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Tenor:

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss
der 1. Vergabekammer des Bundes vom 09.08.2017 — VK 1-77/17
— wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschliefRlich des
Verfahrens nach § 173 Abs. 1Satz 3 GWB werden der
Antragstellerin auferlegt.

Grinde: 1
l. 2
Die Antragsgegnerin fuhrt ein europaweites Verhandlungsverfahren nach 3

Teilnahmewettbewerb zur Vergabe von Anbau, Weiterverarbeitung, Lagerung, Verpackung
und Lieferung von Cannabis zu medizinischen Zwecken durch (EU-Bekanntmachung: 2017/S
070-131987).

Die ... Bewerber, die nach dem Teilnahmewettbewerb zur Angebotsabgabe aufgefordert 4
werden sollen, werden — so die Vergabeunterlagen - anhand vorzulegender Referenzen
ausgewahlt. Die Referenzen werden je nach Liefermenge mit Punkten bewertet. Flr
~.Cannabis-Referenzen® sind bis zu ... Punkte zu erreichen, fur ,Arzneimittel-Referenzen*
hochstens ... Punkte, so dass insgesamt eine Hochstpunktzahl von ... Punkten erzielt

werden kann.

In den Unterlagen zur ,Aufforderung zur Abgabe von Teilnahmeantrdgen, Stand 18. Mai 5
2017%, wies die Antragsgegnerin auf die Moglichkeit der Eignungsleihe gemal3 § 47 VgV hin

und zitierte die Vorschrift. Auf mehrere Bieterfragen teilte sie ferner mit, dass der
~Eignungsverleiher” die auszufiihrende Leistung auch tatsachlich erbringen musse (Frage Nr.
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97, 107, 109, 130, 142) und Verpflichtungserklarungen und Eigenerklarungen des
~Eignungsverleihers” vorzulegen seien (Fragen Nr. 54, 124, 130).

Die Antragstellerin und Uber ... weitere Bewerber reichten fristgerecht Teilnahmeantrage ein. 6
Ihrem Teilnahmeantrag beigefligt hatte die Antragstellerin eine in englischer Sprache

abgefasste, mit Memorandum of Understanding Uberschiebene und am 05.06.2017 von der
Antragstellerin und einem als Service Provider bezeichnetem Unternehmen unterschriebene
Unterlage. Gleichzeitig legte sie ein in deutscher Sprache abgefasstes Dokument, ebenfalls

auf den 05.06.2017datiert und unterschrieben als deutsche Ubersetzung vor

(,Verpflichtender Dienstleistungsvertrag*).

Nach Wertung der Teilnahmeantrage teilte die Antragsgegnerin der Antragstellerin mit, dass 7
sie nicht zur Angebotsabgabe aufgefordert werde, weil sie die Mindestbedingungen gemaf

der Bekanntmachung bzw. Ziff. 3.2 der Aufforderung zur Abgabe von Teilnahmeantrégen

nicht erfille. ... Bewerber, zu denen auch die Beigeladene gehoérte, forderte sie unterdessen

zur Abgabe eines Erstangebots und zur Teilnahme an dem Verhandlungsverfahren auf.

Die Antragstellerin riigte am 9. Juli 2017 die Wertung ihre Referenzen als 8
vergaberechtsfehlerhaft. Die Antragsgegnerin half der Rige nicht ab, weshalb die
Antragstellerin Nachprufung bei der zustandigen Vergabekammer beantragte.

Mit Beschluss vom 9. August 2017 wies die Vergabekammer den Nachprtfungsantrag 9
zurtuick. Die Antragsgegnerin habe die ,Cannabis-Referenz” der Antragstellerin zu Recht nicht
gewertet, weil die vorgelegte Erklarung nicht die Anforderungen des § 47 VgV erfllle. Sowohl

die englische Fassung als auch die deutsche Ubersetzung des Dokuments vom 05.06.2017
enthalte keine verbindliche Verpflichtung des Eignungsgebers, der Antragstellerin seine Mittel
tatsachlich zu tberlassen.

Noch bevor die Antragstellerin gegen den Beschluss der Vergabekammer sofortige 10
Beschwerde eingelegt hat, versetzte die Antragsgegnerin das Vergabeverfahren in den Stand
vor Bewertung der Teilnahmeantrage zurtick, weil sich aufgrund von Nachfragen und damit
verbundener Hinweise einzelner Bewerber die Notwendigkeit ergeben hatte, einige
Teilnahmeantrage erganzend aufzuklaren. Sie unterrichtete hiervon die betroffenen Bewerber
mit Schreiben vom 9. August 2017. Das Ergebnis der Aufklarung veranlasste die
Antragsgegnerin zu einer Neubewertung einzelner Teilnahmeantréage, zu denen auch der
Teilnahmeantrag der Beigeladenen gehorte. Die Aufklarung und Neubewertung fiihrte dazu,
dass sich das Ergebnis der Teilnehmerauswahl zum Teil veranderte. Die Beigeladene ist im
Kreis der ... Bewerber verblieben und mit Schreiben der Antragsgegnerin vom 24. August
2017 aufgefordert worden, sich an dem Verhandlungsverfahren zu beteiligen.

Die Antragstellerin vertieft und ergéanzt ihr Vorbringen. Die Voraussetzungen der 11
Eignungsleihe lagen vor. Die Vergabekammer habe den Inhalt des Memorandum of
Understanding nicht richtig ausgelegt. Alle Beteiligten seien bei Abfassen des Dokuments von
Anfang an von der Rechtsverbindlichkeit ausgegangen. Dies habe der Service-Provider in
seinem Schreiben vom 07.08.2017 (Anl. Ast 3 zur Beschwerdeschrift vom 23.08.2017)
bestatigt. Die Tatsache, dass die Antragsgegnerin Zweifel an der Rechtsverbindlichkeit hegte,
hatte sie vor Ausschluss des Teilnahmeantrags veranlassen missen, die Antragstellerin um
Aufklarung zu bitten. Ein neuer Vergaberechtsverstol3 liege darin, dass die Antragsgegnerin
sie nicht darliber informiert habe, dass sie das Verfahren zurtickversetzen und eine
Neubewertung der Teilnahmeantrdge vornehmen werde. Darin liege ein Verstol3 gegen das
Transparenzgebot und den Gleichbehandlungsgrundsatz.
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Die Antragstellerin beantragt,

den Beschluss der Vergabekammer des Bundes vom 09.08.2017 aufzuheben und der
Antragsgegnerin aufzugeben, die Wertung der Teilnahmeantrage unter Einbeziehung des
Teilnahmeantrags der Antragstellerin zu wiederholen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

die sofortige Beschwerde zurtickzuweisen.

Die Antragsgegnerin verteidigt den angefochtenen Beschluss und vertieft ihr Vorbringen.
Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.

.

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin ist nicht begriindet.

Die Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag der Antragstellerin zu Recht
zuruckgewiesen.

1.

Die Entscheidung der Antragsgegnerin, die von der Antragstellerin vorgelegte ,Cannabis-
Referenz* des Eignungsgebers mit ... Punkten zu bewerten, weil die Voraussetzungen der
Eignungsleihe nicht nachgewiesen seien, ist vergaberechtsgemal.

a.

Die von der Antragsgegnerin gestellten Anforderungen an die Eignung der Teilnehmer sind
vergaberechtlich nicht zu beanstanden. Weder liegt ein Verstol3 gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz noch gegen das Transparenzgebot vor.

Die Antragsgegnerin hat Anforderungen an die technische und berufliche Leistungsfahigkeit
der Teilnehmer gestellt. So fordert sie unter Ill. 1. 3) der Auftragsbekanntmachung Angaben
zu Referenzen des Bieters (1.) Uber friher ausgefuihrte Auftrage zu Anbau, Verarbeitung und
Lieferung von medizinischem Cannabis in den letzten drei Kalenderjahren sowie dem Jahr
2017, soweit vorhanden, und (2.) tber friiher ausgeftihrte Auftrage zu Anbau, Verarbeitung
und Lieferung von Arzneimittelpflanzen in den letzten drei Jahren, soweit vorhanden. Unter
Ziff. 3.2 der Leistungsbeschreibung ist ausgefuhrt, dass als Mindestbedingung zur Bejahung
der Eignung mindestens eine Referenz entweder tUber einen Auftrag zu Anbau, Verarbeitung
und Lieferung von medizinischem Cannabis oder tUber einen Auftrag zu Anbau, Verarbeitung
und Lieferung von Arzneimittelpflanzen (Liefermenge mindestens ... kg), in den letzten drei
Jahren, vorzulegen ist.

Dem offentlichen Auftraggeber ist es gemal 8§ 46 Abs. 1 Satz VgV gestattet, Anforderungen
an die technische und berufliche Leistungsfahigkeit zu stellen, die sicherstellen, dass die
Bewerber oder Bieter tiber die erforderlichen personellen und technischen Mittel sowie
ausreichende Erfahrungen verfiigen, um den Auftrag in angemessener Qualitat ausfihren zu
konnen. In jedem Fall mussen die Anforderungen an die technische und berufliche
Leistungsfahigkeit in einem konkreten Sachzusammenhang mit dem zu vergebenden Auftrag
stehen und dem Auftragsgegenstand angemessen sein (OLG Dusseldorf, Beschluss v.
25.06.2014, VII-Verg 38/13, juris Rn. 21). Ein Beurteilungsspielraum steht dem Auftraggeber
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beim Festlegen von Eignungsanforderungen nicht zu. Sowohl beim Zusammenhang mit dem
Auftragsgegenstand als auch bei der Angemessenheit handelt es sich um unbestimmte
Rechtsbegriffe, die keinem Beurteilungsspielraum zuganglich sind. Zwar unterliegt die
Festlegung der Eignungsanforderungen der Zustandigkeit und Einschatzung des
Auftraggebers. Gleichwohl ist sie in rechtlicher Hinsicht durch die Nachprtfungsinstanzen voll
Uberprifbar.

Nach diesem Mal3stab gentigen die genannten Anforderungen an die technische und 27
berufliche Leistungsfahigkeit der Teilnehmer den Anforderungen.

Es besteht ein Zusammenhang zwischen dem Auftragsgegenstand (Anbau, 28
Weiterverarbeitung, Lagerung, Verpackung und Lieferung von Cannabis zu medizinischen
Zwecken in einer gesicherten Inhouse-Plantage in Deutschland) und der geforderten
Berufserfahrung in der Ausfiihrung von Auftragen zu Anbau, Verarbeitung und Lieferung von
medizinischem Cannabis und Arzneimittelpflanzen. Die Antragsgegnerin hat ein Interesse

daran zu erfahren, ob die Bewerber vergleichbare Leistungen schon erfolgreich erbracht

haben. Verfligen sie tber die erforderlichen Erfahrungen, bieten sie Gewéhr dafir, auch den
erstmals in Deutschland zu vergebenden Auftrag zufriedenstellend zu erfullen.

Die an die beruflichen Erfahrungen gestellte Anforderung ist im Hinblick auf den zu 29
vergebenden Auftrag auch nicht unangemessen.

Zwar verfugen im Inland ansassige Unternehmen nicht tber die geforderte Erfahrung in 30
Anbau, Verarbeitung und Lieferung von medizinischem Cannabis, weil diese Téatigkeit bis vor
kurzem einem absoluten gesetzlichen Verbot unterlag. Dennoch steht die Forderung nach
der beruflichen Leistungsfahigkeit nicht in einem unangemessenen Verhaltnis zu dem
Gegenstand des Auftrags. Die im Inland ansassigen Bieter werden im Verhéltnis zu den
auslandischen Unternehmen, die Erfahrungen im Anbau, der Verarbeitung und Lieferung von
medizinischem Cannabis bereits sammeln konnten und die Anforderungen an die berufliche
Eignung ohne die Inanspruchnahme anderer Unternehmen erfullen kdnnen, in der Teilnahme
am Wettbewerb um den zu vergebenden Auftrag nicht unzumutbar beeintrachtigt. Die im
Inland ansassigen Bewerber haben gemani § 47 VgV die Mdglichkeit, sich hinsichtlich ihrer
technischen und beruflichen Leistungsfahigkeit auf die Eignung anderer Unternehmen zu
berufen. Dass fur eine solche Eignungsleihe keine Unternehmen zur Verfuigung stehen oder
deren Bereitschaft zur Zusammenarbeit nur unter schwierigen und nicht zumutbaren
Bedingungen herbeigefuhrt werden kann, ist nicht ersichtlich. Dagegen spricht vielmehr, dass
sich unter den ... Bewerbern mehrere in Deutschland ansassige Unternehmen befinden.

b. 31
Die Antragstellerin erftillt die Eignungskriterien nicht. 32
Da die Antragstellerin als ein in Deutschland ansassiges Unternehmen Uber keine 33

Erfahrungen im Anbau von Cannabis zu medizinischen Zwecken verfugt, hat sie von der
nach Ziff. 5 der Vergabeunterlagen eingeraumten Moglichkeit der Eignungsleihe geman § 47
Abs. 1 VgV Gebrauch gemacht.

Nach § 47 VgV kann sich ein Bewerber oder Bieter zur Erflillung bestimmter 34
Eignungskriterien, so im Hinblick auf die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit

sowie auf die technische und berufliche Leistungsfahigkeit, auf die Leistungsfahigkeit anderer
Unternehmen berufen, sog. Eignungsleihe. Voraussetzung hierfir ist aber der Nachweis,

dass dem Bewerber oder Bieter die flr den Auftrag erforderlichen Mittel tatsachlich zur



Verfiigung stehen. Als Beispiel fir einen solchen Nachweis nennt § 47 Abs. 1 Satz 1 VgV die
Verpflichtungserklarung des anderen Unternehmens. Die Mdglichkeit der Nachweisflihrung
ist hierauf aber nicht beschrankt.

Die Verpflichtungserklarung ist die verbindliche Zusage eines anderen Unternehmens, dem
Bieter die fur die Ausfihrung des Auftrags erforderlichen Mittel uneingeschréankt zur
Verfigung zu stellen. Entscheidend ist, dass sich das andere Unternehmen nicht ohne
weiteres von dieser Verpflichtung I6sen kann. Absichtserklarungen oder ,gentlemen
agreements” reichen nicht aus. Aus der Erklarung muss vielmehr eindeutig hervorgehen,
dass ein ungehindertes Zugriffsrecht auf fremde Ressourcen tatsachlich besteht, also die
notwendige Unterstltzung sichergestellt ist, wenn sie benotigt wird (Opitz in Burgi/Dreher,
Vergaberecht, GWB 4. Aufl., 8 122 Rn. 35; OLG Brandenburg, Beschluss v. 19.02.2008, Verg
W 22/07, juris Rn. 40; Hausmann/Kern in Kulartz/Kus/Marx/Portz/Priel3, VgV, 8§ 47 Rn. 8).

Der Antragstellerin ist dieser Nachweis nicht gelungen. Die mit ihrem Teilnahmeantrag
vorgelegten Unterlagen — hierbei handelt es sich um das Memorandum of Understanding
vom 05.06.2017 und der in deutscher Sprache abgefasste ,Verpflichtender
Dienstleistungsvertrag” vom 05.06.2017 - kdnnen der Antragsgegnerin nicht die Gewissheit
verschaffen, dass der Antragstellerin im Falle der Zuschlagsentscheidung die fir die
Ausfuhrung des Auftrags erforderlichen Mittel von dem dritten Unternehmen tatsachlich zur
Verfugung gestellt werden, das genannte Unternehmen also tatsachlich fur die
Leistungserbringung (Anbau, Weiterverarbeitung, Lagerung, Verpackung und Lieferung von
Cannabis) zur Verfligung steht.

Entgegen dem Vorbringen der Beigeladenen ist jedoch nicht zu beanstanden, dass die
Antragstellerin als Nachweis das in englischer Sprache abgefasste Memorandum of
Understanding vom 05.06.2017 vorgelegt hat. Zwar ist der Teilnahmeantrag nach Ziff. 2 der
Vergabeunterlage mit Ausnahme einiger konkret benannter Unterlagen in deutscher Sprache
einzureichen. Allerdings wird die Beifiigung einer Ubersetzung gestattet. Die Antragstellerin
hat ein in deutscher Sprache abgefasstes und ebenfalls auf den 05.06.2017 datiertes
Dokument vorgelegt, das mit ,Verpflichtender Dienstleistungsvertrag” Uberschrieben ist, die
Antragstellerin als Kunden und ein anderes Unternehmen als Dienstleister benennt und
zudem die Unterschriften eines Vertreters der Antragstellerin und des Dienstleisters tragt.
Aus diesem Grund konnte bereits fraglich sein, ob es sich vorliegend Uberhaupt um die
deutsche Ubersetzung des Memorandum of Understanding handelt oder vielmehr um eine
eigenstandige Vereinbarung. Dies bedarf letztlich aber keiner Entscheidung, denn der Inhalt
des in deutscher Sprache abgefassten Dokuments genigt nicht den Anforderungen.
Wahrend in Ziff. 1 eine Verpflichtung der Antragstellerin des Inhalts enthalten ist, im Fall der
Zuschlagserteilung mit dem Dienstleister (Eignungsgeber) einen Vertrag abzuschlie3en und
ihn mit der Bereitstellung von bestimmten vereinbarten Leistungen zu beauftragen, die im
Rahmen der Ausschreibung nétig sind (Serviceleistungen) und die den Vorgaben der
Leistungsbeschreibung entsprechen, kann der Vereinbarung im Ubrigen nicht entnommen
werden, dass sich auch und vor allem der Eignungsgeber im Sinne eines Vorvertrags
vertraglich zum Abschluss des Hauptvertrags, hier zur Erbringung der
verfahrensgegenstandlichen Dienstleistungen, verpflichtet hat.

Ziff. 2 lautet wie folgt:

,Die Dienststellen werden dem Kunden durch den Dienstleistungserbringer vorbehaltlich und
unter der Voraussetzung eines weiteren umfassenden und detaillierten
Dienstleistungsvertrags zur Verfugung gestellt, der zwischen den Vertragsparteien
ausgehandelt und ausgefuhrt wird (der unter anderem den Umfang der vereinbarten
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Dienstleistungen beschreibt, rechtliche und handelsrechtlichen Bedingungen enthalt usw.).”

Der Begriff ,Dienststellen” ist eine Fehlbezeichnung. Tatsachlich gemeint sind die unter Ziff. 1
genannten Serviceleistungen, wie sich aus dem Gesamtzusammenhang und dem Vergleich
mit dem in englischer Sprache abgefassten Original ergibt. Allerdings ist der weitere Inhalt
nicht eindeutig. Die Formulierung ,vorbehaltlich und unter der Voraussetzung eines weiteren
umfassenden und detaillierten Dienstleistungsvertrag...., der zwischen den Parteien
ausgehandelt und ausgefihrt wird“ kann so verstanden werden, dass die erklarte Zusage zur
Leistungserbringung unter der aufschiebenden Bedingung im Sinne von 8 158 Abs. 1 BGB
steht, dass in der Folgezeit ein detaillierter Dienstleistungsvertrag zustande kommt. Ob der
Antragstellerin die zur Ausfiihrung des Auftrags erforderlichen Mittel zur Verfligung gestellt
werden, hangt dann aber davon ab, dass sich die Beteiligten in der Folgezeit tberhaupt Gber
den Vertragsinhalt einigen kdnnen. Moglich ist aber auch, dass sich der Dienstleister ohne
Vorbehalt und damit unbedingt zum Abschluss eines (Haupt-)Vertrags mit dem Kunden und
zur Erbringung der in Rede stehenden Dienstleistungen verpflichten wollte. In diesem Fall
wuirde durch die Formulierung ,vorbehaltlich und unter der Voraussetzung eines weiteren
umfassenden und detaillierten Dienstleistungsvertrag....” lediglich zum Ausdruck, dass der
Abschluss des Dienstleistungsvertrags selbst nicht in Frage steht, sondern nur seine weitere
Ausgestaltung bzw. einzelne noch auszuhandelnde Vertragskonditionen.

Welches Verstandnis richtig ist, ergibt sich aus den vorgelegten Schriftstiicken nicht.

Nach ziff. 3 der in deutscher Sprache abgefassten Unterlage ist die einzig wirksame und
verbindliche Fassung der Vereinbarung vom 05.06.2017 die in englischer Fassung
unterzeichnete, die nach dem Willen der Parteien dem israelischen Recht unterliegt (Ziff. 4.).
Ob Zziff. 2 des Memorandum of Understanding nach israelischem Recht als verpflichtender
(Vor-)Vertrag mit oder ohne aufschiebende Bedingung oder sogar nur als unverbindliche
Absichtserklarung des Dienstleister zu verstehen ist, steht nicht zweifelsfrei fest. Weder war
die Vergabestelle zur Einholung eines Rechtsgutachtens verpflichtet, noch hat das zu den
Akten gereichte Privatgutachten des Rechtsanwalts M. irgendeinen Aussagewert, weil es den
Sachverhalt nicht einer Prifung nach israelischem Recht, sondern nach deutschem Recht
unterzieht. Dartber hinaus ist unter einem Memorandum of Understanding — hierbei handelt
es sich um einen Begriff aus dem US-amerikanischen Rechtskreis — nach allgemeinem
Sprachgebrauch eine unverbindliche Absichtserklarung zu verstehen , mit der der Erklarende
seine Handlungsziele oder Plane mitteilt. Zutreffend hat die Antragsgegnerin in der
mundlichen Verhandlung zudem auf den eindeutigen Inhalt der von der Antragstellerin
vorgelegten ,Arzneimittelreferenz* verwiesen, der den Rickschluss darauf zulasst, dass die
Antragstellerin durchaus in der Lage war, eine den Anforderungen des § 47 VgV genligende
Verpflichtungserklarung zu formulieren. So heil3t es in der vorgelegten Arzneimittelreferenz
vom 03.06.2017 unter Ziff. 1:

,Die Parteien sind sich einig, dass der Dienstleister fur den Fall des Zuschlags verpflichtet
wird, den Auftrag geman den Vorgaben der Unterlagen zur Ausschreibung und der BfArM mit
durchzufihren.”

Da die Antragstellerin und der Dienstleister jedoch eine inhaltlich hiervon abweichende
Vereinbarung in deutscher Sprache verfasst haben, werden die oben beschriebenen Zweifel
am Inhalt des Memorandum of Understanding bekraftigt.

C.
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Es ist nicht als vergaberechtsfehlerhaft zu beanstanden, dass die Antragsgegnerin die
Antragstellerin nicht gemaf § 48 Abs. 7 VgV aufgefordert hat, die in Rede stehenden
Unterlagen zu erlautern.

Eine Erlauterung der eingereichten Erklarungen und Angaben kommt in Betracht, wenn diese
aus sich heraus nicht eindeutig sind. Da die Regelung als ,Kann-Vorschrift* formuliert ist,
besteht keine Verpflichtung des 6ffentlichen Auftraggebers, den Bieter zu einer
nachtraglichen Erlauterung aufzufordern (Stolz in Ziekow/Voéllink, 3. Aufl., VgV 8§ 48 Rn. 21;
Hausmann/Hof in Kulartz/Kus/Marx/Portz/Priel3, VgV, 8§ 48 Rn. 27: EuGH Urteil v.
29.03.2012, Rs C-599/10 Rn. 38, 39). Eine solche Verpflichtung folgt weder aus dem
Grundsatz der Gleichbehandlung noch aus der Verpflichtung zur Transparenz, zumal die
fehlende Klarheit eines Angebots (bzw. hier des Eignungsnachweises) allein auf einen
Verstol3 gegen die Sorgfaltspflicht des Bieters bei der Erstellung des Angebots
zurlickzufiihren ist, die fur alle Bieter und Bewerber gleichermalRen gilt (EuGH Urteil v.
29.03.2012, Rs C-599/10 Rn. 38). Es kann auch nicht festgestellt werden, dass der dem
offentlichen Auftraggeber nach § 47 Abs. 7 VgV eingerdumte Ermessensspielraum vorliegend
so reduziert war, dass die Antragsgegnerin zur Aufklarung verpflichtet war.
Ermessensentscheidungen unterliegen nur einer eingeschrankten Kontrolle durch die
Nachprifungsinstanzen. Eine sog. Ermessensreduzierung auf Null kann dabei nur im
Ausnahmefall angenommen werden. Fir einen solchen Ausnahmefall bestehen hier jedoch
keine Anhaltspunkte. Soweit der Senat fur den Fall offensichtlich widersprichlicher oder
unvollstandiger Erklarungen oder Nachweise im Rahmen des § 15 Abs. 5 VgV eine
Aufklarung durch den Auftraggeber gefordert hat, um einen Angebotsausschluss aus rein
formalen Grinden zu vermeiden (siehe OLG Dusseldorf, Beschluss v. 11.05.2016, VII-Verg
50/15, juris Rn. 26; Beschluss v. 21.10.2015, VII-Verg 35/15, juris Rn. 34), lag diesen
Entscheidungen ein anderer Sachverhalt zu Grunde, der nicht auf den vorliegenden Fall zu
ubertragen ist. Aber selbst wenn die Antragsgegnerin hier eine Aufklarung
vergaberechtsfehlerhaft unterlassen haben sollte, ist der Antragstellerin hierdurch kein
Schaden entstanden. Ein Nachsuchen um Aufklarung des tatséchlichen Inhalts der
Vereinbarung vom 05.06.2017 hatte die berechtigten Zweifel der Antragstellerin nicht
beseitigt. Die Antragstellerin hatte zur Aufklarung die nach Ablauf der Teilnahmefrist am
06.06.2017 eingereichte und in englischer Sprache verfasste Erklarung des Dienstleisters
vom 07.08.2017 (Anlage Ast. 3) vorgelegt, die nach dem Vorbringen der Antragstellerin den
Inhalt haben soll, dass alle Beteiligten bei Abschluss des Memorandum of Understanding von
der Rechtsverbindlichkeit ausgegangen sein sollen. Zwar mag das Memorandum of
Understanding von beiden Parteien als rechtsverbindliche Vereinbarung eingestuft worden
sein. Dies fuhrt aber nicht weiter, denn damit ist noch nicht geklart, ob der in der deutschen
Vereinbarung formulierte Vorbehalt (...“vorbehaltlich und unter der Voraussetzung eines
weiteren umfassenden und detaillierten Dienstleistungsvertrag...“) auch im Memorandum of
Understanding enthalten ist und, wenn ja, wie er rechtlich mit Riicksicht auf das
anzuwendende israelische Recht einzuordnen ist.

d.

Ein Verstol3 gegen das Vergaberecht ist auch nicht darin begriindet, dass die
Antragsgegnerin es unterlassen hat, von der Antragstellerin eine inhaltlich ausreichende
Verpflichtungserklarung nachzufordern.

Der offentliche Auftraggeber kann den Bewerber oder Bieter gemal § 56 Abs. 2 Satz 1 VgV
unter Einhaltung der Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung auffordern,
fehlende, unvollstdndige oder fehlerhafte unternehmensbezogene Unterlagen, insbesondere
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Eigenerklarung, Angaben, Bescheinigungen oder sonstige Nachweise, nachzureichen, zu
vervollstéandigen oder zu korrigieren.

Nach der bisherigen Rechtslage bestand keine Verpflichtung des oéffentlichen Auftraggebers
zur Nachforderung von Unterlagen, wenn die mit dem Angebot abgegebenen
unternehmensbezogenen Unterlagen formgerecht, lesbar und vollstdndig waren, jedoch
inhaltlich nicht den Anforderungen entsprachen. Der Auftraggeber hat im Rahmen der
Prifung, ob die Angebote formal vollstandig sind, keine materiell-rechtliche Prifung der mit
dem Angebot vorgelegten Unterlagen vorzunehmen. Daraus folgt, dass eine
Nachforderungspflicht des Auftraggebers im Hinblick auf kérperlich vorhandene Erklarungen
oder Nachweise nur besteht, wenn sie in formaler Hinsicht von den Anforderungen
abweichen (OLG Dusseldorf, Beschluss v. 17.12.2012, VII-Verg 47/12, juris Rn. 16 zu § 16
Abs. 1 Nr. 3 VOB/A; Beschluss v. 21.10.2015, VII-Verg 35/15).

Aus der Formulierung von 8 56 Abs. 2 Satz 2 VgV, wonach auch ,fehlerhafte
unternehmensbezogene Unterlagen® korrigiert werden kénnen, kann nicht geschlossen
werden, dass nunmehr das Nachreichen inhaltlich nachgebesserter Unterlagen moglich und
der offentliche Auftraggeber zu einer Nachforderung vor Ausschluss des Angebots oder
Teilnahmeantrags verpflichtet ist. Dieses Verstandnis entspricht einer richtlinienkonformen
Auslegung (so auch Streck in Ziekow/Véllink, aaO., VgV 8 56 Rn. 23; Dittmann in
Kulartz/Kus/Marx/Portz/Priel3, VgV, 8§ 56 Rn. 32).

Der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung hat seine Grundlage in Art. 288 Abs. 3
AEUV und ist in der Rechtsprechung des EuGH und der Mitgliedstaaten anerkannt. Durch
Art. 288 Abs. 3 AEUV sind den Mitgliedstaaten die Ziele der Richtlinien vorgegeben. lhre
Ziele, die Strukturen und die pradgenden Begriffe jeder Richtlinie sind der Maf3stabe fiir die
Auslegung des nationalen Rechts. Die richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts
Ist ,soweit wie moglich“ am Wortlaut und Zweck der Richtlinie auszurichten, um das mit der
Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen (Ruffert in Callies/Ruffert, AEUV, 6. Aufl., Art. 288 Rn.
77; Schroeder in Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl., AEUV Art. 288, Rn. 125 ff.).

Die in 8§ 56 Abs. 2 VgV getroffene Regelung dient der Umsetzung von Artikel 56 Absatz 3 der
Richtlinie 2014/24/EU und uberfihrt Teile des bisherigen 8 19 EG Absatz 2 Satz 1 VOL/A.
Artikel 56 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24/EU lautet wie folgt:

»oind von Wirtschaftsteilnehmern zu tbermittelnde Informationen oder Unterlagen
unvollstandig oder fehlerhaft oder scheinen diese unvollstandig oder fehlerhaft zu sein oder
sind spezifische Unterlagen nicht vorhanden, so kdnnen o6ffentliche Auftraggeber....die
betreffenden Wirtschaftsteilnehmer auffordern, die jeweiligen Informationen oder Unterlagen
innerhalb einer angemessenen Frist zu Ubermitteln, zu erganzen, zu erlautern oder zu
vervollstandigen, sofern diese Aufforderungen unter voller Einhaltung der Grundsatze der
Transparenz und der Gleichbehandlung erfolgen.”

Hiernach sieht der Wortlaut der deutschen Fassung von Art. 56 Abs. 3 der Richtlinie eine
Korrektur fehlerhafter Unterlagen bzw. die Aufforderung des offentlichen Auftraggebers,
fehlerhafte Unterlagen zu korrigieren nicht vor. Es ist dort lediglich von erganzen, erlautern
und vervollstandigen die Rede. Begrifflich ist davon nicht notwendig die Korrektur inhaltlich
unzureichender Unterlagen erfasst. Eine Unterlage ist zu Ubermitteln, zu ergdnzen oder zu
vervollstdndigen, wenn sie nicht oder nicht vollstandig vorgelegt wird oder in formaler Hinsicht
nicht den Anforderungen genugt (fehlende Unterschrift oder Beglaubigung). Eine Unterlage
ist zu erlautern, wenn sie unklar oder widerspruchlich ist. Eine Unterlage, die in formaler
Hinsicht vollstandig tbermittelt und verstandlich ist, aber ihrem Inhalt nach nicht den
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Anforderungen genigt, kann zwar als fehlerhaft bezeichnet werden. Jedoch handelt es sich
begrifflich nicht mehr um eine Ergénzung oder Vervollstandigung der Unterlagen, wenn der in
der Unterlage dokumentierte Erklarungsinhalt nachtraglich geandert wird. Dass eine
materiell-inhaltliche Korrektur wohl nicht von Art. 56 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24/EU erfasst
sein soll, wird durch die englische und franzdsische Fassung der Vorschrift bestatigt. Dort
werden die Begriffe ,clarify” bzw. ,clarifier” benutzt. Beide Verben werden mit klaren oder
klarstellen Gbersetzt. Etwas klarstellen bedeute aber nicht die ursprtinglich abgegebene
Erklarung inhaltlich verandern (korrigieren), sondern Unklarheiten oder Unvollstandigkeiten
beseitigen.

Ein weiterer Gesichtspunkt ist die Rechtsprechung des EuGH, wonach ,blof3e Klarstellungen®
vorgenommen oder ,offensichtliche sachliche Fehler* behoben werden kénnen, aber ,kein
neues Angebot“ vorgelegt werden darf (EuGH, Urteil v. 07.04.2016, C-324/14; Urteil v.
29.03.2012, C-599/10). Eine solche Situation lage aber vor, wenn nicht nur eine formale,
sondern eine inhaltliche Nachbesserung einer unternehmensbezogenen Unterlage mdglich
ware.

Es bedarf keiner Entscheidung, ob der nationale Gesetzgeber aufgrund der in Art. 56 Abs. 3
vorgesehene Offnungsklausel (,sofern in den nationalen Rechtsvorschriften zur Umsetzung
der Richtlinie nichts anderes vorgesehen ist*) eine Erweiterung der
Nachforderungsmoglichkeiten vorsehen kann und, wenn ja, in welchem Umfang. Der
nationale Gesetzgeber wollte von dieser Offnungsklausel keinen Gebrauch machen. Er ging
vielmehr, wie die Begriindung zu § 56 Abs. 2 VgV erkennen lasst (dort Absatz 3 letzter Satz),
davon aus, dass Art. 56 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24/EU ausdrucklich die Mdglichkeit
vorsehe, fehlerhafte unternehmensbezogene Unterlagen korrigieren zu lassen.

2.

Da die Wertung der Cannabis-Referenz mit ... Punkten nicht zu beanstanden und die
Antragstellerin aufgrund ihrer geringen Gesamtpunktzahl zu Recht nicht zur Teilnahme am
Verhandlungsverfahren aufgefordert worden ist, liegt kein Verstol3 gegen die Grundsatze der
Transparenz und der Gleichbehandlung vor, weil sie tGber die Zurtickversetzung des
Verfahrens in den Stand vor Bewertung der Teilnahmeantrage fur das Auswahlverfahren und
anschlieRende Neubewertung nicht informiert worden ist. Der Teilnahmeantrag der
Antragstellerin gehorte auch bei der vorzunehmenden Neubewertung offenkundig zu den
Teilnahmeantragen, die derart weit abgeschlagen waren, dass sie keine Chancen auf eine
Teilnahme am Verhandlungsverfahren hatten.

Die Antragstellerin hat, da sie im Beschwerdeverfahren unterlegen ist, gemaf 8 175 Abs. 2
I.V.m. 8§ 78 GWB die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlief3lich der Kosten des
Verfahrens nach § 173 Abs. 1 Satz 3 GWB zu tragen.

V.

Der Streitwert fur das Vergabeverfahren wird mit Ricksicht auf die vorgesehene
Loslimitierung auf sieben Losen gemal 8 50 Abs. 2 i.V.m. § 39 Abs. 2 GKG auf 1.374.450 €
festgesetzt.
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