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Vergabekammer Westfalen
bei der Bezirksregierung
Miinster

Beschluss

In dem Nachprifungsverfahren wegen der Vergabe von Planungsleistungen im Zu-
sammenhang mit dem Ausbau eines Breitbandkabelnetzes

VK1 -21/20

XXXXXXX Antragstellerin
Verfahrensbevollmachtigte XXXXXXX

gegen die

Stadt XXxXxXxxx Antragsgegnerin

Verfahrensbevollmachtigte XXXXXXX

Beigeladene

XXXXXXX

hat die Vergabekammer Westfalen auf die mundliche Verhandlung vom 16. Septem-
ber 2020 durch den Vorsitzenden Spinzig, den hauptamtlichen Beisitzer Stodollick
und die ehrenamtliche Beisitzerin Ottenstroer

am 21. Oktober 2020 entschieden:

1. Dem Nachprufungsantrag wird stattgegeben. Die Antragsgegnerin wird ver-
pflichtet, das Vergabeverfahren ,xxxxxxx“ (EU-Bekanntmachungsnummer:
2019/S 204-49885) bei fortbestehender Beschaffungsabsicht bis zur Wahl
des Vergabeverfahrens zurtckzuversetzen und nach Mafligabe der Rechts-
auffassung der Vergabekammer zu vergeben.
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2. Die Kosten des Verfahrens werden auf 2.800,00 € festgesetzt.

3. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweck-
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antrag-
stellerin.

4. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin
wird fur notwendig erklart.

Griinde
1.

Die Antragsgegnerin beabsichtigt die Errichtung einer passiven NGA-Netzinfrastruktur
als Grundlage fur die flachendeckende Versorgung ihres Stadtgebiets sowie zweier
Nachbargemeinden mit einem Breitbandnetz. Die Gesamtkosten flir die Netzinfra-
struktur belaufen sich auf ca. 12.000.000,00 €, wobei die Planungsleistungen von der
Antragsgegnerin laut Bekanntmachung mit 837.500,00 € (netto) geschatzt wurden.

Gegenstand dieses Nachprufungsverfahrens sind allein die im Zusammenhang mit der
Errichtung des Netzausbaus stehenden Planungsleistungen. Es geht um die Planung
der Infrastruktur flr die Netze, also um die konkrete Verlegung von Leerrohren und
den dazugehdrigen Komponenten einschlie3lich der Schachte, Verzweiger, Hausan-
schllisse und Anschlusseinrichtungen. Nicht erfasst werden aktive Netzkomponenten,
wie beispielsweise unbeschaltete Glasfaserkabel. Nach der Errichtung soll das Netz
an einen sogenannten Netzbetreiber verpachtet werden. Die Verfahrensbeteiligten
streiten daruber, ob diese Planungsleistungen ohne eine vergabekonforme Ausschrei-
bung nach dem 4. Teil des GWB vergeben werden durfen.

Mit Bekanntmachung vom 22. Oktober 2019 im Supplement zum Amtsblatt der Euro-
paischen Union informierte die Antragsgegnerin Uber die beabsichtigte Auftrags-
vergabe von Ingenieurleistungen zur Planung einer passiven NGA-Netzinfrastruktur.
Sie beabsichtigte die Leistungsphasen 4 bis 8 stufenweise zu vergeben.

Hinsichtlich des anwendbaren Rechts wies die Antragsgegnerin unter VI.3) auf Fol-
gendes hin:

»L---] Anwendbar ist im vorliegenden Fall nach Einschatzung der Vergabestelle
§ 116 Abs. 2 GWB, wonach das formliche Vergaberecht nicht anwendbar ist auf
Auftrage die hauptsachlich dazu dienen, einem o6ffentlichen Auftraggeber die
Bereitstellung oder den Betrieb offentlicher Kommunikationsnetze [...] zu er-
moglichen. Daher sind die EU-Vergaberichtlinien, das GWB-Vergaberecht, die
Vergabeverordnung (VgV) und sonstige Rechtsgrundlagen des formlichen eu-
ropaischen sowie bundesgesetzlichen Vergaberechts im vorliegenden Verfah-
ren nicht anwendbar. Gleichwohl orientiert sich die vorliegende Ausschreibung
an den Grundsatzen der Transparenz und Gleichbehandlung. [...]. Ein Rechts-
anspruch auf die Anwendung vergaberechtlicher Vorschriften wird hierdurch in-
des nicht begrindet. [...] Das Verfahren wird in Anlehnung an §§ 74, 17 VgV
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als Verhandlungsverfahren mit vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb in zwei
Stufen durchgefuhrt. [...]*

Weiter erklarte sie die Rechtsbehelfsfristen und Praklusionsbestimmungen des § 160
Abs. 3 GWB in Bezug auf Rugen bei der Auftragsvergabe fur anwendbar, die Erhe-
bung eines Nachprufungsantrages vor der Kammer bezeichnete sie dagegen als un-
zulassig.

Ausweislich der Leistungsbeschreibung sollten die Bieter nach erfolgreichem Durch-
laufen des Teilnahmewettbewerbs flr die jeweiligen Leistungsphasen einen Pauschal-
festpreis anbieten, wobei dieser Preis mit 50% in die Wertung ging. Sie sollten sich
dabei am Leistungsbild Ingenieurbauwerke aus §§ 41 ff. HOAI 2013 in Verbindung mit
Anlage 12 nebst zusatzlicher und besonderer Leistungen orientieren, wobei zunachst
nur die Leistungsphasen 4 bis 9 stufenweise beauftragt werden sollten. In die Leis-
tungsbeschreibung war eine Ubersichtskarte fiir die Grobplanung der Netze eingear-
beitet worden, die von der im Nachprufungsverfahren beigeladenen Firma stammte.
Zudem sollen die Vorgaben aus den Forderrichtlinien eingehalten werden.

Unter Ziffer 4.3 der Leistungsbeschreibung erlauterte die Antragsgegnerin ihr Vorge-
hen in der Verhandlungsphase und bestimmte u.a. dazu:

.Insbesondere behalt sich die Vergabestelle vor, auf der Grundlage der Zwischenwer-
tung bei Vorliegen sachlicher Grinde Verhandlungen nur mit einer bestimmten Anzahl
von Bietern oder mit nur einem Bieter zu fUhren. Der Vergabestelle steht es hiernach
frei, die Anzahl der an den weiteren Verhandlungen beteiligten Bieter in einem Schritt
oder in mehreren Schritten zu reduzieren. [...]

Der Vergabestelle steht es im Rahmen des Preferred-Bidder-Verfahrens frei, einzelne
Angebote voribergehend vom Verhandlungsverfahren auszunehmen und diese — je
nach Verlauf des Verhandlungsverfahrens — nachtraglich wieder einzubeziehen.”

Neben der Antragstellerin und der Beigeladenen reichten 14 weitere Unternehmen
fristgerecht Teilnahmeantrage ein. Davon wurden insgesamt 14 Bieter zur Abgabe ei-
nes ersten Angebots aufgefordert.

Die Beigeladene soll den Zuschlag erhalten, wobei allerdings die Antragsgegnerin de-
ren Vorbefassung im Wettbewerb nicht offen legte.

Die Antragstellerin gab fristgerecht ihr finales Angebot mit einem Pauschalfestpreis ab,
wobei sie erlauterte, dass Kalkulationsgrundlage die vom Auftraggeber Ubergebenen
Zahlen seien. Bei erheblichen Abweichungen von diesen Vorgaben konnte dies zu
Mehrkosten fur den Auftraggeber fuhren.

Daraufhin schloss die Antragsgegnerin das Angebot der Antragstellerin aus dem
Vergabeverfahren aus. Zur Begriundung fluhrte sie aus, dass das Angebot nicht die
Anforderungen der Leistungsbeschreibung erfllle, da es die Vergabeunterlagen aban-
dere. Es weise keinen garantierten Festpreis hinsichtlich Mengenmehrungen/-minde-
rungen Uber 10 % hinaus auf.

Die Antragstellerin rigte den Ausschluss ihres Angebots. Auf die Rugezurickweisung
der Antragsgegnerin reichte die Antragstellerin einen Nachprifungsantrag bei der
Kammer ein, die darauf das Verfahren mit dem Aktenzeichen VK 1- 21/20 einleitete.
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Die Antragstellerin halt ihren Nachprifungsantrag flr zulassig, weil die Bereichsaus-
nahme des § 116 Abs. 2 GWB nicht einschlagig sei. Der Rechtsweg zu den Vergabe-
kammern sei somit — entgegen den Vorgaben in der Bekanntmachung — eroffnet.

§ 116 Abs.2 GWB stelle eine Ausnahme von der Anwendung des Vergaberechts dar,
die grundsatzlich eng ausgelegt werden musste. Die hier zu vergebenden Planungs-
leistungen seien derart weit vorgelagert, dass diese nicht mehr in deren Anwendungs-
bereich fallen konnten. Lediglich die Netzerrichtung oder der Netzbetrieb mit dem
Zweck, diese spater der Offentlichkeit anzubieten, seien von der Ausnahme nach §
116 Abs. 2 GWB erfasst. Der Auftrag musste deshalb unmittelbar auf die Bereitstellung
und den Betrieb von Kommunikationsnetzen oder die Bereitstellung von Kommunika-
tionsdiensten gerichtet sein.

Die Antragstellerin verweist diesbezuglich auf die Entscheidung der VK Bund vom 2.
September 2011, VK 1-108/11, wonach fur die Netzbereitstellung entscheidend sei,
dass ein unmittelbarer Zugriff auf den Kommunikationsdienst erfolge. Dass der Auf-
traggeber rechtliche Vorgaben mache, genuge nicht. Eine solche unmittelbare Zu-
griffsmaoglichkeit hatte nur der zukunftige Netzbetreiber, nicht aber die Netzplaner. Zu-
dem unterschieden sich die hier zu vergebenden Planungsleistungen von anderen Pla-
nungsleistungen nur unwesentlich, sodass nicht nachvollziehbar sei, warum diese -
genauso wenig wie Tiefbauleistungen - aus dem Anwendungsbereich des GWB her-
auszunehmen seien. Die Vergabe betreffe nicht das projektgegenstandliche Netz
selbst. Auch sei die Zielrichtung des § 116 Abs. 2 GWB auf die eigentliche Betriebs-
leistung ausgerichtet.

Die gegenstandlichen Ingenieurleistungen ermdglichten der Antragsgegnerin, entge-
gen ihren eigenen Ausfuhrungen, eben nicht den Zugriff und damit ein Bereitstellen
eines oOffentlichen Kommunikationsnetzes. Der von der Antragsgegnerin angefuhrten
Entscheidung des OLG Munchen vom 22. Juli 2019, Verg 14/18 liege ein anderer
Sachverhalt zu Grunde. Dort sei die Antragsgegnerin als Betreiberin eines bestehen-
den UKW-Netzes anzusehen gewesen und habe damit auch Zugriff auf dieses.

Da es sich hier um reine Planungsleistungen und nicht um eine Konzession zur Errich-
tung und zum Betrieb 6ffentlicher Kommunikationsnetze handele, finde auch § 149 Nr.
8 GWB keine Anwendung. Aktuelle Rechtsprechung, die diese Sichtweise der An-
tragsgegnerin unterstitze, existiere nicht. Die hierzu angefihrten Entscheidungen
seien vor der Umsetzung des Vergaberechtsmodernisierungsgesetzes ergangen und
damit auch vor der Schaffung des Rechtsweges fur Dienstleistungskonzessionen.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin konnten die Beschaffungen im Ge-
samtpaket im Rahmen des Wirtschaftlichkeitslickenmodells auch nicht mit den hier
geplanten Ausschreibungen gleichgesetzt werden. Soweit eine Vergabe einzelner
Leistungen im Gesamtpaket erfolge, wobei Offentliche Auftrage und Konzessionen, die
verschiedene Leistungen zum Gegenstand hatten, miteinander kombiniert wurden,
kame es gemal § 110 GWB auf den Schwerpunkt des Auftrags an. Der Schwerpunkt
lage in der Regel im dauerhaften Netzbetrieb. Sofern aber eine Kette von unterschied-
lichen Auftragen vergeben wirde, sei § 111 Abs. 2 GWB anzuwenden, so dass jeder
einzelne Auftrag nach den Vorschriften vergeben wird, der auf seine Merkmale anzu-
wenden sei.
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Darlber hinaus meint die Antragstellerin, dass der Hinweis der Antragsgegnerin zu
den Privilegierungen im Sektorenbereich nicht Gberzeugend sei. Denn zutreffend sei,
dass die Telekommunikationsleistungen aus dem Bereich der Sektorentatigkeiten aus-
genommen wurden, wobei die hier diskutierten Ausnahmetatbestande geschaffen
worden seien. Allerdings bedeute das nicht, dass auch andere Leistungen, die nicht
mit der Sektorentatigkeit in Verbindung stehen, wie die Planungsleistungen oder Bau-
leistungen, vom Vergaberecht ausgenommen werden sollten.

Gleiches gelte in Bezug auf die Ausfuhrungen der Antragsgegnerin hinsichtlich der
Begriffe , Telekommunikationsnetz® und ,Kommunikationsnetz®. Es gehe nicht um die
Technik auf den Markten und darum, einen Betreiber zu verpflichten, die aktive Tech-
nik zu beschaffen und einzubauen. Vielmehr gehe es vorliegend um die Planungsleis-
tungen.

Der Vergleich der Antragsgegnerin zur Systematik im Vergleich zur Normstruktur von
§ 116 Abs. 1 und 2 GWB gehe ins Leere, so die Antragstellerin, weil § 116 Abs. 2 GWB
nicht nur den Fall regele, dass der Staat als Anbieter auftrete. Vielmehr trete der Staat
im Falle des § 116 Abs. 2 GWB ebenfalls als Nachfrager am Markt auf, weil er seine
Aufgaben im Rahmen der Daseinsvorsorge, namlich die Versorgung der Bevolkerung
mit einem Breitbandnetz, erfullen wolle und dafur Betreiber finden musste.

Ihre Einwande gegen die Verfahrensfihrung und den Angebotsausschluss halt die An-
tragstellerin fur nicht prakludiert. Die flr die Praklusion entscheidende Kenntnis von
VergabeverstdRen habe sie erst nach Erhalt des Angebotsausschlusses und der an-
schlielenden rechtlichen Prifung durch ihre Prozessbevollmachtigten erhalten. Die
Anwendbarkeit der Bereichsausnahme nach § 116 Abs. 2 GWB sei eine komplizierte
und nicht abschliefend geklarte Rechtsfrage und deshalb fur die Antragstellerin nicht
erkennbar gewesen. Gleiches gelte fur die Ruge zur Verfahrensgestaltung und der
ungebuhrlichen Risikoverlagerung. Sie habe erst am 10. bzw. 24. Juni Kenntnis von
Vergabeverstolien erlangt und diese innerhalb der 10-Tages-Frist nach § 160 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 GWB fristgerecht und zwar am 19. bzw. 29. Juni 2020 gerugt.

Die Antragstellerin tragt vor, dass ihr durch diese Vorgehensweise der Antragsgegne-
rin auch ein Schaden entstehe, so dass sie antragsbefugt sei. An die Antragsbefugnis
durften keine Uberzogenen Anforderungen gestellt werden, sondern regelmafiig wirde
auch dann ein Schaden entstehen, wenn das eingeleitete Vergabeverfahren aufgrund
der Wahl der falschen Verfahrensart nicht durch Zuschlag beendet werden dirfe und
somit zur Bedarfsdeckung eine Neuausschreibung erforderlich sei.

Der zulassige Antrag sei auch begrundet. Denn die Verfahrensfuhrung der Antrags-
gegnerin sei insgesamt intransparent und entspreche nicht den Grundsatzen des § 97
Abs. 1 und Abs. 2 GWB. Die Antragsgegnerin verstol3e gegen Vorgaben aus § 17 VgV,
an die sie sich wegen der Anwendbarkeit des 4. Teils des GWB umfassend halten
musse. Dies habe die Antragstellerin jedoch nicht getan. Beispielsweise sei das Ab-
schichtungsmodell zur Begrenzung der am weiteren Verfahren teilnehmenden Bieter
davon gepragt, dass sich die Antragsgegnerin maximale Flexibilitat erhalten wolle. Es
fehle an zahlenmaligen Vorgaben fur die Abschichtung der weiteren am Verfahren
teilnehmenden Bieter. Der bloRe Verweis auf die Zuschlagskriterien sei willkurlich. Die
Bieter kdnnten auf dieser Grundlage nicht nachvollziehen, mit wie viel Konkurrenz und
damit Wettbewerb noch zu rechnen sei.
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Darlber hinaus sei die Leistungsbeschreibung nicht vergaberechtskonform, sondern
enthalte unverhaltnismaRige Vorgaben, die zu ungebuhrlichen Risikoverlagerungen
auf die Bieter fuhre. Die Antragsgegnerin habe das Risiko des nicht vorhersehbaren
Leistungsumfangs vollstandig auf die Bieter verlagert, was unzumutbar sei. Die An-
tragstellerin meint, dass die Vergabeunterlagen keine sichere Kalkulationsgrundlage
liefern wurden.

Einerseits verweise die Antragsgegnerin als Quelle fur die Vergabeunterlagen auf die
Homepage der xxxxxxx, wobei dort standig unterschiedliche Vergabeunterlagen ohne
Zutun der Antragsgegnerin eingestellt wirden.

Aber auch die Vergabeunterlagen der Antragsgegnerin und deren Antworten im Rah-
men der Bieteranfragen wurden belegen, dass Risiken auf die Bieter ohne Korrektur-
moglichkeit abgewalzt warden. Allein auf Grundlage von Erfahrungswerten liel3e sich
nicht von den Markterkundungen wahrend der Grobnetzplanung auf den Leistungsum-
fang der tatsachlich erforderlichen Feinnetzplanung schlieen. Die Trassenlangen und
Hausanschlusse konnten sich deshalb wesentlich andern, wobei zugleich aber von
den Bietern ein Pauschalpreis gefordert werde. Damit verlagere die Antragsgegnerin
das Mengenanderungsrisiko vollstandig auf die Bieter, gebe ihnen aber keine Moglich-
keit, dies zumutbar und kaufmannisch vernunftig zu kalkulieren, da sie an den Pau-
schalfestpreis gebunden seien. Soweit die Antragsgegnerin selbst keine entsprechen-
den Erfahrungswerte besitze, sei sie verpflichtet, sich die entsprechende Expertise
durch Dritte zu beschaffen.

Uberdies erachtet die Antragstellerin ihren Ausschluss vom Wettbewerb als ermes-
sensfehlerhaft. Die Antragsgegnerin habe entgegen ihren Vorgaben ihr Ermessen
nicht ausgeubt, sondern die Erklarungen der Antragstellerin durch ihre eigene Bewer-
tung ersetzt, die aber so nicht zutreffe. Denn die Erklarungen der Antragstellerin in
ihrem Angebot seien eindeutig gewesen. Sie habe einen Pauschalfestpreis angeboten
und lediglich daruber hinaus ihre Kalkulationsgrundlage offen gelegt, wozu sie aber
nicht verpflichtet gewesen ware. Kalkulationsangaben seien keine Preisbestandteile,
sondern wurden lediglich u.a. dazu dienen, Spekulationsmoglichkeiten des Bieters zu
begrenzen. Insofern kénne ihre Aussage Uber ihre Kalkulation nicht zu einer Anderung
der Vergabeunterlagen fuhren und wirde damit auch nicht ihren Ausschluss vom Wett-
bewerb rechtfertigen. Vielmehr habe sie deutlich machen wollen, dass es gerade beim
Aushandeln von Festpreisen darauf ankomme, dass die Vorgaben des nicht an der
Kalkulation Beteiligten entscheidend seien, weil allein auf dieser Grundlage die Kalku-
lation des Bieters erfolge.

Die beabsichtigte Zuschlagserteilung an die Beigeladene halt die Antragstellerin fur
vergaberechtswidrig, weil diese bereits in die Vorbereitung des Vergabeverfahrens
einbezogen gewesen sei, sodass diese einen Informationsvorsprung vor den Ubrigen
Bietern gehabt habe, der nicht offen gelegt wurde, wodurch eine Wettbewerbsverzer-
rung eingetreten sei.

Zusatzlich halt die Antragstellerin die Dokumentation flir unzureichend. Dies zeige sich
insbesondere darin, dass die Vergabeunterlagen Verweise auf andere Verfahren ent-
hielten und Entscheidungen nicht begriindet seien. Aulerdem vermutet die Antragstel-
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lerin, dass die Antragsgegnerin wesentliche Entscheidungen ihren Beratern Uberlas-
sen habe, was unzulassig sei, da der offentliche Auftraggeber im Vergabeverfahren
samtliche Entscheidungen selbst treffen musse.

Die Antragstellerin beantragt:

1. Die Antragsgegnerin ist verpflichtet, bei Fortbestehen der Beschaffungsab-
sicht Dienstleistungen in dem o. g. Bereich nur nach einem vergaberechts-
konformen Vergabeverfahren nach Maligabe der Rechtsauffassung der
Vergabekammer zu vergeben,

2. hilfsweise, dass die Kammer unabhangig auf die Rechtmaligkeit des Verga-
beverfahrens hinwirkt (vgl. § 168 Abs. 1 Satz 2 GWB).

3. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragsgegnerin fur not-
wendig zu erklaren.

4. Die Antragsgegnerin zur Tragung der Kosten des Verfahrens einschliel3lich
der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendun-
gen der Antragstellerin zu verpflichten.

Die Antragsgegnerin beantragt:

1. Der Nachprufungsantrag wird als unzulassig verworfen, hilfsweise als unbe-
grundet zurtuckgewiesen.

2. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragstellerin wird
nicht fur notwendig erklart.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragsgegnerin wird
fur notwendig erklart.

4. Die Kosten des Verfahrens einschlieldlich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin hat die
Antragstellerin zu tragen.

Die Antragsgegnerin meint, dass der Antrag bereits unzulassig sei, da die Be-
reichsausnahme des § 116 Abs. 2 GWB Anwendung finde. Die Planungsleistung diene
ausschlieRlich dazu, dem o6ffentlichen Auftraggeber die Bereitstellung oder den Betrieb
offentlicher Kommunikationsnetze oder die Bereitstellung eines oder mehrerer 6ffent-
licher Kommunikationsdienste fir die Offentlichkeit zu ermdglichen. Mit Blick auf die
Definition des elektronischen Kommunikationsnetzes nach der Richtlinie 2002/21/EG
seien elektronische Kommunikationsnetze Ubertragungssysteme und ggf. Vermitt-
lungs- und Leitwegeeinrichtungen sowie andere Ressourcen, die die Ubertragung von
Signalen uber Kabel, Funk, optische oder andere elektromagnetische Einrichtungen
ermdglichten. Der Anwendungsbereich erfasse dabei nicht nur das blof3e Bereitstellen
passiver Infrastruktur, sondern auch solche Auftrage, deren Hauptzweck die Bereit-
stellung solcher Netze sei. Hierunter fielen neben der baulichen Errichtung insbeson-
dere auch die erforderlichen Planungsleistungen. Es bestlinde fur die Antragstellerin
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damit keine rechtliche Grundlage auf der sie die Vergabekammer mittels eines Nach-
prufungsantrages anrufen konne.

Soweit die Antragstellerin auf das Urteil des OLG Munchen, Beschluss vom 22. Juli
2019, Verg 14/18 Bezug nimmt, finde dieses auf die streitgegenstandliche Ausschrei-
bung keine Anwendung. Das OLG Munchen habe eine zu enge Auslegung des Aus-
nahmetatbestandes abgelehnt. Ausreichend sei, dass der Auftrag hauptsachlich dem
Zweck diene, die Bereitstellung oder den Betrieb eines Netzes zu ermoglichen. Die
streitgegenstandliche Planungsleistung sei konkret auf die geplante Errichtung der zur
Bereitstellung und den Betrieb des Netzes erforderlichen Infrastrukturen gerichtet und
damit zwingend fur die Errichtung der Infrastrukturen erforderlich. Zwischen der Pla-
nung und der Errichtung des Netzes bestehe ein unmittelbarer sachlicher und zeitlicher
Zusammenhang. Diese Zweckbestimmung der zu erbringenden Leistung sei ausrei-
chend, um die Voraussetzungen des § 116 Abs. 2 GWB hier zu erflllen.

Die von der Antragstellerin angefuhrte Entscheidung der VK Bund aus dem Jahre 2011
konne ebenfalls keine Anwendung finden. Damals sei der offentliche Auftraggeber in
dem seinerzeitigen Verfahren nicht ,Betreiber” der Infrastruktur gewesen. Die Vorga-
ben des Beschlusses seien jedoch erflllt. Die Antragsgegnerin habe unmittelbaren
Zugriff auf das zu erstellende Kommunikationsnetz, da sie Eigentumerin werde. Die
Planungsleistung stehe in einem hinreichenden Zusammenhang zur spateren Bereit-
stellung des offentlichen Telekommunikationsnetzes durch die Antragsgegnerin.

Entscheidend fur die Einordnung des Auftrages sei nicht die Art der Leistung, sondern
alleine der Zweck, dem er diene, bzw. der Sektor, in dem er erbracht werde. Schliel3lich
solle der offentliche Auftraggeber gegenuber privatwirtschaftlichen Unternehmen im
Nachgang an die Liberalisierung des Telekommunikationssektors nicht durch die ,,Be-
schrdnkungen des Vergaberechts” benachteiligt werden.

Die Antragsgegnerin meint, dass weder der Wortlaut, noch die Systematik und auch
nicht die Historie des § 116 Abs. 2 GWB es zulassen, dass vorliegend die Bereichsaus-
nahme nicht zur Anwendung kommt.

Der Wortlaut sei bewusst weit gefasst und erfasse auch die Planungsleistungen. Sie
diene nicht nur hauptsachlich, sondern ausschlieBlich dem Zweck der Bereitstellung
des Breitbandnetzes. Es sei unerheblich, ob die Planung im Zusammenhang mit der
Errichtung beschafft werde oder im Rahmen einer eigenen Ausschreibung, da diese
unerlassliche Voraussetzung sei. Die Planungsleistungen seien als notwendiger Zwi-
schenschritt fur die Errichtung eines Netzes erforderlich.

Der Begriff ,hauptsachlich“ sei mit Blick auf die Sektorenrichtlinie auszulegen. Im Be-
reich des Sektorenvergaberechts seien Sektorenhilfstatigkeiten (wie PC/Tablet fir die
Mitarbeiter) regelmaflig von den Erleichterungen miterfasst, solange diese einen funk-
tionalen Bezug zur Sektorentatigkeit aufwiesen und solange es dabei nicht um ab-
trennbare und selbstandige Teile gehe. Der Vergleich mit Sektorentatigkeiten sei sinn-
voll, da im Bereich eines Sektors 6ffentliche Auftraggeber dadurch privilegiert wirden,
dass offentliche Auftrage erst bei Erreichen eines hdheren Schwellenwertes ausge-
schrieben werden mussten.

Weiterhin meint die Antragsgegnerin, dass die Planungsleistungen sehr wohl mit in
den Bereich des § 116 Abs. 2 GWB einzubeziehen seien. Fur die Inbetriebnahme des
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Netzes seien sehr unterschiedliche Schritte bzw. Auftrage erforderlich, wozu beispiels-
weise auch die Ermittlung des zuklnftigen Betreibers gehore. Aus dem Gesetz lasse
sich nicht entnehmen, dass zwischen diesen verschiedenen Beschaffungen und Auf-
tragen differenziert werden musste. Vielmehr wirden samtliche Auftrage vom Gesetz
erfasst, mithin also auch die Planungsleistungen, aber auch die Tiefbauleistungen.

Unerheblich sei auch, dass nach Abschluss der Planungsleistungen noch kein Kom-
munikationsnetz vorhanden sei. Der Begriff des Kommunikationsnetzes nach § 116
Abs. 2 GWB n.F. sei weiter zu verstehen als derin § 3 Nr. 16 a, 27 TKG. Insbesondere
fielen hierunter auch passive Breitbandnetze. Das weite Verstandnis sei durch die un-
terschiedlichen Zielrichtungen der beiden Regelungsregime begriindet. Das TKG ver-
folge einen regulatorischen Zweck, um teils noch bestehende Monopolstrukturen zu
brechen. § 116 Abs. 2 GWB solle der weitgehenden Liberalisierung des Telekommu-
nikationsmarktes Rechnung tragen; die 6ffentliche Hand solle nicht an das Vergabe-
recht gebunden sein, wenn sie sich in Wettbewerb zu anderen Marktteilnehmern stelle.

Die Antragsgegnerin verweist darauf, dass der Telekommunikationsmarkt in der Praxis
sehr differenziert sei; es gabe die klassischen Vollanbieter, die sowohl die Infrastruktur
als auch die Technik liefern, aber auch Investoren, die nur die Infrastruktur errichten,
diese aber nicht betreiben. Vor diesem Hintergrund sei die bewusst weite Formulierung
des § 116 Abs. 2 GWB zu verstehen, so dass der Begriff ,Kommunikationsnetze® nicht
nur die Ausstattung mit der Technik, sondern insbesondere auch die Herstellung der
passiven Netze erfasse. Im Ubrigen beachte die Ausschreibung der Antragsgegnerin
auch die grundgesetzlichen Vorgaben des Art. 87 f GG.

Zudem tragt die Antragsgegnerin vor, dass sich auch aus der Gesamtbetrachtung der
Leistungen ergebe, dass die Beschaffungen hier nicht getrennt voneinander erfolgen.
Denn die Ausschreibung der Planungsleistungen umfasse auch die Bauleitung (Leis-
tungsphase 8) sowie die Objektbetreuung (Leistungsphase 9), so dass die Planungs-
leistungen in ihrer Gesamtheit betrachtet, den letzten Akt der Bereitstellung des Netzes
darstellten.

Dass § 116 Abs. 2 GWB anwendbar sei, ergebe sich auch aus seiner Systematik. Abs.
1 und Abs. 2 hatten unterschiedliche Zielrichtungen. In den in Absatz 1 genannten
Fallen sei der Staat als Nachfrager am Markt tatig und beschaffe Leistungen fur sich
selbst. Nach Absatz 2 sei der Staat allerdings Anbieter und beschaffe Leistungen, die
er zur Ausubung seiner Tatigkeit am Markt gegenuber Dritten bendtige. Insofern sei
der offentliche Auftraggeber nur nach Absatz 2 der Konkurrenz und dem Wettbewerb
ausgesetzt. Daher sei der Anwendungsbereich des Absatzes 2 weiter zu fassen als
Absatz 1. Dies spiegele sich im Wortlaut wieder. Absatz 2 erfasse nicht nur eine Ta-
tigkeit, sondern einen Tatigkeitsbereich. Dies verdeutliche der Blick auf § 149 Nr. 8
GWB. Bei der Vergabe einer Konzession sei der offentliche Auftraggeber stets in der-
selben Rolle.

Dass § 116 Abs. 2 GWB weit gefasst sei, ergebe sich aulerdem aus der historischen
Genese. Als der Telekommunikationsmarkt noch monopolisiert war, seien Beschaffun-
gen der offentlichen Hand als Nachfrager vom Vergaberecht ausgenommen. Es be-
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stehe nach einer vollstandigen Liberalisierung kein Bedarf mehr, den 6ffentlichen Auf-
traggeber an die Zwange des Vergaberechts zu binden. Denn dann stunde der 6ffent-
liche Auftraggeber, der im Vergleich mit privatwirtschaftlichen Unternehmen tatig
werde, schlechter dar, obwohl er eine Leistung anbiete. Er habe einen Wettbewerbs-
nachteil. Diese Ungleichbehandlung sei nicht gerechtfertigt, zumal ein offentlicher Auf-
traggeber sich in der Regel selbst an vergaberechtliche Grundsatze binde. Dem ent-
sprechend seien fruher der Sektorenrichtlinie unterfallende Tatigkeiten nicht vom
Vergaberecht erfasst. Dies ergebe sich auch aus der Gesetzesbegriundung, BT-
Drucks. 16/10117, Seite 17.

Weiterhin tragt die Antragsgegnerin vor, dass die Antragstellerin nicht antragsbefugt
sei, weil hier keine Rechtsverletzung vorliege, die einen Schaden bei der Antragstelle-
rin verursache. Allein die Rechtsauffassung zu § 116 Abs. 2 GWB wirke sich nicht auf
die Rechtsposition der Antragstellerin aus. Aber auch die Wahl des Vergabeverfahrens
beeintrachtige sie nicht, weil man entsprechend den Vorgaben des § 17 VgV ein ord-
nungsgemalies Verhandlungsverfahren durchgefihrt habe, an dem auch die Antrag-
stellerin teilgenommen habe. Die Antragstellerin sei allerdings auszuschliel3en, weil
sie kein zuschlagsfahiges Angebot abgegeben habe. Denn mit ihrem finalen Angebot
sei sie von den Vorgaben der Ausschreibungsunterlagen abgewichen, weil sie den
geforderten Pauschalfestpreis eingeschrankt habe.

Darlber hinaus sei die Antragstellerin mit den vorgebrachten Rigen und Einwendun-
gen prakludiert. Es fehle an einer unverztglichen Rige nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr.
1 GWB. Hinsichtlich der Anwendbarkeit des § 116 Abs. 2 GWB und der intransparen-
ten Verfahrensfiihrung und -gestaltung hatte die Ruge innerhalb der Teilnahmefrist
erfolgen mussen. Die vermeintlichen Mangel seien bereits aus der Auftragsbekannt-
machung erkennbar gewesen.

Betreffend den Verstold gegen den Verhaltnismalligkeitsgrundsatz durch ungebuhrli-
che Risikoverlagerungen habe die Antragsgegnerin zusatzlich unter anderem in den
Bietergesprachen und in der darauffolgenden Aufforderung zur Abgabe eines verbind-
lichen Angebots darauf hingewiesen, dass ein Pauschalfestpreis erforderlich sei. Die
Rugen hierzu seien allerdings erst am 19. Juni 2020, also nach Ablauf der Teilnahme-
und Angebotsfrist (30. April 2020) erfolgt.

Der Nachprufungsantrag sei Uberdies auch unbegriindet.

Die Verfahrensfuhrung sei nicht intransparent, ein Verstol gegen § 17 VgV liege nicht
vor. Dies ergebe sich bereits aus den Ausschreibungsunterlagen, welche formfrei und
lediglich in Anlehnung an die Vorgaben des GWB und der VgV ausgestaltet worden
seien. Abweichungen seien insoweit moglich. Eine Selbstbindung der Verwaltung be-
grunde dies nicht.

Die Abschichtung sei grundsatzlich zulassig und ordnungsgemalf erfolgt, da bis zuletzt
zumindest zwei Bieter um den Zuschlag konkurriert hatten. Im Ubrigen bediirfe es kei-
ner zahlenmaRigen Vorgabe flr die Abschichtung. Dies sei der Antragsgegnerin im
Vorfeld nicht mdglich gewesen und liefe § 17 Abs. 12 VgV zuwider, der dem Auftrag-
geber die notige Flexibilitat einrdumen wolle, auf den Verlauf des Verhandlungsverfah-
rens reagieren zu kénnen. Jedenfalls fehle es hier an einer mdglichen Rechtsverlet-
zung der Antragstellerin, da eine Abschichtung tatsachlich nicht stattgefunden habe.
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Die Antragsgegnerin habe vielmehr das Angebot der Antragstellerin nicht abgeschich-
tet, sondern ausgeschlossen, da dieses von den Vergabeunterlagen abwich. Dass den
Bietern mangels Hinweises zur Ausgestaltung der Abschichtung die Moglichkeit ge-
nommen werde, eine eigene Angebotsstrategie zu entwickeln, Uberzeuge nicht. Die
Bieter hatten keinen Anspruch auf Offenlegung der Konkurrenz, was dem Wettbe-
werbsgrundsatz zuwiderliefe.

Ein Verstol gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz durch ungebuhrliche Risikover-
lagerungen liege nicht vor. Eine unzumutbare Benachteiligung nach § 307 BGB
scheide aus. Die Antragsgegnerin habe von Anfang an darauf hingewiesen, dass der
genaue Leistungsumfang unklar und ein Pauschalangebot gefordert sei. Dies missten
die Bieter mit einkalkulieren, was die Antragstellerin im Bietergesprach bestatigt habe.
Deshalb sei die Entscheidung, das Angebot der Antragstellerin auszuschliel3en, nicht
ermessensfehlerhaft. Das Angebot der Antragstellerin verletze zwingende formale An-
forderungen. Da die Antragstellerin keinen Pauschalfestpreis angeboten habe und die
Antragsgegnerin erfolglos versucht habe, das Angebot aufzuklaren, sei das Angebot
nicht zuschlagsfahig und auszuschlielen gewesen. Durch den nur bedingt geltenden
Pauschalfestpreis seien die Angebote der Bieter untereinander nicht miteinander ver-
gleichbar gewesen. Die Antragsgegnerin habe der Erklarung der Antragstellerin keinen
anderen Erklarungswert zumessen konnen. Die Antragstellerin habe eine gemein-
same vertragliche Grundlage angegeben, was eine unzulassige Abweichung von den
Vergabeunterlagen darstelle.

Die Dokumentation sei ordnungsgemalf erfolgt. Eine unzulassige Verlagerung der Ent-
scheidung auf Berater habe nicht stattgefunden. Insoweit sei die Rlige unsubstantiiert
und erfolgte ins Blaue hinein.

Obwohl die Beigeladene ein vorbefasstes Unternehmen nach § 7 VgV sei, fehle es an
einer fur den Ausschluss erforderlichen Wettbewerbsverzerrung. Die Antragsgegnerin
habe den Wissensvorsprung ausgeglichen, indem sie den beteiligten Bietern samtliche
relevanten Arbeitsergebnisse und Informationen zur Verfugung gestellt habe.

Die Beigeladene tragt vor, dass die planungsrelevanten Unterlagen allen Bietern im
selben Umfang und auf gleiche Weise Uber eine Homepage eines anderen Unterneh-
mens zur Verflugung gestellt worden seien, so dass der Verweis auf diese nicht gegen
den vergaberechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz verstoRe. In vergleichbaren Ver-
fahren sei dieses Vorgehen mit Blick auf die nur vorlaufige Genehmigung der Férde-
rung Ublich. Die beihilfe- und férderrechtlichen Bedingungen ergaben sich im Ubrigen
aus den Vergabeunterlagen. Schlielich hat die Antragstellerin ein Angebot abgege-
ben, ohne einen etwaigen Verstol3 vorab zu rigen, sodass keine Schwierigkeiten bei
der Angebotserstellung vorgelegen haben durften.

Erganzend zum Vortrag der Antragsgegnerin fuhrt die Beigeladene zur Thematik der
Projektantenstellung aus, dass sie nicht vorbefasst gewesen sei. lhre Tatigkeit be-
schrankte sich auf die Unterstutzung und Begleitung der Antragsgegnerin im Forder-
antragsverfahren. Mit der Vorbereitung des streitgegenstandlichen Vergabeverfahrens
sei sie nicht beauftragt gewesen. Ein etwaiger Informationsvorsprung habe die An-
tragsgegnerin ausgeglichen, da die Unterlagen aus der Vorplanung vollstandig Ein-
gang in die Vergabeunterlagen gefunden hatten. Ein Ausschluss der Beigeladenen sei
europarechtswidrig, da es nicht zu einer Wettbewerbsverzerrung gekommen sei. Die
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Beigeladene habe — wie die Ubrigen Bieter — ein Angebot unabhangig von Bestands-
daten erstellt. Die Beigeladene habe die Bereiche betreffend die vorangegangene Ta-
tigkeit fur die Antragsgegnerin und die Teilnahme an diesem Vergabeverfahren aulRer-
dem personell getrennt.

Der Vorsitzende hat die Frist fur die Entscheidung der Vergabekammer gemal} § 167
Abs. 1 GWB bis zum 30.11.2020 verlangert. Am 16.09.2020 hat eine mundliche Ver-
handlung stattgefunden. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Schriftsatze der
Beteiligten, die Vergabeakten und die Niederschrift aus der mindlichen Verhandlung
Bezug genommen.

Il.
Der Nachprufungsantrag ist erfolgreich, da er zulassig und begrundet ist.
A) Der Nachprufungsantrag ist zulassig.

1. Die Vergabekammer Westfalen ist fur die Nachprufung der Vergabe sachlich
und Ortlich zustandig.

1.1 Bei den zu vergebenden Planungsleistungen handelt es sich um einen Dienst-
leistungsauftrag, der nach Ziffer 11.1.5) der Auftragsbekanntmachung den Schwellen-
wert von 214.000 Euro gemal} §§ 159 Abs. 3 Satz 1, 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB in Verbin-
dung mit Art. 4 der Richtlinie 2014/24/EU in Verbindung mit Art. 1 Nr. 1 lit. ¢) der dele-
gierten Verordnung (EU) 2019/1828 Ubersteigt.

1.2  Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin ist der 4. Teil des GWB bei der
Vergabe der Planungsleistungen anwendbar. Die zu beschaffenden Planungsleistun-
gen fallen nicht unter die Bereichsausnahme des § 116 Abs. 2 GWB, so dass das
Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer statthaft ist.

a) § 116 Abs. 2 GWB bestimmt, dass dieser Teil (des GWB) nicht auf 6ffentliche
Auftrage und Wettbewerbe anzuwenden ist, die hauptsachlich den Zweck haben, dem
offentlichen Auftraggeber die Bereitstellung oder den Betrieb 6ffentlicher Kommunika-
tionsnetze oder die Bereitstellung eines oder mehrerer elektronischer Kommunikati-
onsdienste fir die Offentlichkeit zu erméglichen.

Fur ein Bereitstellen muss der 6ffentliche Auftraggeber unmittelbaren Zugriff auf den
elektronischen Kommunikationsdienst bzw. das 6ffentliche Kommunikationsnetz, ggfs.
vermittelt durch einen Dritten, der als Betreiber fungiert, innehaben (vgl. OLG Mdun-
chen, Beschluss vom 22.07.2019, Verg 14/18; VK Bund, Beschluss vom 02.09.2011,
VK 1 -108/11). § 116 Abs. 2 GWB soll nach der zitierten Rechtsprechung und nach
Ansicht der Kammer nur solche Auftrage erfassen, die den o6ffentlichen Auftraggeber
in die Lage versetzen, das o6ffentliche Kommunikationsnetz nach Erledigung des Auf-
trags zu betreiben. Typisches Beispiel ist dabei nach dem OLG Munchen die Auswahl
eines Betreibers fur das offentliche Kommunikationsnetz.

Die zu vergebenden Planungsleistungen als vorbereitende Malinahme zur Errichtung
einer passiven NGA-Netzinfrastruktur sind noch deutlich von diesem Ziel entfernt. Bis
uberhaupt ein 6ffentliches Kommunikationsnetz entsteht, sind selbst nach den Ausfih-
rungen der Antragsgegnerin in ihrer Antragserwiderung noch zahlreiche Auftrage zu
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vergeben bzw. Leistungen zu erbringen. Leistungsgegenstand ist die Planung einer
noch zu errichtenden passiven NGA Netzinfrastruktur. Passive Netzinfrastrukturen
sind solche Einrichtungen, die andere Netzkomponenten, wie z. B. Leer- und Leitungs-
rohre, Kabelkanale, Kontrollkammern, Einstiegsschachte und Verteilerkasten, aufneh-
men. Nicht dazu zahlen jedoch Kabel, einschlie3lich unbeschalteter Glasfaserkabel
(vgl. § 3 Nr. 17 b TKG). Ein offentliches Kommunikationsnetz setzt in Anlehnung an
Art. 1 Abs. 15 lit. a) der Richtlinie 2004/18/EG jedoch eine 6ffentliche Telekommunika-
tionsinfrastruktur voraus, mit der bereits Signale zwischen definierten Netzabschluss-
punkten Ubertragen werden kdnnen.

Der Antragsgegnerin kann zwar zugegeben werden, dass der Wortlaut und insbeson-
dere die Formulierungen ,hauptsachlich den Zweck" und ,ermoglichen” den Eindruck
entstehen lassen kdnnen, der Anwendungsbereich des § 116 Abs. 2 GWB erfasse
jedwede Leistung, die im Zusammenhang mit der Errichtung eines offentlichen Kom-
munikationsnetzes steht. Dieses Verstandnis Uberstrapaziert jedoch den Anwen-
dungsbereich des § 116 Abs. 2 GWB und lasst damit auch die grundsatzliche Linie
des EuGH unbertcksichtigt, dass Bereichsausnahmen von der Anwendung des 4. Teil
des GWB grundsatzlich eng auszulegen sind (EuGH, Urteil vom 07.06.2012,
C-615/10).

Dass § 116 Abs. 2 GWB nicht die Anschaffung und — wie die Antragsgegnerin meint —
samtliche zur Herstellung eines Netzes erforderlichen Auftrage und Wettbewerbe er-
fassen kann, ergibt sich schlieBlich aus dem historisch zu ermittelnden Sinn und Zweck
der Vorschrift. Die Planungsleistung ist kein 6ffentlicher Auftrag, der der Sektorenricht-
linie 93/38/EG unterfiele. Nach historischer Betrachtung erfasst deren Anwendungs-
bereich nur noch offentliche Auftrage auf denjenigen (Telekommunikations-)Markten,
auf denen nach der Uberleitung von monopolistischen zu wettbewerblichen Strukturen
noch kein wirksamer Wettbewerb stattfindet.

Ursprunglich ergab eine Ausschreibung im gesamten Sektor Telekommunikation kei-
nen Sinn, vgl. BT-Drucks. 16/10117, Seite 20. Der Markt fir Telekommunikationsleis-
tungen war monopolistisch gepragt, um im Interesse des Gemeinwohls die staats-
weise Versorgung mit Telekommunikationsdiensten zu einheitlichen Preisen sicherzu-
stellen, vgl. Bromen, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht,
3. Auflage 2019, § 31 Rn. 2.

In Folge der Entscheidung der Europaischen Kommission, den Telekommunikations-
sektor vollstandig zu liberalisieren und europaweite offene Normen zu fordern, um al-
len Anbietern und Nutzern am Markt gleiche Chancen zu bieten (vgl. Grinbuch Uber
die Entwicklung des gemeinsamen Marktes fur Telekommunikationsdienstleistungen
und Telekommunikationsgerate - Umsetzung der vorgeschlagenen Mallinahmen, KOM
[87] 290 vom 30. Juni 1987, Seite 6), hob die Bereichsausnahme des § 100 Abs. 2 lit.
k) GWB a.F. diese Ausnahme fur Telekommunikationsleistungen — in Umsetzung der
Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG — auf, vgl. BT-Drucks. 16/10117, Seite 20.
Offentliche Auftraggeber sollten nunmehr nur noch bei solchen Beschaffungen be-
gunstigt sein, die dieser fur die Austibung von bisher der Richtlinie 93/38/EG unterfal-
lenden Tatigkeiten bendtigte, vgl. BKartA, Beschluss vom 2. September 2011, VK 1 —
108/11. Dies waren die Leistungen der Deutschen Bundespost und der Telekom, die
teils dem offentlichen, teils dem Privatrecht unterlagen, vgl. Erwagungsgrund 8 in Ver-
bindung mit Anhang X der Richtlinie 93/38/EG. Mit anderen Worten erfasste die Be-
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reichsausnahme bereits seinerzeit nur noch den regulierten Teil des Telekommunika-
tionsmarktes, auf dem von sich aus kein wirksamer Wettbewerb stattfand. Denn auf
Markten mit strukturellen Wettbewerbshindernissen ist eine Ausschreibung obsolet, da
nur die sektorspezifische Marktregulierung Wettbewerb durch Regulierung schaffen
kann, BVerwG, Urteil vom 28. Januar 2009, Az.: 6 C 39.07, Rn. 19. Diese Wertung findet
sich in der nunmehr geltenden Bereichsausnahme des § 116 Abs. 2 GWB, der Art. 8
der Richtlinie 2014/24/EU umsetzt, wieder.

Die Planung einer passiven NGA-Netzinfrastruktur unterfallt nicht der Sektorenrichtli-
nie 93/38/EG. Der Markt fur Planungsleistungen enthalt keine strukturellen Wettbe-
werbshindernisse, wie z.B. Marktzutrittsschranken, und bedarf fur einen wirksamen
Wettbewerb keiner Regulierung. Dafur spricht, dass in diesem Verfahren 16 Bieter
miteinander um den Auftrag konkurriert haben.

b) Die vorgesehenen Planungsleistungen werden auch nicht gemafy § 149 Nr. 8
GWB aus dem Anwendungsbereich des GWB genommen.

Denn eine Konzessionsvergabe kommt bereits auf Tatbestandsseite nicht in Betracht.
Bei der Ausschreibung von Planungsleistungen geht es noch nicht um die entgeltliche
Netzuberlassung, sondern um die Planung eines Netzwerkes, welches im Anschluss
daran baulich umgesetzt (Tiefbauarbeiten) werden kann.

1.3  Die Vergabekammer ist ortlich zustandig, da die Antragsgegnerin ihren Sitz im
Regierungsbezirk xxxxxxxx hat, fur den die Vergabekammer Westfalen nach §§ 159
Abs. 3 Satz 1 GWB, 2 Abs. 1 und 2 VK ZuStVO NRW zustandig ist.

2. Die Antragstellerin ist nach § 160 Abs. 2 GWB antragsbefugt.

a) Mit Abgabe des finalen Angebots hat sie ihr unmittelbares Interesse am offent-
lichen Auftrag bekundet, vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 11.05.2016, Verg 2/16.
Einem Bieter, der sich an einem beanstandeten Vergabeverfahren durch die Abgabe
eines Gebots beteiligt hat, droht regelmaliig dann ein Schaden durch eine Verletzung
von Vergabevorschriften, wenn das eingeleitete Vergabeverfahren nicht durch Zu-
schlag beendet werden darf und zur Bedarfsdeckung eine Neuausschreibung in Be-
tracht kommt, vgl. BGH, Beschluss vom 11. November 2009, X ZB 8/09. Insofern ist
ein drohender Schaden nach § 160 Abs. 2 Satz 2 GWB bereits dargetan, wenn der
Vortrag der Antragstellerin ergibt, dass diese im Fall eines ordnungsgemalien (neuer-
lichen) Vergabeverfahrens bessere Chancen auf den Zuschlag haben konnte als in
dem beanstandeten Verfahren, vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Juni 2016,
Verg 49/15.

Indem die Antragsgegnerin ein nur an §§ 74, 17 VgV angelehntes Verfahren durchge-
fihrt hat, hat sie keine Mdglichkeit, das Verfahren in Ubereinstimmung mit den verga-
berechtlichen Vorgaben zu beenden und den Anspruch der Bieter auf Durchfihrung
eines ordnungsgemalien Vergabeverfahrens aus § 97 Abs. 6 GWB zu erflllen. Bei
Beendigung dieses fehlerhaften Verfahrens droht der Antragstellerin ein Schaden, weil
ihr die Chance genommen wird, sich GUberhaupt an einem ordnungsgemafen Verga-
beverfahren zu beteiligen, KG, Beschluss vom 15.04.2004, 2 Verg 22/03.

b) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass sich die Antrag-
stellerin zunachst an dem Vergabeverfahren beteiligt hat. Denn mit der Entscheidung
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des BGH aus dem Jahr 2009 ist klargestellt worden, dass einem Bieter, der sich zu-
nachst an der nicht ordnungsgemafen Ausschreibung mit einem Angebot beteiligt hat,
nicht die Antragsbefugnis abgesprochen werden kann. Denn ein solches nicht ord-
nungsgemales Vergabeverfahren kann nicht durch Zuschlag beendet werden. Das
fuhrt dazu, dass bei Fortbestand der Beschaffungsabsicht eine erneute Ausschreibung
erforderlich wird, an der sich dann auch der Antragsteller wieder beteiligten kann.

C) Die Antragsbefugnis der Antragstellerin ergibt sich zudem daraus, dass sie den
Ausschluss ihres Angebots flr vergaberechtswidrig halt. Denn die Vergabeunterlagen
wurden eine unzumutbare Verlagerung von Vertragsrisiken beinhalten, so dass keine
sichere Kalkulationsgrundlage vorhanden gewesen sei.

Wenn diese Auffassung zutreffend sein sollte, ist die Antragsgegnerin verpflichtet —
unabhangig von der gewahlten Vergabeart — die Antragstellerin erneut zum Wettbe-
werb zuzulassen bzw. gegebenenfalls auch die Vergabeunterlagen zu Uberarbeiten.

3. Die Antragstellerin ist mit ihren Einwendungen nicht nach § 160 Abs. 3 Satz 1
GWB prakludiert.

a) Der Antrag der Antragstellerin ist nicht nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB
unzulassig, da die Antragstellerin — trotz des eindeutigen Hinweises in der Bekannt-
machung und ihrer Geschaftserfahrung im streitgegenstandlichen Bereich — keine po-
sitive Kenntnis des Vergaberechtsverstol3es hatte. Positive Kenntnis erfordert sowonhl
Kenntnis der den Rechtsverstol} begrindenden Tatsachen als auch die wenigstens
laienhafte und durch vernlnftige Beurteilung hervorgebrachte rechtliche Wertung und
Vorstellung, dass der Vergabevorgang zu beanstanden sei, vgl. OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 19. Juli 2006, Verg 27/06. BloRe Vermutungen oder ein Verdacht 16sen
hingegen ebenso wenig wie grob fahrlassige Unkenntnis eine Rugeobliegenheit aus,
vgl. aaO. Eine Rugepraklusion kommt aus diesem Grund nur in Betracht, wenn sich
der Verstol geradezu aufdrangt, OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13.05.2019, Verg
47/18. Ein Verstol3 drangt sich noch nicht auf, wenn dem Bieter die Literatur oder
vergaberechtliche Rechtsprechung zu den Vergabeordnungen und dem Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrankungen nicht bekannt sind oder er die Vergabeunterlagen nicht
routinemafig auf etwaige RechtsverstoRe uberpruft oder nicht vorsorglich durch Ein-
holung externen Rechtsrats auf das Vorliegen von Vergabefehlern prifen lasst, vgl.
VK Sudbayern, Beschluss vom 16.03.2017, Z3-3-3194-1-54-12/16 m.w.N..

Dies vorausgeschickt musste sich der Antragstellerin jedenfalls bis zur Einschaltung
ihres Verfahrensbevollmachtigten nicht aufdrangen, dass die Bereichsausnahme des
§ 116 Abs. 2 GWB bei der Ausschreibung einer passiven NGA-Netzinfrastruktur nicht
zur Anwendung kommt. Fur einen verstandigen Bieter lIasst sich — ohne Kenntnis der
einschlagigen Rechtsprechung und der historischen Genese — nicht erkennen, dass
die Vergabeunterlagen insoweit fehlerhaft sind.

b) Der Antrag ist auch nicht nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB unzulassig. Es
fehlt aus vorgenannten Grunden an der Erkennbarkeit, unabhangig davon, ob man auf
die subjektive Sicht der Antragstellerin oder die objektive Sicht eines durchschnittli-
chen, verstandigen Bieters abstellt, vgl. vgl. Horn/Hoffmann, in: Beck’scher Vergabe-
rechtskommentar, 3. Auflage, 2017, § 160 GWB, Rn. 53.
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c) Im Ergebnis war die Ruge der Antragstellerin vom 19.06.2020 somit nicht prak-
ludiert.

4. Die Antragsgegnerin ist Offentliche Auftraggeberin iSd § 99 Nr. 1 GWB.
B) Der Nachprufungsantrag ist begrindet.

1. Die Antragsgegnerin hat gegen § 97 Abs. 6 GWB verstolien, indem sie Bestim-
mungen Uber das Vergabeverfahren nicht eingehalten hat. Denn die Antragsgegnerin
war verpflichtet, ein ordnungsgemafies Vergabeverfahren nach dem 4. Teil des GWB
durchzufihren, weil die Bereichsausnahme des § 116 Abs. 2 GWB hier nicht zur An-
wendung kam.

1.1 Werden gemal} § 111 Abs. 2 GWB getrennte Auftrage vergeben, so wird jeder
einzelne Auftrag nach den Vorschriften vergeben, die auf seine Merkmale anzuwen-
den sind. § 111 GWB befasst sich mit der Vergabe von sogenannten Mischauftragen,
d.h. ein Auftrag besteht aus unterschiedlichen Tatigkeiten, die entweder gemeinsam
vergeben werden oder getrennt. Liegt eine Gesamtvergabe vor, so muss auf den
Hauptgegenstand des Auftrags abgestellt werden. Vorliegend hat die Antragsgegnerin
sich aber entschieden — was nicht zu beanstanden ist — einzelne Auftrage zu vergeben,
und zwar u.a. die Planungsleistungen fur die Entwicklung eines Breitbandnetzes in
ihrem Gemeindegebiet. Fur diesen Fall gilt, dass dann die fur diesen Auftrag maligeb-
lichen Vorschriften anzuwenden sind, hier also die §§ 74, 17 VgV.

Architekten- und Ingenieurleistungen werden in der Regel im Verhandlungsverfahren
vergeben, so dass die Voraussetzungen des § 17 VgV zu beachten waren.

1.2  Die Antragsgegnerin hat sich lediglich — so wie mehrfach betont — an die Vor-
schriften der §§ 74,17 VgV angelehnt, aber diese nicht eingehalten. Eine solche Vor-
gehensweise ist schlichtweg vergaberechtlich unzulassig, weil die VgV, aber auch das
GWB, Gesetze sind, die gehalten werden mussen. Die Anwendung dieser Gesetze
steht nicht in der Disposition der offentlichen Auftraggeber. Sobald die Voraussetzun-
gen vorliegen, muss ein offentlicher Auftraggeber entsprechend dem Vergaberechts-
regime ausschreiben. Das ist durchaus mit der Anwendung des VwVfG vergleichbar.
Soweit ein Verwaltungsverfahren durchgefthrt wird, ist die Behorde verpflichtet nach
diesen Regelungen vorzugehen. Eine ,Anlehnung” an ein solches Verfahren gibt es
nicht.

1.3  Die Antragsgegnerin war somit verpflichtet, ein Verfahren nach § 17 VgV anstatt
einer ,freihandigen Vergabe“ durchzufihren.

a) Eine Vergabe, bei der der offentliche Auftraggeber Regelungen zugrunde legt,
die er fur zutreffend halt, aber andere Vorschriften unbeachtet Iasst, die ebenfalls nach
dem Gesetz zu befolgen waren, ist unstatthaft. Nach Auffassung des OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 15.06.2016, Verg 49/15; VK Westfalen, Beschluss vom 27.05.2019,
VK 2- 6/19, leidet ein solches Vergabeverfahren an schwerwiegenden Vergabeversto-
Ren, die eine Zuschlagserteilung in diesem Verfahren ausschlielen. Bei schwerwie-
genden VergabeverstolRen, wie beispielsweise der Wahl der falschen Vergabeart (statt
Verhandlung, freihandige Vergabe) darf der 6ffentliche Auftraggeber das Vergabever-
fahren nicht durch Zuschlag beenden, sondern er muss gegebenenfalls eine Neuaus-
schreibung vornehmen, BGH, Beschluss vom 10.11.2009, X ZB 8/09.
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Nach Auffassung des OLG Dusseldorf, a.a.0., handelt es sich bei dem Verhandlungs-
verfahren um ein geregeltes Vergabeverfahren, bei dem der Auftraggeber die wesent-
lichen Prinzipien des Vergaberechts, namentlich die Grundsatze des Wettbewerbs, der
Transparenz und der Gleichbehandlung einzuhalten hat, §§ 97 Abs. 1 und 2 GWB.

Aus diesen Grundsatzen ergibt sich, dass die Teilnehmer einen Anspruch darauf ha-
ben, dass grundsatzlich mit mehreren Bietern Verhandlungen geflihrt werden (Wett-
bewerbsgrundsatz), die Teilnehmer gleich behandelt werden und alle Teilnehmer die
dieselben Informationen erhalten.

b) Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung, die die Vergabekammer fur zu-
treffend halt, kann die Vorgehensweise der Antragsgegnerin nur als Verstol} gegen §
97 Abs. 1 und 2 GWB eingeordnet werden.

Zunachst wird ein Rechtsanspruch auf Anwendung vergaberechtlicher Vorschriften
komplett ausgeschlossen. Rechtschutz durch ein Nachprufungsverfahren wird nicht
zugelassen.

Dann teilt die Antragsgegnerin mit, dass man beim Vorliegen sachlicher Grinde Ver-
handlungen nur mit einer bestimmten Anzahl von Bietern oder nur mit einem Bieter
fuhren werde. Das verstof3t gegen den Wettbewerbsgrundsatz und ist intransparent,
weil die ,sachlichen Grinde® nicht mitgeteilt werden.

Ob ein Bieter im Verfahren bleibt oder nicht oder gegebenenfalls nach Ausschluss
wieder mit in das Verfahren einbezogen wird, behalt sich die Antragsgegnerin einfach
vor. Anstatt die Auswahl der Bieter nach den zuvor in der Bekanntmachung/ Vergabe-
unterlagen genannten Vorgaben zu machen.

Auch die Verhandlung mit nur einem Bieter versto3t gegen § 17 Abs. 12 VgV.

Letztlich bewegt sich die Antragsgegnerin mit ihrer Ausschreibung auf3erhalb der ge-
setzlichen Vorschriften. Es gibt Uber die 0.g. Anforderungen hinaus noch eine Reihe
anderer formaler Anforderungen an die Verfahrensgestaltung, die grundsatzlich, weil
gesetzlich vorgesehen, zu beachten sind.

c) Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin ist eine Umdeutung bzw. Hei-
lung des von ihr durchgefuhrten Verfahrens in ein Verhandlungsverfahren mit vorge-
schaltetem Teilnahmewettbewerb nach §§ 74, 17 VgV nicht méglich. Eine Umdeutung
bzw. Heilung kann — entsprechend der Rechtsprechung des OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 15. Juni 2016, Verg 49/15, Rn. 23 ff. — nur in Betracht kommen, wenn die
offentliche Auftraggeberin Uberhaupt ein fehlerfreies Verfahren durchgefuhrt hat, wel-
ches an die Stelle des eigentlich durchgefuhrten, fehlerhaften Verfahrens treten kann.

Selbst wenn sich das Verfahren als férmliches Verhandlungsverfahren mit vorgeschal-
tetem Teilnahmewettbewerb darstellte, ware dieses nicht fehlerfrei. Es litte weiterhin
an gravierenden Mangeln, die eine Beendigung durch Zuschlagserteilung ausschlie-
Ren und eine Zuruckversetzung bis zur Wahl des Vergabeverfahrens erforderten.

Denn die Vergaberechtsverstofe sind hier grundlegend und beginnen schon mit der
Bekanntmachung. Die Antragsgegnerin musste die rechtlich irrefUhrenden Hinweise
in der Bekanntmachung zum Rechtsschutz korrigieren. Im Anschluss daran muss die
Antragsgegnerin sich entscheiden, welche Verfahrensart (Verhandlungsverfahren mit
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oder ohne Teilnehmerwettbewerb) sie nimmt. Entsprechend dieser Entscheidung ist
bereits in der Bekanntmachung § 51 VgV zu beachten. Diese Aufzahlung kann ohne
weiteres fortgesetzt werden und zeigt, dass eine nachtragliche Korrektur/Umdeutung
oder Heilung nicht moglich ist. Eine Heilung beispielsweise ist zugelassen worden,
wenn einzelne, weniger gravierende VerstoRRe vorliegen, die korrigiert werden konnen,
ohne dass Bieterrechte verletzt werden. Dabei hat der BGH, Beschluss vom
08.02.2011, X ZB 4/10, fur den Fall von Dokumentationsmangeln eine Heilung zuge-
lassen, solange keine Manipulationsgefahr ersichtlich ist. Eine vergleichbare Fallkons-
tellation liegt hier nicht vor, so dass eben die Wiederholung der gesamten Ausschrei-
bung, beginnend mit der Wahl des Vergabeverfahrens erforderlich ist.

Im Ergebnis ist somit die Wiederholung des Vergabeverfahrens erforderlich, weil vor-
liegend gegen § 97 Abs. 1 und 2 GWB verstol3en wurde und die Antragstellerin gemafn
§ 168 Abs. 1 GWB dadurch auch in ihren Rechten verletzt ist.

2. Demzufolge konnen die anderen von der Antragstellerin geltend gemachten
Rechtsversto3e dahingestellt bleiben. Die Antragsgegnerin hat sich aber zu Uberlegen,
in welchem Malde aufgrund der Vorbefassung der Beigeladenen, dies gemal § 7 Abs.
1 VgV offen zu legen ist oder ob gemaR § 121 Abs. 1 GWB eine unzumutbare Uber-
tragung von vertraglichen Risiken auf die Bieter erfolgt.

Gemal § 182 Abs. 1 GWB werden fur Amtshandlungen der Vergabekammer Kosten
(Gebuhren und Auslagen) zur Deckung des Verwaltungsaufwandes erhoben. Das Ver-
waltungskostengesetz vom 23. Juni 1970 (BGBI. I. S. 821) in der am 14. August 2013
geltenden Fassung ist anzuwenden.

Die Gebuhr betragt gemal § 182 Abs. 2 GWB mindestens 2.500 Euro; dieser Betrag
kann aus Grunden der Billigkeit bis auf ein Zehntel ermaligt werden.

Ausgehend von einem geschatzten Auftragswert in Hohe von 550.000,00 € betragt die
Gebuhr fur das Nachprufungsverfahren vor der Vergabekammer unter Berucksichti-
gung der Tabelle des Bundes und der Lander 2.800,00 €. Soweit ein Beteiligter im
Verfahren unterliegt, hat er gemal § 182 Abs. 3 GWB die Kosten zu tragen. Diese
Gebuhr ist der Antragsgegnerin aufzuerlegen, die aber als juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts gemal} § 182 Abs. 1 Satz 2 GWB in Verbindung mit § 8 Abs. 1 Nr. 3
Verwaltungskostengesetz des Bundes von den Gebulhren befreit ist.

Soweit ein Beteiligter im Verfahren unterliegt, hat er gemai § 182 Abs. 4 GWB die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung notwendigen Auf-
wendungen des Antragsgegners zu tragen. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevoll-
machtigten durch die Antragstellerin zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung war
wegen der Komplexitat der vergaberechtlichen Fragestellungen notwendig.

Das Vergaberecht ist eine Uberdurchschnittlich komplexe Materie, die durch kompli-
zierte EU-rechtliche Fragen Uberlagert ist. Daneben ist das Nachprufungsverfahren
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gerichtsahnlich konzipiert, so dass auch prozessuale Kenntnisse erforderlich sind, um
eigene Rechte wirksam wahren zu kdnnen.

Diese Aufwendungen werden der Antragsgegnerin als unterliegende Partei gemal §
182 Abs. 4 GWB auferlegt.

Die Beigeladene hat keine Antrage gestellt und wird somit bei der Kostenverteilung
nicht bertcksichtigt.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie steht den am Ver-
fahren vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet aus-
schlieBlich der Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Dusseldorf, Cecilienallee 3,
40474 Dusseldorf.

Die sofortige Beschwerde ist binnen einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zu-
stellung dieser Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzule-
gen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden. Die Be-
schwerdebegriindung muss enthalten:

1. die Erklarung, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird,
2. die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die Beschwerde stutzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt
nicht fur Beschwerden von juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor
der Vergabekammer vom Beschwerdefiihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung
der Beschwerdeschrift zu unterrichten.

Spinzig Stodollick
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