicht vergaberechtswidrig.

Vorliegend handelt es sich um eine sog. teilfunktionale Leistungsbeschreibung, d.h. die
Ag gibt den Bietern in weiten Teilen der Leistungsbeschreibung keine konkreten
Leistungs- oder Funktionsanforderungen vor, sondern beschreibt lediglich eine
Aufgabe bzw. ein Ziel, Uberlasst es aber weitestgehend den Bietern selbst, auf
welchem Wege sie diese Aufgabe I6sen bzw. dieses Ziel erreichen wollen. Dies beruht
darauf, dass der Beschaffungsgegenstand (Anbau, Weiterverarbeitung, Lagerung,
Verpackung und Lieferung von Cannabis zu medizinischen Zwecken) in Deutschland
— abgesehen von der in der Verhandlungsphase aufgehobenen

Vorgangerausschreibung der Ag vor ca. einem Jahr — bisher noch nicht 6ffentlich
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ausgeschrieben oder sonst von einem o6ffentlichen Auftraggeber im Vertragswege
beschafft worden ist. D.h. die Ag kann nicht bereits auf einschlagige Erfahrungen oder
eine bewahrte Praxis zuriickgreifen, wie die ausgeschriebene Leistung bestmdglich
erbracht werden kann (vgl. so zur Vorgangerausschreibung OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 28. Marz 2018, VII-Verg 54/17). Bei dieser Form der Ausschreibung
macht sich ein 6ffentlicher Auftraggeber den Wissensvorsprung, tber den die Bieter
aufgrund ihrer zum Eignungsbeleg geforderten Erfahrungen verfiigen muissen, sowie
deren Kreativitdét zunutze, um so optimale Loésungen fur die Deckung seines
Beschaffungsbedarfs entwickeln zu lassen (vgl. BGH, Urteil vom 13. Marz 2008, VIl ZR
194/06; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 12. Juni 2013, VII-Verg 7/13). Hier bedient
sich die Ag der Konzepte der Bieter dartiber, wie diese die ausgeschriebenen Aufgaben
bzw. Ziele im Einzelnen l6sen bzw. erreichen wollen. Diese Konzepte werden im
Zuschlagsfall Vertragsbestandteil. Eine solche funktionale Beschreibung des
Leistungsgegenstands ist zulassig, vor allem ist die Leistungsbeschreibung
hinreichend bestimmt, wenn der Auftraggeber die zu l6sende Aufgabe so genau wie
moglich fasst, dass sie ein klares Bild vom Auftragsgegenstand vermittelt und
hinreichend vergleichbare Angebote erwarten lasst, die ihm die Erteilung des
Zuschlags ermdglichen (vgl. 8 31 Abs. 2 Nr. 1, 2. Alt. VgV).

Diesen Voraussetzungen wird die streitgegenstandliche Ausschreibung gerecht. Denn
die Ag hat im ausgeschriebenen Vertrag, der Leistungsbeschreibung und den
Anforderungen an die Konzeptinhalte in den BWB u.a. das zu erbringende
Leistungsziel, die Rahmenbedingungen und die wesentlichen Einzelheiten der
Leistung sowie die Zuschlagskriterien selbst festgelegt (vgl. hierzu vgl. OLG Dusseldorf
Beschluss vom 22. Januar 2014, VII-Verg 26/13 m.w.N.). Weitere Festlegungen
hinsichtlich des Leistungsgegenstands und der von den Bietern anzubietenden
Leistungen brauchte die Ag wegen 8§ 31 Abs. 2 Nr. 1, 2. Alt. VgV nicht zu treffen. Soweit
sich die ASt in diesem Zusammenhang daher darauf beruft, dass die Ag den Bietern
keine konkreten Vorgaben dazu gemacht hat, wie sie z.B. konzeptionell den Schutz
der Cannabisbliten gewahrleisten sollen (vgl. Ziffer 8.8 der BWB), Ubersieht sie, dass
es gerade im Wesen einer (teil-)funktionalen Ausschreibung liegt, dass der
Auftraggeber im konzeptionellen Bereich, wie die ausgeschriebene Aufgabe zu l6sen
ist, auf Bieterseite vorhandenes Know-how abschopfen will und dies grundséatzlich
auch tun darf (vgl. oben). Dass die von den Bietern vorgeschlagenen Losungswege

unterschiedlich sind, ist mithin einer (teil-)funktionalen Ausschreibung immanent, aber
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keine Frage der Bestimmtheit der Leistungsbeschreibung (vgl. nur OLG Disseldorf,
Beschluss vom 11. Dezember 2013, VII-Verg 22/13 m.w.N.).

Aufgrund der teilfunktionalen Leistungsbeschreibung und der hieraus resultierenden
Unterschiedlichkeit der eingereichten Angebotskonzepte besteht auch nicht die
Gefahr, dass durch die Ausschreibungskonzeption der Ag unterschiedliche
Losungsansétze der Bieter in unzulassiger Weise nivelliert wirden. Denn nach dem
oben Gesagten reicht es bei solchen Leistungsbeschreibungen aus, wenn der
Auftraggeber die zu |6sende Aufgabe — wie hier — hinreichend genau formuliert. Daraus
folgt gleichermal3en, dass alle Angebote, die die in den Vergabeunterlagen genannten
(teil-)funktionalen Anforderungen erfullen, allein schon deshalb hinreichend
miteinander vergleichbar sind und bewertet werden kénnen (vgl. OLG Dusseldorf
Beschluss vom 22. Januar 2014, VII-Verg 26/13 m.w.N.). Bei teilfunktionalen
Ausschreibungen der vorliegenden Art kann es allenfalls problematisch sein, wenn die
qualitativen Unterschiede der von den Bietern angebotenen Losungen (hier: ihre
Konzepte) keinerlei Wirdigung auf der Ebene der Wirtschaftlichkeitsbewertung der
Angebote erhalten. Hierin kann ein Verstol3 gegen 8 127 Abs. 4 S. 1 GWB liegen,
soweit durch die Wahl der Zuschlagskriterien ein wirksamer Wettbewerb nicht
gewahrleistet wird. Dies ist hier indes nicht der Fall. Denn die Ag stellt eine
hinreichende Vergleichbarkeit der Angebote sicher, indem sie die (unterschiedlichen)
Konzepte der Bieter einer vergleichenden Betrachtung unterzieht und qualitativ —
konkret mit einem Anteil von 60% — bewertet. Dass nicht sémtliche von den Bietern
vorzulegenden Konzepte in die Qualitatsbewertung einfliel3en, ist nicht erforderlich und
vom Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggebers gedeckt (siehe hierzu unten
2b)bb)). Entscheidend ist allein die Gewahrleistung einer wettbewerbsgerechten

Vergleichbarkeit der Angebote, die hier vorliegt.

In vergaberechtlicher Weise zu unbestimmt ist diese Leistungsbeschreibung oder die
weiteren Vergabeunterlagen auch nicht deshalb, weil die Ag urspringlich auf
zahlreiche (insbesondere arznei- und betdubungsmittelrechtliche) Vorschriften
verwiesen hatte, ohne diese den Bietern im Einzelnen zu benennen oder zur Verfigung
zu stellen. Der betreffenden Beanstandung der ASt hat die Ag im Nachhinein dadurch
abgeholfen, dass sie diese Regelungen am 17. September 2018 den Bietern zwar
nachtraglich, aber noch deutlich vor Ablauf der Angebotsfrist in den ,Ergédnzenden

Hinweisen zu der Leistungsbeschreibung“ mitgeteilt hat. Die ASt hat nichts dazu
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vorgetragen, dass dies unvollstdndig oder fur die rechtzeitige Fertigstellung ihres
Angebots zu spat erfolgte (die Angebotsfrist lauft derzeit noch bis zum 5. November
2018).

Zwar erfolgten diese erganzenden Hinweise laut Ag ,ohne Anerkennung einer
Rechtspflicht”. Dies andert jedoch erstens nichts an der Tatsache, dass die Bieter diese
Informationen inzwischen haben. Zweitens war die Ag vorliegend tatsachlich nicht
verpflichtet, den Bietern die fur das Vergabeverfahren und die anschlieBende
Vertragsausfuihrung einschlagigen Rechtsnormen mitzuteilen. Es obliegt vielmehr
jedem Bieter selbst, sich mit seiner unternehmerischen Tatigkeit im Allgemeinen und
mit seinem konkreten Leistungsangebot im Besonderen im Rahmen der (gerade fur
sein Unternehmen und seine Tatigkeit am Markt) geltenden Gesetze zu bewegen; ggf.
muss er sich selbst entsprechend rechtskundig machen. Dies gilt jedenfalls in einem
Vergabeverfahren wie hier, wo der ausgeschriebene Vertrag ausweislich seiner
Eignungs- und Vertragsanforderungen ohnehin auf einen branchenkundigen und
beruflich bereits erfahrenen Bieterkreis zugeschnitten ist (dies folgt aus den
geforderten Referenzen sowie den zur Angebotsausfihrung erforderlichen
Erlaubnissen gemal3 § 3 BtMG und § 13 AMG, die neben einer Ausbildung als
Apotheker, Pharmazeut oder &hnlichem eine mindestens zweijahrige praktische
Tatigkeit auf dem Gebiet der Qualitatsprifung von Arzneimitteln voraussetzen (s. 8 3
Abs. 1 Nr.1,85Abs. 1 Nr. 2, 8§ 6 Abs. 1 Nr. 1 BtMG bzw. § 13 Abs. 1 Nr. 1, 8 14 Abs.
1 Nr. 1 AMG, jeweils i.V.m. § 15 Abs. 1, 2 AMG) und wird dariber hinaus durch
zahlreiche Bieterfragen bestétigt, in denen dezidiert Fragen zu konkreten
Rechtsvorschriften gestellt wurden (s. z.B. Bieterfragen 37, 39, 63, 65)). Dass fir ein
Vergabeverfahren oder den anschlieRenden Vertrag einschlagige Rechtsvorschriften
auslegungsfahig sind und unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten, kann zudem ohnehin
kein offentlicher Auftraggeber beeinflussen. Dies gilt auch fur die Vergabestelle der Ag,
auch wenn diese — so die ASt in der mindlichen Verhandlung — die fir die
Durchsetzung und Anwendung der arznei- und betdubungsmittelrechtlichen
Vorschriften zustéandige Behorde ist. Denn selbst wenn die Ag den Bietern etwaige
Auslegungshilfen geben wirde, waren diese nicht — wie es die ASt fir ihre Zwecke
winscht —  verbindlich. Die  Zulassigkeit oder  Unzulassigkeit  z.B.
betdubungsmittelrechtlich-relevanter Handlungen der ASt richtet sich namlich
letztendlich nicht nach der Rechtsauffassung der Ag; Uber die ordnungsgemafe

Rechtsauslegung und -anwendung im Einzelfall hat nicht die Ag, sondern die
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zustandigen  Gerichte  (oder je nach  Fragestellung: die  Vergabe-
Nachprifungsinstanzen) letztverbindlich zu entscheiden. Auch die Ag ist mithin fur die
am streitgegenstandlichen  Auftrag interessierten Unternehmen keine
,Rechtsauskunftsstelle” (vgl. hierzu OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17. Februar 2014,
VII-Verg 2/14). Vermeintliche Rechtsunklarheiten mussen die Bieter also selbst,
notfalls durch Einholen von Rechtsrat, in eigener Verantwortung und auf eigenes Risiko
klaren (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17. Februar 2014, a.a.O.).

Anders als die ASt meint, folgen weitergehende Pflichten der Ag auch nicht aus § 41
VgV, weil hiernach nur die ,Vergabeunterlagen® vollstandig und direkt Uber eine vom
Auftraggeber angegebene elektronische Adresse abrufbar sein missen. Zu den
Vergabeunterlagen zahlen indes gemald 8 29 Abs. 1 VgV u.a. nur die
Angebotsaufforderung, die Bewerbungsbedingungen und die Vertragsunterlagen, also
fur das konkrete Vergabeverfahren vom Auftraggeber individuell angefertigte
Unterlagen, nicht jedoch die einschlégigen allgemeingultigen Rechtsnormen.

Die Leistungsbeschreibung ist auch nicht deshalb lickenhaft oder zu unbestimmt, weil
ein Bieter bei Angebotsabgabe noch nicht weil3, in welchem Umfang er beauftragt
werden wird. Anders als die ASt es darstellt, liegt dies nicht an der Zuschlagslimitierung
auf finf Lose. Vielmehr verhalt es sich bei jeder losweisen Vergabe so, dass ein Bieter,
der Angebote flir mehrere Lose abgibt, noch nicht weil3, ob Gberhaupt und wenn ja in
wie vielen Losen sein Angebot das wirtschaftlichste ist und bezuschlagt werden wird.
Aufgrund der hier vorgesehenen Zuschlagslimitierung steht jedenfalls fest, dass ein
Bieter hochstens fiinf Lose erhéalt, auch wenn er fir weitere Lose Angebote abgegeben
haben sollte. Die Ursache dafiir, dass der Ausgang eines Vergabeverfahrens fir einen
Bieter ungewiss ist, liegt insoweit jedoch nicht in etwaigen Vergabefehlern des
Auftraggebers, sondern ist letztlich dem Wettbewerb geschuldet. Trotz dieser
Unsicherheit obliegt es mithin dem Bieter selbst, ob er sein Angebot in der Erwartung
kalkuliert und konzipiert, dass er mdglichst viele oder bestenfalls sogar alle der von ihm
bebotenen Lose erhélt und daher z.B. etwaige Kosteneinsparungen aufgrund der
erwarteten Mengenvorteile bereits mit in seine Angebotskonzeption einbezieht. Andere
Bieter konzipieren und kalkulieren ihre Angebote auf die einzelnen Lose
moglicherweise vorsichtiger, damit sich ein Vertragsschluss auch dann fur sie
wirtschatftlich lohnt, wenn nur ein oder wenige Lose an den betreffenden Bieter gehen.

Wie bereits gesagt beruht diese individuell unterschiedliche Herangehensweise an die
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Angebotserstellung jedoch auch der Kalkulationsfreiheit und der eigenen
unternehmerischen Entscheidung jedes Bieters, und nicht darauf, dass der
Auftraggeber keinen bestimmten Leistungsumfang in der Leistungsbeschreibung

vorgegeben oder versprochen hat.

Fir den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass auch wenn aufgrund der
unterschiedlichen ggf. anzubauenden Cannabis-Typen die Kalkulation und Konzeption
des Angebots zusétzlich erschwert sein dirfte, es zulassigerweise dem Bieter selbst
Uberlassen bleibt, die Risiken seiner Angebotstaktik abzuschatzen und
einzukalkulieren. Insbesondere haben die Bieter auch die Moglichkeit, zwar auf
mehrere Lose, aber nur auf einen einzelnen Cannabis-Typ anzubieten
(ausgeschrieben sind acht Lose Typ I, drei Lose Typ Il und zwei Lose Typ IlI), um so
gof. das Kalkulationsrisiko fir den Fall eines Zuschlags auf mehrere Typen zu
eliminieren. Somit liegt der streitgegenstandlichen Ausschreibungskonzeption weder
eine unbestimmte Leistungsbeschreibung zugrunde noch hat die Ag den Bietern hier
in unzumutbarer Weise Kalkulationsrisiken aufgebirdet, die den vergaberechtlich
zulassigen Rahmen Uberschreiten. Denn auch eine schwierige Kalkulation ist nicht
ohne Weiteres rechtswidrig. Die nach der aktuellen Vergaberechtsprechung sehr hoch
liegenden Grenzen sind hier nicht Gberschritten. Insoweit wird auf die Entscheidungen
zum Drei-Partner-Modell bei Arzneimittel-Rabattvertrdgen verwiesen (grundlegend
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 24. November 2011, VII-Verg 47/11), wo
unterschiedliche Zuschlagskonstellationen vorliegen konnen, die vom Bieter im
Vorhinein nur schwer zu kalkulieren sind, dennoch aber die Grenze des kalkulatorisch

Zumutbaren nicht Uberschreiten.

Rechtswidrig sind die diesbeziglichen Vorgaben der Ag auch nicht deshalb, weil sie
von einem Bieter, der Angebote fir mehrere Lose abgibt, verlangt, seine
Angebotskonzepte ggf. auf ein groReres Auftragsvolumen auszurichten. Denn alles,
was die Ag in ihren Antworten auf die Bieterfrage 56 verlangt, ist sachgerecht und auch
sonst vergaberechtskonform. Es versteht sich von selbst, dass die Ag von einem Bieter
auch Aussagen z.B. Uber die geplanten Anbau- und Lagerkapazitaten fur den Fall
bendtigt, dass er sich auf mehrere Lose bewirbt und auch fir mehrere Lose den
Zuschlag erhalten soll. Auf welche und wie viele Lose ein Bieter ein Angebot abgibt
kann die Ag nicht vorhersehen und auch nicht beeinflussen, sondern obliegt allein der

Entscheidung der Bieter (s.0.). Wenn die von einem Bieter konzeptionierte Anlage nicht
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fir die Menge an Pflanzen ausreicht, auf die er in mehreren Losen insgesamt bietet,
waére sein Konzept insoweit nicht plausibel und die Ag kdnnte dem betreffenden Bieter
jedenfalls nicht auf mehrere Lose einen Zuschlag erteilen. Dem von der ASt
geschilderten Problem, dass ein Bieter aufgrund seines Konzepts ggf. zur Errichtung
einer groBen Anlage verpflichtet ist, die er aufgrund der wenigen tatsadchlich nur
erhaltenen Zuschlage gar nicht benétigt, kann der Bieter z.B. durch entsprechende
Formulierungen in seinem Konzept entgehen. So konnte er fur den Fall der
Zuschlagserteilung auf mehrere Lose abgestufte Groenangaben machen, je nach
dem auf wie viele Lose er den Zuschlag erhalten soll. Auch in diesem Punkt verkennt
die Vergabekammer nicht, dass wegen der Besonderheit des vorliegenden
Beschaffungsgegenstands dem Bieter Kalkulationsrisiken verbleiben. Wie bereits
gesagt liegt es jedoch allein an ihm, dieses Risiko z.B. dadurch zu minimieren, dass er
z.B. nur fir einzelne Lose oder Cannabis-Typen Angebote abgibt, damit der Ausgang

des Bieterwettbewerbs fur ihn plan- und damit sein Angebot kalkulierbarer wird.

b) Die Regelungen der Ag Uber die vorzulegenden Konzepte sind vergaberechtskonform. Dass
die Ag die Vorlage zahlreicher Konzepte verlangt, ist fur die Bieter nicht unzumutbar (dazu
unter aa)) und auch die fur die Wertung der Konzepte vorgesehene Methode ist rechtmaidig
(dazu unter bb)).

aa) Dass die Ag von den Bietern zahlreiche Konzepte fordert, ist nicht unzumutbar oder im
Hinblick auf den konkreten Auftragsgegenstand nicht sachgerecht. Wie bereits oben
unter 2a)aa)) gesagt, dienen die Konzepte in einer (teil-)funktionalen Ausschreibung
dazu, das Know-how und die Kreativitat der Bieter abzuschopfen und die bestmégliche
Losung fur die ausgeschriebene Aufgabe zu beschaffen. Zwar nutzt die Ag im
vorliegenden Fall in einem besonders groRen Umfang etwaige Erfahrungs- oder
jedenfalls Planungsvorspringe der (potentiellen) Bieter. Dies ist jedoch damit zu
erklaren und sachlich zu rechtfertigen, dass der verfahrensgegenstandliche
Beschaffungsgegenstand so in Deutschland bisher noch nie ausgeschrieben wurde.
Hinzu kommt, dass mangels eigener Erfahrungen der Ag eine solche im Ergebnis sehr
offene Vorgehensweise flr den erstmals so durchgefuhrten (Bieter-)Wettbewerb
gerade von Vorteil ist, weil diese es besonders vielen Unternehmen ermdglicht, sich
mit ihren eigenen Ideen und Konzepten an dem Vergabeverfahren zu beteiligen, ohne
engen und mdoglicherweise sogar unverhéltnisméRigen Vorgaben der Ag gerecht

werden zu mussen. Der ASt ist zwar zuzugeben, dass die Erstellung so zahlreicher
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und umfangreicher Konzepte fur die Bieter mit einem hohen Aufwand verbunden ist.
Dies allein macht die Vorgehensweise der Ag jedoch nicht rechtswidrig, vor allem
besteht dieser Aufwand fur alle Bieter gleichermal3en, so dass die ASt nicht
diskriminiert wird. Dass darliber hinaus eine absolute Unzumutbarkeitsschwelle
Uberschritten ware, tragt auch die ASt nicht konkret vor. Nicht zuletzt ist die
Anforderung zahlreicher Konzepte auch der von der ASt selbst geforderten
Uberpriifung geschuldet, ob die Angebote hinreichend miteinander verglichen werden
kdnnen, weil sie den ausgeschriebenen Anforderungen entsprechen (dazu unter
2b)bb)). Dies liegt nach dem Vorbringen der ASt auch in deren Interesse — damit
verbunden ist jedoch umgekehrt der Aufwand fir die Bieter, diese Konzepte auch

erstellen zu missen.

Abgesehen davon hat auch das OLG Dusseldorf die Vorgehensweise der Ag bereits
im Rahmen der Vorgangerausschreibung, in der nahezu dieselben und ahnlich zahl-
und umfangreiche Konzepte vorzulegen waren, nicht beanstandet (OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 28. Marz 2018, VII-Verg 54/17). Zwar ging es der damaligen
Antragstellerin um die hiermit zusammenh&ngende Frage, ob die Ag die zahlreichen
Konzepte im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens bereits mit dem ersten Angebot
fordern durfte. Wenn der mit der Konzepterstellung verbundene Aufwand einem Bieter
jedoch laut OLG Dusseldorf schon zu Beginn eines Verhandlungsverfahrens, also (ggf.
lange) vor dem ,final offer, zugemutet werden kann, dann gilt dies erst recht fir das
jetzige offene Verfahren, in dem der Leistungsgegenstand von vornherein feststeht und
etwaige konzeptionelle Details nicht erst spater ,ausverhandelt werden. Letztlich
durfte der Aufwand fur die Erstellung der Konzepte hier somit geringer sein als im
aufgehobenen Verhandlungsverfahren, da die Bieter im offenen Verfahren keine
erneute Uberarbeitung ihrer Konzepte schulden, sondern diese nur einmal einreichen

mussen.

Das Wertungssystem der Ag, das diese fir die Konzepte vorgesehen hat, ist
vergaberechtskonform, vor allem muss die Ag nicht alle der geforderten Konzepte
anhand qualitativer Leistungspunkte bewerten, um die Vergleichbarkeit der Angebote

sicherzustellen.

Nach den Vorgaben der Ag flieRen nur einige der von den Bietern vorzulegenden

Konzepte in die Bewertung auf der sog. 4. Wertungsstufe ein. Die Ag hat diese
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Konzepte in Ziffer 6.2.2.1 bis 6.2.2.6 sowie in Ziffer 8.10.1 bis 8.10.6 der BWB
aufgezahlt. Dass (nur) diese Konzepte bei der qualitativen Wertung der Angebote
berlicksichtigt werden, wird zusatzlich dadurch klargestellt, dass im Rahmen der
Beschreibung der konkreten Inhalte des jeweiligen Konzepts auf das entsprechende
Wertungskriterium verwiesen wird (so verweist z.B. Ziffer 8.10.1 der BWB auf das in
Ziffer 6.2.2.1 genannte Zuschlagskriterium oder Ziffer 8.10.4 auf das Kriterium in Ziffer
6.2.2.4 der BWB). Das hierbei anzuwendende Bepunktungssystem hat die Ag in Ziffer
6.2 der BWB (S. 11) naher erlautert. Hinsichtlich der dbrigen, also nicht auf der
4. W ertungsstufe zu bertlicksichtigenden Konzepte ist — anders als die ASt meint — nicht
unklar, warum die Ag diese verlangt bzw. fiir was sie diese verwendet. Hierzu hat die
Ag in Ziffer 6.1 und 8.10 der BWB eindeutig gesagt, dass Konzepte nicht nur der
Qualitatsbewertung nach Ziffer 6.2 der BWB, sondern auch der Prufung dienen, ,dass
die Leistung vertragskonform erbracht wird“ und ,die in der Leistungsbeschreibung
genannten  Anforderungen, insbesondere gemalR Ziffer 2 und 3 der
Leistungsbeschreibung erfillt werden®. Dies gilt fur die in Ziffer 8.6 bis 8.9 der BWB im
Einzelnen ndher beschriebenen Konzepte, wie auch durch entsprechende Verweise in
den einzelnen Konzeptbeschreibungen auf Ziffer 6.1 der BWB noch einmal klargestellt
wird (s. z.B. Ziffer 8.6 oder 8.9 der BWB, jeweils am Ende). Kommt die Ag bei der
letztgenannten Prifung zu dem Ergebnis, dass die ausgeschriebenen Anforderungen
nicht erfullt werden, flhrt dies also zum Ausschluss des Angebots auf der sog.
1. Wertungsstufe wegen Anderungen an den Vergabeunterlagen (8 57 Abs. 1 Nr. 4
VgV).

Zu einer solchen, je nach Konzept unterschiedlichen Vorgehensweise bei der
Angebotswertung ist ein offentlicher Auftraggeber wie die Ag befugt, vor allem muss
die Ag nicht alle Konzepte mithilfe von Bewertungspunkten auf der 4. W ertungsstufe
bewerten, um den Leistungsunterschieden der Bieter gerecht zu werden. Denn ein
offentlicher Auftraggeber bestimmt nicht nur im Wesentlichen selbst, was er beschafft
und legt dazu die entsprechenden Anforderungen an die zu beschaffende Leistung fest
(std. Rspr., vgl. nur OLG Dusseldorf, Beschluss vom 31. Mai 2017, VII-Verg 36/16
m.w.N.), sondern entscheidet konsequenterweise grundsatzlich auch selbst tber die
qualitativen Kriterien, anhand denen er das wirtschaftlichste, seinen Anforderungen
entsprechende Angebot auswéhlt, und dementsprechend auch Uber die
Wertungsmethodik, die er hierbei anwendet (vgl. nur BGH, Beschluss vom 4. April
2017, X ZB 3/17; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 3. Marz 2010, VII-Verg 48/09). Die
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Uberprifung der Vorgehensweise des Auftraggebers durch die Vergabekammern
beschrankt sich in diesen Féallen darauf, dass die Vorgehensweise durch
nachvollziehbare, objektive und auftragsbezogene Griinde sachlich gerechtfertigt ist
und vor allem keine anderen Wirtschaftsteilnehmer diskriminiert werden (vgl. OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 3. Marz 2010, a.a.0.).

An der Nachvollziehbarkeit, Objektivitdtt und  Auftragsbezogenheit  der
Wertungsmethodik der Ag besteht kein Zweifel, weil alle geforderten Konzepte der
Konkretisierung des spéateren Leistungsinhalts (Anbau, Weiterverarbeitung, Lieferung
etc. von Cannabis zu medizinischen Zwecken) dienen. Die ASt bezweifelt lediglich,
dass die Vorgehensweise der Ag nicht diskriminierungsfrei ist, weil sie den
Unterschieden der Angebote nicht hinreichend gerecht wird, wenn nicht alle Konzepte
gualitativ bewertet werden. Inhaltliche Unterschiede zwischen Angeboten miissen
jedoch nicht notwendig auf der o0.g. 4. Wertungsstufe berticksichtigt werden. Der
Vergleichbarkeitsbeurteilung der Angebote dienen vielmehr ebenso die
Ausschlussgriinde auf der sog. 1. Wertungsstufe des § 57 VgV. So will vorliegend auch
die Ag verfahren, indem sie einige der vorzulegenden Konzepte dahingehend
Uberprift, ob sie die ausgeschriebenen Vorgaben erfillen (8 57 Abs. 1 Nr. 4 VgV).
Solche Plausibilitatsprifungen sind auch in der Vergaberechtsprechung inzwischen
anerkannt (vgl. OLG Dusseldorf, Beschlisse vom 19. September 2018, VII-Verg 17/18;
vom 14. Januar 2009, VII-Verg 59/08; vom 8. September 2011, VII-Verg 80/11; 1. VK
Bund, Beschluss vom 2. Mai 2018, VK 1-35/18). Das OLG Dusseldorf macht in einer
jungeren Entscheidung hierzu die Einschrankung, dass die geforderten
konzeptionellen Angaben verhaltnisméafig, insbesondere den Bietern zumutbar, sein
mussen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19. September 2018, a.a.0.). Letzteres

ist hier indes wie bereits oben festgestellt der Fall (s.0. unter 2b)aa)).

Hinzu kommt des Weiteren, dass sich die qualitativ zu bewertenden Konzepte
einerseits und die lediglich in Bezug auf Plausibilitat sowie Erfullung der
Leistungsanforderungen vorzulegenden Konzepte andererseits in wesentlichen
Punkten unterscheiden. Wahrend namlich bei den als Grundlage der
Qualitatsbewertung einzureichenden Konzepten der Bieter gehalten ist, eine qualitativ
mdglichst hochwertige Losung zu entwickeln und anzubieten, hat er bei den tbrigen
Konzepten lediglich darauf zu achten, dass die in den Bewerbungsbedingungen und

der Leistungsbeschreibung geforderten Grundanforderungen gewahrt sind
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(Darstellung der Terminplanung anhand bestimmter Meilensteine, Angabe eines fiir
den Anbau geeigneten Pflanzenmaterials, ordnungsgemafle Verpackung,
Beschreibung einer fir den Anbau geeigneten baulichen Anlage). Damit erhalten die
Bieter hinreichend klare Vorgaben in Bezug auf die Anforderungen an die jeweiligen
Konzepte, die sie bei der Angebotserstellung berticksichtigen kénnen.

c) Die Eignungsanforderungen der Ag sind hinreichend eindeutig.

Die Ag hat in Ziffer 111.1.3 der EU-Bekanntmachung mehrere Anforderungen an die
technische und berufliche Leistungsfahigkeit der Bieter aufgestellt. Einige hiervon wurden
als ,Mindeststandards” bezeichnet. Entgegen der Auffassung der ASt sind diese Vorgaben
eindeutig und unmissverstandlich und versto3en damit nicht gegen das Transparenzgebot
nach 8 97 Abs. 1 S. 1 GWB. Dafiir, wie die Regelungen zu verstehen sind, ist — wie bei
allen Teilen der Vergabeunterlagen — der objektive Empfangerhorizont, d.h. das
Verstandnis eines durchschnittlichen, verstandigen und mit den ausgeschriebenen
Leistungen vertrauten Bieters, maRgeblich (vgl. nur BGH, Urteil vom 10. Juni 2008, X ZR
78/07 m.w.N.). Hiernach folgt bereits aus der Formulierung ,Mindest-“Standards, dass die
Eignungsanforderungen der Ag mindestens, aber auch schon dann erfillt sind, wenn die
dort genannten Voraussetzungen (hier: an die durch bestimmte Referenzen zu belegende
Erfahrung des Bieters) erfillt sind. Fir dieses Auslegungsergebnis spricht im konkreten Fall
auRerdem, dass die Ag — Uber den im EU-Bekanntmachungsformular fir solche
Mindeststandards bereits vorformulierten Text hinaus — die anschlie3end aufgezéhlten
Anforderungen zuséatzlich als ,Mindestbedingung zur Bejahung der Eignung® bezeichnet
hat. Mit anderen W orten will die Ag die Eignung bereits dann, also endglltig, bejahen, wenn
die hier genannten Bedingungen vorliegen. Konkret heil3t das, dass die Eignung eines
Bieters (jedenfalls im Hinblick auf die geforderten Referenzen) schon dann vorliegt, wenn
er Uber (mindestens) eine den Anforderungen entsprechende ,Cannabis-Referenz® (mit
dem unter Ziffer 111.1.3 der EU-Bekanntmachung ndher umschriebenen Inhalt) oder anstelle
dessen Uber (mindestens) eine den Anforderungen entsprechende ,Anbau-Referenz® und
(mindestens) eine den Anforderungen entsprechende ,Verarbeitungs-Referenz® (jeweils
i.S.d. Ziffer 111.1.3 der EU-Bekanntmachung) verfugt. An diesen Prifungsmalstab hat sich

die Ag durch die Vorgabe entsprechender Mindeststandards gebunden.

Dasselbe gilt konsequent fur die formelle Eignungsprifung der Ag. D.h. auch im formellen

Sinne ist ein Bieter erst, aber bereits dann geeignet, wenn er eine (den in Ziffer 111.1.3 der
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EU-Bekanntmachung genannten  Anforderungen z.B. an eine bestimmte
Mindestliefermenge entsprechende) ,Cannabis-Referenz“ oder anstelle dieser eine

~Anbau-Referenz” und eine ,Verarbeitungs-Referenz* vorlegt.

Dass die Anforderungen an die Eignung insgesamt nicht bereits dann erfillt sind, wenn der
Bieter ausschlieBlich die unter der Rubrik ,Mdglicherweise geforderte Mindeststandards®
geforderten Nachweise vorlegt, nicht aber auch alle anderen geforderten
Eignungsnachweise (Nachweis Uber die Eintragung in ein Berufs- oder Handelsregister
etc.), versteht sich von selbst und bedarf keiner eingehenderen Ausfiihrungen. Denn
Mindestanforderungen an die Eignung kénnen immer nur jene Eignungsanforderungen
betreffen, die unter der entsprechenden Rubrik der Bekanntmachung auch konkret
spezifiziert sind.

Da Angaben zu allen drei Referenzarten zur Bejahung der Eignung eines Bieters nicht
zwingend erforderlich sind, braucht hier nicht entscheiden zu werden, ob dies ggf.

vergaberechtsrechtswidrig wére.

Die Bewertungsmethode zur Bewertung der Qualitét der von den Bietern vorzulegenden
Konzepte ist vergaberechtskonform. Zwar findet laut den Erlauterungen zur Punktevergabe
in Ziffer 6.2 der BWB (S. 11) nur bei der Bewertung mit der Hochstpunktzahl 5 ein Vergleich
mit den Ubrigen Konzepten statt, so dass nach der Formulierung der Ag (,im Vergleich zu
allen anderen Angeboten®) nur ein einziger Bieter fur sein Konzept in dem jeweiligen
Zuschlagskriterium 5 Punkte erhalten kann und alle anderen Konzepte entsprechend
niedriger zu bepunkten sind. Die Ag hat dies so vorgegeben und es ist auch sonst — selbst
unter Berlcksichtigung des Vortrags der ASt — nicht ersichtlich, warum dies
vergaberechtswidrig sein sollte. Wie bereits oben gesagt, bestimmt ein o6ffentlicher
Auftraggeber grundsatzlich selbst die Qualitatskriterien und die anzuwendende
Wertungsmethodik. Die Vorgehensweise muss allerdings durch nachvollziehbare, objektive
und auftragsbezogene Grinde sachlich gerechtfertigt sein und darf keine anderen
Wirtschaftsteilnehmer diskriminieren (vgl. oben unter 2b)bb)). Allein dadurch, dass nur ein
Bieter je Zuschlagskriterium die Hochstpunktzahl erhalten kann, die anderen Punkte jedoch
mehrfach vergeben werden kénnen (und darauf beschrankt sich das Vorbringen der ASt),
sind diese Grenzen nicht Uberschritten. Vor allem ist diese Vorgehensweise nicht
inkonsequent oder unvollstdndig. Vielmehr entspricht es dem allgemeinen

Sprachgebrauch, wonach es zwar mehrere befriedigende oder gute Leistungen, aber nur
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eine einzige (,die”) beste Leistung geben kann. Zutreffend weist die ASt zwar darauf hin,
dass der Wertungsaufwand der Ag mutmallich geringer wére, wenn sie auch bei der
Vergabe der Hochstpunktzahl keine Reihung der Konzepte vornehmen misste (mit der
Folge, dass es mehrere ,sehr gute®, aber kein einzelnes ,bestes” Konzept geben wiirde).
Dies betrifft jedoch allein die Ag und berihrt nicht die Rechtsschutzinteressen der ASt oder
anderer Bieter. Nicht zuletzt hat auch das OLG Dusseldorf dasselbe W ertungssystem der
Ag — zwar zur aufgehobenen Vorgéngerausschreibung, aber mit identischem Inhalt — fir
vergaberechtskonform erachtet (Beschluss vom 28. Marz 2018, VII-Verg 54/17).

Die von der Ag angekiindigte Bewertung von sog. Standard Operating Procedures (,SOPs*)

ist nicht zu beanstanden.

SOPs sind von einem Unternehmen selbst entwickelte standardisierte Vorgehensweisen
und Arbeitsanweisungen und werden insbesondere in der pharmazeutischen Industrie
entwickelt (Quelle: wikipedia). Die zundchst mdglicherweise missverstandliche Aussage,
dass SOPs bei der Angebotswertung ,ggf.“ berticksichtigt werden (s. Bieterfrage 11), hat
die Ag inzwischen so klargestellt, dass diese zwar nicht zwingend anzugeben seien, jedoch
so wie andere Teile des Konzepts bei der Wertung berticksichtigt werden, falls ein Bieter

diese in seinem Angebot erwéahne (s. Bieterfrage 44).

Dies ist jetzt eindeutig und nicht zu beanstanden, weil ein Auftraggeber bei der
Angebotswertung selbstversténdlich alles wirdigen muss, was ihm vom betreffenden Bieter
vorgelegt wird. Weitere Aussagen dazu, ob und mit welcher qualitativen Bewertung SOPs
in die Bewertung einflieRen (wie die ASt sie wiinscht), kann die Ag jedoch im Vorhinein gar
nicht machen, weil sie die Angebote noch gar nicht kennt. Dass sich allein das
Vorhandensein von SOPs positiv auf die Angebotswertung auswirkt, ware ohnehin
vergaberechtswidrig, da nur auf diesen konkreten, von der Ag so ausgeschriebenen Auftrag
bezogene Konzeptinhalte wertungsrelevant sein kénnen (vgl. 8§ 127 Abs. 3 S. 1 GWB).
Zudem wiurde es der Ausschreibungskonzeption der Ag widersprechen, den Bietern solche
konkrete Vorgaben an ihren Angebotsinhalt zu machen. Denn die Ag hat sich vorliegend
gerade fir eine teil-funktionalen Leistungsbeschreibung entschieden, so dass die Bieter
eigene Losungen zur Befriedigung des Beschaffungsbedarfs der Ag entwickeln sollen (s.o.
unter 2a)aa)). Alles, worauf es der Ag vorliegend ankommt, ist, dass ihr Bedarf bestmglich
befriedigt wird. Da dies nach ihrer Marktkenntnis jedenfalls nicht zwingend voraussetzt,

dass ein Bieter bereits auf vorhandene SOPs zuriickgreifen kann, hat sie die Angabe
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solcher SOPs ausdricklich nicht verlangt. Ein Bieter kann also unabhangig davon, ob er
bereits Uber SOPs verfugt, eigene Konzepte oder neue ,maflgeschneiderte SOPs zur
Erfillung des ausgeschriebenen Auftrags entwickeln. Diese Vorgehensweise hat
gleichzeitig den wettbewerblichen Vorteil, dass eine erfolgreiche Ausschreibungsteilnahme
einem grof3en Bieterkreis offen steht, auch Newcomer, die noch nicht Uber SOPs oder
ahnliche Standardpraktiken verfiigen, haben die Mdglichkeit, mit ihrem Konzept ein gutes
Bewertungsergebnis zu erzielen. Die von der ASt befiirchtete Gefahr, dass Newcomer

schlechter behandelt werden als erfahrene Bieter, besteht vorliegend daher gerade nicht.

Die Vorgaben der Ag zur praktischen Umsetzung der vorgesehenen Zuschlagslimitierung

sind eindeutig und widersprechen vor allem nicht § 127 Abs. 1 GWB.

Denn aus Ziffer 5 der BWB ergibt sich widerspruchsfrei, dass die dort festgelegte
Reihenfolge nur dann gilt, ,wenn ein Bieter ohne die Loslimitierung den Zuschlag fur mehr
als 5 Lose erhalten wirde. Dies wiederum ist nur dann der Fall, wenn er in dem jeweiligen
Los das wirtschaftlichste Angebot abgegeben hat. Umgekehrt formuliert erhalt dieser Bieter
in allen anderen Fallen, wenn er also in dem zu betrachtenden Los nicht das
wirtschaftlichste Angebot abgegeben hat, hierfir keinen Zuschlag. Die von der Ag
vorgegebene Reihenfolge der an diesen Bieter zu vergebenden Lose kommt in diesem Fall
also gar nicht zum Tragen. Damit ist gleichermal3en § 127 Abs. 1 GWB genuge getan,

wonach ein Angebot nicht bezuschlagt werden darf, wenn es nicht das wirtschaftlichste ist.

Die von der Ag festgelegte Reihenfolge, in der die Lose im Rahmen der
Zuschlagslimitierung vergeben werden sollen, entspricht ebenfalls den Anforderungen des
§ 30 Abs. 2 S. 2 VgV, wonach die anzuwendenden Kriterien objektiv und
nichtdiskriminierend sein missen. Denn bei dieser Auflistung handelt es sich nicht um auf
einen bestimmten Bieter bezogene oder sonst einzelne Bieter bevorzugende

Auswahlkriterien. Mehr hat dazu auch die ASt nicht vorgetragen.

Dass die nationalen Bekanntmachungen vor den EU-Bekanntmachungen erfolgten,
verstoit zwar gegen § 40 Abs. 3 S. 1 VgV. Nach dem Sinn und Zweck dieser Regelung,
dass alle Bieter mit Sitz im Land des jeweiligen Auftraggebers keine Vorteile gegeniber
auslandischen Bietern haben, gilt dies nicht nur fir die Ursprungsbekanntmachung,
sondern auch fur alle spateren Berichtigungen, die aufgrund ihrer Wichtigkeit fur die

Verfahrensteilnahme ebenfalls eine neue EU-weite Bekanntmachung erfordern (wie hier
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z.B. die Anderung der Angebotsfrist oder der Eignungsanforderungen). Denn auch eine
Anderungsbekanntmachung &andert die Bedingungen einer Ausschreibung und hat damit
keinen von der Ursprungsbekanntmachung abweichenden Informationswert, der es

rechtfertigen wiirde, die Zwei-Tages-Frist hierauf nicht anzuwenden.

Ob es sich bei der Regelung des 8 40 Abs. 3 S. 1 VgV um eine bieterschiitzende Vorschrift
oder um eine reine Ordnungsvorschrift — deren Verletzung im Nachprufungsverfahren nicht
zu prufen ware — handelt, kann hier dahingestellt bleiben. Die ASt ist durch diesen
Vergabeversto? ndmlich nicht in ihren Rechten verletzt, denn die Angebotsfrist wurde
bereits am 29. August 2018 vom 22. Oktober 2018 auf den 5. November 2018, 12 Uhr,
verlangert. Damit bleibt es zwar dabei, dass die Bieter, die (anders als angeblich die ASt)
bereits die nationale Bekanntmachung gesehen haben, immer noch zwei Tage mehr Zeit
haben, ihr Angebot zu erstellen, als Bieter, die nur auf die EU-Bekanntmachung achten.
Allein diese Ungleichbehandlung fuhrt indes nicht zu einer Beeintrachtigung der Rechte der
ASt (konkret: ihrer Zuschlagsaussichten). Denn abgesehen davon, dass dieser Fehler
absolut unheilbar wéare (jedenfalls solange die Vergabeunterlagen nicht so grundlegend
Uberarbeitet werden, dass sich alle Bieter neu einarbeiten mussten, bliebe der ,Vorsprung*
von zwei Tagen immer bestehen), gibt es keinen allgemeinen Erfahrungssatz, dass ein
Angebot allein dadurch automatisch besser wird (also besser zu bewerten ware und daher
hohere Zuschlagschancen hat), je langer die entsprechende Bearbeitungszeit ist. Auch das
Gesetz sieht nur eine angesichts der Komplexitat der ausgeschriebenen Leistung und der
Zeit fur die Ausarbeitung der Angebote ,angemessene® Frist vor (§ 20 Abs. 1 VgV).
Vorliegend Uberschreitet die endgiltige Angebotsfrist die in § 15 Abs. 2 VgV genannte
Mindestfrist von 35 Tagen erheblich. Dass diese Frist, jedenfalls nach ihrer Verlangerung
um weitere zwei Wochen, zu kurz (also nicht ,angemessen®) sein soll, behauptet auch die
ASt nicht.

Die von der ASt in diesem Zusammenhang zitierte Entscheidung der 2. Vergabekammer
des Bundes vom 19. Juli 2018 (Az. VK 2-58/18) steht der hier vertretenen Auffassung nicht
entgegen. Vor allem kann dieser Entscheidung nicht entnommen werden, dass es bei
einem Verstol3 gegen § 40 Abs. 3 S. 1 VgV auf die Feststellung eines Schadens i.S.d. § 160
Abs. 2 S. 2 GWB oder einer Rechtsverletzung i.S.d. § 168 Abs. 1 S. 1 GWB nicht ankommt.
Denn im von der 2. Vergabekammer zu entscheidenden Sachverhalt lag ein solcher
Schaden bzw. eine solche Rechtsverletzung des Antragstellers vor, weil sein Angebot

wegen Nichterfullens der unter Verstol3 gegen 8§ 41 Abs. 1 VgV verspatet vertffentlichten
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Vergabeunterlagen ausgeschlossen worden war. Hier geht es hingegen um einen Verstol3
gegen 8 40 Abs. 3 S. 1 GWB, der bei der Entscheidung der 2. Vergabekammer zwar auch
vorlag, aber nicht tragend fUr die Bejahung eines mdglichen Schadens im Sinne des § 160
Abs. 2 GWB war. Die Annahme eines moglichen Schadens sttitzte die 2. Vergabekammer
vielmehr auf den Umstand, dass die Vergabeunterlagen fir einen Zeitraum von drei
Wochen, der der Halfte der Angebotsfrist entsprach, dem Antragsteller des dortigen
Verfahrens nicht zur Verfiigung standen. Dass hier ein Schaden in Gestalt eines Nachteils
bei der Angebotserstellung nicht ausgeschlossen werden kann, liegt auf der Hand. Auf das
hier streitgegenstandliche Verfahren koénnen diese Uberlegungen allerdings nicht

Ubertragen werden.

h) Jedenfalls seitdem die Ag den Bietern in den Bewerbungsbedingungen vom 27. August

2018 in ziffer 13 (S. 17 f.) aufgelistet hat, inwieweit die Vergabeunterlagen Uberarbeitet
wurden, sind die jeweils aktuellen Fassungen dieser Unterlagen fir die Bieter hinreichend
transparent, weil die Anderungen so fiir jeden Bieter eindeutig und ohne groRen
Rechercheaufwand erkennbar sind. Die ASt hat nichts konkret dazu vorgetragen, warum

dies auch trotz der o0.g. Liste mittlerweile nicht der Fall sein sollte.

Eine ,Markup-Version“, wie die ASt sie vorschlagt, oder Formulierungen wie im Falle der
Berichtigung einer EU-Bekanntmachung waren moglicherweise ebenso tauglich gewesen,
um die gebotene Transparenz des Vergabeverfahrens zu gewdhrleisten. Ein Bieter hat
jedoch keinen Anspruch darauf, dass der Auftraggeber in einer bestimmten Weise verfahrt,

wenn er sich —wie hier — auch anders vergaberechtskonform verhalt.

Die Vorgaben der Ag im Angebotsformblatt sind hinreichend eindeutig. Ahnliche
Formblatter werden Ublicherweise auch in anderen Ausschreibungen verwendet.
Selbstverstandlich dirfen Formblatter keine unklaren Formulierungen enthalten, so dass
die Bieter nicht wissen, was sie eintragen missen. Dies ist aus Sicht der ASt jedoch
vorliegend nicht das Problem. Vielmehr befurchtet die ASt ausgeschlossen zu werden,
wenn sie versehentlich falsche Angaben in bearbeitbaren Feldern macht. Ein 6ffentlicher
Auftraggeber ist nicht jedoch verpflichtet, die Angebotsunterlagen so zu gestalten, dass die
Angebote ohne Weiteres wertbar sind und z.B. technische Vorkehrungen zu treffen, dass
es den Bietern von vornherein gar nicht moglich ist, ausschlussrelevante Eintragungen
vorzunehmen. Denn der Grad dessen, was ein Offentlicher Auftraggeber im Rahmen der

Verfahrenstransparenz leisten muss, richtet sich vor allem auch nach dem jeweiligen



)

-37-

Bieterkreis. Dies sind verstandige, branchenkundige Unternehmen. Mithin obliegt es
vielmehr jedem Bieter selbst, fiir die Ausschreibungskonformitéat seines Angebots zu
sorgen. Dass die ASt hier mdglicherweise schlechter dasteht als andere Bieter oder dass
es ihr aufgrund der Gestaltung des Angebotsformblatts von vornherein unméglich wéare, ein
wertbares Angebot abzugeben, ist im jetzigen Verfahrensstadium (die Angebotsfrist lauft

noch) nicht erkennbar. Zudem tragt die ASt selbst hierzu nichts Substantiiertes vor.

Es ist nicht vergaberechtswidrig, dass die Ag von den Bietern verlangt, je Angebot ein

separates Angebot abzugeben.

Die Form, in der Angebote zu Ubermitteln sind, legt grds. der Auftraggeber selbst fest.
Rechtswidrig durften seine Vorgaben allenfalls dann sein, wenn er einzelne Bieter
diskriminiert oder unzumutbare Anforderungen aufstellt, die eine ordnungsgemafe und
rechtzeitige Angebotsabgabe unverhaltnismaRig erschweren. Was die Ag vorliegend von
den Bietern verlangt, ist zwar mit einem gewissen Aufwand verbunden, der geringer wére,
wenn Angebote auf mehrere Lose zusammengefasst werden kdnnten. Dieser Aufwand ist
jedoch, soweit derzeit erkennbar, fir alle Bieter gleich. Zum jetzigen Zeitpunkt, zu dem die
Angebotsfrist noch nicht abgelaufen ist, kann auch nicht unterstellt werden, dass ein Bieter,
der auf mehrere Lose bieten will, allein wegen der Menge der hochzuladenden Unterlagen
in der Angebotsabgabe im 0.g. Sinne unzumutbar beeintrachtigt wird. Immerhin hat die Ag
inzwischen auf entsprechende Bieterfragen hin erlaubt, dass wortgleiche Erklarungen und
Konzepte fur mehrere Lose gemeinsam erstellt werden durfen. Auch die ASt tragt fur ihre
eigenen Angebotsabgabe keine konkret bevorstehenden Hindernisse oder Schwierigkeiten

vor, sondern befirchtet lediglich pauschal technische Probleme.

Dass die Vorgehensweise den Grundsétzen der sog. e-Vergabe widerspricht (so die ASt),
ist nicht erkennbar. Abgesehen davon, dass die Reichweite solcher angeblicher
Rechtsgrundséatze nicht klar ist, ist die von der Ag vorgesehene Verfahrensweise nicht
zwangslaufig schwieriger oder aufwandiger als bei einem ,Papier-Angebot“. Denn auch im
letztgenannten Fall ist ein Auftraggeber nicht daran gehindert, separate
Angebotsfassungen je Los zu fordern. Sofern die ASt diesbezliglich mdglicherweise darauf
anspielt, dass die Ag in der urspriinglichen Fassung der Bewerbungsbedingungen noch
etwas anderes geplant hatte (Angebote in Schriftform), ist festzustellen, dass die erste
Fassung der BWB nichts dazu enthielt, ob auch nicht damals schon je Los ein gesondertes

Angebot hatte vorgelegt werden missen (vgl. Ziffer 1.4 und 9 der BWB vom 17. Juli 2018,
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Bl. 7 ff. der Vergabeakte). Doch selbst wenn die Ag die Anforderungen an die Form der
Angebotsabgabe auf mehrere Lose wahrend des Vergabeverfahrens verschérft haben
sollte, hat ein Bieter keinen Anspruch darauf, dass ein o6ffentlicher Auftraggeber seine
einmal angekindigte Vorgehensweise bis zum Ablauf der Angebotsfrist so beibehalt (sofern
er sich — wie hier — vergaberechtskonform verhalt).

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 182 Abs. 1, Abs. 3 S. 1, Abs. 4 S. 1, 4 GWB i.V.m. § 80
Abs. 2, 3S. 2 VwVIG.

Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Ag war notwendig. In dem
Nachprifungsverfahren stellten sich Rechtsfragen zur Vorgehensweise bei einer Ausschreibung,
die so erstmals in Deutschland durchgefiihrt wird, deren Umfang und Komplexitat anwaltliche
Vertretung notwendig gemacht haben (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September 2006, X ZB
14/06).

V.

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

einzulegen.

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

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

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

Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniber der Entscheidung der

Vergabekammer. Die aufschiebende Wirkung entféllt zwei Wochen nach Ablauf der



-39-

Beschwerdefrist. Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachpriifung abgelehnt, so kann das
Beschwerdegericht auf Antrag des Beschwerdefiihrers die aufschiebende Wirkung bis zur

Entscheidung Uber die Beschwerde verlangern.

Behrens Dr. Dittmann



