Vergabekammer des Landes Berlin
1. Beschlussabteilung
VK -B 1-15/19

Beschluss

In dem Vergabenachprufungsverfahren

(...)

Antragstellerin,
Verfahrensbevollméchtigte:

(...)

gegen

(...)

Antragsgegner,
Verfahrensbevollmachtigte:

(...)

wegen des Vergabeverfahrens ,Betriebsleistungen fur Fluchtlingsunterkinfte (Los 1 —

(...)"



hat die 1. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch die Vor-
sitzende xxx, den hauptamtlichen Beisitzer xxx und den ehrenamtlichen Beisitzer xxx
am 20.09.2019 beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag wird zurtickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens (Gebuhren und Auslagen).

3. Die Verfahrensgebuihren werden auf xxx EUR festgesetzt.

4. Die Antragstellerin hat dem Antragsgegner die zur zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung und -vertretung notwendigen Aufwendungen zu erstatten.

5. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch den Antragsgegner

wird fur notwendig erklart.

Grinde
l.

Mit Bekanntmachung vom 19.04.2019 im Supplement zum Amtsblatt der Europai-
schen Union schrieb der Antragsgegner Betriebsleistungen fir Flichtlingsunterkiinfte

in insgesamt vier Losen aus.

Die Antragstellerin gab u.a. fur Los 1 ein Angebot ab. Mit Schreiben vom 12.07.2019
informierte der Antragsgegner die Antragstellerin dartiber, dass ihr Angebot fur Los 1
nicht berlcksichtigt werden kdnne. Das Angebot erhalte weniger Preispunkte als das
des Zuschlagsbieters. Die Konzepte hatten gleich viele Wertungspunkte wie jene des
Zuschlagsbieters erhalten. Das Schreiben wurde seitens der Antragstellerin am selben
Tag auf der eVergabe-Plattform abgerufen.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 18.07.2019 Ubersandte das Sekretariat der Verfah-
rensbevollméachtigten der Antragstellerin eine Riige an die E-Mail-Adresse (...). Die E-
Mail-Adresse enthielt hinter dem @ ein | zu viel, so dass die E-Mail und damit die Riige

den Antragsgegner nicht erreichte.



Die Antragstellerin hat am 19.07.2019 einen Nachprifungsantrag gestellt, der dem
Antragsgegner am 22.07.2019 Ubermittelt worden ist.

Das Rugeschreiben wurde dem Antragsgegner am 23.07.2019 per Mail von Herrn (...)

Ubersandt.

Die Antragstellerin vertritt die Auffassung, dass die Rige gegeniber dem Antragsgeg-
ner innerhalb der Frist des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB erfolgt sei. Herr (...) sei ein
Mitarbeiter der Antragstellerin und habe die Rige in dieser Eigenschaft mit Wissen
und Wollen der Antragstellerin Gbersandt.

Die Antragstellerin ist der Ansicht, dass die Bewertung der Konzepte fehlerhaft erfolgt
sei. Dies ergebe sich daraus, dass der Gesellschafter der Antragstellerin die ausge-
schriebene Fluchtlingsunterkunft derzeit betreibe und durch die Tochtergesellschaften
zwei Erstaufnahmeeinrichtungen betrieben wurden. In den Unterkinften habe es keine
relevanten Beanstandungen gegeben, wohingegen die Zuschlagsbieterin im Jahr (...)
massiv in der Presse kritisiert worden sei. Angesichts dessen scheine es nicht mdglich,
dass ein Konzept der Zuschlagsbieterin die gleichen Qualitatsanforderungen wie ein
Konzept der Antragstellerin glaubwiirdig darstelle. Weiterhin sei es nicht denkbar, dass
die Zuschlagsbieterin fur eine neu Ubernommene Unterkunft innerhalb kurzer Zeit ent-
sprechend Personal rekrutieren kdnne, wohingegen die Antragstellerin das aktuelle
Personal einsetzen kénne. Auch erscheine es ausgeschlossen, dass die Zuschlags-
bieterin entsprechende Konzepte, Kontakte und Initiativen im Konzept zur Einbindung

von Ehrenamtlichen und der Zivilgesellschaft darstellen kénne.

Weiter vertritt die Antragstellerin die Auffassung, dass die blof3e nicht weiter begrin-
dete Angabe, dass auf das Angebot der Antragstellerin jeweils die gleiche Zahl von
Wertungspunkten entfallen sei wie auf das Angebot der weiteren Beteiligten, keine
Bewertung der Vergabeentscheidung ermdgliche und dies somit gegen das Transpa-

renzgebot verstol3e.

Die Antragstellerin beantragt,



1. die Zuschlagserteilung des Antragsgegners an die weitere Beteiligte aufzuhe-
ben und den Auftraggeber zu verpflichten, die Entscheidung Uber die Zu-
schlagserteilung auf Grund einer Neubewertung zu dem Zuschlagskriterium
Qualitat neu zu treffen,

2. ihr Akteneinsicht in die Akten des Vergabeverfahrens zu gewahren.

Der Antragsgegner beantragt,

1. den Nachprifungsantrag der Antragstellerin zuriickzuweisen,

2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweckent-
sprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen des Antragsgegners
aufzuerlegen,

3. festzustellen, dass die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten des An-

tragsgegners notwendig war.

Der Antragsgegner ist der Ansicht, dass der Nachprifungsantrag unzulassig sei, da
die Ruge ihm gegeniber erst nach Einreichung des Nachprifungsantrages bei der
Vergabekammer erfolgt sei. Auch sei nicht erkennbar, dass Herr (...) am 23.07.2019

die Rlge als Mitarbeiter der Antragstellerin Gbersandte.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Verfah-

rensakte sowie die beigezogenen Vergabeakten verwiesen.

Die Vergabekammer hat von der Regelung des § 166 Abs. 1 S. 3 GWB Gebrauch
gemacht, wonach bei Unzulassigkeit des Antrags nach Lage der Akten entschieden

werden kann.



Der Nachprufungsantrag ist unzulassig.

1.

Die Antragstellerin hat die im Nachprifungsverfahren vorgebrachten vermeintlichen
Rechtsversto3e gegenuber dem Antragsgegner nicht fristgerecht gemafd 8 160 Abs. 3
S. 1 Nr. 1 GWB gerugt.

Nach vorgenannter Vorschrift ist ein Nachprifungsantrag unzuléassig, soweit ein An-
tragsteller den geltend gemachten Vergaberechtsverstol3 vor Einreichen des Nachpri-
fungsantrages erkannt und gegentber dem Auftraggeber nicht innerhalb einer Frist

von zehn Kalendertagen gertgt hat.

Eine Rige muss dem Auftraggeber vor Einreichung eines Nachprifungsantrages bei

der Vergabekammer zugegangen sein.

Denn Sinn und Zweck der Rige und damit der Vorschriften in § 160 Abs. 3 GWB ist
es, den Auftraggeber in die Lage zu versetzen, aufgrund der geltend gemachten Ver-
stol3e etwaige Fehler zu korrigieren und so ggf. unnétige Nachprifungsverfahren mit
daraus resultierenden Verzégerungen zu vermeiden (allgemeine Auffassung, vgl. etwa
VK Brandenburg, Beschluss vom 28.01.2019 — VK 22/18; VK Minchen, Beschluss
vom 24.11.2015 — Z3-3/3194/1/51/09/15; OLG Disseldorf, Beschluss vom 19.07.2006
— VII-Verg 26/06).

Auch eine Auslegung anhand des Wortlautes des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB kann

vernunftigerweise zu keinem anderen Ergebnis fuhren.

Denn wenn man, dem Vortrag der Antragstellerin folgend, die Passage ,vor Einrei-
chen des Nachprifungsantrags erkannt® als eigene Einheit auffassen will, eben dahin-
gehend, dass sich die Zeitangabe ,vor® Antragstellung lediglich auf das Erkennen des

vermeintlichen Verstol3es beziehen soll (und nicht auf das Erheben der Riige, welches



nach diesem Verstandnis noch spater — eben nach Einlegung des Nachprifungsan-
trags - erfolgen konnen soll), dann stellt sich zwangslaufig die Frage nach der Notwen-
digkeit einer solchen Vorgabe.

,vor“ Einreichen eines Nachprifungsantrags ware — wortlautgemaf — eben von der
entgegengesetzten Position abgegrenzt, namlich dem ,Erkennen nach Einreichen ei-
nes Nachprufungsantrags®. Und genau das ergibt keinerlei Sinn, was eigentlich keiner
weiteren Erklarung bedarf: dass ein Bieter einen Vergabeverstol3 erst nach Einreichen
eines Nachprufungsantrags erkennt, also den Verstol3, um den genau es geht, erst
erkennt, nachdem er zuvor den Nachprufungsantrag erhoben hat, ist geradewegs ab-
surd und bedurfte mithin auch keinerlei gesetzlicher Regelung bzw. separater Nen-
nung, wie es sich, der Auffassung der Antragstellerin folgend, konsequenterweise je-

doch darstellen soll.

Um etwaigen Missverstandnissen vorzubeugen, sei ergdnzend darauf hingewiesen,
dass es dabei ausdrtcklich nicht um die Frage bzw. Félle geht, in denen weitere, spa-
ter erkannte Verstdl3e in ein bereits laufendes Nachprifungsverfahren eingebracht
werden. In diesen Fallen entfallt der Schutzzweck des § 160 Abs. 3 GWB — Korrektur-
maoglichkeit seitens der Vergabestelle zwecks Vermeidung eines Nachprufungsverfah-
rens — bereits der Natur der Sache nach, da das Nachprufungsverfahren bereits an-

hangig ist.

Insoweit ergibt sich bei Wortlautauslegung kein anderes Ergebnis als jenes der teleo-
logischen Reduktion: der jeweilige Bieter muss die Rige des (zwangslaufig bereits

erkannten) Verstol3es vor Einreichen des Nachprtfungsantrages ausgebracht haben.

Namentlich der von der Antragstellerin zur Sttitzung ihrer Auffassung ins Feld gefiihrte
Hinweis auf die Regelung im letzten Halbsatz des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB vermag

kein anderes Ergebnis zu rechtfertigen.

Vielmehr fugt sich der gesetzliche Verweis auf den Umstand, dass der Ablauf der Frist
gemal § 134 Abs. 2 GWB von der Vorgabe in 8 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB unberihrt
bleibt, ohne weiteres in das Ergebnis der vorgenannten Ausfiihrungen ein. Wenn der
Ablauf der Frist gemanR § 134 Abs. 2 GWB von dem Regelungsgehalt des 8§ 160 Abs.



3 S. 1 Nr. 1 GWB unberihrt bleibt, so bedeutet das nichts anderes, als dass ein Bieter
die Voraussetzungen des 8 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB rechtzeitig vollstandig erfullt
haben muss, da — die Frist des § 134 Abs. 2 GWB bleibt eben unberiihrt — ansonsten
die Rechtsfolgen dieser Norm eintreten. Das heil3t, dass die in § 134 Abs. 2 GWB fiir
den Vertragsschluss vorgesehen Fristen von 15 bzw. zehn Tagen sich auch dann nicht
andern bzw. verlangern, wenn die Frist des 8 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB rein rechne-

risch Gber den Zeitpunkt des Vertragsschlusses hinausgeht.

Was die Antragstellerin im Ubrigen aus dem Umstand herleiten will, dass die Frist des
8 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB ebenso wie die in § 134 Abs. 2 GWB genannte Frist
jeweils zehn Tage betragt, bleibt undeutlich. Aus den zuvor genannten Griinden
kommt dieser Parallele in der Lange der jeweils vorgegebenen Frist jedoch keine Be-
deutung zu (ganz abgesehen von der Tatsache, dass die Zehn-Tage-Frist des § 134

Abs. 2 GWB lediglich fir die Falle der elektronischen und der Faxubermittlung gilt).

Infolge der Verspatung kommt es nicht mehr darauf an, ob die Rige per E-Mail am

23.07.2019 von einem Mitarbeiter der Antragstellerin Gbermittelt wurde.

2.

Nur erganzend weist die Vergabekammer darauf hin, dass hinsichtlich der Antragsbe-
fugnis gemar § 160 Abs. 2 GWB erhebliche Bedenken bestehen. Auch wenn keine
Uberspannten Anforderungen an die Darlegung einer moglichen Rechtsverletzung ge-
stellt werden durfen, so sind zumindest aber konkrete Anhaltspunkte erforderlich, aus

denen sich eine solche ergeben kann.

Vorliegend beschrénkt sich die Antragstellerin auf Mutmaf3ungen. Konkrete Anhalts-
punkte, weshalb ihre Konzepte falsch bewertet worden seien, tragt sie gerade nicht
vor. Sie beschrankt sich vielmehr darauf, vorzutragen, dass die Zuschlagsbieterin im
Vergleich zu ihr keine Erfahrungen in der Betreuung der ausgeschriebenen Flicht-
lingsunterkunft habe. Allein aus diesem Umstand ergibt sich jedoch kein Anhaltspunkt,
wieso die Konzepte der Zuschlagsbieterin nicht tGberzeugend gewesen sein sollen.
Auch ergibt sich daraus nicht, weshalb die Konzepte der Antragstellerin besser als
jene der Zuschlagsbieterin zu werten gewesen sein sollen. Der Vortrag der Antragstel-

lerin erweckt zudem den Eindruck, dass sie in der Bewertung der Konzepte ein Mehr



an Eignung positiv bewertet haben mdéchte, was jedoch weder nach den Vergabeun-

terlagen noch nach den vergaberechtlichen Vorgaben gestattet ist.

3.

Aufgrund der Unzulassigkeit des Nachprifungsantrags war auch die Akteneinsicht zu
verwehren. Das Recht auf Akteneinsicht besteht von vornherein nur in jenem Umfang,
in dem es zur Durchsetzung subjektiver Rechte der Verfahrensbeteiligten erforderlich
ist (Kus in: Kulartz/Kus/Portz/Priel3, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Aufl.
2016, 8 165 Rn. 25 m.w.N.). Aufgrund der Unzuléassigkeit des Nachprifungsantrags
besteht kein Erfordernis, der Antragstellerin Akteneinsicht zu gewéahren. Aus dem In-
halt der Akten kann sie keine die Zulassigkeit des Nachprifungsantrages begrinden-

den Erkenntnisse gewinnen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB. Nach § 182 Abs. 3 S. 1 GWB hat die
Antragstellerin die Kosten des Verfahrens zu tragen. Nach § 182 Abs. 4 S. 1 GWB
umfasst dies auch die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auf-
wendungen des Antragsgegners.

Die Festsetzung der Verfahrensgebuhr beruht auf § 182 Abs. 2 GWB und entspricht
dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer. Die Vergabekammer
zieht als Ausgangspunkt insofern die auftragswertorientierte Gebuhrentabelle der
Vergabekammern des Bundes heran. Dabei legt die Kammer den Bruttoangebotspreis
(vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 29. August 2014 — 11 Verg 3/14, IBRRS 2014,
2521) der Antragstellerin zugrunde. Bei linearer Interpolation (vgl. etwa OLG Minchen,
Beschluss vom 15. Oktober 2012 — Verg 18/12, IBRRS 2012, 3900; OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 20. April 2004 — VII — Verg 9/04, VPRRS 2013, 0551; Krohn, in:
Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, § 182 GWB, Rn.

14) dieses von der Gebuhrentabelle nicht ausgewiesenen Zwischenwertes ergibt sich

50.000€-2.500€

eine Gebihr in Hohe von 2.500€ +
xxx€—80.000€

* (xxx EUR € — 80.000 €) = xxx EUR,

die auch dem durchschnittlichen Aufwand der Kammer entspricht. Da die Kammer auf-

grund der Unzuléssigkeit des Nachprifungsantrages keine mindliche Verhandlung



durchgefiihrt hat und eine Akteneinsicht unterblieben ist, hat sie die Geblihr auf den

tenorierten Betrag reduziert.

Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten des Antragsgegners war gemalf
§ 182 Abs. 4 S. 4 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2, 3 S. 2 VwVfG notwendig.

In der Regel ist die anwaltliche Vertretung aufgrund der Komplexitat der Rechtsmate-
rie, der regelmalig gebotenen Eile der Schriftsatzerstellung sowie der Herstellung der
~Waffengleichheit“ vor der Vergabekammer auch flr die Vergabestelle erforderlich (s.
OLG Minchen, Beschluss vom 24.01.2012 Verg 16/11 und Beschluss vom
28.02.2011, Verg 23/10).

Vorliegend hat die Antragstellerin mit ihrem Antrag eine unzureichende Vorabinfor-
mation nach 8§ 134 GWB sowie eine fehlerhafte Bewertung der eigenen Konzepte und
der Konzepte der Zuschlagsbieterin geltend gemacht. Darliber hinaus waren Detailfra-
gen im Kontext der Rige sowie die Auslegung des 8 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB streitig,
sodass es sich insgesamt um keinen einfach gelagerten Fall handelte, bei dem der
Antragsgegner seine Interessen ohne die Einschaltung eines Rechtsbeistandes héatte

wahrnehmen kénnen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig.
Sie istinnerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit dieser Zustellung beginnt, schrift-
lich beim Kammergericht, El3holzstr. 30/31,10781 Berlin, einzulegen. Die sofortige Be-
schwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegrindung
muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer ange-
fochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird und die Tatsachen und

Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt

nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts.
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Vorsitzende Hauptamtlicher Beisitzer Ehrenamtlicher Beisitzer

XXX XXX XXX



