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Leitsatz

1. Zur Darlegung einer Rechtsverletzung nach § 160 Abs. 2 GWB genlgt im Allgemeinen ein
Vortrag solcher auf eine Rechtsverletzung hindeutenden Tatsachen, die der Antragsteller

aus seiner Sicht der Dinge fur wahrscheinlich oder méglich halten darf, weil dafiir objektive
Anhaltspunkte vorliegen. Wird der Bieter allerdings Uber die inhaltlichen Grinde der Bewer-
tung seines Angebotes vollstandig im Unklaren gelassen, so dass er auch objektive Anhalts-
punkte nicht vortragen kann, die die Wertung als fraglich erscheinen lassen, genugt es, wenn
er die Wertung pauschal in Zweifel zieht. Das Vergabenachprifungsverfahren dient hier zu-
nachst der Verwirklichung des aus dem Transparenzgrundsatz sowie dem Grundsatz effekti-
ven Rechtsschutzes folgenden Anspruchs, hinreichend iber die Grundlagen der Angebotswer-
tung informiert zu werden.

2. Bieter haben nicht nur Anspruch, Uber die Bewertung ihrer Angebote informiert zu werden,
sondern auch - gegebenenfalls unter Wahrung der Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse an-
derer Bieter oder des Auftraggebers - ber die maBgeblichen Grundlagen der vergleichenden
Bewertung der Angebote.

3. Beabsichtigt die Vergabekammer, ohne mindliche Verhandlung nach Lage der Akten zu
entscheiden (§ 166 Abs. 1 S. 3 GWB), wird sie wegen der erheblichen Bedeutung der mundli-
chen Verhandlung fiir die Gewahrleistung eines effektiven Rechtsschutzes vor einem entspre-
chenden Vorgehen regelmaRBig rechtliches Gehér zu gewahren haben, um den Anforderungen
des Art. 103 Abs. 1 GG zu geniigen.

Diese Entscheidung wird zitiert

Kommentare
Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht
® Summa, 5. Auflage 2016, § 160 GWB

Tenor

Die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde der Antragstellerin vom 23. Sep-
tember 2019 gegen den Beschluss der Vergabekammer des Landes Berlin vom 12. Sep-
tember 2019 - VK-B1 -18/19 - wird bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache verlan-
gert.
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Griinde

Der Antrag des Antragsgegners, ihm den Zuschlag auf den streitgegenstandlichen Auf-
trag vorab zu gestatten, wird zuriickgewiesen.

Der Antrag der Antragstellerin nach § 173 Abs. 1 S. 3 GWB hat Erfolg (I.), wahrend der
Antrag des Antragsgegners nach § 176 GWB zurlckzuweisen war (lIl.).

I. Der Senat hatte auf den nach § 173 Abs. 1 S. 3 GWB statthaften Antrag der Antragstel-
lerin die aufschiebende Wirkung ihrer sofortigen Beschwerde bis zu einer Entscheidung
hieriber anzuordnen.

1. Dies war nach den gemal § 173 Abs. 2 GWB maligeblichen Gesichtspunkten gebo-
ten. Danach hat das Gericht den Antrag abzulehnen, wenn unter Bertcksichtigung al-

ler méglicherweise geschadigten Interessen die nachteiligen Folgen einer Verzdégerung
der Vergabe bis zur Entscheidung tber die Beschwerde die damit verbundenen Vorteile
Uberwiegen (§ 173 Abs. 2 S. 1 GWB). Bei der Abwagung ist das Interesse der Allgemein-
heit an einer wirtschaftlichen Erfullung der Aufgaben des Auftraggebers zu berlcksich-
tigen (S. 2), wobei das Gericht bei seiner Entscheidung auch die Erfolgsaussichten der
Beschwerde, die allgemeinen Aussichten des Antragstellers im Vergabeverfahren, den
6ffentlichen Auftrag zu erhalten, und das Interesse der Allgemeinheit an einem raschen
Abschluss des Vergabeverfahrens zu bericksichtigen hat (S. 3). Bei der Abwagung dieser
Kriterien besteht Einigkeit, dass den summarisch zu prifenden Erfolgsaussichten der so-
fortigen Beschwerde erhebliche Bedeutung zukommt und dass die Anforderungen an das
Beschleunigungsinteresse des Auftraggebers und der Allgemeinheit zunehmen, je héher
die Wahrscheinlichkeit des Erfolges der Beschwerde ist (Stoye/Gielen in: Mlller-Wrede,
GWB, 1. Auflage 2016, § 173 Rn. 39 m.w.N.).

2. Nach diesen Kriterien Gberwiegen die Interessen der Antragstellerin deutlich die Be-
schleunigungsinteressen des Antragsgegners. Denn nach summarischer Prifung wird die
sofortige Beschwerde der Antragstellerin voraussichtlich Erfolg haben (a), wahrend die
Beschleunigungsinteressen kaum des Antragsgegners kaum ins Gewicht fallen (b).

a) Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin dirfte bereits deswegen Erfolg haben,
weil das Verfahren vor der Vergabekammer erheblichen rechtsstaatlichen Bedenken un-
terliegt So hat die Vergabekammer der Antragstellerin zu Unrecht die Antragsbefugnis
abgesprochen (aa) und auf dieser tatsachlich nicht bestehenden Grundlage wesentliche
Verfahrensgrundsatze missachtet (bb).

aa) Es entspricht allgemeiner Auffassung, dass die Antragsbefugnis nach § 160 Abs. 2
GWB, die die Geltendmachung einer Verletzung in eigenen vergaberechtlichen Rechten
und die Darlegung der Méglichkeit eines daraus erwachsenden Schadens erfordert, le-
diglich die Funktion eines groben Filters hat und dass die Anforderungen hieran nicht
Uberspannt werden diirfen, weil sonst der vom Gesetzgeber eingeraumte Rechtsschutz
nicht effektiv wahrgenommen werden kann (vgl. nur Horn/Hofmann in: Beck'scher Ver-
gaberechtskommentar, 3. Auflage 2017, § 160 GWB Rn. 24). Hierbei fehlt dem Bieter
in vielen Fallen fur eine eingehende Darlegung einer mdglichen Rechtsverletzung aber
die erforderliche Sachverhaltskenntnis und kann er eine solche auch gar nicht erlangen,
weil etwa die Wertungsvorgange der Sphare des Auftraggebers angehéren und dieser
ihn Uber Einzelheiten nicht unterrichtet hat. Je weniger der Auftraggeber deswegen an
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tatsachlichen Grinden fir einen Ausschluss des Angebots des Antragstellers oder fir ei-
ne sonst abschldgige Wertung seines Angebots preisgibt, desto geringer sind die Anfor-
derungen an die Darlegung einer Rechtsverletzung. Deshalb genligt im Allgemeinen ein
Vortrag solcher auf eine Rechtsverletzung hindeutender Tatsachen, die der Antragstel-
ler aus seiner Sicht der Dinge fir wahrscheinlich oder méglich halten darf, weil daftr ob-
jektive Anhaltspunkte vorliegen (vgl. statt aller nur Dicks in: Ziekow/Véllink, Vergabe-
recht, 3. Auflage 2018, § 160 GWB Rn. 18 m.w.N.). Wird der Bieter allerdings Uber die in-
haltlichen Grinde der Bewertung seines Angebotes vollstandig im Unklaren gelassen, so
dass er auch objektive Anhaltspunkte nicht vortragen kann, die die Wertung als fraglich
erscheinen lassen, muss es fur die Antragsbefugnis genligen, wenn er die Wertung ent-
sprechend pauschal in Zweifel zieht.

Vor diesem Hintergrund ist es verfehlt, einem Bieter, der die mdgliche mangelhafte Wer-
tung der qualitativen Zuschlagskriterien und eine mégliche mangelhafte Dokumentation
dieser Wertung rigt, die Antragsbefugnis wegen einer angeblich unzureichenden Sub-
stantiierung abzusprechen, wenn diesem Bieter, wie vorliegend, die Angebotswertung
weder von der Vergabestelle noch im Rahmen der begehrten Akteneinsicht von der Ver-
gabekammer noch sonst offengelegt wurde. Dies wlrde erkennbar auf eine auch euro-
parechtlich im Hinblick auf den Effektivitatsgrundsatz unzulassige vollstandige Versa-
gung des Vergaberechtsschutzes in diesem Bereich hinauslaufen. Denn ein Bieter kann
in einer solchen Lage immer nur vermuten, dass eine Angebotswertung nicht ordnungs-
gemaR erfolgt und dokumentiert worden sein kénnte, wenn ihm die Wertung und ihre
Dokumentation nicht zuganglich gemacht worden sind und auch die Angaben in der Bie-
terinformation nach § 134 GWB, wie vorliegend, derart allgemein gehalten sind, dass
sich daraus keine Riickschlisse auf Einzelheiten der Angebotswertung ergeben. Des-
wegen kann dem Bieter in einer solchen Lage die ihm gar nicht mdgliche nahere Darle-
gung der unzureichenden Angebotswertung nicht als eine seiner Antragsbefugnis ent-
gegenstehende unzureichende Darlegung einer Verletzung in eigenen vergaberechtli-
chen Rechten vorgehalten werden. Vielmehr dient das Vergabenachpriifungsverfahren
hier zunachst der Verwirklichung seines aus dem Transparenzgrundsatz aus § 97 Abs. 1
S. 1 GWB sowie dem Grundsatz effektiven Rechtsschutzes bezlglich seiner kartellverga-
berechtlichen Rechte aus § 97 Abs. 6 GWB folgenden Anspruchs, hinreichend Uber die
Grundlagen der Angebotswertung informiert zu werden (vgl. zu § 134 GWB Dreher/Hoff-
mann in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, a.a.0., § 134 GWB Rn. 12 m.w.N ), und
zwar notfalls Uber die von den Nachprufungsinstanzen zu gewahrende Einsicht in die
Vergabeakten.

Hierbei ist den Bietern nicht nur die Bewertung ihrer eigenen Angebote zu offenbaren,
sondern sind ihnen - gegebenenfalls unter Wahrung der Betriebs- und Geschaftsgeheim-
nisse anderer Bieter oder des Auftraggebers - auch die maRgeblichen Grundlagen der
vergleichenden Bewertung der Angebote zuganglich zu machen. Denn nach der ein-
schlagigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gehért zu einer ordnungsgemaflen
Wertung von qualitativen Kriterien auch eine hinreichend dokumentierte vergleichende
Wertung der konkurrierenden Angebote (BGH, Beschluss vom 4. April 2017 - X ZB 3/17
juris Rn. 53). Sobald und soweit dem Bieter die ihm gebUhrenden Informationen Uber
die Angebotswertung vorliegen, hat er gegebenenfalls die von ihm erhobenen Riigen

zu konkretisieren, um den Anforderungen aus § 160 Abs. 2 GWB zu genugen; lasst sich
dann eine fehlerhafte Angebotswertung nicht feststellen, wird die Rige dagegen flr erle-
digt zu erklaren sein.
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bb) Auf der Grundlage der unzutreffend verneinten Antragsbefugnis hat die Vergabe-
kammer sodann zu Unrecht der Antragstellerin unter Verstol8 gegen die Vorgaben des
§ 165 GWB keine Einsicht die Vergabeakten gewahrt, entgegen § 162 GWB von der
Beiladung der fir den Zuschlag vorgesehenen Bieterin abgesehen und die nach § 166
Abs. 1 S. 1 GWB in aller Regel gebotene mundliche Verhandlung versaumt; die Voraus-
setzungen des § 166 Abs. 1 S. 3 GWB fiir eine Entscheidung nach Lage der Akten waren
nicht gegeben, weil der Nachprufungsantrag ersichtlich nicht unzulassig war, soweit die
Antragstellerin die Wertung ihres Angebotes geriigt hat. Zudem hat die Vergabekam-
mer es entgegen Art. 103 Abs. 1 GG unterlassen, der Antragstellerin rechtliches Gehor
zu ihren (unrichtigen) Rechtsauffassungen zu gewahren; die Annahme, zu einem ent-
sprechenden Hinweis bestehe keine Pflicht (Gréning in: Beck'scher Vergaberechtskom-
mentar, a.a.0., § 166 GWB Rn. 29; Horn in: Miller-Wrede, a.a.0., § 166 GWB Rn. 34), er-
scheint wegen der erheblichen Bedeutung einer mindlichen Verhandlung flr die effek-
tive Wahrnehmung von prozessualen Rechten zweifelhaft, weswegen die Gewahrung
rechtlichen Gehdrs auch allgemein gelbter Praxis entsprechen durfte (Horn, a.a.0.).

cc) Ob die weiteren von der Antragstellerin erhobenen vergaberechtlichen Riigen durch-
greifen, bedarf danach keiner weiteren, auch nur summarischen Prifung. Allerdings
neigt der Senat zu der Annahme, dass die gegen die Vorgaben des Antragsgegners zur
qualitativen Wertung der Angebote erhobene Riige, es lage insoweit mangels Leistungs-
bezugs der Zuschlagskriterien ein Verstol§ gegen § 127 GWB, § 58 VgV, erkennbar im
Sinne des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 GWB war, so dass die Antragstellerin, insoweit der Ver-
gabekammer folgend, mit dieser Rige prakludiert ware. Wegen der Rlge einer Verlet-
zung der Hinweispflicht aus § 134 GWB besteht Ubereinstimmung, dass allein die Verlet-
zung dieser Vorgaben zu einem Eingreifen der Vergabenachprifungsinstanzen keinen
Anlass gibt, sondern stets, wie hier jedenfalls nach derzeitigem Sach- und Streitstand, ei-
ne weitere dies erfordernde vergaberechtliche Rechtsverletzung feststellbar sein muss
(Gnittke/Hattig in: Muller-Wrede, GWB, a.a.0., § 134 Rn. 123 m.w.N.).

b) Demgegenuber sind ins Gewicht fallende Beschleunigungsinteressen des Antragsgeg-
ners, die einer Anordnung der aufschiebenden Wirkung bis zu einer Hauptsacheentschei-
dung entgegenstiinden, nicht erkennbar. Die ausgeschriebenen Leistungen werden der-
zeit auf der Grundlage einer Interimsvergabe erbracht. Das Nachprifungsverfahren ist
vergleichsweise schnell betrieben worden; im Beschwerdeverfahren steht Termin zur
mundlichen Verhandlung bereits Mitte Januar 2020 an. Eine mdgliche Verzdégerung durch
eine Zuruckverweisung des Verfahrens an die Vergabekammer wegen der vorgenannten
erheblichen Rechtsverletzungen bei der Verfahrensgestaltung (§ 178 Abs. 1 S. 2 GWB)
steht nicht entgegen, zumal die Vergabekammer neben den Aufsichtsbehdérden (vgl. 155
GWB) eine der Selbstkorrektur dienende Institution des Antragsgegners ist, auch wenn
sie ihre Tatigkeit nach MaRgabe von § 157 GWB unabhangig und in eigener Verantwor-
tung ausubt.

Il. Der Antrag des Antragsgegners, ihm zu gestatten, den beabsichtigten Zuschlag zu er-
teilen, ist gemall § 176 Abs. 1 S. 1 GWB statthaft und auch sonst zulassig. In der Sache
hat er jedoch keinen Erfolg, weil die Abwagung derin § 176 Abs. 1 GWB genannten Um-
stande, die den in § 173 Abs. 2 GWB aufgefuhrten entsprechen, hier aus den vorstehen-
den Erwagungen (oben 1.) dazu flhrt, dass die Interessen der Antragstellerin an einem
effektiven Primarrechtsschutz im Rahmen des anhangigen Vergabenachprufungsverfah-
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rens die Interessen des Antragsgegners und der Allgemeinheit an einem beschleunigten
Vergabeverfahren Gberwiegen.
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