% Bundeskartellamt

2. Vergabekammer des Bundes

VK 2 - 57/20
Beschluss
In dem Nachprufungsverfahren
[...],
- Antragstellerin zu 1) -
[...], - Antragstellerin zu 1) -

Antragstellerin zu 1) und zu 2) vertreten durch

Verfahrensbevollmachtigte: — Athepapsted |bnim 2w 2) -
[...],

gegen

[.]

- Antragsgegnerin -

Verfahrensbevollméachtigte:

-],

[...],
Verfahrensbevollméchtigte:
[...],

wegen der Vergabe ,[...]% hat die 2. Vergabekammer des Bundes durch die Vorsitzende Direk-

- Beigeladene -

torin beim Bundeskartellamt Dr. Herlemann, den hauptamtlichen Beisitzer Oberregierungsrat Dr.
Schier und den ehrenamtlichen Beisitzer Frerick auf die mindliche Verhandlung vom 14. August

2020 am 28. August 2020 beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag wird zuriickgewiesen.



2. Der Antrag der Antragstellerinnen auf Erlass weiterer Malinahmen nach § 169 Abs. 3 S.

1 GWB wird zurtickgewiesen.

3. Die Antragstellerinnen tragen die Kosten des Verfahrens (Gebihren und Auslagen) ge-

samtschuldnerisch.

4. Die Antragstellerinnen tragen die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwen-

digen Aufwendungen von Antragsgegnerin und Beigeladener.

5. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegnerin sowie

durch die Beigeladene war jeweils notwendig.

Griunde:

1. Die Antragsgegnerin (Ag) hat am 15. Mai 2020 einen Vertrag mit der Beigeladenen (Bg) in
einem Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb abgeschlossen. Beschaffungs-

genstand ist laut Vergabevermerk vom 14. Mai 2020:

,ourchfiihrung des operativen Geschafts unterhalb des Beschaffungsstabes bei der
Durchfiihrung der Vertrage lber die Beschaffung von Schutzausriistung. Dies betrifft im
Wesentlichen die technische Vertragsprifung, die Qualitatssicherung, das Vertragsma-
nagement, die Qualitatssicherung, die Steuerung der gesamten Lieferkette und der Lo-
gistikdienstleister, die Uberpriifung von Eingangsrechnungen und die Bearbeitung von
Leistungsstoérungen.”

Der Vergabevermerk enthélt, soweit vorliegend von Bedeutung, dartiber hinaus Ausfihrungen

zu folgenden Themen:

- Beschaffungsbedarf,

- Auftragswertschatzung,

- Grunde fur die Wahl der Verfahrensart,

- Eignung des Bieters und Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden,
- Prufung der Angemessenheit des Preises,

- Grunde fur die Auswahl.



Die ASt rugten mit Schreiben vom 17. Juni 2020 die Beauftragung der [...] im Wege eines
Open-house-Verfahrens zwecks Beschaffung von Schutzmasken aus Anlass der Corona-Pan-
demie unter Bezugnahme auf einen Pressebericht vom 16. Juni 2020, in welchem ,[...]* mit

der ,Bearbeitung der Rechnungsprifung rund um das OH Verfahren* beauftragt worden sei.

Am 8. Juli 2020 veroffentlichte die Ag eine europaweite ,Bekanntmachung vergebener Auf-

trage” hinsichtlich des streitgegenstandlichen Auftrags.

. Mit Schreiben ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 11. Juli 2020 stellten die ASt einen An-
trag auf Nachprifung bei der Vergabekammer des Bundes.

a) Die ASt tragen vor, der Ag sei aufzugeben, eine Vollmacht vorzulegen, welche die Legiti-
mation des Vertretungsberechtigten ausweise. Die von einem [...] unterzeichnete Vollmacht
sei nicht durch eine nach Art. 65 Abs. 2 GG fiir die Ag vertretungsberechtigte Person ausge-
stellt. Vertretungsberechtigt fur die Ag sei [...], in dessen Verhinderungsfall [...], was § 14 GO-
BReg zu entnehmen sei.

aa) Zur Zuldssigkeit ihres Nachprifungsantrags filhren die ASt aus, dass die ASt zusammen
mit ihren Kooperationspartnern Uber eine erheblich groRere Anzahl von Berufstragern verfig-
ten als Uber die im Vergabevermerk fiir erforderlich gehaltenen 40 Personen, so dass einem
Mittelstandler das auch kurzfristige Abstellen einer groferen Anzahl von Personen kein Prob-
lem bereite. Die ASt zu 1) verflige selbst tber medizinrechtliche Expertise gerade auch im
Zusammenhang mit der Corona-Pandemie und sei vernetzt in der federfiihrenden Begleitung
auch von GroRprojekten erfahren. Sie sei Kooperationspartner eines Netzwerks von Unter-
nehmen, das den Handel mit China als einen seiner Schwerpunkte betreibe, weswegen die
ASt zu 1) Uber Kooperationspartner in China verflige. Mit diesen zusatzlichen Kapazitaten wa-
ren die ASt in der Lage gewesen, die Leistung zu einem wirtschaftlicheren und nach der VO
PR Nr. 30/53 zulassigeren Preis zu erbringen und damit antragsbefugt. Die ASt hétten sich als
Bietergemeinschaft der Kapazitaten anderer Unternehmen bedienen dirfen. Die ASt seien
nicht verpflichtet, hypothetische Vertrage fur den Fall einer regelgerechten Vergabe rickwir-
kend einzuholen; der Unterbreitung eines hypothetischen Angebots bedirfe es nicht und dies
sei in Ermangelung von Eignungsvorgaben sowie infolge Nichtvorliegens einer Leistungsbe-
schreibung auch nicht maglich. Ihr Interesse an der Mitwirkung habe die ASt zu 1) in Unkennt-
nis der bereits erfolgten Vergabe einem Abgeordneten des Deutschen Bundestages und Mit-

glied der Bundesregierung am 4. Juni 2020 gegeniiber zum Ausdruck zu bringen versucht.



Dass die ASt, die sich als potentielle Bieter Gibergangen fuhlten, neben eigenem wirtschaftli-
chen Interesse am Auftrag auch auf die grundsétzliche RechtméaRigkeit der Verwaltung unter
vergaberechtlichen Aspekten hinweisen wollten, dndere nichts am Rechtsschutzinteresse. Die
ASt hatten sich an einem Wettbewerb beteiligt, wie er angesichts der Vorhersehbarkeit chao-
tischer Verwaltungszustande beim Beginn der Beschaffung von Masken und insbesondere bei
der Planung des Open-house-Verfahrens maglich gewesen ware. Die beiden ASt hatten sich
in Gemeinschaft an einem Vergabeverfahren beteiligt, wenn dieses bekannt gemacht worden
ware, was anwaltlich versichert werde. GroRdtes Interesse hatte aufgrund der strategischen
Ausrichtung bei den ASt auf Beratung und Vertretung im Zusammenhang mit rechtlichen und
wirtschaftlichen Fragen resultierend aus der Corona-Pandemie bereits geschéftspolitisch be-
standen.

Unabhéangig davon, dass die Rigeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 S. 1 GWB vorliegend nicht
gelte, so ware ihr aber auch mit der Riigeerhebung vom 17. Juni 2020 entsprochen worden.
Diese Rige habe dem damaligen Informationsstand entsprochen und habe eindeutig die Leis-
tung als diejenige konkretisiert, die sich aus dem Beschaffungsbericht des [...] vom 26. Juni
2020 ergeben habe. In der Rlge sei zwar die [...] anstelle der Bg bezeichnet worden, doch es
sei eindeutig gewesen, auch durch eine konkretisierende Bezugnahme auf den Beschaffungs-
bericht vom 26. Juni 2020 sowie auf eine Pressepublikation vom 11. Juli 2020, dass es um
laufende Bearbeitungen gehe. Im Zeitpunkt der Riige sei unklar gewesen, welches Verbund-
unternehmen der [...] beauftragt worden war. Die ASt seien erkennbar irrig davon ausgegan-
gen, dass die streitige Vergabe den Verfahrensbevollméachtigten der Bg gegeniber erfolgt sei.
Mehr als dass der Auftrag an ein Unternehmen der [...] vergeben worden sei, sei im Zeitpunkt

der Rigeerhebung nicht bekannt und nicht publiziert gewesen.

bb) Die Ag habe Schutzmasken im Wege eines Open-house-Verfahrens beschafft, dessen
Lieferfrist zunéachst am 30. April 2020 geendet habe. Der Ag sei bei Einleitung und Durchfiih-
rung dieses Verfahrens bekannt gewesen, dass sie mit vielen 1000 Vertragsabschlissen mit
millionenfacher Lieferung und daher mit erheblichem Dienstleistungsbedarf zu rechnen haben
wirde. Das Anerbieten von Lieferungen aus unterschiedlichen Chargen unterschiedlicher Her-
steller und Lieferanten sei angesichts der Ausgestaltung des Verfahrens zur Beschaffung von
Masken schlicht unvermeidlich gewesen. Wer Aufschlage auf Beschaffungskosten von hun-
derten von Prozenten bei einem vertraglichen Zahlungsversprechen von einer Woche nach
Anlieferung durch [...] angeboten bekomme, der beschaffe ohne Zwischenfinanzierung und

ohne Risiko, was er auf dem chinesischen Markt zu ordern vermége. Es sei daher nicht ver-



wunderlich gewesen, dass an Angeboten kam, was gekommen sei, auch von Branchenfrem-
den. Der Beschaffungsbedarf sei seit Februar/Marz 2020 bekannt gewesen, die Ag habe es
versaumt, die erforderliche Vergabe im Wettbewerb zu organisieren und dirfe sich jetzt nicht
auf besondere Eilbedirftigkeit berufen. Einzelheiten des Verfahrens habe das zustandige [...]
dem Ausschuss des Bundestags am 26. Juni 2020 schriftlich berichtet; dort werde der im Marz
2020 mit dem seit diesem Zeitpunkt erkennbaren Verwaltungsbedarf in Einzelheiten beschrie-
ben, wie dem Bericht zu entnehmen sei, aus dem die ASt auszugsweise zitiert. Dennoch sei
die freihandige Beauftragung der Bg zu einem Pauschalhonorar von [...] ohne jeden Wettbe-
werb erfolgt. Der Auftragsschwellenwert betrage 139.000.- €, denn die Beratungsleistungen
fielen nicht unter § 130 Abs. 1 GWB und ebenfalls nicht unter § 116 Abs. 1 Nr. 1 GWB, da
nicht nur Rechtsberatung, sondern auch Beratung beziiglich Rechnungsprifung etc. nhachge-
fragt werde. Die ASt habe zwar binnen zehn Tagen nach Erkennen des Fehlers geriigt, eine
Ruge seijedoch nach § 160 Abs. 3 S. 2 GWB ohnehin entbehrlich, weswegen auch keine Frist
nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB bestehe. Der Nachprifungsantrag sei begriindet, da der
Auftragswert Uber 750.000.- € liege und die Ausnahme fir ein Verhandlungsverfahren nach 8
14 Abs. 4 Nr. 3 GWB nicht vorliege, inshesondere keine Griinde ersichtlich seien, welche die
Beschrankung auf einen Bieter rechtfertigten. Besondere Dringlichkeit liege unabhangig da-
von, ob die COVID-19-Pandemie ein unvorhergesehenes Ereignis gewesen sei, nicht vor.
Streitgegenstandlich seien Beratungsleistungen im Zusammenhang mit der Abwicklung eines
— aus eigenem Verschulden der Ag aus dem Ruder gelaufenen — Beschaffungsvorhabens. Es
lage kein unmittelbarer Zusammenhang mit der COVID-19-Krise vor, sondern Unvermégen in

der Organisation der Ag.

Weil die Ag greifbar rechtswidrig vergeben habe, sei der faktische Vollzug geschlossener Ver-
trage sofort nach § 169 Abs. 3 GWB Uber die Anordnung vorlaufiger MaRnahmen zu stoppen.
Denn trotz Nichtigkeit des Vertrags mit der Bg wirde der primare Rechtsschutz der ASt taglich
unterlaufen, indem Abarbeitungen und Zahlungen erfolgten. Mal3stab fiir eine Entscheidung
Uber die Anordnung vorlaufiger MaBhahmen sei nach § 169 Abs. 3 S. 2 GWB der Beurtei-
lungsmalfistab des § 169 Abs. 2 S. 1 GWB, wonach die Abwéagungsvorgaben von 8§ 169 Abs. 2
— 4 GWB nicht galten. Mit Blick auf § 97 Abs. 6 GWB stelle die Regelung eine notwendige
Ergénzung gerade dann dar, wenn greifbar rechtswidrig Wettbewerb, Vorabmitteilung und da-
her primérer Rechtsschutz vor Zuschlag durch den Auftraggeber umgangen wirden. Denk-
bare Verstt3e der Ag aul3erhalb des Vergaberechts, die bei der Abwégung eine Rolle spielen
konnten, seien neben den Legalitatsgeboten der BHO strafrechtliche Aspekte einer etwaigen

rechtswidrigen Quasivergabe nach § 266 StGB i.V.m. dem Regelwerk der BHO und denkbare



Ordnungswidrigkeiten nach § 11 VO PR Nr. 30/53. Die Vergabekammer habe die Aufgabe,
daflr Sorge zu tragen, dass Rechte eines potentiellen Bieters bis zur Entscheidung in der
Hauptsache nicht dadurch gefahrdet wiirden, dass vollendete Tatsachen geschaffen wirden.
Die Auslegung des Antrags der ASt auf vorlaufigen erganzenden Rechtsschutz misse auf
Grundlage des Gemeinschaftsrechts, das sich am Telos der praktischen Wirksamkeit von Vor-
schriften (,effet utile“) orientiere, und unabhangig von nationalen Begrifflichkeiten erfolgen. Die
Vergabekammer konne als mogliche Zwischenverfiigung der Ag gegentiber das vollstandige
Ruhen des Verfahrens anordnen. Im Fall einer wie hier vorliegenden Quasivergabe misse das
Verbot des Vollzugs eines Vertrages erfolgen, wenn die Nichtigkeit des Vertrags nahe liege.

Die Vergabeakte sei intransparent und dokumentiere nicht hinlénglich; ein vollig ungeregeltes
Vergabeverfahren werde demonstriert, in dem keine Eignungs- und Zuschlagskriterien aufge-
stellt worden seien und keine Eignungsprifung substantiiert sei. Es werde bestritten, dass der
Vergabevermerk zeitnah erstellt worden sei im Sinne von § 8 VgV und unverandert geblieben
sei. Es sei weiter davon auszugehen, dass Teile der Vergabeakte zum Zeitpunkt der Ubermitt-
lung des Nachprifungsantrags noch nicht erstellt worden seien, andernfalls hatte die Ag keine
Fristverlangerung fur die Aktenibermittlung beantragen missen. Eine nicht auszuschlieRende
und daher behauptete Manipulation des Vergabevermerks wirde einen schwerwiegenden
Verstol3 gegen 8§ 8 VgV darstellen und eine Dienstpflichtverletzung des Handelnden. Doku-
mentationsmangel konnten nicht durch einen nachtraglichen Vermerk oder durch schriftsatzli-
chen Vortrag im Nachprifungsverfahren nachgeholt werden. Rechtsfolge des Dokumentati-
onsmangels sei, dass ein Zuschlag auf dieser Basis nicht erteilt werden dirfe und das Verfah-

ren in den Zeitpunkt vor Entstehen der Dokumentationsméngel zuriickzuversetzen sei.

Auch wenn jede konkrete Leistungsbeschreibung fehle, so wiesen die Vergabeakten doch aus,
dass die Bg eine anscheinend mundlich unterbreitete Leistungsanforderung verfehlt habe, wie
sich aus einem Schreiben der Bg an [...] vom 14. Mai 2020 ergebe. Allein deshalb hétte ein
Zuschlag nicht erfolgen durfen.

Seit dem 4. Marz 2020, dem Beschluss des Krisenstabs, sei klar gewesen, dass aul3erordent-
liche zusatzliche Verwaltungsleistungen auf [...] zukdmen. Spatestens zu diesem Zeitpunkt sei
die Vergabe im Wettbewerb méglich und geboten gewesen, zumindest im Wege eines Rah-
menvertrags. Die Ag habe von den hier in Rede stehenden Risiken der Pandemie in Kenntnis
der WHO-Daten seit Ende Februar 2020 Kenntnis gehabt, die WHO habe die Risikolage seit
dem 12. Marz 2020 offiziell als Pandemie bezeichnet. Seit Planung einer Open-house-

Vergabe sei bekannt gewesen, dass die naheliegende Méglichkeit schwer zu durchdringender



Bearbeitungsbedarfe entstehen wirde. Folgerichtig sei seit Februar 2020 ein massiv gestie-
gener Bearbeitungsaufwand in der Bundesverwaltung bekannt, mit Planung des Open-house-
Verfahrens sei klar gewesen, dass potentiell eine Flut von Einzelvertrdgen geschlossen und
abgewickelt wirde und am 7. April 2020 sei eine Interimsvergabe gegentber der Bg erfolgt,
die jede erforderliche besondere Eilbedurftigkeit ausgeschlossen habe. Dass die vorliegend
gewahlte Vorgehensweise bezogen auf die Vergabe vom 15. Mai 2020 unzulassig sei, habe
die Ag auch der im Amtsblatt veréffentlichten Mitteilung der Kommission — Leitlinien der Euro-
paischen Kommission zur Nutzung des Rahmens fir die Vergabe offentlicher Auftrége in der
durch die COVID-19-Krise verursachten Notsituation (2020/C 1081/01) zu entnehmen ver-
mocht, deren Einhaltung zwingende Voraussetzung fir die Rechtmafigkeit der Vergabe sei.
Dem genlige das hiesige Vergabeverfahren in signifikanter Weise nicht. Im Sinne von Ziffer
2.3 der Leitlinien sei der Beschaffungsbedarf per 15. Mai 2020 spatestens mit Planung und
Durchfiihrung des Open-house-Verfahrens vorhersehbar gewesen. Allerspatestens sei die Eil-
bedurftigkeit mit der Interimsvergabe von mit den hiesigen Leistungen identischen Leistungen
an die Bg und bezogen auf Rechtsberatung an deren Bevollméchtigte entfallen. Es sei hier
nicht um eine Interimsvergabe gegangen, sondern um die finale Vergabe von Leistungen fir
sechs Monate mit Verlangerungsoption um weitere sechs Monate, denn der Leistungsbedarf
werde in diesem Zeitraum final erledigt. Die Vergabe an einen zuvor ausgewahlten Wirt-
schaftsteilnehmer sei nach den Leitlinien nur zuldssig, wenn dieser Wirtschaftsteilnehmer der
einzig leistungsfahige sei. Selbst wenn man dem Mittelstand nicht zutraue, was er aber zu
leisten imstande gewesen ware, so habe die Bg eine solche Alleinstellung offensichtlich nicht
inne. Die Alleinstellung der Bg werde bestritten. Die Voraussetzungen von Ziffer 2.3.1 der Leit-
linien lagen nicht vor, die Fristen flr ein Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb
seien einhaltbar gewesen, dies aufgrund friihzeitiger Vorhersehbarkeit und Interimsvergabe
per 7. April 2020. Angesichts des Umstandes, dass die beauftragten Leistungen offenbar nicht
verhandelt worden seien, ansonsten ein Protokoll vorliegen misste, ware ein Verfahren nach
§ 119 Abs. 2 GWB bei zulassiger Fristenverkiirzung auch effektiver und zugleich preisrechtlich
legitimierend gewesen, weil so ein Marktpreis hatte ermittelt werden kdnnen, den es fur die in
Rede stehende Leistung nicht gébe. Hatte sich nach der Interimsvergabe vom 7. April 2020
das Erfordernis einer weiteren Interimsvergabe ergeben, so hétte diese nach Ziffer 2.3.3 der
Leitlinien nur so lange dauern dirfen wie eine im regelgerechten Wettbewerbsverfahren vor-
zunehmende Beauftragung gedauert hatte, mithin wére eine interimistische Vergabe allenfalls
bis Ende 6/2020 zulassig gewesen. Das nunmehrige Avis der Ag, die Leistungen fir die Zeit
ab 16. November 2020 im Wettbewerb zu vergeben, revidiere die vergaberechtlichen Fehler
auch fur die Zeit ab 16. November 2020 nicht.



Rechtswidrig sei die Vergabe auch deshalb, weil der Vergabevermerk keine Feststellungen
zur Prifung der Eignung und etwaiger Ausschlussgriinde bezlglich der Bg treffe. Eine Eig-
nungsprifung sei jedoch zwingend geboten gewesen, das Unterbleiben flihre ungeachtet des
etwaigen Ergebnisses zur Rechtswidrigkeit. [...]. Der Ag hatte es oblegen, diese Informationen
[...] beizuziehen. Dass es Ermittlungen der auch bei [...] tatigen Behorde seit 2016 auch wegen
[...] gegeben habe, scheine zwingend und werde daher behauptet. Die Ag hatte sich mit dem
gesetzlichen Ausschlussgrund des § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB befassen missen, wobei die ASt
selbstredend nicht wiissten, ob die gebotene Heranziehung von Informationen [...] zum Aus-
schluss hatte fihren missen. Fir die Bg und deren Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter streite die

Unschuldsvermutung.

Ein weiterer Eignungsmangel liege darin, dass ersichtlich Rechtsberatung von der Bg einge-
fordert worden sei, diese aber seitens der Bg weder angeboten noch mit ihr vertraglich verein-
bart worden sei. Sie habe explizit Rechtsberatung, also Beratung und/oder Vertretung durch
Medizinrechtsexperten bezogen auf Rechtsfragen zu erbringen verweigert, was aber ausweis-
lich des Vortrags der Bg gefordert gewesen sei. Gleiches gelte fur Forensiker. Entweder sei
die Bg insoweit nicht geeignet oder sie habe zumindest die Leistungserbringung verweigert,

was eine rechtmaRige Annahme des Gebots ausschliel3e.

Die Feststellungen des Vergabevermerks zur Preisprifung seien intransparent und unzutref-
fend. Die Leistungen der Bg hatten in Bezug auf Leistungen einer [...] absoluten Ausnahme-
charakter. Vergleichbare Leistungen seien seitens eines Bundesministeriums, abgesehen von
der vorausgegangenen Interimsvergabe an die Bg und an ein drittes Rechtsberatungsunter-
nehmen, niemals vergeben oder erbracht worden. Die VO PR Nr. 30/53 regle zwingend und
strafbewehrt, welche Preise verlangt, gewahrt, angenommen und entrichtet werden dirften.
Nach & 3 VO PR Nr. 30/53 sei dies in erster Linie der individuelle Marktpreis im dort geregelten
Sinne. Marktpreis im Sinne der Norm sei der betriebssubjektive Marktpreis, der voraussetze,
dass sich einerseits Uiberhaupt ein relevanter Marktpreis gebildet habe und sich der Auftrag-
nehmer andererseits derart am Markt beteiligt habe, dass er fir sich einen subjektiven Markt-
preis gebildet habe. Eine Vergabe im Wettbewerb misse durchgefihrt werden, um einen Preis
ohne weitere Prifung eines subjektiven Marktpreises bezuschlagen zu dirfen. An einer
Vergabe im Wettbewerb fehle es hier. Die Preisprufung im Vergabevermerk sei fehlerhaft, weil
die Ag sich unsubstantiiert auf ein anderweitiges Vergabeverfahren beztge, bei dem die Bg
den Zuschlag erhalten habe; dies ware allenfalls zulassig gewesen, wenn der Vergabevermerk
substantiiert die Vergleichbarkeit der Leistungen beschrieben hatte. Das Bedarfsmarktkonzept

sei zur sachlichen Marktabgrenzung relevant, wozu aber Feststellungen im Vergabevermerk



fehlten. Hier hatte die Moglichkeit und die zwingend strafbewehrte Rechtspflicht bestanden,
nach den 88 4 ff. VO PR. Nr. 30/53 Preise nach Selbstkosten des Auftragnehmers zu definie-
ren, was schnell und unkompliziert méglich sei. Hinzu kame, dass der kommunizierte Pau-
schalpreis ausweislich des Schreibens der Bg vom 14. Mai 2020 kein solcher sei, weil die Bg
sich dort nachtragliche Forderungen vorbehalte, falls sie die Komplexitat der zu erfiillenden
Aufgabe unterschatzt hatte. Es sei die Bg gewesen, die Leistung und Preis definiert habe.
Verhandlungen seien nicht durchgefuhrt worden, da kein Protokoll existiere; es werde daher
die Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb bestritten.

Die ASt beantragen:

1. die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens gemafr 88 160 ff. GWB, verbunden mit
der unverziglichen Information der Ag gemaf 8 169 Abs. 1 GWB in Textform,

2. festzustellen, dass die ASt in ihren Rechten aus § 97 Abs. 6 GWB durch die Vergabe
von Leistungen an die Bg, wie im [...] beschrieben, verletzt ist,

3. festzustellen, dass der zwischen der Ag und der Bg und/oder ,[...]“ und/oder ,andere
Kanzleien“ jeweils geschlossene Vertrag unwirksam gemaf § 135 Abs. 1 Nummer 2
GWB ist und die Ag zu verpflichten, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht den Auf-

trag nach den Vorschriften des GWB auszuschreiben,

4. unverziglich zu beschlie3en, dass es der Ag untersagt wird, Leistungen der Bg
und/oder ,[...]* und/oder ,andere Kanzleien* im Zusammenhang mit dem Schutzmas-
kenbeschaffungs-Open-House-Verfahrens, wie im [...] beschrieben, entgegenzuneh-

men und/oder an die Bg flr derartige Leistungen Entgelte zu entrichten,
5. Akteneinsicht gemaR § 165 Abs. 1 GWB,

6. die Kosten des Verfahrens einschlieZlich der Kosten der zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung dem Ag aufzuerlegen.

b) Der Vortrag der Ag im Nachprifungsverfahren ist zu héren, da die fir die Ag vortragenden
Rechtsanwalte rechtswirksam bevollméachtigt wurden. Die Rechtsanwalte haben eine schriftli-
che Vollmachtserteilung mit Datum 14. Juli 2020 vorgelegt. Diese wurde unterzeichnet vom
stellvertretenden Referatsleiter Justitiariat im [...]. Der vor der Unterschrift enthaltene Zusatz
A macht deutlich, dass der Unterzeichner der Vollmacht nicht selbst und unmittelbar ver-

tretungsberechtigt ist, sondern im Auftrag der vertretungsberechtigten Person, letztendlich des
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[...], handelt. Es gibt keinen Anlass, an der hausinternen Befugnis der unterzeichnenden Per-
son zur Vollmachtserteilung im Auftrag [...] zu zweifeln und mit der ASt anzunehmen, der Un-
terzeichner der Vollmacht habe etwa eigenméchtig gehandelt. Die Erteilung einer Vollmacht
an eine Anwaltskanzlei stellt eine fir ein Justitiariat typischerweise anfallende Handlung dar.
Zusatzlich wurde die ordnungsgemalfe Bevollmachtigung in der mindlichen Verhandlung sei-

tens der Verfahrensbevollméchtigten in der mindlichen Verhandlung anwaltlich versichert.
Die Ag beantragt,
1. den Nachprufungsantrag der ASt zuriickzuweisen,

2. den Antrag zu 4) der ASt, der Ag und der Bg einstweilen den Leistungsaustausch zu

untersagen, zuriickzuweisen,

3. den ASt die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Ag aufzuerlegen,

4. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Ag not-

wendig war.

aa) Die Ag verweist in Bezug auf den Sachverhalt zunéchst auf die seit Februar 2020 be-
stehende aufRergewothnliche Bedrohungslage fiir die Gesundheit der Bevélkerung infolge
des Virus ,SARS-CoV-2“. Die sich verdichtenden Hinweise auf eine Marktverknappung an
Schutzausristung habe dazu gefiihrt, dass der gemeinsame Krisenstab der Ag, bestehend
aus Bundesministerium fiir Gesundheit und Bundesministerium des Innern, Bau und Hei-
mat, in seiner ersten Sitzung am 28. Februar 2020 beschlossen habe, dass eine zentrale
Beschaffung und Bevorratung durch den Bund erfolgen solle. In der Sitzung am 4. Marz
2020 habe der Krisenstab die Zustandigkeit des Bundesministeriums flir Gesundheit fest-
gelegt; das Bundesministerium fir Verteidigung sei um Amtshilfe ersucht worden und das
diesem unterstehende Bundesamt fir Ausristung, Informationstechnik und Nutzung der
Bundeswehr habe die Beschaffungen in Zusammenarbeit mit der Generalzolldirektion fe-
derfuhrend koordiniert. Die Marktlage sei durch eine extreme Nachfrage gekennzeichnet
gewesen, was insbesondere fur die Volksrepublik China gegolten habe, die ca. 80 % der
Weltproduktion herstelle. In einem ersten Tagesbericht des Bundesamts fir Ausristung,
Informationstechnik und Nutzung der Bundeswehr am 10. Marz 2020 habe dieses mitge-
teilt, dass sich der Abschluss von Vertrdgen zur Beschaffung von Schutzausristung auf-

grund der extrem eingeschrankten Marktverfigbarkeit als duf3erst schwierig darstelle; die
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Marktverfiigbarkeit werde sich voraussichtlich weiterhin verschlechtern. Die Entwicklung im
Laufe des Monats Mérz habe sich sodann als dramatisch dargestellt. Erschwerend zu der
Verknappung von Schutzausristung auf den Weltméarkten sei hinzugekommen, dass die
avisierten Mengenangaben aufgrund der Bedarfe des Gesundheitspersonals nach oben
hatten korrigiert werden missen, da etwa das Tragen von Schutzmasken auch aufRerhalb
des unmittelbaren Patientenkontakts angeordnet worden sei. Daher habe das Bundesmi-
nisterium fr Gesundheit einen Beschaffungsstab eingerichtet, in welchem beschlossen
worden sei, dass dieses zusatzlich eigenstandig beschaffen solle. Im sog. ,,Corona-Kabi-
nett” mit der Bundeskanzlerin seien am 30. Marz 2020 die Folgen aktueller Entwicklungen
fur die Liefersicherheit nach Deutschland protokolliert worden. Fur die Ag sei in keiner
Weise vorhersehbar gewesen, ob und inwieweit die Bedarfsdeckung erfolgreich sein konne
und werde. Daher habe die Ag auf allen zuganglichen Wegen Beschaffungsvorgange ein-
geleitet, darunter neben einem Rahmenvertrag mit mehreren Vertragspartnern auch ein
Ende Mérz begonnenes Open-House-Verfahren. Mehrere Hundert Vertrdge mit unter-
schiedlichen Vertragspartnern und unterschiedlichen Vertragsinhalten seien geschlossen
worden. Die Abwicklung insbesondere des Open-House-Verfahrens habe einen enormen
Aufwand verursacht; aufgrund der nicht prognostizierbaren Vielzahl der eingegangenen An-
gebote sei die Angebotsfrist vom 30. April 2020 auf den 8. April 2020 verkirzt worden. 700
Vertrage seien bis dahin abgeschlossen worden. Es habe sich gezeigt, dass die eigenen
Ressourcen der Ag nicht ausgereicht hatten. Die Ag habe die Bg daher am 7. April 2020
mit der Dokumentation und der Analyse der Beschaffungsvorgéange beauftragt und ergan-
zend am 9. April 2020 mit der Unterstitzung im Einkaufsprozess hinsichtlich Angebotsprii-
fung, der buchhalterischen Erfassung der Bestellungen sowie der Rechnungspriifung und
Zahlungsfreigabe. Mit Beginn des Monats Mai 2020 traten erhebliche Probleme bei der
Auftragsabwicklung auf, weswegen die Unterstitzungsleistungen der Bg sich als nicht aus-
reichend erwiesen hatten. Zeitgleich seien Anlieferungen aus den Direktbeschaffungen -
erschwert durch eine Verwaltungsmitteilung der chinesischen Regierung vom 25. April
2020, die den Export von Schutzausristung nach Deutschland nur zulasse, wenn eine Be-
statigung Uber die Einhaltung der Qualitatsstandards vorlage - abzuwickeln gewesen sowie
der Rahmenvertrag mit ca. 50 Vertragspartnern. Aufgrund der chinesischen Verwaltungs-
mitteilung sei es zweckmafig gewesen, Qualitatsprifungen der Waren direkt vor Ort in
China durchzufuhren, woflr es des Aufbaus qualitatssichernder Strukturen in China bedurft
habe. Die zur Verfugung stehenden ministeriellen Ressourcen seien im Zeitraum Marz bis
Mai mit bis zu 70 Mitarbeitern schwerpunktmalflig fur die Durchfiihrung der Beschaffungs-

vorgange eingesetzt worden, indem diese Mitarbeiter aus anderen Organisationseinheiten
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abgezogen worden seien, weswegen — verschéarft durch betreuungsbedingte und weitere
Ausfalle von Mitarbeitern, die Risikogruppen angehdrten — die eigentlichen ministeriellen
Tatigkeiten auf ein Minimum reduziert werden mussten. Um die Abwicklung der Vertrage
und die Funktionsfahigkeit des Ministeriums fir ministerielle Aufgaben wiederherzustellen,
sei ein sofortiger Bedarf an weitergehender externer Unterstiitzung fur die Bearbeitung des
operativen Geschafts bei der Durchfihrung der Vertradge zur Beschaffung von Schutzaus-
rustung festgestellt worden. Dieser Bedarf betreffe insbesondere die technische Vertrags-
prufung, die Qualitatssicherung, das Vertragsmanagement, die Steuerung der gesamten
Lieferkette und der Logistikdienstleister, die Uberprufung von Eingangsrechnungen und die
Bearbeitung von Leistungsstérungen. Daher habe die Ag die Bg am 6. Mai 2020 zur Einrei-
chung eines Angebots aufgefordert und hieriber mit der Bg verhandelt; Vertragsschluss
und Ausfuhrungsbeginn seien am 15. Mai 2020 erfolgt. Der Vertrag habe eine Laufzeit von
sechs Monaten mit einmaliger Verlangerungsoption um weitere sechs Monate, von der je-
doch kein Gebrauch gemacht werde; fir den Zeitraum ab 16. November 2020 werde der
Bedarf Uber ein wettbewerbliches Verfahren befriedigt, wofiir die Ag derzeit ein Vergabe-
verfahren vorbereite; eine entsprechende EU-weite Vorinformation sei bereits geschaltet.
Dies belege, dass es zu keinem Zeitpunkt das Ansinnen der Ag gewesen sei, die Leistun-
gen dem Wettbewerb nachhaltig zu entziehen, die Vergabe ohne Wettbewerb sei der &u-

Bersten Dringlichkeitssituation geschuldet gewesen.

bb) In rechtlicher Hinsicht sei der Nachprifungsantrag bereits unzulassig. Den ASt fehle es
namlich bereits an der Antragsbefugnis nach § 160 Abs. 2 GWB, die auch dann erforderlich
sei, wenn das Fehlen eines formlichen Vergabeverfahrens beanstandet werde. Ein echtes
Auftragsinteresse setze die substantiierte Darlegung voraus, dass der Antragsteller auch
Uber hinreichend eigene Kapazitaten verfiige, um den Auftrag auszufiihren; ein bloRRer Hin-
weis darauf, sich ggfs. mit anderen Unternehmen gemeinsam um den Auftrag zu bewerben,
genige nicht. Hier seien mindestens 40 vollzeitbeschéaftigte Personen mit der Auftragsaus-
fuhrung voll ausgelastet, wohingegen die ASt Uber ein Beraterteam von nur elf Personen
aus unterschiedlichen fachlichen Disziplinen verfiigten, ohne konkrete Kooperationsmog-
lichkeiten mit anderen Unternehmen darzulegen. Es sei nicht nachvollziehbar, wie die ASt
binnen weniger Tage die fur die Auftragsausfuhrung notige Mitarbeiterzahl hatten gewahr-
leisten wollen; ferner sei nicht erkennbar, wie die ASt die Qualitatssicherung vor Ort in China
bewerkstelligen wollten. Im Ubrigen habe sich der Verfahrensbevollmachtigte beider ASt,

der zugleich der Namensgeber der ASt zu 1) sei, in einem Pressebericht dahingehend ein-
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gelassen, dass es den ASt um eine objektive Rechtskontrolle gehe, jedoch kein wirtschaft-
liches Interesse am Auftragserhalt bestehe. § 160 Abs. 2 GWB setze jedoch die Wahrneh-
mung einer subjektiven Rechtsposition voraus. Die Ag sei dem Vorbringen der ASt zu deren
Eignung sowie zum fehlenden wirtschaftlichen Interesse unter Beweisantritt entgegen ge-
treten, die ASt hatten dem lediglich pauschal entgegen gehalten, ein wirtschaftliches Inte-
resse zu haben und Uber ein nicht naher quantifiziertes und qualifiziertes Unternehmens-
netzwerk zu verfigen. Bei den Nachweisen, welche die ASt fir ihre Kompetenz zur Aus-
fuhrung des streitgegensténdlichen Auftrags anfiihrten, handle es sich sdmtlich um Rechts-
dienstleistungen, die vorliegend gerade nicht nachgefragt worden seien. Die hier mal3geb-
lichen Unterstitzungsleistungen bezdgen sich auf die technische Vertragspriifung, die Qua-
litatssicherung, das Vertragsmanagement, die Steuerung der gesamten Lieferkette und der
Logistikdienstleister, die Uberprifung von Eingangsrechnungen und die Bearbeitung von

Leistungsstérungen.

cc) Hilfsweise sei der Nachprifungsantrag jedenfalls unbegriindet. Da der Auftrag an die
Bg bereits erteilt worden sei, kbnne Malistab der Entscheidung nur sein, ob i.S.v. § 135
Abs. 1 Nr. 2 GWB der Auftrag ohne Bekanntmachung vergeben worden sei, ohne dass dies
aufgrund Gesetzes gestattet gewesen sei. Fur die Frage nach der gesetzlichen Gestattung
kame es auf den Ausnahmetatbestand des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV an. Die Voraussetzungen
von § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV hatten vorgelegen, so dass eine Nichtigkeitsfeststellung nach §
135 Abs. 1 Nr. 2 GWB nicht in Betracht kame. Der Beschaffungsbedarf fir die streitgegen-
standlichen Betriebsfiihrungsleistungen sei auf die Covid-19-Pandemie zurlickzufiihren, die
ein unvorhergesehenes Ereignis dargestellt habe und dessen dynamische Entwicklung
nicht prognostizierbar gewesen sei. Es habe Anfang Februar 2020 nicht damit gerechnet
werden kénnen, dass derart viele Auftragsverhaltnisse im Zusammenhang mit der PSA-
Beschaffung zu bewerkstelligen sein wiirden. AuBerst dringliche, zwingende Grunde im
Sinne einer akuten Gefahrensituation, welche zur Vermeidung von Gefahren fur Leib und
Leben ein sofortiges, die Einhaltung von Fristen ausschlieRendes Handeln erforderten, hat-
ten vorgelegen. Ausweislich des Rundschreibens vom 19. Marz 2020 des Bundesministe-
riums far Wirtschaft habe die Pandemie zu einem auf3erst kurzfristigen Beschaffungsbedarf
gefuhrt. Auch nach den ,Leitlinien der Europdischen Kommission zur Nutzung des Rah-
mens flr die Vergabe o6ffentlicher Auftrage in der durch die COVID-19-Krise verursachten
Notsituation, 2020/C 108/01" mussten die Mitgliedsstaaten sicherstellen, dass Schutzaus-
ristung zur Verfigung stehe. Qualitativ ordnungsgemalie Schutzausristung stelle ein we-

sentliches Element zur Verhinderung einer weiteren Ausbreitung der Pandemie dar, eine
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Unterversorgung hatte die Gefahrdung von Leib und Leben weiterer Menschen zur Folge
gehabt, was inshesondere fur medizinisches Personal gelte. Der Gesundheitsschutz fur die
Bevolkerung hatte die Einhaltung der Mindestfristen bei vorrangigen Verfahren, so eine
mindestens flinfzehntatige Angebotsfrist im offenen Verfahren mit anschlieBendem Zeitauf-
wand flr die Bewertung der Angebote und der Wartefrist nach § 134 GWB, nicht erlaubt.
Die Ag habe sich in zeitlicher Hinsicht auf das notwendige MaR flr eine interimsweise Be-
auftragung, fur die in der Rechtsprechung Zeitraume bis zu einem Jahr anerkannt seien,
beschrankt.

Ferner seien die ASt nicht in der Lage und damit nicht geeignet, den Auftrag auszufiihren.
Die Ag hatte die ASt auf Basis der 6ffentlich zuganglichen Quellen auch in einem Verhand-
lungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb wegen § 122 GWB nicht zur Angebotsabgabe
auffordern dirfen, so dass es danach unmafgeblich sei, ob die gewahlte Verfahrensart
statthaft sei oder nicht.

Unmalf3geblich fur die Entscheidungsfindung sei, ob die Ag das Vorliegen von Ausschluss-
grunden gepruft habe, denn die 88 122, 123 und 124 GWB seien im Rahmen einer etwaigen
Nichtigkeitsfeststellung nicht der rechtlich erhebliche MalRstab. Die Dokumentation der Ag
belege im Ubrigen entgegen den Einlassungen der ASt das Vorliegen einer Eignungspru-
fung. Es sei im Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb ausreichend, wenn ein
Auftraggeber sich bei der Eignungsprifung auf eine hinreichend verlassliche Erkenntnis-
lage beziehe, die ihm die Prognose erlaube, dass das Unternehmen (ber die erforderliche
Eignung verflge. Dies sei bei der Bg der Fall und die Ag habe dies im Vergabevermerk

festgestellt.

Auch auf vermeintliche Dokumentationsfehler komme es fiir die Nichtigkeitsfeststellung
nicht an. Im Ubrigen datiere der Vergabevermerk vom 14. Mai 2020, so dass angesichts
der am 15. Mai 2020 erfolgten Beauftragung eine zeitnahe Dokumentation erfolgt sei. So-
weit die ASt andeute, die Ag habe den Vergabevermerk nachtraglich gedndert und dies aus
dem Antrag der Ag auf Fristverlangerung fur die Ubersendung der Vergabeakte schlieRe,
verfange das nicht. Denn die ASt hatten durch den weitgehend unbestimmten Nachpri-
fungsantrag, der sich zunéchst auf Rechtsberatungsleistungen und auf die Beiladung der
Rechtsberatungsgesellschaft aus der [...] bezogen habe, nicht hinreichend erkennen las-
sen, welcher Vergabevorgang eigentlich in Streit stehe. Die ASt hatten die Verzégerung

damit selbst herbeigefuhrt, indem sie erst auf entsprechende Aufforderung hin am 15. Juli
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2020 das Nachprifungsbegehren auf den Auftrag fur die Betriebsflihrung durch die Bg um-
gestellt hatten. Daher kénne es der Ag nicht angelastet werden, dass die Dokumentation
des zutreffenden Vergabeverfahrens erst verzégert an die Vergabekammer habe tUbermit-

telt werden kdnnen.

Ein Ausschlussgrund beziiglich der Bg im Hinblick auf eine angeblich nicht angebotene
Rechtsberatungsdienstleistung liege schon deswegen nicht vor, weil derartige Leistungen
hier nicht nachgefragt gewesen seien, im Ubrigen selbst ein VerstoR gegen § 57 Abs. 1 Nr.
4 VgV nicht zur Nichtigkeit des Vertrags fuhren wirde.

Gleiches gelte fur den vermeintlichen Preisrechtsverstof3. Selbst wenn Preise unzulassig
waren, sei Rechtsfolge gerade nicht die Unwirksamkeit des Vertrags, sondern deren Erset-
zung durch preisrechtlich zulassige Preise. Die ASt hatten im Ubrigen nicht ansatzweise
dargelegt, woraus sich die Unzulassigkeit der Preise ergeben solle. Die Ag habe die Preise
auf Grundlage der zuletzt wettbewerblich ermittelten Preise validieren kénnen.

dd) Den ASt sei die Akteneinsicht zu versagen, da der Nachprifungsantrag unzulassig sei.
Es handle sich bei dem Recht auf Akteneinsicht um ein akzessorisches Recht, welches
ausschlieZlich die Durchsetzung subjektive Rechte des jeweiligen Antragstellers unterstut-
zen solle. Hier nutzten die ASt ausweislich der in der Presse zitierten Aussagen der ASt,
die bei der Antragsbefugnis relevant seien, das Nachpriufungsverfahren jedoch dafir, die
Ag durch eine unglnstige Presseberichterstattung zu diskreditieren. Es miisse davon aus-
gegangen werden, dass Vergabeunterlagen nach Akteneinsicht seitens der ASt unmittelbar
an die Presse weitergereicht wirden, womit das Akteneinsichtsrecht zweckentfremdet

werde.

ee) Der Antrag der ASt dahin, der Ag und der Bg einstweilen den Leistungsaustausch zu
untersagen, sei zurtickzuweisen. Das Vergabeverfahren sei bereits durch Zuschlag been-
det. Der Gesetzgeber habe dem Vertrauensschutz in die Wirksamkeit des Vertrags bei ver-
meintlichen De-facto-Vergaben gemalf 8 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB den Vorrang eingeraumt.
Die ASt hatten keine Tatsachen vorgetragen, welche die Umkehrung dieser gesetzgeberi-

schen Entscheidung rechtfertigten.

ff) Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Ag sei schon aufgrund der Uber-
ragenden Bedeutung des streitgegenstandlichen Auftrags fir die Ag und fur die Allgemein-

heit geboten. Hinzu komme die Beantragung vorlaufiger Ma3nahmen im Sinne einer vor-
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laufigen Aussetzung des Vergabeverfahrens durch die ASt sowie der Aspekt der Waffen-
gleichheit mit den ebenfalls anwaltlich vertretenen ASt. Die Ag verflige nicht Uber in der
Forensik geschultes Personal, die &uRerst kurzen Fristen im Vergabenachprifungsverfah-

ren seien zu bedenken.
Mit Beschluss vom 17. Juli 2020 wurde die Bg zum Verfahren hinzugezogen.

aa) Die Bg tragt zur Zulassigkeit des Nachprifungsantrags vor, den ASt fehle die An-
tragsbefugnis. An das Interesse am Auftrag seien zwar keine allzu hohen Anforderungen
zu stellen, notwendig sei jedoch, dass das Unternehmen als Fachunternehmen der fiir die
konkrete Auftragserteilung in Frage kommenden Branche angehore. Hier dagegen seien
die ASt nicht auf die Erbringung des Auftrags eingerichtet. Fur die verschiedenen Tatigkei-
ten, die im Rahmen des Betreibervertrags aus einer Hand zu leisten seien, sei ein einheit-
liches Team insbesondere aus Wirtschaftsprifern, Prifungsassistenten, Spezialisten im
Qualitatsmanagement, Logistikexperten, Gesundheits- und Medizinrechtsexperten, Ein-
kaufsmanagement und Beschaffung sowie Forensikern erforderlich. Ferner sei ein Netz-
werk in China notwendig. Hiertber verfligten die ASt nicht, denn die ASt zu 1) stelle nach
eigenen Angaben eine mittelstdndische Kanzlei dar, die auch Steuerberater beschaftige,
die ASt zu 2) ein Steuerberatungsunternehmen, welches auch Rechtsanwalte beschaftige.
Die Schaffung eines gut funktionierenden und zusammenarbeitenden Teams kénne in der
Klrze der Zeit auch nicht unter Hinzuziehung von Experten gewahrleistet werden. Auch
unter quantitativen Gesichtspunkten verfigten die ASt nicht tber die Eignung, allein aus
dem Open-house-Verfahren ca. 700 Vertrage zligig abzuarbeiten, um Lieferengpasse mit
Gefahren fir Leib und Leben sowie Schadensersatzanspriiche wegen Ausbleiben von Zah-
lungen zu vermeiden; hierflir seien mindestens 40 Personen notwendig. Soweit die ASt auf
ein Unternehmensnetzwerk verweise, so bestreite die Bg, dass die ASt selbst im Verbund
Uber die erforderlichen personellen Kapazitaten verflige, die einschlie3lich der Bertcksich-
tigung von Urlaub, Krankheit und pandemiebedingten Auswirkungen eine Mitarbeiteranzahl
weit Uber 40 Personen erfordere. Auch Uber das erforderliche Fachpersonal verfugten die
ASt nicht. AuBerdem habe der Namensgeber der ASt zu 1) der Presse gegeniber verlaut-
bart, das er aus dem Verfahren keinen wirtschaftlichen Gewinn erzielen werde, so dass es
an einer wirtschaftlichen Benachteiligung der ASt, die flr die Antragsbefugnis unabdingbar
sei, fehle. Auch die Verletzung eigener Rechte machten die ASt nicht geltend, denn es
kdme ihnen ausweislich der Presseberichte darauf an, zu klaren, wann die Ag rechtlich und
politisch verpflichtet sei, sich an Vergaberecht zu halten. Eine Popularklage zugunsten der

Allgemeinheit sei jedoch unzuldssig. Ferner fehlten den ASt die Antragsbefugnis in Bezug
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auf das Preisrecht, welches ein vom Vergaberecht losgeldstes Rechtsgebiet und kein durch
§ 97 Abs. 6 GWB geschiitztes Rechtsgebiet darstelle; es gebe keinen vergaberechtlichen
Anknupfungspunkt.

Ferner fehle es an einer Rige, denn die ASt hatten mit Schreiben vom 17. Juni 2020 der
Ag gegenulber die Beauftragung der [...] gerligt, wohingegen sie sich mit dem Nachpri-
fungsantrag gegen die Beauftragung der Bg wende, was ein anderer Vertrag sei. Die RU-
genotwendigkeit sei auch nicht nach § 160 Abs. 3 S. 2 GWB obsolet, denn ein Fall des §
135 Abs. 1 Nr. 2 GWB liege nicht vor, da ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewett-
bewerb vorliegend gesetzlich erlaubt gewesen sei. Selbst bei Erfiillen der Voraussetzungen
des § 160 Abs. 3 S. 2 GWB sei aus dem Vertrauensverhéltnis zwischen Auftraggeber und
Bieter eine Rugeobliegenheit anzunehmen, da dem Bieter, der wiisste, dass kein Vergabe-
verfahren durchgefiuhrt wurde, eine Rige mdoglich und zumutbar gewesen wére. So liege

es hier, denn die ASt hatten gerade eine andere Vergabe, die an [...], gerugt.

Entgegen § 161 Abs. 1 S. 2 GWB sei das Nachprifungsbegehren nicht hinreichend be-
stimmt, da der urspringlich Antrag dahingehend gelautet habe, den mit der [...] geschlos-
senen Vertrag fur unwirksam zu erklaren und sich auf Rechtsanwaltsdienstleistungen be-
zogen habe. Mit Schriftsatz vom 15. Juli 2020 sei dieses Begehren umgestellt worden auf
einen Betriebsfuhrungsvertrag mit der ,[...] sowie [...] u.a. Kanzleien®, was ein anderes Be-

gehren als im urspriinglichen Nachprifungsantrag sei.

bb) Der Nachprifungsantrag sei auch unbegriindet. Die Ag habe zulassigerweise die Aus-
nahmebestimmung des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV genutzt, deren Voraussetzungen vorlagen.
Die Voraussetzungen der Leitlinien der Europaischen Kommission zur Nutzung des Rah-
mens fir die Vergabe von Auftragen in der Covid-19-Krise (Mitteilung der Kommission
2020/C 108 1/01) seien ebenfalls erfiillt.

- Denn die Gesundheitskrise mit dem spezifischen Bedarf an Schutzausriistung sei
durch die Ag unzweifelhaft nicht vorauszusehen gewesen. Gleiches géalte fir die vor-
liegend streitgegensténdliche Dienstleistung, deren Notwendigkeit ebenso wenig vo-
raussehbar gewesen sei. Die Ag hatte in groRem Umfang auf verschiedensten Wegen
gegen die dramatische Verknappung der Guter fur die perstnliche Schutzausriistung
auf dem Weltmarkt zu kdmpfen gehabt und u.a. ein Open-house-Verfahren durchge-
fuhrt, das allein zu mehr als 700 Vertragen gefuhrt habe. Hinzu getreten seien weitere

Verfahren (Tender-Verfahren mit mehr als 35 Vertragen; Direktbeschaffungen mit mehr
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als 70 Vertragen; Abschluss von mehr als 100 Vertragen durch die Beschaffungsamter
des Bundes). Es habe sich herausgestellt, dass die Bearbeitung der Vielzahl von Ver-
tragen fir medizinisch notwendige Beschaffungen zu diversen weitergehenden, nicht
vorhersehbaren Problemen bei der Abwicklung gefihrt habe: Unvorhersehbarkeit der
Vielzahl an Angeboten im Rahmen der Open-house-Beschaffung; logistischer und qua-
litatspruferischer Mehraufwand infolge von Teillieferungen, die z.T. von verschiedenen
Herstellern innerhalb einer Lieferung stammten; Nichtabnahme infolge von Qualitats-
méngeln, so bzgl. 500 Lieferungen; Notwendigkeit, eine Vielzahl von Beschaffungsvor-
géngen einheitlich und innerhalb von Zahlungs- und Ausschlussfristen abwickeln zu
kénnen; Bedarf der Beschaffung zusatzlicher Lagerkapazitaten infolge der grofRen
Menge an Anlieferungen mit entsprechendem Koordinierungsbedarf bei der Anliefe-
rung und Zuteilung zu den verschiedenen Lagerkapazitaten. Hinzu gekommen sei das
am 27. April 2020 veréffentlichte Announcement des chinesischen Handelsministeri-
ums, wonach die qualitatssichernde Prifung bereits in China erfolgen miisse; da Tell
des Betriebsfuihrungsvertrags die von der Ag gewiinschte Koordinierung und Uberwa-
chung der Qualitatssicherung gewesen sei, sei das weite Netzwerk der Bg in China
erforderlich gewesen. Es greife zu kurz, wenn die ASt fir die Vorhersehbarkeit nur auf
das Erkennen und das Vorliegen der Corona-Pandemie sowie der Durchfiihrung des
Open-house-Verfahrens abstellten. Im Ubrigen habe nicht nur das Open-house-Ver-
fahren, sondern auch die anderen von der Ag beschrittenen Beschaffungswege erhoh-

ten Bearbeitungsaufwand verursacht.

AuRerste Dringlichkeit liege damit nicht nur in Bezug auf die Beschaffung der Waren,
sondern auch in Bezug auf die Koordination, Qualitatssicherung und Uberwachung des
gesamten Beschaffungsvorgangs vor, bis die Waren vom Produktionsstandort (weitge-
hend in China) bis zum Bestimmungsort gelangt seien. Eine Einhaltung regularer
vergaberechtlicher Fristen hétte zu nicht vertretbaren weiteren Verzdgerungen bei der
Verteilung an den Bestimmungsort und damit letztendlich zu Gefahren fir Leib und
Leben gefihrt. Fur die Ware aus dem Open-house-Verfahren, die bis zum 30. April
2020 angeliefert werden sollte, hatten nahezu alle Lieferanten dieses Lieferdatum avi-
siert; zur Vermeidung Uberlanger Wartezeiten und zwecks Gewahrung eines reibungs-
losen Ablaufs hatten aufgrund der enormen Mengen nach dem 30. April 2020 liegende
Anlieferslots verteilt werden missen, und zwar bis zum 8. Mai 2020. Die personelle
Expertise der Ag und deren personelle Ausstattung hatten insoweit nicht ausgereicht,

um diese Prozesse zu stabilisieren. Dies sei spatestens am 6. Mai 2020, dem Tag der
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Anfrage der Ag bei der ASt, offensichtlich geworden. Die Bg habe noch am Tag des
Vertragsschlusses, dem 15. Mai 2020, die Betriebsfihrung aufgenommen. Es sei er-
forderlich gewesen, insbesondere die Logistik als Teil der Betriebsfihrung sofort si-
cherzustellen, um eine Unterversorgung der Bedarfstrdger mit Schutzausristung und

damit letztendlich Gefahren fiir Leib und Leben zu verhindern, zumindest zu verringern.

Der Kausalzusammenhang zwischen dem nicht vorhersehbaren Ereignis und der zwin-

genden Dringlichkeit sei gegeben.

Nach Ziffer 2.3.4 der Mitteilung der Kommission kénnten Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb eine Moglichkeit darstellen, unmittelbaren Bedarf angemessen
zu decken. Dabei misse sich die Vertragsdauer auf einen Zeitraum beschranken, der
fur die Erhaltung der Kontinuitat der Leistungserbringung wahrend der Vorbereitung
und Durchfiihrung eines ordnungsgemalfen Vergabeverfahrens erforderlich sei. Die
Vertragsdauer misse angemessen, aber moglichst kurz sein und diirfe ein Jahr nicht
uberschreiten. Die Laufzeit betrage hier sechs Monate mit Verlangerungsoption um
weitere sechs Monate und orientiere sich an den laufenden Verpflichtungen des Be-
schaffungsstabs beziglich der Lieferung von Schutzausriistung, auf welche der Be-

triebsfuhrungsvertrag notwendigerweise bezogen sei.

Ziffer 2.3 der Leitlinien der Kommission erlaube eine direkte Vergabe an einen vorab
ausgewahlten Wirtschaftsteilnehmer, wenn nur ein Unternehmen in der Lage sein
werde, den Auftrag unter den durch die zwingende Dringlichkeit auferlegten techni-
schen und zeitlichen Zwéngen zu erfullen. Eines grundsatzlichen Alleinstellungsmerk-
mals des direkt beauftragten Wirtschaftsteilnehmers bedtirfe es danach nicht, sondern
relevant sei, dass unter den durch die zwingende Dringlichkeit auferlegten technischen
und zeitlichen Zwangen nur ein Wirtschaftsteilnehmer in Frage k&dme. Ansonsten hétte
ohnehin eine Direktbeauftragung nach § 14 Abs. 4 Nr. 2 VgV stattfinden durfen. Nach
dem Rundschreiben des Bundeswirtschaftsministeriums vom 19. Marz 2020 zur ,An-
wendung des Vergaberechts im Zusammenhang mit der Beschaffung von Leistungen
zur Eindammung der Ausbreitung des neuartigen Coronavirus SARS-CoV-2“ sei § 51
Abs. 2 VgV, wonach im Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb mindestens
drei Unternehmen anzusprechen seien, nicht anzuwenden, wenn unter den durch die
zwingende Dringlichkeit auferlegten technischen und zeitlichen Zwangen nur ein Un-

ternehmen in der Lage sein werde, den Auftrag zu erfiillen. Hier habe nur die Bg die
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unmittelbare Auftragsausfiihrung sicherstellen kénnen, da sie bereits aufgrund einer
Unterauftragnehmertatigkeit betreffend strategisch-planerische Beratungsleistungen
fur das [...] tatig gewesen sei. Ferner sei sie durch die Einbindung in die Beschaffungs-
vorgange des [...] seit dem 9. April 2020 mit deren Prozessen vertraut und habe auf
bereits etablierte IT-Systeme und Datenbanken zuriickgreifen kénnen, ferner auf be-
reits bestehende Kenntnisse und Erfahrungen aufsetzen kénnen, ohne dass es einer
personal- und zeitintensiven Einarbeitung bedurft hatte. Vor diesem zeitlichen Aspekt
sei die Bg aus Sicht der Ag der einzige Wirtschaftsteilnehmer gewesen, der die Pro-
zesse habe aufrechterhalten kénnen, auch angesichts der bei der Bg vorhandenen
Personalkapazitaten. Die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit der Bg sei
bekannt gewesen; die Bg habe im Jahr 2019 einen Gesamtumsatz von Uber 2 Mrd. €
erzielt, habe ca. 11.000 Mitarbeiter mit mehr als 20 Standorten in Deutschland und
kénne Uber die internationale Ausrichtung und Vernetzung zu anderen Mitgliedsunter-
nehmen der [...] mit Standorten in China sicherstellen, dass die von der chinesischen
Regierung geforderten Qualitatssicherungen bereits in China auch dort durchgefihrt

werden konnten.

Die Durchfiihrung eines wettbewerblichen Verfahrens in Bezug auf den Betriebsfuh-
rungsvertrag hatte die pandemiebedingt ohnehin eingeschréankten Kapazitaten der Ag

im Ubrigen tiberfordert.

Was die von der ASt als Vergabefehler angeflihrte fehlende Eignungspriifung anbe-
lange, so sollten die ASt nicht alles glauben, was in der Presse stehe. Die ASt ziele auf
den fakultativen Ausschlussgrund des § 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB ab, wonach nachweis-
lich eine schwere Verfehlung vorliegen misse, welche die Integritat des Unternehmens
infrage stelle. Diese Tatbestandsvoraussetzungen lagen nicht vor und seien seitens

der ASt auch weder vorgetragen noch unter Beweis gestellt.

Ein Preisrechtsverstol3 liege in der Sache nicht vor, denn der vereinbarte Preis ent-
spreche dem Tagessatz, den die Bg in einem vorangegangenen wettbewerblichen Ver-
fahren angeboten habe und auf den sie den Zuschlag erhalten habe. Der ,flat*-Tages-
satz stelle eine Mischkalkulation zu Gunsten der gesetzlich an Sparsamkeit gebunde-
nen offentlichen Hand dar. Selbst bei einem Preisrechtsverstol3 ware nicht die Nichtig-
keit gem. § 134 BGB die Rechtsfolge, sondern dann wirde der preisrechtlich zulassige

Preis gelten.
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Nach Eingang des Nachprifungsantrags am 11. Juli 2020 stellte die Vergabekammer eine
telefonische Rickfrage bei den ASt, auf welchen Auftrag sich der Nachprifungsantrag be-
ziehe und wer beizuladen sei, da in den Antrégen Bezug genommen werde auf Leistungen
der ,Beizuladenden und/oder [...]“ und/oder ,andere Kanzleien im Zusammenhang mit dem
Schutzmaskenbeschaffungs-Open-House-Verfahren®. Die Ag teilte mit Schriftsatz vom 14.
Juli 2020 auf die standardmaliige Abfrage der Vergabekammer mit, dass der streitgegen-
standliche Auftrag Uber Rechtsberatungsleistungen an [...] vergeben worden sei. Mit
Schriftsatz vom 15. Juli 2020 stellten die ASt klar, dass sich der Nachprufungsantrag allein
auf den Betriebsfiihrungsvertrag mit der Bg beziehe, mit welchem die operative Téatigkeit
des Beschaffungsstabs der Ag auf die Bg als Betriebsfihrer ausgelagert worden sei.

In der mindlichen Verhandlung am 14. August 2020 wurde der Sachverhalt umfassend
erortert. Auf die ausgetauschten Schriftsatze, die Vergabeakte, die der Vergabekammer
vorgelegen hat, sowie auf die Verfahrensakte der Vergabekammer wird Bezug genommen.

Der nach der mindlichen Verhandlung von den ASt am 14. August 2020 eingereichte, nicht
nachgelassene Schriftsatz der ASt wurde den anderen Verfahrensbeteiligten zur Kenntnis
Ubermittelt. Ein Anlass zur Zuriickweisung, zur Einraumung einer Stellungnahmemdglich-
keit fir Ag und Bg oder zum Wiedereintritt in die mindliche Verhandlung besteht nicht, da
die ASt unter Bezugnahme auf die Erorterung in der mindlichen Verhandlung lediglich
nochmals schriftsatzlich zwei Aspekte rekapitulierte, die in der mindlichen Verhandlung
bereits diskutiert worden waren, namlich einmal die nach Auffassung der ASt zu lange Lauf-
zeit des Vertrags mit der Bg von sechs Monaten mit Verlangerungsoption um weitere sechs
Monate sowie des Weiteren der nach Auffassung der ASt fehlende substantiierte Vortrag
der Ag und der Bg der Vergabekammer gegeniber, wieso der Beratungsbedarf nicht er-
kennbar gewesen sei, wieso allein die Bg fiir die Leistungserbringung in Betracht gekom-
men sei und wieso die Ag von einer Laufzeit von sechs Monaten fur die Interimsvergabe

ausgehen habe durfen.

Die funfwochige Entscheidungsfrist wurde mit Verfigung des stellvertretenden Vorsitzen-

den verlangert bis zum 2. September 2020 einschlie3lich.
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Der Nachprifungsantrag ist zulassig, in der Sache jedoch unbegriindet.

1. Die allgemeinen Zulassigkeitsvoraussetzungen — ein dem Bund zuzurechnender Auftrag,
dessen Auftragswert oberhalb des fur die europaweite Vergabe einschlagigen Schwellen-
werts fur Dienstleistungen liegt — sind eindeutig und unstreitig erflllt, so dass es diesbe-
zuglich keiner weiteren Darlegungen bedarf. Ebenso wenig steht der Statthaftigkeit des
Nachprifungsantrags entgegen, dass der Zuschlag bereits erteilt wurde, denn die ASt
machen gerade die Unwirksamkeit des Vertrags nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB geltend.

a) Der Nachprifungsantrag geniigt dem Bestimmtheitserfordernis des § 161 Abs. 1
GWB. Zwar war aufgrund des Nachprifungsantrags vom 11. Juli 2020 zun&chst nicht
vollstandig klar, ob sich der Nachprifungsantrag auf den hier streitgegenstandlichen
Auftrag zur Betriebsfuhrung bezog, denn die ASt hatten dort die Beiladung der ,[...]*
nebst der Beiladung weiterer Rechtsanwaltskanzleien beantragt. Die [...] ist jedoch
nicht Vertragspartner des Betriebsfiihrungsvertrags, sondern die [...] Wirtschaftspri-
fungsgesellschaft; auch geht es inhaltlich beim vorliegenden Auftrag nicht um Rechts-
beratungsdienstleistungen. Die sich daraus ergebenden Unklarheiten im Nachpri-
fungsantrag sind den ASt jedoch nicht anzulasten, da es um eine Direktvergabe ohne
vorhergehende Bekanntmachung geht, so dass die ASt keine Moéglichkeit hatten, den
Auftrag sowie daraus abgeleitet die beizuladenden Unternehmen exakt zu prazisieren.
Die Ag hatte zwar am [...] eine Ex-post-Bekanntmachung tber den vergebenen Auf-
trag veroffentlicht, in welcher der Auftragsgegenstand umrissen wurde und die Bg als
Zuschlagsempfanger exakt bezeichnet wurde. Diese Information erfolgte jedoch erst
unmittelbar vor Einreichung des Nachprifungsantrags am 11. Juli 2020. Die ASt wa-
ren hier nicht gehalten, das Supplement zum Amtsblatt der EU t&glich auf Ex-post-
Bekanntmachungen hin zu dberprufen; die Veroffentlichung und die Stellung des
Nachprufungsantrags haben sich zeitlich nahezu tberschnitten. Fiur die Vergabekam-
mer war auf der Basis des Nachprifungsantrags vom 11. Juli 2020 erkennbar, dass
es in Bezug auf die Frage, welcher Vertrag angegriffen wird, noch Ungereimtheiten
gab, was die telefonische Nachfrage ausléste. Mit Schriftsatz vom 15. Juli 2020 haben
die ASt sodann prazisiert, um welchen Sachverhalt und um welchen Auftrag es ihnen

geht. Dem Bestimmtheitserfordernis ist damit Geniige getan.
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b) Was die individuellen Zulassigkeitsvoraussetzungen anbelangt, so sind die ASt an-
tragsbefugt; fur den Zugang zum Rechtsschutz besteht vorliegend keine Riugeoblie-

genheit.

aa) Die Antragsbefugnis nach § 160 Abs. 2 GWB setzt ein Interesse an Auftrag voraus
sowie die Mdglichkeit eines Schadens infolge des geltend gemachten Vergabe-
fehlers. Beides ist bezlglich der ASt zu bejahen. Die ASt haben vorgetragen, In-
teresse am Auftrag zu haben, und dies mit dem vorliegenden, im Unterliegensfall
mit Kostentragungspflichten verbundenen Nachprifungsantrag nachgewiesen,
der sinnlos ware, wenn kein Auftragsinteresse bestiinde. Sollten die ASt, wie Ag
und Bg aufgrund von offentlich zitierten AuRerungen der ASt meinen, auch andere,
einer Popularklage gleichkommende Ziele verfolgen, so schlief3t eine solche zu-
satzliche Motivation — die Richtigkeit dieser Annahme unterstellt — das Auftrags-
interesse nicht aus, sondern tritt hinzu. Dies ist unschadlich, solange — wie hier der
Fall — das Interesse am Erhalt des Auftrags vorliegt.

Das Auftragsinteresse der ASt ist auch nicht schon als im Ansatz unrealistisch ein-
zustufen, so dass es auf ein zwar tatsachlich vorhandenes, aber im Rechtssinne
nicht belastbares Interesse zu reduzieren ware. Ein Auftragsinteresse im Rechts-
sinne mag einem Antragsteller abzusprechen sein, der unter keinem erdenklichen
Gesichtspunkt fir die Ausfihrung des Auftrags in Betracht kommt. Dies ist bei den
ASt indes nicht der Fall, weswegen auch der Eintritt eines Schadens infolge der
Direktvergabe nicht ausgeschlossen ist. Denn die ASt haben substantiiert darge-
legt, die fur die Auftragsausfiihrung notwendigen personellen Kapazitaten tber ein
Kooperationsnetzwerk stellen zu kdnnen. Dazu gehoren nach den Darlegungen
der ASt auch in bzw. nach China etablierte Beziehungen, wonach die ASt ihren
Einlassungen folgend auch die in China zu erbringenden Leistungsanteile hatte
gewahrleisten kdnnen. Dies gentigt fur die Darlegung der Antragsbefugnis, der le-
diglich die Funktion eines groben Filters zukommt. Nicht erforderlich ist die Fih-
rung eines Eignungsnachweises im Rahmen der Antragsbefugnis nach § 160 Abs.
2 GWB; legitimes Auftragsinteresse und Schadensmoglichkeit sind nicht de-
ckungsgleich mit nachgewiesener Eignung, die erst im Vergabeverfahren zu pru-
fen ware. Ein Eignungsnachweis ware den ASt im hier vorliegenden Fall einer Di-
rektvergabe auch nicht mdéglich, denn in Ermangelung eines Teilnahmewettbe-

werbs sind keine in einer Bekanntmachung veroffentlichten Eignungsvorgaben
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vorhanden und fUr die ASt war daher auch nicht transparent, um welche Aufgaben
es vorliegend genau geht. Die Ag hat zwar eine Ex-post-Bekanntmachung ge-
schaltet, die jedoch erst am [...] und damit erst unmittelbar vor Stellung des Nach-
prufungsantrags am 11. Juli 2020 veré6ffentlicht wurde. Den ASt vor diesem Hin-
tergrund aufzuerlegen, im Nachhinein ein Angebotskonzept zu erstellen und dar-
legen zu missen, wie sie sich in ihrem Kooperationsnetzwerk exakt fir eine Ange-
botsabgabe aufgestellt hatten, wirde die Anforderungen an die Antragsbefugnis

Uberspannen.

bb) Was die Ruge der ASt vom 17. Juni 2020 anbelangt, so gelten die obigen Ausfuh-
rungen sub 1l.1.a) zur Bestimmtheit des Nachprifungsantrags analog. Die ASt ha-
ben sich in der Rige zwar auf die Beauftragung der [...], nicht auf die Beauftragung
der Bg bezogen. Welches Unternehmen aus der [...] beauftragt wurde, war fir die
ASt jedoch nicht erkennbar, zumal die Ex-post-Bekanntmachung mit Datum vom
[...] erst nach Erhebung der Rige erfolgte. Details kénnen jedoch ohnehin dahin-
stehen, denn nach § 160 Abs. 3 S. 2 GWB besteht keine Riigeobliegenheit, wenn
der Auftrag ohne vorherige Bekanntmachung bereits vergeben wurde und der An-
tragsteller aus diesem Grund die Unwirksamkeit des Vertrags nach § 135 Abs. 1
Nr. 2 GWB geltend macht. Dies ist hier der Fall. Ob die rechtlichen Voraussetzun-
gen fir eine Vergabe ohne vorherige Bekanntmachung vorgelegen haben, die
Vergabe ohne vorhergehende Bekanntmachung mithin zuldssig war, ist eine
Frage der Begriindetheit und lasst — anders als die Bg meint — nicht im Nachhinein
die Riigeobliegenheit wieder aufleben, sollte die Vergabe ohne vorherige Bekannt-

machung zulassig gewesen sein.

2. Der am 15. Mai 2020 mit der Bg geschlossene Betreibervertrag ist nicht nach § 135 Abs.
1 Nr. 2 GWB fiur unwirksam zu erklaren, da es aufgrund Gesetzes gestattet war, den Auf-
trag ohne vorherige Bekanntmachung im Amtsblatt der Européaischen Union zu vergeben.
Die Voraussetzungen von § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV lagen vor, so dass die Ag die Leistungen
zur Abwicklung der Vertrage zwecks Beschaffung von Schutzausristung, insbesondere
von Schutzmasken, im Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb vergeben
durfte.
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a) AuRerst dringliche, zwingende Griinde im Zusammenhang mit Ereignissen, die die Ein-
haltung der Mindestfristen flr vorrangige Vergabeverfahrensarten nicht zulieRen, wa-

ren gegeben.

Die Corona-Krise ist, was keiner naheren Darlegung bedarf und unstreitig ist, ein sol-
ches Ereignis. Daraus resultierte der akute und extrem dringliche Bedarf an Schutz-
ausrustung. Diese, der Daseinsvorsorge zuzurechnenden Aufgabe hat die Ag, zu de-
ren Aufgaben der Gesundheitsschutz der Bevdlkerung gehort, wahrgenommen. Die Ag
hat den Bedarf an Schutzausristung gedeckt, indem sie in einem ersten Schritt auf
verschiedenen, von der Ag im Einzelnen dargelegten Wegen Vertrage zur Beschaffung
von Schutzausriistung abgeschlossen hat. Mit dem reinen Abschluss von Kaufvertra-
gen war das Ziel jedoch noch nicht zu erreichen, denn das Ziel war die tatséchliche
Versorgung medizinischen Personals sowie der Gesamtbevélkerung mit Schutzaus-
ristung. Mit dem Abschluss von Kaufvertrégen allein konnten die Schutzmasken etc.
die Empfanger noch nicht erreichen; erforderlich war dariiber hinaus die tatséchliche
Abwicklung der Vertrage im Sinne eines Leistungsaustausches. Es greift also zu kurz,
die Dringlichkeit der Schutzmaskenbeschaffung auf den Abschluss der reinen Kaufver-
trage zu beschranken; die Dringlichkeit erstreckte sich vielmehr auch auf die Aufgabe
der konkreten Abwicklung dieser Vertrage als einem zweiten Schritt nach dem Ankauf.
Der rechtliche Abschluss von Kaufvertragen und die darauf folgende konkrete Abwick-
lung dieser Vertrdge waren als eine Gesamtaufgabe notwendig, um die Versorgung
von medizinischem Personal sowie Gesamtbevélkerung erreichen zu kénnen. Die &u-
Berste Dringlichkeit in Bezug auf die Versorgung mit Schutzausriistung erfasst somit
auch den hier allein streitgegenstandlichen Betreibervertrag, der zwar nicht rechtlich,

im Sinne der Zielerreichung jedoch eine Einheit mit den Kaufvertragen darstellt.

Was die Moglichkeit der Einhaltung verkirzter vergaberechtlicher Mindestfristen bei
solchen Vergabeverfahrensarten anbelangt, die mehr Wettbewerb implizieren als das
hier vorliegende Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb, so verlangt § 14
Abs. 4 Nr. 3VgV, dass die daul3erst dringlichen Griinde die Einhaltung der Mindestfris-
ten nicht zulassen. So lag der Fall hier. Hatte die Ag die Bg nicht im Rahmen eines
Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb beauftragt, sondern héatte sie An-
fang Mai ein Vergabeverfahren mit — wenn auch verkirzten — Fristen durchgefihrt, so
hatte eine Auslieferung der Schutzmasken sich um einen nicht hinnehmbaren Zeitraum

verzogert. Liegen keine ,aul3erst dringlichen, zwingenden Griinde“ vor, sondern nur
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eine ,hinreichend begriindete Dringlichkeit®, so ist ein Auftraggeber nach § 15 Abs. 3,
4 VgV, befugt, die regulare Angebotsfrist von 35 Tagen auf 15 Tage, bei elektronischer
Angebotsabgabe auf zehn Tage zu verklrzen. Bei Betrachtung der Abstufungen des
Dringlichkeitsgrades, die 8 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV einerseits und 8 15 Abs. 3, 4 VgV
andererseits vorgeben, kann angesichts der Rechtsguter, die auf dem Spiel standen,
wenig Zweifel dartiber bestehen, dass nicht nur eine hinreichend begriindete Dringlich-
keit gegeben war, die eine zunachst mindestens zehntatige Angebots— und damit
Wartefrist fir die Ag impliziert hatte, bis Gberhaupt Angebote vorliegen, die sodann
héatten ausgewertet werden mussen. Hinzu kommt, dass unterlegene Bieter nach § 134
GWB hatten informiert werden mussen mit einer sich anschlieBenden Wartefrist von
erneut zehn Tagen, denn diese Informationspflicht entfallt geméar § 134 Abs. 3 S. 1
GWB nur in den Dringlichkeitsféllen, die ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahme-
wettbewerb rechtfertigen, gerade jedoch nicht in den niedrigschwelligen Dringlichkeits-
fallen, in denen lediglich eine Fristverkirzung in Betracht kommt. Mithin h&tten sich in
einem Vergabeverfahren mit verkirzten Fristen allein schon die aufgezeigten Warte-
zeiten auf 20 Tage addiert, Zeiten fur die Durchfilhrung der Wertung noch gar nicht mit
einberechnet. Das medizinische Personal, welches besonders ansteckungsgefahrdet
ist, musste aber auf der anderen Seite schnellstmdéglich in die Lage versetzt werden,
Erkrankten ohne Gefahr flr die eigene Gesundheit und das eigene Leben medizinische
Hilfe leisten zu kdnnen. Es galt, eine weitere Ausbreitung des Virus soweit wie mdglich
einzudammen. Die Schwelle zur duR3ersten Dringlichkeit war angesichts des katastro-
phalen Notstands mit der Versorgung mit Schutzausrtistung definitiv Uberschritten, der
Abschluss des Betreibervertrags war aul3erst dringlich im Sinne des Schutzes von Leib
und Leben, um die konkrete Versorgung mit Schutzausristung zu erméglichen. Ver-
kirzte Fristen mit den verbundenen Wartezeiten stellten keine gangbare Alternative
dar. Die Ag hat zu Recht eine Priorisierung im Sinne der Sicherstellung des Gesund-
heitsschutzes der Gesamtbevolkerung als Aufgabe der Daseinsvorsorge vorgenom-

men.

b) Die Voraussetzungen des Ausnahmetatbestands des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV sind auch
nicht etwa deswegen zu verneinen, weil die Ag den Bedarf hatte voraussehen kénnen
oder der Ag die Umstéande zur Begriindung der auRRersten Dringlichkeit selbst zuzu-

rechnen waren.
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Die Ag hat die Abwicklung der Vertrage zunachst selbst durchgefihrt und hierfir ei-
gene Kapazitaten in Gestalt eigener Mitarbeiterinnen eingesetzt. Es ist in keiner Weise
zu beanstanden, wenn ein Auftraggeber entscheidet, anstehende Aufgaben in Eigen-
leistung auszufiihren, eine Pflicht zum Outsourcing gibt es nicht. Ebenso wenig liegt
entgegen der Auffassung der ASt ein der Ag zuzurechnender und den Ausnahmetat-
bestand ausschlielender Umstand darin, dass die Ag ein Open-house-Verfahren zur
Beschaffung von Schutzmasken durchgefiihrt hat. Die Ag hat die Aufgabe, Schutzmas-
ken zu beschaffen, wie dargelegt, auf verschiedenen Wegen umgesetzt und das zur
Verfigung stehende Beschaffungsinstrumentarium genutzt. Zu diesem Instrumenta-
rium gehdren sog. Open-house-Verfahren, die eine additiv zu vergaberechtlichen In-
strumenten erdffnete Moglichkeit der Beschaffung darstellen (EuGH, Urteil vom 1. Mérz
2018 — Rs. C-9/17; Urteil vom 2. Juni 2016 — Rs. C-410/14). Diese Moglichkeit, bei der
keine Auswahlentscheidung zu treffen ist, sondern wonach jedes interessierte Unter-
nehmen bei Erfullung der vom Auftraggeber gesetzten Bedingungen einen Vertrag er-
halt, ist besonders zeiteffizient und bot sich angesichts des Schutzmaskennotstands
als eine MalBhahme unter mehreren an, um den Versuch einer schnellen Versorgung
zu unternehmen. Das Bemihen der Ag, im Interesse der Allgemeinheit auch mittels
eines Open-house-Verfahrens an Schutzmasken zu kommen, ist ihr nicht im Sinne ei-
ner wie auch immer gearteten Vorwerfbarkeit im Sinne von § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV ,zu-
zurechnen®, sondern im Gegenteil ist die Ag auf diesem Weg ihrer Aufgabe — Gesund-

heitsschutz der Bevdlkerung — nachgekommen.

Dass das Open-house-Verfahren eine so gro3e Anzahl von Vertragen generieren
wirde, war fir die Ag nicht vorhersehbar. Die Gesamtlage war im Gegenteil durch ei-
nen weltweiten Mangel an Schutzmasken charakterisiert, verschiedene Lander befan-
den sich in einer Konkurrenzsituation. Vor diesem Hintergrund war es nicht zu erwar-
ten, dass so viele Vertrage tber das Open-house-Modell zustande kommen wirden.
Eine Ex-post-Betrachtung verbietet sich, es ist auf die Ex-ante-Perspektive der Ag ab-
zustellen. Danach war es eine realistische Annahme, die Abwicklung der Vertrage, die
nicht so zahlreich erwartet worden waren und auch nicht erwartet werden mussten, im
eigenen Haus vornehmen zu kdnnen. Die Notwendigkeit, die Abwicklung tUber einen
Betreibervertrag extern zu vergeben, wurde erst angesichts dieser nicht vorhersehba-
ren Vielzahl an Angeboten erforderlich, die eine Bearbeitung mit eigenen Personalka-

pazitaten der Ag nicht mehr zulieRen. Hinzu kommt die ebenfalls nicht vorhersehbare
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Entscheidung der chinesischen Regierung von April 2020, wonach eine Qualitatspri-
fung der Ware bereits in China zu erfolgen hatte. Auch war beispielsweise die Tatsa-
che, dass aufgrund des Charakters dieser Beschaffung als absolutes Fixgeschaft mit
spatestem Lieferdatum 30. April 2020 alle Unternehmen zu diesem Termin liefern woll-
ten, was aufgrund der unerwarteten Vielzahl von Lieferungen enorme logistische Prob-
leme verursachte, vorab nicht absehbar. Aus diesen Griinden verhélt es sich anders
als die ASt meinen nicht so, dass die Ag bereits im zeitlichen Zusammenhang mit der
Initiierung des Open-house-Verfahrens hatte absehen missen, dass eine externe Be-
auftragung im Zuge der Vertragsabwicklung erforderlich werden wirde, und schon zu
diesem Zeitpunkt ein Vergabeverfahren hatte begonnen werden miissen.

c) Die Direktbeauftragung der Bg ohne Einholung von Angeboten anderer potentieller Auf-
tragsinteressenten war zulassig. Denn die Bg war bereits aufgrund von zwei Vorauftra-
gen vom 7. und 9. April 2020 in die Beschaffungsvorgange eingebunden (Dokumenta-
tion und Analyse der Beschaffungsvorgange sowie Unterstiitzung im Einkaufsprozess).
Daher konnte allein die Bg auf bereits vorhandene IT-Systeme und Datenbanken zu-
rickgreifen und war bereits mit der Materie vertraut. Im Sinne der Leitlinien der Kom-
mission zur Anwendung des Vergaberechts im Zusammenhang mit der Corona-Pan-
demie kam damit nur die Bg fir die Leistungserbringung in Betracht, um sofort und
nahtlos, noch am Tag des Vertragsschlusses, mit der Auftragsausfiihrung beginnen zu
kénnen. Unbestritten ist, dass grundsatzlich und generell nattrlich auch andere Unter-
nehmen in der Lage gewesen waren, die streitgegenstandlichen Leistungen zu erbrin-
gen; auch die ASt tragen vor, in ihrem Kooperationsnetzwerk dazu befahigt gewesen
zu sein. Allerdings geht es hier nicht um den Ausnahmetatbestand des § 14 Abs. 4 Nr.
2 VgV, wonach eine Direktbeauftragung dann zul&ssig ist, wenn nur ein Unternehmen
in der Lage ist, den Auftrag auszufiihren, so z.B. wegen gewerblicher Schutzrechte.
Die Voraussetzungen dieses Ausnahmetatbestands, bei dessen Vorliegen ohnehin
und vollig unabhéngig von irgendwelchen Dringlichkeitskrisen eine Direktvergabe er-
folgen kann, missen hier nicht vorliegen. Hier geht es um die Frage, ob in einer Situa-
tion der aulRersten Dringlichkeit ein vorausgewahlter Wirtschaftsteilnehmer beauftragt
werden darf, ohne vorher auch bei anderen potentiellen Auftragsinteressenten Ange-
bote einzuholen. Rechtlich formuliert, geht es um die Frage, ob im Rahmen von § 14
Abs. 4 Nr. 3 VgV die Direktbeauftragung eines vorausgewahlten Auftragnehmers zu-

lassig ist. Dies ist der Fall, wenn die durch die zwingende Dringlichkeit auferlegten
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Zwange dies notwendig machen. Bei einer anderen Sichtweise wirde die Eilbedurftig-
keit wiederum konterkariert, wenn doch Angebote von anderen Auftragsinteressenten
eingeholt werden mussten, die ihrerseits nicht nahtlos die Leistung erbringen kénnten.
Die Erlauterung der Kommission in der Leitlinie macht dies deutlich: Bei aul3erster
Dringlichkeit darf die Direktbeauftragung eines einzelnen Unternehmens erfolgen,

wenn technische oder zeitliche Zwange dies gebieten. So liegt der Fall hier.

d) Liegen die Voraussetzungen von § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV vor, so stellt die Vergabe im
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb eine legitime Vergabeart dar, die
vollumfanglich in Einklang steht auch mit den Vorgaben der Europaischen Vergabe-
richtlinie. Ganz abgesehen davon, dass der Begriff der ,Interimsvergabe“ in den verga-
berechtlichen Vorschriften keine Verwendung findet und mithin kein terminus technicus
ist, liegt eine Interimsvergabe hier auch nicht vor. Der Begriff der Interimsvergabe wird
regelmafig dann verwandt, wenn den Auftraggeber eine Verantwortlichkeit fur eine ob-
jektiv gegebene Dringlichkeit trifft, er diese also selbst verschuldet hat, so dass die
Voraussetzungen von § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV einerseits gerade nicht vorliegen, die Leis-
tung fur die Allgemeinheit aber unverzichtbar ist, so z.B. Leistungen des 6ffentlichen
Personennahverkehrs (OLG Frankfurt, Beschluss vom 30.1.2014 — 11 Verg 15/13; wei-
tere Beispielsfalle: OLG Minchen, Beschluss vom 21.02.2013 - Verg 21/12 bzgl. Kran-
kenhausapotheke; VK Hessen, Beschluss vom 12.1.2017 bzgl. der Interimsvergabe
bei der Abfallentsorgung). In derartigen Fallen darf die Beauftragung nur so kurz wie
mdglich sein, insbesondere, um den Zeitraum abzudecken, der fir die Durchflihrung
eines Vergabeverfahrens erforderlich ist. Da hier jedoch rechtskonform ein Verhand-
lungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb durchgefiihrt wurde, kénnen hinsichtlich
der zulassigen zeitlichen Dauer nicht dieselben Grundsatze greifen wie bei den sog.
Interimsvergaben. Mal3stab kann allein der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz sein, insbe-
sondere angesichts der Tatsache, dass hier zwar zulassigerweise, aber in der Sache
ohne Wettbewerb an ein Unternehmen direkt vergeben wurde. Danach kann den ASt
nicht darin zugestimmt werden, dass die Vertragsdauer zu lang ist, sie ist mit sechs
Monaten verhaltnismagig. Die seitens der ASt in der mindlichen Verhandlung gefor-
derte ,Punktlandung®, um den erforderlichen Zeitraum bis zu einer Ausschreibung im
Wettbewerb exakt abzupassen, etwa nur bis Ende Juni 2020, ist unrealistisch und nicht
leistbar. Es ist bei Beauftragung nicht prézise vorhersehbar gewesen, wie lange die

Abwicklung der Liefervertrage dauern wirde. Der Ag steht es zu, hier auch einen ge-
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wissen Spielraum zu haben, um auf der Zeitschiene angemessen auf aktuelle Entwick-
lungen reagieren zu koénnen. Dies hat die Ag hier getan, indem sie nach Eintritt einer
gewissen Entspannung bei den Lieferungen entschieden hat, die Verlangerungsoption
nicht zu ziehen, sondern stattdessen den Auftrag zum 16. November 2020 im Wettbe-

werb auszuschreiben.

3. Der Antrag der ASt auf Erlass weiterer vorlaufiger MaBhahmen nach § 169 Abs. 3 GWB,
insbesondere dahin, Ag und Bg die weitere Durchfiihrung des Betriebsfihrungsvertrags
Zu untersagen, ist abzulehnen. Unabhangig von der durch die Ag thematisierten Frage,
ob im Falle einer bereits erfolgten Vergabe tUberhaupt Raum fir den Erlass vorlaufiger
Maflinahmen nach 8§ 169 Abs. 3 GWB ist, da die Vorschrift sich auf im Vergabeverfahren
zu verhangende Malinahmen bezieht, kann ein vergaberechtskonform geschlossener
Vertrag Rechte eines Antragstellers, hier der ASt, nicht geféahrden. Diese fehlende Er-
folgsaussicht ist im Rahmen der erforderlichen Interessenabwégung nach 8 169 Abs. 2 S.
1 GWB zu berucksichtigen.

4. Die ASt machen noch eine Reihe weiterer Vergabefehler geltend. Diese kdnnen dem
Nachprufungsantrag indes schon im Ansatz nicht mehr zum Erfolg verhelfen. Denn der
Zuschlag ist vergaberechtskonform und damit wirksam erteilt, eine Feststellung der Un-
wirksamkeit nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 GWB scheidet aus. Wie regelmafdig nach einer wirk-
samen Zuschlagserteilung, kbnnen Vergabefehler nach Zuschlagserteilung nicht mehr vor
der Vergabekammer geltend gemacht werden. Dies folgt aus § 168 Abs. 2 S. 1 GWB,
wonach ein wirksam erteilter Zuschlag nicht durch die Vergabekammer aufgehoben wer-
den kann. Das Vergabenachprifungsverfahren ist ein Instrument des Primarrechtsschut-
zes; nach Zuschlagserteilung ist die Zustandigkeit der Zivilgerichte eroffnet, § 156 Abs. 3
GWB (vgl. grundlegend BGH, Urteil vom 19. Dezember 2000 — X ZB 14/00). Ungeachtet
der fehlenden rechtlichen Relevanz liegen die geltend gemachten Vergabefehler aber

auch in der Sache nicht vor:

- Soweit die ASt vorbringen, die Ag hétte die Eignung der Bg nicht geprift, bezie-
hen sie sich ausschlief3lich auf gesetzliche Ausschlusstatbestande; die fachliche
und wirtschaftliche Eignung der Bg anerkennen auch die ASt ausdrticklich. Die
Ag hat indes im Vergabevermerk festgestellt, dass keine gesetzlichen Aus-
schlussgriinde nach 88 123, 124 GWB vorliegen. Eine vergaberechtliche Ver-

pflichtung, sich im Vermerk ausdriicklich mit dem Thema [...] und der Rolle, die



-31 -

Mitarbeitern der Bg in diesem Zusammenhang zukommen kénnte, zu beschéfti-
gen, gab es nicht. Die ASt beziehen sich hier auf den Ausschlusstatbestand von
§ 124 Abs. 1 Nr. 3 GWB, der schweren Verfehlung. Am 15. Mai 2020 waren die
Vorgéange um [...] einmal noch nicht dezidiert bekannt; [...]. Auch wenn die von
den ASt vorgelegten Presseberichte zutreffen sollten, wonach [...], so l6ste das
nicht die zwingende Pflicht der Ag aus, sich auf Basis einer vollig offenen Sach-
lage mit dem schwerwiegenden Ausschlusstatbestand der schweren Verfehlung
und Zurechnungsfragen nach § 124 Abs. 1 Nr. 3, § 123 Abs. 3 zu beschéftigen.

Die Eignung der Bg ist auch nicht unter dem Aspekt zu verneinen, dass sie keine
Rechtsanwaltsdienstleistungen erbringen kann, denn derartige Leistungen wa-
ren durch die Ag nicht nachgefragt.

Der von der Bg angebotene Preis entspricht nach dem Ubereinstimmenden Vor-
trag von Ag und Bg dem Preis, mit dem die Bg sich in vergangenen Vergabever-
fahren im Wettbewerb durchgesetzt hatte, und ist als Marktpreis daher vergabe-
rechtlich nicht zu beanstanden. Ob der Inhalt des vorliegenden Betreibervertrags
friheren, im Wettbewerb an die Bg vergebenen Leistungen inhaltlich vollumfang-
lich entspricht, kann dahinstehen; es handelt sich hier jedenfalls um Leistungen,
die von [...] erbracht werden, ebenso wie die Leistungen, die in den friheren, fur
die Preisvalidierung durch die Ag herangezogenen Auftragen durch die Bg er-
bracht wurden. Da die von der Bg angebotenen Preise identisch sind mit diesen
friheren Auftragen, gibt es unter dem Gesichtspunkt der Vergleichbarkeit der
geschuldeten Leistungen nichts gegen die Einschatzung der Ag zu erinnern,

dass es sich um ubliche Marktpreise flr die Branche handelte.

Die Durchfiihrung des Verhandlungsverfahrens war fehlerfrei. Wie 8 17 Abs. 11
VgV zeigt, ist es nicht erforderlich, zwingend Verhandlungen durchzufuhren,
sondern eine Bezuschlagung auf Basis der Erstangebote ist zulassig. Das von
den ASt monierte angebliche Fehlen von Verhandlungen, sollte dies Vermutung
denn zutreffen, stellt folglich keinen Vergabefehler dar. Was die Beauftragung
von Rechtsanwaltsdienstleistungen anbelangt, so ist es unerheblich, ob diese
zunachst mit beauftragt werden sollten; selbst wenn dies der Fall gewesen wére,
so erlaubt doch § 17 Abs. 10 S. 2 GWB Verhandlungen tber den gesamten Ver-
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tragsinhalt, mithin auch Uber den nachgefragten Leistungsumfang. Rechtsan-
waltsdienstleistungen wurden jedenfalls letztendlich nicht nachgefragt und nicht

beauftragt.

- Der Vergabevermerk enthalt Aussagen zu allen fur die vorliegende Vergabe re-
levanten Punkten und stellt eine Grundlage fiir die Uberprifung dar. Auf die ge-
nerell bestehende Mdéglichkeit der Erganzung des Vergabevermerks durch
schriftsatzlichen Vortrag im Nachprifungsverfahren ist hinzuweisen (BGH, Be-
schluss vom 8. Februar 2011 — X ZB 4/10; OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.
Oktober 2015 — Verg 28/14, sowie Beschluss vom 2. Mai 2018 — Verg 3/18).
Soweit die ASt meinen, der Vermerk sei erst im Nachhinein, nach Erhalt des
Nachprufungsantrags erstellt worden, und hierftr im Antrag der Ag auf Verlan-
gerung der Frist fir die Ubersendung der Vergabeakte ein Indiz sehen, so kann
dem nicht gefolgt werden. Der Vermerk datiert vom 14. Mai 2020. Die Bitte um
Fristverlangerung zwecks Ubersendung des Vermerks war darauf zurtick zu fih-
ren, dass die Ag aufgrund er oben bereits geschilderten Unsicherheit, worauf
sich der Nachprifungsantrag bezieht, aufgrund der so gestellten Antrage der ASt
zunachst einen anderen, an die [...] vergeben Auftrag als streitgegenstandlich
ansah. Dass der Betriebsfihrungsvertrag gemeint war, stellte sich erst spater
heraus, so dass die Akteneinsicht fir einen anderen als den urspriinglich ange-

nommenen Vorgang vorzubereiten war.

[l
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 1, Abs. 3S. 1, 2, Abs. 4 S. 1, 2 GWB.

Danach haben die ASt die Kosten des Verfahrens (Geblihren und Auslagen) gesamtschuldne-

risch zu tragen.

Die ASt haben die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen
von Ag und Bg zu tragen. Es entspricht der Billigkeit, den ASt auch die Aufwendungen der Bg
aufzuerlegen, denn die Bg haben sich durch die Stellung von Antragen und schriftsétzlichen Vor-
trag aktiv am Nachprifungsverfahren beteiligt und damit ein Kostenrisiko auf sich genommen.

Auch haben sich die ASt mit dem Nachprifungsantrag in einen direkten Interessengegensatz zur
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Bg gegeben, indem sie die Unwirksamkeit des von der Bg mit der Ag geschlossenen Vertrags

geltend gemacht haben und die Eignung der Bg problematisiert haben.

Die Hinzuziehung anwaltlicher Bevollmachtigter durch die Ag war notwendig. Der streitgegen-
standliche Auftrag dient der Daseinsvorsorge und war daher fir die Ag als Sachwalterin der Inte-
ressen der Allgemeinheit von grof3er Bedeutung. Ferner stellten sich im Nachprifungsverfahren
ungewohnliche, Uber das Ubliche Mal3 hinausgehende prozessuale Fragen, denn die ASt hatten
den Erlass vorlaufiger Mallnahmen nach § 169 Abs. 3 GWB beantragt. Es greift auch der Aspekt
der Waffengleichheit, denn die ASt waren ebenfalls anwaltlich vertreten.

Die Hinzuziehung anwaltlicher Bevollmachtigter durch die Bg war notwendig, da die Bg als Un-
ternehmen nicht verpflichtet ist, das Vergaberecht zu beherrschen.

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 Diisseldorf, einzu-

legen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegrin-
dung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel ange-

ben, auf die sich die Beschwerde stlitzt.

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

schwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegentiber der Entscheidung der Verga-
bekammer. Die aufschiebende Wirkung entfallt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist.
Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachprifung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht
auf Antrag des Beschwerdeflihrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung Uber die

Beschwerde verlangern.
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