Vergabekammer des Landes Berlin
2. Beschlussabteilung
VK - B 2 -40/16

Beschluss

In dem Vergabenachprufungsverfahren
der ...
Antragstellerin,
gegen
die ... Berlin...
Antragsgegnerin,

Verfahrensbevollméchtigte:

beigeladen:

Verfahrensbevollmachtigte:

wegen der Vergabe von Leistungen zum Bau von Wohnhausern (Vergabeverfahren

hat die 2. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch den Vor-
sitzenden Dr. Mauntel, den hauptamtlichen Beisitzer Dr. Lux und den ehrenamtlichen
Beisitzer Rehlinger am 3. Februar 2017 beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass der Nachprifungsantrag, soweit dieser auf die Ge-
wahrung von Primarrechtsschutz gerichtet ist, sich infolge wirksamer Zu-
schlagserteilung erledigt hat.



2. Die auf Primérrechtsschutz gerichteten sinngemafen Antrage,

a. die Unwirksamkeit des von der Antragsgegnerin mit der Beigeladenen ge-
schlossenen Vertrags festzustellen,

b. der Antragsgegnerin zu untersagen, das Angebot der Beigeladenen zu
bezuschlagen,

c. der Antragsgegnerin aufzugeben, der Antragstellerin eine rechtskonforme
Vorabinformation im Sinne des 8 101a GWB a.F. zu erteilen,

d. der Antragsgegnerin aufzugeben, die Angebotswertung unter Beachtung
der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen und im Ergeb-
nis der Antragstellerin den Zuschlag zu erteilen,
hilfsweise, der Antragsgegnerin aufzugeben, die Angebotswertung unter
Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen
und

e. die Aufhebung des Vergabeverfahrens anzuordnen,
hilfsweise das Vergabeverfahren in das Stadium vor Aufforderung zur Ab-
gabe des letztverbindlichen Angebots zurtickzuversetzen,

werden zurtickgewiesen.

3. Die Entscheidung Uber die Kosten des Verfahrens ergeht im Rahmen des ab-
schlieRenden Beschlusses tber den hilfsweise gestellten Feststellungsantrag.

Grinde

Die Antragstellerin wendet sich gegen die Zuschlagserteilung an die Beigeladene im

Rahmen eines Bauvergabeverfahrens.

Bei der Antragstellerin und der Beigeladenen handelt es sich um Bauunternehmen,

die Antragsgegnerin ist eine stadtische Wohnungsbaugesellschatft.

Am ... veroffentlichte die Antragsgegnerin im Supplement zum Amtsblatt der Europa-
ischen Union (... ) den streitgegenstandlichen Bauauftrag ,,... “. Gegenstand des Ver-
fahrens war die Vergabe der ... . Die Antragsgegnerin schrieb die Leistung im Ver-
handlungsverfahren aus und gab an, das Verfahren in aufeinander folgenden Pha-

sen zwecks schrittweiser Verringerung der Zahl der zu verhandelnden Angebote ab-



wickeln zu wollen. Als Zuschlagskriterien benannte sie das wirtschaftlich gunstigste
Angebot in Bezug auf die Kriterien, die in den Ausschreibungsunterlagen bezie-
hungsweise der Aufforderung zur Angebotsabgabe aufgefuhrt seien.

Ausweislich der Schatzung der Antragsgegnerin sollte das Vorhaben einen Gesamt-

wert von ... EUR brutto haben.

Unabhangig von der Vergabebekanntmachung wurde die Antragstellerin von der An-
tragsgegnerin mit Schreiben vom 30. Juli 2015 unter Hinweis auf die Vergabebe-
kanntmachung zur Teilnahme am Vergabeverfahren aufgefordert. Nach Durchfih-
rung des Teilnahmewettbewerbs wurde die Antragstellerin in der Folge zur Abgabe
eines Angebots unter Verweis auf die ihr Ubermittelten Vergabeunterlagen aufgefor-
dert.

Die Antragstellerin erstellte daraufhin ein gemald den Bewerbungsbedingungen ge-
fordertes indikatives Angebot und reichte dies bei der Antragsgegnerin ein. In der
Folge nahm die Antragstellerin an verschiedenen Verhandlungsrunden mit der An-
tragsgegnerin teil und Uberarbeitete ihr Angebot jeweils entsprechend des Verfah-

rensstands.

Mit Fax-Schreiben vom 28. November 2016 informierte die Antragsgegnerin die An-
tragstellerin, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag auf das Angebot der Beigeladenen
zu erteilen. Als frihestes Datum der Zuschlagserteilung war in diesem Schreiben der
9. November 2016 angegeben. Die Antragsgegnerin fihrte zudem aus, dass es in
den Unterkriterien 2.2 und 2.3 einen ,gewissen Abstand“ zum Bestbieter gegeben
habe.

Mit Schreiben vom 1. Dezember 2016 riigte die Antragstellerin gegentber der An-
tragsgegnerin den angekiindigten Zeitpunkt der frilhesten Zuschlagserteilung. Ferner
machte sie unter anderem geltend, das Vorabinformationsschreiben sei inhaltlich

nicht hinreichend.

Mit erneutem Fax-Schreiben vom 2. Dezember 2016 teilte die Antragsgegnerin der

Antragstellerin mit, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag auf das Angebot der Beige-



ladenen zu erteilen. Frihester Zeitpunkt der Zuschlagserteilung sei der 13. Dezem-
ber 2016. Das Angebot der Antragstellerin solle nicht den Zuschlag erhalten, da es
aufgrund der Wertung entsprechend der bekanntgegebenen Zuschlagskriterien und
deren Wichtung nicht das wirtschaftlichste Angebot sei. In den Unterkriterien 1.1 und
1.2 habe das Angebot nicht den Status des besten Angebots erreicht. Im Unterkrite-
rium 1.3 habe die Antragstellerin hingegen durch die kirzeste Bauzeit die volle
Punktzahl erreichen konnen. In den Unterkriterien 2.1 und 2.4 habe ihr Angebot
gleichauf mit den Wettbewerbern gelegen. Bei der Wertung der Unterkriterien 2.2
und 2.3 habe ihr Angebot die schlechteste Bewertung gegentiber den anderen Wett-

bewerbern erhalten.

Mit Schreiben vom 5. Dezember 2016 riigte die Antragstellerin auch die neuerliche
Vorabinformation. Die Begrindung sei nicht nachvollziehbar und werde dem Trans-
parenzgebot nicht gerecht. Denn es sei ihr auf dieser Grundlage nicht mdglich nach-
zuvollziehen, aus welchen Grinden konkret ihr Angebot nicht das wirtschaftlich an-
nehmbarste gewesen sein solle. Die jeweils in den Unterkriterien erreichten Punkt-
zahlen mussten vielmehr offen gelegt werden. Offenbar habe die Vergabestelle zu-
dem eine Neubewertung der Angebote vorgenommen, da ihr Angebot nunmehr be-
zuglich der Unterkriterien 2.2 und 2.3 die ,schlechteste Bewertung“ erhalten haben
solle, wahrend in dem ersten Vorabinformationsschreiben noch von einem ,gewissen
Abstand zum Angebot des Bestbieters” die Rede gewesen sei. Nach intensiver An-
gebotsbearbeitung sei schliel3lich schlichtweg auszuschlieen, dass ein Konkurrent
gerade in den angefihrten Unterkriterien eine jeweils in solchem MalRe hohere
Punktzahl erreicht habe, dass dies die Bezuschlagung des betreffenden Konkur-
renzangebots begrinden kdnne. Aus fachlicher Sicht sei insbesondere ausgeschlos-
sen, dass ihr Angebot in den Unterkriterien 2.2 und 2.3 die schlechteste Bewertung
erfahren solle. Dies konne nur so erklart werden, dass der favorisierte Konkurrent ein

nicht samtlichen Vergabebedingungen entsprechendes Angebot unterbreitet habe.

Mit Schreiben vom selben Tag wies die Antragsgegnerin darauf hin, dass sie keine
Neubewertung des Angebots der Antragstellerin vorgenommen habe. Mit dem neuer-
lichen Vorabinformationsschreiben habe die Vergabestelle vielmehr versucht, dem
Wunsch der Antragstellerin nach Konkretisierung der Grinde fir die Nichtbertcksich-

tigung ihres Angebotes nachzukommen.



Mit weiterem Schreiben vom 6. Dezember 2016 teilte die Antragsgegnerin der An-
tragstellerin zudem mit, dass sie von der RechtmaRigkeit ihrer Vorabinformation aus-
gehe. Am 7. Dezember 2016 fand sodann ein Gesprach von Vertretern der Antrag-

stellerin und der Antragsgegnerin statt.

Mit Schreiben vom 8. Dezember 2016 wies die Antragsgegnerin die Rugen der An-
tragstellerin zurtick. Insbesondere sei die Vorabinformation hinreichend gewesen.
Gleichwohl habe sie im Gesprach am Vortag die Einzelheiten zur Bewertung des An-
gebots der Antragstellerin erlautert. Ergénzend teile sie zudem nunmehr mit, dass
das Angebot der Antragstellerin in der Gesamtwertung auf dem dritten Platz liege.
Die Bewertung der Angebote sei ordnungsgemald erfolgt, insbesondere habe die

Beigeladene ein samtlichen Bedingungen entsprechendes Angebot abgegeben.

Mit Schreiben vom gleichen Tag machte die Antragstellerin weitere beziehungsweise
vertiefte Rlgen geltend. Unter anderem sei die Antragsgegnerin bei der Bewertung
des Unterkriteriums 2.3 grundlegend falsch vorgegangen, weil entgegen der Verga-
beunterlagen nur die Gesamtzahl der Wohnungen bewertet worden sei. Bei Zugrun-
delegung samtlicher in den Vergabeunterlagen ausgewiesenen Unterkriterien wirde
ihr Angebot eine Besserbewertung in einem solchen Mal3 erfahren, dass es zum fa-
vorisierten Angebot werden musse. Auch die Bewertung der Vermietbarkeit der zu
bauenden Wohneinheiten sei aus weiter ausgefuhrten Grinden im Hinblick auf die
Souterrainwohnungen und die Laubengange fehlerhaft erfolgt. Schlie3lich seien die
Konkurrenzangebote und insbesondere das Angebot der Beigeladenen auszuschlie-
Ren, da sie nach dem Ergebnis des Gesprachs vom Vortag offenbar Abweichungen

von zwingenden Vorgaben vorgesehen hatten.

Mit Schreiben vom 9. Dezember wies die Antragsgegnerin auch die weiteren Rugen

zurtick und erlauterte unter anderem, wie sie die Angebote gewertet habe.

Am 12. Dezember 2016 hat die Antragstellerin bei der Vergabekammer des Landes
Berlin einen Nachprifungsantrag gestellt. Der Nachprifungsantrag ist gegen 10 Uhr
dieses Tages durch Boten in der allgemeinen Poststelle der Senatsverwaltung flr

Wirtschaft, Energie und Betriebe (Frau ... ) abgegeben worden. Auf telefonische



Nachfrage der Antragstellerin hat die Geschéaftsstelle der Vergabekammer sodann
ermitteln kbnnen, dass der Antrag dort abgegeben worden ist. Ein Mitarbeiter der
Geschaftsstelle hat den Antrag daraufhin in der Poststelle abgeholt und in der Folge
mit der Erfassung des Antrags zwecks Ubermittlung an die Mitglieder der Vergabe-
kammer begonnen. Die hauptamtlichen Mitglieder der Vergabekammer haben den
Antrag gegen 11:30 Uhr erhalten und damit begonnen, diesen zu prifen. Gegen
12:00 Uhr haben die hauptamtlichen Mitglieder ferner eine Schutzschrift der Vertreter

der Antragsgegnerin in dieser Sache erhalten und weiter geprift.

Am 13. Dezember 2016 teilte die Antragsgegnerin der Beigeladenen per Fax um
8:40 Uhr mit, dass ihr auf Basis ihres Angebots der Zuschlag erteilt werde. Mit Fax
vom gleichen Tag bestétigte die Beigeladene um 8:56 Uhr, das Zuschlagsschreiben

erhalten zu haben.

Nach Beratung der Sache am 13. Dezember 2016 haben die Mitglieder der Verga-
bekammer die Geschéftsstelle um 13:10 Uhr gebeten, den Antrag schnellstmdglich
der Antragsgegnerin zu Ubermitteln. In der Folge ist der Nachprifungsantrag noch
am 13. Dezember 2016 tbermittelt worden. Nach Eingang einer entsprechenden Mit-
teilung der Antragsgegnerin hat die Vergabekammer mit Verfigung vom 15. Dezem-
ber 2016 die Antragstellerin darauf hingewiesen, dass sich das Vergabeverfahren

durch Zuschlagserteilung erledigt habe.

Die Antragstellerin hat an ihrem Nachprifungsantrag festgehalten. Sie macht insbe-
sondere geltend, das Nachprifungsverfahren habe sich nicht durch Zuschlagsertei-
lung erledigt, da der Zuschlag nicht wirksam erteilt worden sei. Die Vorabinformation
genige nicht den rechtlichen Vorgaben, weshalb der Zuschlag schon unter diesem
Gesichtspunkt nichtig sei. Zudem sei der Vertragsschluss auch zivilrechtlich unwirk-
sam. Hinzu komme, dass durch die Zuschlagserteilung nach Einreichung ihres
Nachprufungsantrags ihr Recht auf effektiven Rechtsschutz verletzt worden sei. Die
Antragsgegnerin habe schliel3lich in der Sache zu Unrecht nicht ihr Angebot ausge-

wahlt, sondern der Beigeladenen den Vorzug gegeben.

Die Antragstellerin hat auf Grundlage eines entsprechenden Beschlusses der Verga-

bekammer vom 18. Januar 2017 Akteneinsicht genommen.



Die Antragstellerin beantragt schriftsatzlich sinngemali,

a. die Unwirksamkeit des von der Antragsgegnerin mit der Beigelade-
nen geschlossenen Vertrags festzustellen,

b. der Antragsgegnerin zu untersagen, das Angebot der Beigeladenen
zu bezuschlagen,

c. der Antragsgegnerin aufzugeben, der Antragstellerin eine rechtskon-
forme Vorabinformation im Sinne des § 101a GWB a.F. zu erteilen,

d. der Antragsgegnerin aufzugeben, die Angebotswertung unter Beach-
tung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen und
im Ergebnis der Antragstellerin den Zuschlag zu erteilen,
hilfsweise, der Antragsgegnerin aufzugeben, die Angebotswertung
unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wie-
derholen,

e. die Aufhebung des Vergabeverfahrens anzuordnen,
hilfsweise das Vergabeverfahren in das Stadium vor Aufforderung
zur Abgabe des letztverbindlichen Angebots zuriickzuversetzen und

f. hilfsweise festzustellen, dass sie durch die Gestaltung des Vergabe-

verfahrens und die Auswahl der Beigeladenen in ihren Rechten ver-
letzt worden ist.

Die Antragsgegnerin beantragt schriftsatzlich,
den Nachprifungsantrag zurickzuweisen
und

festzustellen, dass die Hinzuziehung einer Verfahrensbevollméchtigten fir
sie notwendig gewesen ist.

Die Antragsgegnerin ist dem Nachprifungsantrag unter Vertiefung ihrer Ausfiihrun-
gen aus der Schutzschrift entgegen getreten und macht insbesondere geltend, dass
der Zuschlag wirksam erteilt worden sei.

Mit Beschluss vom 3. Januar 2017 hat die Vergabekammer die Beiladung des bezu-

schlagten Unternehmens ausgesprochen.

Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.



Die Beteiligten haben schriftlich Gbereinstimmend ihren Verzicht auf eine mundliche
Verhandlung im Hinblick auf die hier zu treffende Zwischenentscheidung erklart. Hin-
sichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Akte der
Vergabekammer nebst den gewechselten Schriftsatzen sowie die beigezogenen

Vergabeakten verwiesen.

Gemall 8§ 186 Abs. 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) in
der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Februar 2016 findet fur das vorliegende
Verfahren das GWB in der bis zum 17. April 2016 geltenden Fassung (GWB a.F.)
Anwendung, da das Vergabeverfahren mit der Veroffentlichung der Bekanntmachung
am 1. August 2015 bereits vor dem insoweit maf3geblichen 18. April 2016 begonnen
hat.

Aufgrund des schriftlich erklarten Einverstandnisses der Beteiligten kann die Verga-
bekammer gemall § 112 Abs. 1 S. 3 GWB a.F. ohne mundliche Verhandlung ent-
scheiden.

Der auf Primarrechtsschutz gerichtete Nachprifungsantrag bleibt insgesamt ohne
Erfolg, Uber den hilfsweise gestellten Fortsetzungsfeststellungsantrag wird gesondert
entschieden.

1. Der auf Primarrechtsschutz gerichtete Nachprifungsantrag ist unzulassig. Er hat

sich durch Zuschlagserteilung erledigt.

Zwar sind die Eingangsvoraussetzungen fir das Vergabenachprifungsverfahren ge-
geben. So ist die Antragsgegnerin 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des § 99 GWB
a.F., bei dem streitgegenstandlichen Auftrag handelt es sich zudem um einen 6ffent-
lichen Bauauftrag im Sinne von 8 99 Abs. 1, Abs. 3 GWB a.F. Die Vergabekammer
des Landes Berlin ist zustandig, der mal3gebliche Schwellenwert des § 100 Abs. 1
GWSB ist erreicht.



Das Nachprifungsverfahren hat sich allerdings durch wirksame Zuschlagserteilung
gemal 8§ 114 Abs. 2 S. 1 GWB a.F. erledigt. Da die Zuschlagserteilung und damit die
Erledigung vorliegend streitig sind, spricht die Vergabekammer dies mit der vorlie-
genden, isoliert rechtsbehelfsfahigen Entscheidung aus, um Rechtsklarheit zu schaf-
fen (vgl. OLG Jena, Beschluss v. 16.7.2003 — 6 Verg 3/03; OLG Jena, Beschluss v.
9.9.2002 - 6 Verg 4/02; VK Rheinland-Pfalz, Beschluss v. 12.5.2005 — VK 17/05; VK
Sudbayern, Beschluss v. 28.9.2001 - 30 - 08/01; Summa in: Heier-
mann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016, § 168 GWB, Rn. 129 ff.; in
diese Richtung auch OLG Ddusseldorf, Beschluss v. 28.12.2007 — Verg 40/07,
BeckRS 2008, 00742).

Der Zuschlag ist wirksam erteilt worden. Die Antragsgegnerin hat der Beigeladenen
auf der Grundlage ihres Angebots am 13. Dezember 2016 mit Faxschreiben wirksam
den Zuschlag erteilt. Dem stehen weder § 101b GWB a.F. noch europarechtliche
Vorgaben entgegen.

Nach 8§ 101b Abs. 1 Nr. 1 GWB a.F. ist ein Vertrag von Anfang an unwirksam, wenn
der Auftraggeber gegen 8§ 101a GWB a.F. verstol3en hat und dies in einem Nachpri-
fungsverfahren festgestellt worden ist. Nach 8§ 101la Abs. 1 S. 4 GWB a.F. darf ein
Vertrag erst 10 Kalendertage nach Absendung dieser Vorabinformation per Fax ge-
schlossen werden. Unzweifelhaft hat die Antragsgegnerin den Vertrag mit der Beige-
ladenen am 13. Dezember 2016 erst 10 Kalendertage nach der Absendung des Vor-
abinformationsschreibens per Fax am 2. Dezember 2016 geschlossen.

§ 101a Abs. 1 S. 1 GWB a.F. wiederum verlangt vom Auftraggeber, die betroffenen
Bieter, deren Angebote nicht beriicksichtigt werden sollen, Gber den Namen des Un-
ternehmens, dessen Angebot angenommen werden soll, Uber die Griinde der vorge-
sehenen Nichtberiicksichtigung ihres Angebots und den friihesten Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses unverziglich zu informieren. Die Antragsgegnerin hat mit dem
Schreiben vom 2. Dezember 2016 auch diese inhaltlichen Anforderungen an eine
Vorabinformation nach § 101a Abs. 1 S. 1 GWB a.F. erfillt. Die Antragstellerin ist als
betroffene Bieterin Gber den Zeitpunkt des Vertragsschlusses informiert worden. Die
Antragsgegnerin hat der Antragstellerin dartiber hinaus den Namen der ausgewahl-

ten Bieterin mitgeteilt.
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Ferner hat die Antragsgegnerin der Antragstellerin die Grinde der vorgesehenen
Nichtbertcksichtigung ihres Angebots benannt. Sinn und Zweck der Vorabinformati-
on ist es, den erfolglosen Bietern zu ermdglichen, die Wertungsentscheidung der
Vergabestelle zumindest ansatzweise nachzuvollziehen, um die Erfolgsaussichten
etwaigen Rechtsschutzes abschatzen zu kdnnen. § 101a Abs. 1 S. 1 GWB liegt zu
diesem Zweck ein negativer Ansatz zugrunde, indem die Vorschrift zur Mitteilung der
Grunde verpflichtet, weshalb das vom Adressaten abgegebene Angebot nicht ange-
nommen wurde. Dies muss nachvollziehbar und einzelfallbezogen geschehen. Ei-
nem Bieter, der erst auf der letzten Wertungsstufe gescheitert ist, ist daher deutlich
zu machen, inwieweit sein Angebot in Bezug auf die zuvor bekannt gemachte Bewer-
tungsmatrix nicht konkurrenzfahig war. Die Darstellung der Ablehnungsgrinde kann
kurz ausfallen und sich insoweit am Vergabevermerk orientieren; sie muss jedoch
inhaltlich umfassend und hinreichend aussagekraftig sein, um als Entscheidungs-
grundlage bezuglich der Inanspruchnahme von Rechtsschutz zu dienen (Knauff, in:
Muller-Wrede: Kompendium des Vergaberechts, 2. Aufl. 2014, Kap. 24, Rn. 33a).

Diesen Anforderungen genugt das Vorabinformationsschreiben der Antragsgegnerin.
Sie hat der Antragstellerin mitgeteilt, dass ihr Angebot nicht das wirtschaftlichste ge-
wesen sei. Sodann hat sie die einzelnen Wertungs- und Unterkriterien aufgefiihrt und
der Antragstellerin jeweils dargelegt, dass ihr Angebot zu 1.1 und 1.2 nicht das beste
Angebot gewesen sei, zu 1.3. durch die kirzeste Bauzeit die volle Punktzahl erhalten
habe, zu 2.1 und 2.4 mit den Wettbewerbern gleichauf gelegen habe und zu 2.2 und
2.3 die schlechteste Bewertung gegentber den anderen Wettbewerbern erhalten
habe. Die Antragsgegnerin hat mithin samtliche Wertungs- und Unterkriterien ge-
nannt und das Wettbewerbsergebnis des Angebots der Antragstellerin in den jeweili-
gen Kriterien verbalisiert. Die Informationen dienten der Antragstellerin somit als Dar-
stellung, inwiefern ihr Angebot in Bezug auf die bekannt gemachten Kriterien nicht
konkurrenzfahig war. Zu einer weiter ins Detail gehenden Begrindung der Wer-
tungsentscheidung ist die Antragsgegnerin nicht gehalten (vgl. OLG Dresden, Be-
schluss v. 7.5.2010 — WVerg 6/10, NZBau 2010, 526, 547; Gnittke/Hattig, in: Mller-
Wrede, GWB Vergaberecht, 2016, § 134, Rn. 72).
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Ganz offenkundig genugten die Angaben der Antragstellerin auch, um eine inhaltli-
che Ruge der Vergabeentscheidung bereits mit Schreiben vom 1. Dezember 2016
auf die zunachst fehlerhafte, im wesentlichen Punkt aber vergleichbare Information
vom 28. November anzubringen. Dann gilt aber, dass der vorstehend genannte Sinn
und Zweck der Vorabinformation offenbar erfullt ist (vgl. OLG Frankfurt a.M., Be-
schluss v. 6.6.2013 — 11 Verg 8/13, BeckRS 2013, 13101).

Selbst wenn man weiter fordern sollte, dass die Rangstelle des jeweiligen Bieters
mitzuteilen ist (a.A. etwa Dreher, in: Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskom-
mentar, 2. Auflage 2013, § 101a GWB, Rn. 57), so hat die Antragsgegnerin dies mit
Schreiben vom 8. Dezember 2016 nachgeholt. Dies ist zulassig und bei der Beurtei-
lung der Vorabinformation zu bertcksichtigen (vgl. VK Sudbayern, Beschluss v.
31.5.2011 — Z 3-3-3194-11 - 03/11). Denn die Vorabinformation dient keinem eigen-
standigen vergaberechtlichen Selbstzweck, sondern soll den Bieter in die Lage ver-
setzen, einem moglichen Vergaberechtsverstol3 nachgehen zu kénnen sowie diesen
durch eine Rige und gegebenenfalls ein Nachprifungsverfahren auszurdumen (vgl.
schon VK Berlin, Beschluss v. 15.8.2011 — VK - B 2 — 22/11; ebenso OLG Celle, Be-
schl. v. 12.5.2016 — 13 Verg 10/15, NZBau 2016, 711, 713).

Bericksichtigt man zudem, dass die Antragstellerin vor Zuschlagserteilung in der
Lage gewesen ist, einen umfangreich begrindeten Nachprifungsantrag einzu-
reichen, spricht auch dies dafur, dass die Vorabinformation ihren Zweck erfullt hat
und eine Rechtsverletzung der Antragstellerin nicht zu erkennen ist (vgl. auch OLG
Brandenburg, Beschluss v. 16.2.2012 — Verg W 1/12, BeckRS 2012, 05195; VK
Sachsen, Beschluss v. 24.8.2016 — 1/SVK/017-16, BeckRS 2016, 19035).

Gegen die Wirksamkeit der Vorabinformation spricht entgegen der Auffassung der
Antragstellerin auch nicht, dass nach Art. 41 Abs. 2 der Vergabekoordinierungsricht-
linie (VKR) 2004/18/EG (entspricht dem jetzigen Art. 55 Abs. 2 RL 2014/24/EU) der
Auftraggeber auf Verlangen jeden Bieter, der ein ordnungsgemalies Angebot einge-
reicht hat, Gber die Merkmale und Vorteile des ausgewahlten Angebots unterrichtet.
Zwar hat die Antragsgegnerin vorliegend die Antragstellerin nicht tber die Merkmale
und Vorteile des ausgewahlten Angebots der Beigeladenen unterrichtet, sondern

sich vielmehr entsprechend der vorstehenden MalRgaben auf eine negative Begriin-
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dung, warum das Angebot der Antragstellerin nicht den Zuschlag erhalten wird, be-
schrankt. Dies ist gleichwohl zulédssig (a.A. Dreher, in: Dreher/Motzke, Beck'scher
Vergaberechtskommentar, 2. Auflage 2013, § 101a GWB, Rn. 58), begrindet jeden-
falls keine Nichtigkeit des Vertrages. Im nationalen Vergaberecht des GWB ist eine
derartige Rechtsfolge — anders als beispielsweise im dsterreichischen Recht mit
8§ 131 Abs. 1 S. 2 Bundesvergabegesetz, auf das die Antragstellerin verweist — schon

nicht vorgesehen.

Aber auch das européische Recht kann eine Vertragsnichtigkeit nicht begrinden.
Denn eine solche kdnnte — gegebenenfalls in Gestalt einer richtlinienkonformen Aus-
legung von 8 101a GWB a.F. oder einer unmittelbaren Anwendbarkeit des Richtli-
nienrechts aufgrund mangelnder Umsetzung — allenfalls aus Art. 2d Abs. 1 lit. b der
Rechtsmittelrichtlinie (RMR) 89/665/EWG in der aktuellen Fassung abgeleitet wer-
den. Danach tragen die Mitgliedstaaten dafir Sorge, dass ein Vertrag fir unwirksam
erklart wird bei einem Verstol3 gegen Art. 2a Abs. 2 RMR, falls dieser Verstol3 dazu
fuhrt, dass der Bieter, der eine Nachprufung beantragt, nicht mehr die Mdglichkeit
hat, vor Abschluss des Vertrags Rechtsschutz zu erlangen. Art. 2a Abs. 2 UAbs. 3
dieser Richtlinie sieht wiederum vor, dass der Mitteilung Gber die Zuschlagsentschei-
dung an jeden betroffenen Bieter eine Zusammenfassung der einschlagigen Griunde
gemal Art. 41 Abs. 2 VKR beigefligt wird. Ein Verstol3 gegen diese europarechtli-
chen Vorgaben ist daher nicht erkennbar. Zum einen war es der Antragstellerin — wie
bereits vorstehend dargelegt — moglich, vor Abschluss des Vertrags Rechtsschutz zu
erlangen. Zum anderen liegt kein Verstol3 gegen Art. 2a Abs. 2 UAbs. 3 RMR vor, da
jener lediglich verlangt, eine Zusammenfassung der in der VKR genannten einschla-
gigen Grunde mitzuteilen. Eine solche ,Zusammenfassung“ erfordert jedoch schon
nach dem Wortlaut nicht, dass Uber jeden dort genannten Umstand unterrichtet wer-
den muss. Durch die Einschrankung auf die ,einschlagigen® Grunde wird dem Auf-
traggeber zudem ermdoglicht, sich auf die konkret zutreffenden, wesentlichen Grinde
zu beschranken (vgl. VK Bund, Beschluss v. 24.6.2014 — VK 2-39/14, BeckRS 2014,
21187). Dies hat die Antragsgegnerin vorliegend getan, indem sie nicht tUber die Vor-
teile des Angebots der Beigeladenen, sondern vielmehr tber die dem gegentber
stehenden Nachteile des Angebots der Antragstellerin in der Wertung unterrichtet
hat. SchlieZlich kdnnte noch bezweifelt werden, ob einschlagige ,,Grinde“ im Sinne
von Art. 2a Abs. 2 UAbs. 3 RMR uberhaupt auf die Vorteile und Merkmale nach
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Art. 41 Abs. 2 Spiegelstrich 3 VKR verweist, da diese — anders als die Spiegelstriche
1 und 2 — gerade nicht als ,Grinde“ bezeichnet werden. Nicht entscheidend ist ent-
gegen der Auffassung der Antragstellerin jedenfalls, wie die Vorabinformation in an-
deren den Vergaberichtlinien unterliegenden Rechtskreisen, etwa im 0Osterreichi-
schen Recht ausgestaltet ist. Denn es steht den nationalen Gesetzgebern frei, Uber
die Mitteilungspflichten und Nichtigkeitssanktionen der Vergaberichtlinien hinausge-
hende, strengere nationale Vorgaben zu schaffen. Der Umstand, dass die Bundesre-
publik Deutschland mit 88 101a, 101b GWB a.F. insoweit nur die Mindestvorgaben
der Vergaberichtlinien umgesetzt hat, rechtfertigt hingegen nicht eine tberschiel3en-

de, vermeintlich europarechtskonforme Auslegung.

Auch der von der Antragstellerin in den Raum gestellte Vorwurf eines VerstoRes ge-
gen 8 101a GWB a.F. gegeniber weiteren am Vergabeverfahren beteiligten Unter-
nehmen bewirkte unabhangig von seiner Berechtigung keine Nichtigkeit des abge-
schlossenen Vertrages zwischen Antragsgegnerin und Beigeladener. Eine solche
Nichtigkeit kénnte nur aus 8 101b Abs. 1 Nr. 1 GWB a.F. folgen. Dies setzte aller-
dings voraus, dass der behauptete Verstol3 gegen § 101a GWB a.F. in einem Nach-
prufungsverfahren nach 8 101b Abs. 2 GWB a.F. festgestellt worden ware. 8§ 101b
Abs. 2 GWB erfordert wiederum, dass der Verstol3 binnen 30 Kalendertagen nach
Veroffentlichung einer Bekanntmachung der Auftragsvergabe im Amtsblatt der Euro-
paischen Union im Wege eines Nachprifungsverfahrens geltend gemacht wird. Dies
ist hier jedoch nicht der Fall. Die Auftragsvergabe ist am 20. Dezember 2016 im
Amtsblatt verdffentlicht worden. Bis dato hat aber aul3er der Antragstellerin kein an-
deres am Vergabeverfahren beteiligtes Unternehmen einen Nachprifungsantrag bei
der Vergabekammer des Landes Berlin gestellt. Die Geltendmachungsfrist des
8 101b GWB a.F. ist somit verstrichen. Der zunéchst schwebend wirksame Vertrag
ist damit endgultig wirksam geworden.

Dem steht auch nicht entgegen, dass die Antragstellerin die Unwirksamkeit des Ver-
trages in einem Nachprufungsverfahren geltend gemacht hat. Denn der behauptete
Verstol3 gegen die Vorabinformations- und Stillhaltefrist gegeniber Dritten begrinde-
te nur in deren Verhaltnis zur Antragsgegnerin subjektive Rechte und eine etwaige
(relative) Nichtigkeit (vgl. VK Bund, Beschluss v. 1.12.2009 — VK 3-205/09; vgl. auch
OLG Minchen, Beschluss v. 31.1.2013 - Verg 31/12; VK Bund, Beschluss v.
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14.7.2015 - VK 2-57/15) . Die Antragstellerin kann sich mithin als nicht vom dem be-
haupteten Verstol3 betroffenes, sondern vielmehr selbst informiertes Unternehmen
nicht auf die Nichtigkeitsfolge berufen (vgl. OLG Jena, Beschluss v. 16.7.2003 — 6
Verg 3/03; Dreher, in: Inmenga/Mestmacker, GWB, 5. Aufl. 2014, § 101b, Rn. 41).

Schlief3lich kann eine Unwirksamkeit des Vertragsschlusses auch nicht aus dem
Umstand abgeleitet werden, dass die Antragstellerin den Nachprifungsantrag zwar
noch vor Zuschlagserteilung bei der Vergabekammer eingereicht, die Antragsgegne-
rin aber vor Ubermittlung des Antrags den Zuschlag erteilt hat. Die insoweit vorge-
brachte Argumentation der Antragstellerin liefe namlich darauf hinaus, die Regelung
in 8 110 Abs. 2 GWB a.F. im Hinblick auf die Rechtsmittelrichtlinie fir europarechts-
widrig zu erklaren. Dies ist jedoch mitnichten der Fall und wird — soweit ersichtlich —

auch nicht ernsthaft vertreten.

Eine Unwirksamkeit des Vertragsschlusses konnte sich diesbeziglich nur aus Art. 2d
Abs. 1 lit. b RMR wegen eines Verstol3es gegen Art. 2 Abs. 3 S. 1 RMR ergeben.
Nach Art. 2 Abs. 3 S. 1 RMR darf der Zuschlag nicht vor einer vorlaufigen Entschei-
dung oder einer Hauptsacheentscheidung der Nachprifungsinstanz, hier also der
Vergabekammer, erteilt werden. Nach Art. 2 Abs. 3 S. 2 RMR endet diese ,Ausset-
zung“ jedoch frihestens mit Ablauf der Stillhaltefrist, d.h. der nach deutschem Recht
sog. Vorabinformationsfrist des § 101a Abs. 1 GWB. Diese war vorliegend jedoch bei
Zuschlagserteilung abgelaufen. Die RMR selbst sieht also eine Rickausnahme fur
eine Zuschlagserteilung wahrend eines laufenden Nachprifungsverfahrens fur den
Ablauf der Stillhaltefrist vor, sodass eine europarechtswidrige Rechtsverktrzung der
Antragstellerin hier gerade nicht gegeben ist. Da die Vorabinformationsfrist im deut-
schen Recht durch die Nichtigkeitsfolge des § 101b GWB a.F. hinreichend abgesi-
chert ist, stehen der Regelung in 8 110 Abs. 2 GWB a.F. somit keine europarechtli-
chen Bedenken entgegen. Gilt die Regelung wiederum uneingeschrankt, gibt es —
selbst bei hier unzutreffend unterstellt fehlerhafter Sachbehandlung durch die Verga-
bekammer — schon aus Rechtssicherheitsgriinden keinen Grund flr eine Vertrags-
nichtigkeit im Verhaltnis zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer. Eine falsche
Sachbehandlung begriindet allenfalls ein Rechtsverhéaltnis zwischen rechtsschutzsu-

chendem Bieter und Vergabekammer.
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Im Ubrigen ist vorliegend eine falsche Sachbehandlung der Vergabekammer nicht zu
erkennen. Der Nachprifungsantrag erreichte die hauptamtlichen Mitglieder gegen
Mittag des 12. Dezember 2016 und wurde sodann unter Beriicksichtigung der zwi-
schenzeitlich eingegangenen Schutzschrift umgehend intensiv im Sinne des gesetz-
lichen Auftrags des § 110 Abs. 2 GWB a.F. auf offensichtliche Unzulassigkeit oder
Unbegrindetheit geprift. Im Ergebnis dieser Prifung und nach Abstimmung der
Kammermitglieder wurde am Mittag des 13. Dezember 2016 die Ubermittlung des
Antrags verflgt, die sodann unverziglich erfolgte. Zusammengefasst hat die Verga-
bekammer somit den Antrag innerhalb von rund einem Tag geprift und Ubermittelt.
Dies ist angesichts des Umfangs und der Komplexitdt des Antrags nebst Anlagen
sowie der Schutzschrift angemessen (vgl. auch VK Rheinland-Pfalz, Beschluss v.
12.5.2005 — VK 17/05; Gaus, in: Muller-Wrede, GWB Vergaberecht, 2016, 8§ 163,
Rn. 37). Dass zwischenzeitlich der Zuschlag erteilt werden konnte, ist eine Folge des
vom GWB in Umsetzung der RMR vorgesehenen Nachprifungsregimes. Da der
vergaberechtlich bewanderten Antragstellerin diese mdgliche Schutzliicke zwischen
Stellung des Antrags und Ubermittlung bewusst war, hatte sie den Antrag bei der
Vergabekammer gegebenenfalls friher stellen missen, zumal ihr die wesentlichen
Punkte ihres Antrags schon zum Teil lange zuvor durch die Vorabinformationsschrei-
ben bekannt waren. Entgegen ihres Vortrags war die Antragstellerin daran nicht aus
Rechtsgriinden gehindert. Insbesondere sieht das GWB eine Wartefrist zwischen
Ruge und Stellung eines Nachprifungsantrags nicht vor (vgl. nur KG, Beschluss v.
15.4.2002 — Kart Verg 3/02; Weyand, ibr-online-Kommentar Vergaberecht, Stand:
14.9.2015, § 107 GWB, Rn. 430 m.w.N.).

Der Vertragsschluss ist auch zivilrechtlich wirksam zustande gekommen. Entgegen
der Auffassung der Antragstellerin liegen kongruente Willenserklarungen ohne Aus-
lassung fur den Vertragsschluss wesentlicher Punkte (sog. essentialia negotii) vor.
Die Beigeladene hat ausweislich der Vergabeakten insbesondere zu beiden von der

Antragstellerin angeftihrten Punkte eine Einigung mit der Antragsgegnerin erzielt.

Nach 8§ 10.1 Absatz 3 des Vertragsentwurfs war noch ein Preis zur Reduzierung des
Gesamtpreises einzutragen. Die Beigeladene hat im abschlieRenden Verhandlungs-
gesprach am 10. November 2016 erklart, wie sich der Preis bei Flachenreduzierung

errechnet. Die Antragsgegnerin erteilte den Zuschlag schlie3lich ,auf Basis“ des An-
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gebots der Beigeladenen vom 14. Oktober 2016 sowie der Verhandlungsergebnisse
vom 10. November 2016. Mithin sind die im Verhandlungsgesprach getroffenen Ab-
sprachen Vertragsgegenstand geworden, der von der Antragstellerin insoweit be-

mangelte Einigungsmangel besteht tatsachlich nicht.

Nach § 7.8 des Vertragsentwurfs sollte der Auftragnehmer die Planungsunterlagen in
Abstimmung mit dem Auftraggeber weiter entwickeln, um seinen Entwurf zu optimie-
ren. ,Die Parteien gehen davon aus, dass eine solche Fortentwicklung insbesondere
zu den in Anlage [...] aufgefiihrten Sachverhalten erforderlich ist. Dazu hat der Auf-
tragnehmer seine Planungen nach den Vorgaben des Auftraggebers zu Uberarbei-
ten.“ Zwar lag bis zur Auftragserteilung keine entsprechende Anlage vor. Dies be-
grindet jedoch keinen Einigungsmangel. Zum einen lautet es im Vertragstext aus-
dricklich ,insbesondere®. Dies bedeutet, dass die Anlage ohnehin nicht abschliel3end
sein, die Antragsgegnerin hier vielmehr eine Art Weisungsrecht haben sollte. Dann
kann es sich aber nicht um einen wesentlichen Vertragsbestandteil handeln, dessen
Nichtangabe die Wirksamkeit des Vertragsschlusses in Frage stellte. Zum anderen
hat die Beigeladene in dem Verhandlungsgesprach vom 10. November 2016 auch
insoweit etwas erklart, namlich dass im Auftragsfall eine Weiterentwicklung und Op-
timierung der bereits vorliegenden Planung im Sinne der HOAI erfolge, eine Optimie-
rung der vorliegenden Gebaudegrundrisse sei insbesondere hinsichtlich des Hauses
9 notwendig. Es fehlt folglich auch diesbezlglich nicht an einer Einigung. Dass der
Beigeladenen angesichts der Vereinbarung in diesem Vertragsdetail gewisse Kalku-
lationsrisiken drohen, wie die Antragstellerin geltend macht, hindert die Wirksamkeit

des Vertragsschlusses jedenfalls nicht.

Soweit die Antragstellerin geltend macht, der Vertragsschluss sei mdglicherweise
zivilrechtlich unwirksam, weil Gremienvorbehalte, etwa eine vorherige Zustimmung
des Aufsichtsrats, nicht beachtet worden seien, so greift auch dies nicht durch. Denn
es ist der Kammer nicht ersichtlich, dass vorliegend eine nach auf3en erkennbare
Beschrankung der Vertretungsmacht der auf Seiten der Antragsgegnerin tatigen Per-
sonen bestand. Dann hinderten jedoch auch intern bestehende Vertretungsregelun-
gen das Zustandekommen des Vertrages mit der Beigeladenen — jedenfalls unter
Rechtsscheingesichtspunkten (vgl. auch Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 37. Aufl.
2016, §8 54, Rn. 1 — 5) — nicht.
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2. Eine Vorlage des Nachprufungsverfahrens zur Vorabentscheidung an den Ge-
richtshof der Europaischen Union (EuGH) gemal3 Art. 267 Abs. 2 des Vertrages tber
die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) ist trotz des dahingehenden An-
trags der Antragstellerin nicht veranlasst. Zum einen besteht fir die Vergabekammer
schon keine Vorlagepflicht, da ihre Entscheidung noch mit der sofortigen Beschwer-
de angegriffen werden kann. Eine Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV konnte
daher allenfalls die vergaberechtliche Beschwerdeinstanz treffen. Zum anderen ist
eine Vorlage jedoch auch materiell nicht geboten. Hinsichtlich der von der Antragstel-
lerin angeregten Vorlage des Verfahrens im Hinblick auf die im deutschen Recht vor-
gesehene Pflicht zur unverziglichen Rige kommt eine Vorlage schon deshalb nicht
in Betracht, weil dies im vorliegenden Verfahren nicht entscheidungserheblich ist.
Aber auch beziglich der von der Antragstellerin aufgeworfenen Fragen, welche An-
forderungen das europdische Recht an den Inhalt der Vorabinformation und die ein-
zuhaltende Wartefrist beziehungsweise die Sicherstellung effektiven Rechtsschutzes
stellt, sieht die Vergabekammer die Notwendigkeit einer Vorlage nicht. Die vorste-
hend vorgenommene Auslegung des Unionsrechts stellt sich hier vielmehr — auch in
Anbetracht einzelner abweichender Auffassungen in der Literatur (vgl. Dreher, in:
Dreher/Motzke, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2. Auflage 2013, § 10la
GWB, Rn. 58) — als so eindeutig dar, dass es einer Befassung des EuGH nicht be-
darf.

3. Der vom Tenor dieser Zwischenentscheidung nicht umfasste Fortsetzungsfeststel-
lungsantrag wird im Rahmen einer abschlieBenden Entscheidung der Vergabekam-
mer zu bescheiden sein. Insofern gilt gemafld § 114 Abs. 2 S. 3 GWB a.F. die Ent-
scheidungsfrist des § 113 Abs. 1 GWB a.F. nicht. Die Entscheidung soll nach Be-
standskraft dieser Zwischenentscheidung und abschlieRender Gewéhrung rechtli-

chen Gehors fur die Beteiligten ergehen.
4. Die Kostenentscheidung ergeht — entsprechend des allgemeinen prozessualen
Grundsatzes der Einheitlichkeit der Kostenentscheidung — im Rahmen der abschlie-

Renden Entscheidung.

Rechtsmittelbelehrung
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Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zul&ssig.
Sie ist innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entschei-
dung beginnt, schriftlich beim Kammergericht, El3holzstr. 30/31, 10781 Berlin, einzu-
legen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die
Beschwerdebegrindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung
der Vergabekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt
wird, und die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde
stutzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt
nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Vorsitzender Hauptamtl. Beisitzer Ehrenamtl. Beisitzer

Dr. Mauntel Dr. Lux Rehlinger



