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Vergabekammer
bei der Bezirksregierung
Mlinster

Beschluss

Amtliche Leitsatze

1. Auch die Neufassung des § 97 Abs. 3 GWB enthalt keinen Anspruch
eines mittelstandischen Bieters auf Losaufteilung.

2. Die Vergabestellen haben weiterhin einen Beurteilungsspielraum hin-
sichtlich der Frage, ob eine Losaufteilung erfolgen soll. Dieser Beur-
teilungsspielraum ist fiir die Nachpriifungsinstanzen nur begrenzt
uberprifbar.

In dem Nachprifungsverfahren wegen der Vergabe eines Auftrages fur die Lieferung
von Hoér- und Sprechanlagen fir bestimmte Férderschulen

VK 18/09
der
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXX Antragstellerin

Verfahrensbevollmachtigte XXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX XXX XXXX

gegen den

XXXXXXX XXX XXX XXX XXX XXX XXX XXXXXXXXX

XXXXXXXXXXXXXX
XXXXXXXXXXXX Antragsgegnerin
Verfahrensbevollmachtigte XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

XXX XXX XXX XXX XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX

hat die Vergabekammer Muinster auf die mindliche Verhandlung vom 2.10.2009
durch die Vorsitzende xxxxxxxxxxxx den hauptamtlichen Beisitzer xxxxxxund den
ehrenamtlichen Beisitzer xxxxxxxx

am 7. Oktober 2009 beschlossen:
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1. Der Nachprufungsantrag wird zurtickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens werden auf xxxx € festgesetzt.

3 Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméachtigten durch die Antragsgeg-
nerin wird flr notwendig erklart.

4. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens sowie die Aufwendun-
gen der Antragsgegnerin fir deren zweckentsprechende Rechtsverfolgung.

Griinde
1.

Die Antragsgegnerin schrieb fir ihre Férderschulen die Lieferung von Hér- und
Sprechanlagen als Rahmenvertrag tber einen Zeitraum von 22 Monaten in einem
offenen Verfahren nach der VOL/A europaweit aus. Gegenstand der Ausschreibung
waren auch Service- und Schulungsleistungen. Die Férderschulen befinden sich in
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX. Das geschatzte Auftragsvolu-
men betragt nach Angaben der Antragsgegnerin 700 000 € brutto. Als Zuschlagskri-
terien nannte sie den Preis mit 50%, das Ergebnis der Bemusterung mit 35% und
den technischen Wert mit 15 %.

Die Bekanntmachung erfolgte am 9.7.2009. Eine Losaufteilung wurde nicht zugelas-
sen und Alternativangebote sind auch nicht zulassig. Die Vergabeunterlagen beste-
hen u.a. aus einem Leistungsverzeichnis und einem Musterklassenpreisblatt. Im
Leistungsverzeichnis fordert die Antragsgegnerin u.a., dass ein problemloser Wech-
sel mit automatischer Umstellung von Frequenzen ohne manuelle Steuerung durch
Lehrkréafte gewahrleistet sein misse. Nur damit seien ein wiederholter Wechsel des
Lernortes und eine flexible Zusammensetzung von Lerngruppen praxistauglich.

Weiterhin erlautert die Antragsgegnerin im Leistungsverzeichnis, dass die Preise flr
sogenannte Musterklassen abgefragt werden. Diese Musterklassen werden von der
Antragsgegnerin wie folgt in einem Vordruck vorgegeben

- 5Schilerinnen und Schiiler mit binauraler HG-System-Versorgung unterschiedlicher Hersteller

- 1 Schiler/Schiilerin mit binauraler Baha-Implantaten

- 1Schiler/ Schiilerin mit monauraler Cl-Versorgung (MedEL oder Advanced Bionics)

- 1Schiler/Schilerin mit binauraler Cl-Versorgung (MedEL oder Advanced Bionics)

- 1 Schiler/Schilerin mit bimodaler Versorgung (1 HG sowie 1 CI-Nucleus Freedom von Cochlear)

- 1Schiler/Schilerin mit zentral-auditiver Verarbeitungs- und Wahrnehmungsstérung (AVWS)

- 2 Lehrerinnen oder Lehrer

- 2 Klassenrdume, in denen bei Betreten eine automatische Umstellung der Frequenzen der FM-
Empfanger erfolgen soll.

Pro Musterklasse miissen FM-Empfanger in benotigter Anzahl sowie notwendiges Zubehor (Adapter, Audio-
schuhe etc.) zur Verfligung stehen.

Pro Musterklasse miissen 2 Sender (incl. Ladevorrichtungen) fir die Lehrkrafte zur Verfligung stehen.

Dariiber hinaus mussen pro Musterklasse mindestens 8 weitere Sender (incl. Ladevorrichtungen) zur Verfiigung
stehen fir die FM-unterstiitzte Kommunikation der Schiiler untereinander sowie der Schiiler mit dem Lehrer.

Der Vordruck ,Musterklassenpreisblatt® enthalt dartiber hinaus noch den Hinweis,
dass samtliche erforderliche Komponenten und Produkte aufzulisten sind, ebenso
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wie der Hersteller des Systems anzugeben ist. Im Anschluss daran konnten die Bie-
ter in der Tabelle im Vordruck die geforderten Angaben und die Preise eintragen.
AnschlieBend war der Gesamtpreis je Musterklasse einzutragen. Die Antragsgegne-
rin gab vor, dass der Preis pro Musterklasse mit 35 multipliziert werden sollte. Das
Produkt war die Grundlage flr die Wertung des Preises.

Daruber hinaus bestimmte die Antragsgegnerin im Leistungsverzeichnis:

Die im Leistungsverzeichnis angegebenen Mengen stellen den geschatzten Bedarf fiir die Vertragslaufzeit dar.
Uber- und Unterschreitungen der geschitzten Mengen — auch in erheblichem MaRe- sind zulédssig und haben
keinerlei Einfluss auf die vereinbarten Preise und Vertragslaufzeiten. Insgesamt steht den 6 xxx-Forderschulen
ein Budget von 700 000 € brutto fiir die Vertragslaufzeit zur Verfligung. Je nachdem wie die Angebotspreise
ausfallen und der Bedarf tatsachlich in den jeweiligen Klassen fiir die einzelnen Komponenten gegeben ist,
kénnen im Rahmen des Budgets mehr oder weniger Schiiler- bzw. Klassen wie geschatzt neu ausgestattet wer-
den.

Die Abrufe erfolgen anhand von Einzelauftragen. Fiir diese Einzelauftrage bestehen keine Mindestabnahme-
mengen. Jede der angebotenen Komponenten kann auch einzeln bestellt und abgerufen werden. Dazu werden
die angebotenen Komponenten nach Zuschlagserteilung einzeln mit den angebotenen Einzelpreisen in einer
Produkt- und Preisiibersicht aufgelistet.

Weiterhin bestimmte die Antragsgegnerin im Leistungsverzeichnis einige Serviceleis-
tungen, wie beispielsweise Hotline bzw. kostenlose telefonische Beratung oder aber
auch Behebung von Stérungen oder Defekten vor Ort innerhalb von drei Werktagen
sowie die Durchfiihrung von regelmaBigen Kontrollen der Anlagen in einem mindes-
tens 4-wdchigen Turnus. Darlber hinaus verlangte die Antragsgegnerin Schulungs-
leistungen bei jeder Auslieferung und bei Bedarf.

Der Antragsgegnerin liegen mittlerweile 7 Angebote vor, wobei auch die Antragstelle-
rin am 12.8.2009 ein Angebot abgab. Eine abschlieBende Wertung der Angebote
steht noch aus. Insofern unterblieb die Beiladung eines anderen Unternehmens in
diesem Verfahren.

Aus dem Vergabevermerk ergibt sich als Begriindung flr eine etwaige Nichtbildung
von Losen:

Es werden keine Lose gebildet. In allen Schulen bzw. Klassen soll ein einheitliches System eingesetzt werden.
Die Aufteilung in Fachlose macht daher keinen Sinn. Wirden regionale Lose gebildet, besteht aufgrund der
Produktneutralitat die Gefahr, dass unterschiedliche Systeme in den einzelnen Schulen aufgrund der Zuschlags-
kriterien bezuschlagt werden missten. Es kdnnten dann keine Synergieeffekte mehr genutzt werden, d.h. z.B.
ein Austausch der Anlagen untereinander wird problematisch. Wirtschaftlicher ist es zudem keine Lose zu bil-
den, da nur ein einheitliches System bezuschlagt werden soll, so dass aufgrund der Menge ein besserer Preis
erzielt werden kann. Bietergemeinschaften sind zudem moglich, so dass sich kleinere Akustiker vor Ort zusam-
menschlieBen kénnten.

Die Antragstellerin hatte die Vergabeunterlagen am 23.7.2009 aus dem Internet her-
untergeladen. Mit Schreiben vom 28.7.2009 rligte sie gegenlber der Antragsgegne-
rin verschiedene Verst6Be gegen Vergabevorschriften. Nachdem die Antragsgegne-
rin mit Schreiben vom 5.8.2009 ihren Riigen nicht abgeholfen hatte, beantragte sie
am 20.8.2009 die Einleitung einer Nachprifung. Im Nachprifungsverfahren verfolgt
die Antragstellerin inre Beanstandungen weiter.

Die Antragstellerin halt inre Ragen fur unverziglich; sie habe die Vergabeunterlagen
aus dem Internet heruntergeladen und innerhalb von 5 Tagen geriigt. Hinsichtlich der
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Nichtaufteilung in Lose tragt sie vor, dass dies zwar aus der Bekanntmachung er-
sichtlich gewesen sei, aber nach § 107 Abs. 3 Nr. 2 GWB sei hier eine Rlige bis An-
gebotsabgabe mdglich gewesen. Frist fiir die Angebotsabgabe war der 17.8.2009, so
dass die Ruge vom 28.7.2009 ebenfalls unverziglich gewesen sei.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin sei sie auch antragsbefugt. Sie habe
zwar ein Angebot abgegeben, aber wegen der fehlenden Losaufteilung gehe sie da-
von aus, dass ihr Angebot wegen Unwirtschaftlichkeit nicht den Zuschlag erhalten
kdénne. Hatte sie nur ein Angebot fir beispielsweise flir eine von sechs Férderschulen
abgeben kénnen, hatte sie wirtschaftlicher kalkulieren kénnen, weil die in der Leis-
tungsbeschreibung vorhandenen Unwagbarkeiten sich dann nicht potenzieren wir-
den.

Die Antragstellerin meint, dass die fehlende Aufteilung der Leistungen in Lose mit der
Berlcksichtigung mittelstandischer Interessen aus § 97 Abs. 3 GWB nicht vereinbar
sei. Der 6ffentliche Auftragnehmer sei verpflichtet, nach Art und Umfang die Leistung
in Lose zu zerlegen, damit sich auch kleine und mittlere Unternehmen um Lose be-
werben kdénnten. Dies gelte insbesondere aufgrund der Neufassung des § 97 Abs. 3
GWB. Die Gesamtvergabe sei somit ein Ausnahmetatbestand und nicht die Regel.
Sie kdnne als kleines bzw. mittleres Hoérgerateakustikunternehmen den Gesamtum-
fang einschlieBlich der Serviceleistungen in sechs Schulen nicht leisten. Durch die
Nichtaufteilung in Losen sei sie somit in ihren Rechten verletzt.

Die Antragstellerin meint, dass die Aufteilung in Lose — entgegen der Auffassung der
Antragsgegnerin- auch tatséchlich méglich gewesen sei. Ein Schilerwechsel kdme
sicherlich vor, sei aber eher ein Ausnahmefall. Gleiches gelte fiir den Wechsel der
Lehrer, der von der Antragsgegnerin lediglich behauptet, aber nicht nachgewiesen
werde. Auch der gegenseitige Austausch von Geraten bei Uberkapazitaten oder in
Notfallen kénne kein Argument sein, weil es nicht nachvollziehbar sei, warum die
Klassenstarken an den Schulen sich plétzlich verandern sollten; auch kdnne man in
solchen Féllen Gerate nachbestellen.

Die Antragstellerin meint zudem, dass die Antragsgegnerin sich vorliegend auch
nicht auf die ,Wirtschaftlichkeit einer Gesamtvergabe“ berufen kénne. Die Berufung
auf wirtschaftliche Griinde sei nur mdéglich, wenn hinsichtlich des konkreten Auftrags
unverhaltnismaBige Kostennachteile flr den Fall einer Auftragsaufteilung in Lose von
der Vergabestelle nachgewiesen wirden. Die Antragsgegnerin habe aber weder sol-
che unverhaltnismaBige Kosten behauptet noch nachgewiesen. In der mindlichen
Verhandlung tragt die Antragstellerin vor, dass sie nicht davon ausgehe, dass sich
der Preis aufgrund der in Aussicht gestellten Gesamtauftragssumme bei den Hand-
lern/ Herstellern verandere. Auch wenn gréBere Mengen geliefert werden muissten,
wirden keine anderen, gunstigeren Preise flr die Einzelkomponenten von den Hand-
lern gemacht, die dann gegebenenfalls bei der Kalkulation bertcksichtigt und an die
Antragsgegnerin weitergegeben werden kénnten. Zudem meint sie, dass jedenfalls
dann glnstigere Preise zu erwarten sind, wenn die Lieferung der Einzelkomponen-
ten und die Bereitstellung des Services in der Leistungsbeschreibung voneinander
getrennt ausgeschrieben wirden.

Die Antragstellerin ist zudem der Auffassung, dass das Leistungsverzeichnis nicht
eindeutig ist und ungewdhnliche Wagnisse beinhaltet. Sie verweist darauf, dass im
Musterklassenpreisblatt Preise fur alle Bestandteile einer Anlage angegeben werden
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mussen, wobei es aber die in den Musterklassen vorgegebene Zusammensetzung in
der Realitat nicht gebe. Sicher sei auch, dass nicht nur vollstdndige FM-Anlagen ab-
gerufen wirden, sondern der Bieter mlisse damit rechnen, dass er eine Vielzahl von
Einzelkomponenten aus der Produktpalette zu liefern habe. Zwar wirde nach Uber-
arbeitung des Leistungsverzeichnisses nunmehr schon mal bestimmt, ob binaurale
oder bimodale Implantate zu liefern seien, aber offen seien weiterhin die verschiede-
nen Modelle von verschiedenen Herstellern.

Es sei auch nicht ersichtlich, wie viele FM-Anlagen tatsachlich insgesamt zu liefern
seien. Zwar wirde auf ein Budget von insgesamt 700 000 € hingewiesen und letztlich
der Endpreis aus dem Musterklassenpreisblatt mit 35 multipliziert. Ob diese Anzahl
aber die Anzahl der mit FM-Anlagen zu versorgenden Klassen wieder spiegelt, lasse
sich dem Leistungsverzeichnis nicht entnehmen. Auch die Vorschrift des § 3a Nr. 4
VOL/A bestimme, dass das in Aussicht genommene Auftragsvolumen bei einem
Rahmenvertrag so genau wie méglich zu ermitteln und zu beschreiben sei.

Die Antragstellerin beanstandet weiterhin, dass die verlangten Serviceleistungen viel-
faltig sein kénnten und eine Einstellung und Anpassung der FM Anlagen als auch
Schulungen erforderlich seien, um den Erfolg zu garantieren. Auch wenn dies nicht
ausdrtcklich im Leistungsverzeichnis berticksichtigt worden sei, sei es aus ihrer Sicht
erforderlich, bestimmte Tests durchzufiihren und die Anpassung vor Ort vorzuneh-
men.

Vor diesem Hintergrund tragt die Antragstellerin vor, sei eine verninftige Kalkulation
nicht méglich. Da in die Preise samtliche Serviceleistungen, SchulungsmaBnahmen
und Skonti einzukalkulieren waren und das MafB der zu erbringenden Service- und
SchulungsmaBnahmen wiederum von den jeweils abgerufenen Komponenten ab-
hange, sei insbesondere fir ein mittelstandisches Unternehmen eine verniinftige
Kalkulation nicht méglich. Vielmehr misse sie aufgrund dieser Unwéagbarkeiten hé-
here Kosten kalkulieren.

Die Antragstellerin meint, dass auch der Hinweis der Antragsgegnerin auf eine funk-
tionale Leistungsbeschreibung, nicht Gberzeuge. Die Besonderheit bei funktionalen
Ausschreibungen lage darin, dass nur der Zweck oder die Funktion vorgegeben wer-
de. Dies sei die Ausnahme und komme nur bei sehr komplexen Vergaben in Frage,
was vorliegend aber nicht der Fall sei und im Ubrigen von der Antragsgegnerin auch
nicht dargelegt wurde.

Die Antragstellerin meint, dass die Leistungsbeschreibung auch auf ein Produkt ei-
nes bestimmten Herstellers hinauslaufe. Wenn eine automatisierte Frequenzumstel-
lung beim Raumwechsel gefordert werde, dann kénne nur noch das Wall-Pilot Sys-
tem von Phonak angeboten werden, weil alle anderen Hersteller von vornherein aus-
scheiden wirden. Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin, so behauptet die
Antragstellerin, sei ihr kein anderes Produkt bekannt; insbesondere gebe es keine
weiteren Hersteller neben Phonak, deren Gerate kompatibel mit sogenannten Mini-
FM Anlagen oder EduLink Empfangern sind. Die Antragstellerin halt es flr ausrei-
chend, wenn ohne Namensnennung entsprechende Hinweise von der Antragsgegne-
rin erfolgen.

AuBerdem tragt die Antragstellerin vor, die Antragsgegnerin verstoBBe gegen § 17 Nr.
6 VOL/A. Denn nach den Ausschreibungsunterlagen konnten die Bieter nur bis zum
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5.8.2009 Fragen stellen, wahrend eine Beantwortung ab dem 3.8.2009 vorgesehen
gewesen sei. Die Vergabestellen seien aber gehalten, die Auskinfte unverzlglich zu
erteilen. Dass die Bieter schon 12 Tage vor Ablauf der Angebotsabgabefrist keine
Fragen mehr zu den Vergabeunterlagen stellen konnten, fliihre dazu, dass gerade in
der letzten, wichtigen Phase vor Angebotsabgabe den Bietern die Mdglichkeit ge-
nommen werde, entscheidende Details noch zu klaren.

Die Antragstellerin beantragt,

1. die Ausschreibung der Antragsgegnerin fir den Kauf von H6r- und Sprechan-
lagen mit der Vergabenummer xxxxxxxxxxxxx aufzuheben,
2. hilfsweise

der Antragsgegnerin zu untersagen, in dem Vergabeverfahren XxXXxxXXxXxXxxxxx
den Zuschlag auf der Grundlage der in der Ausschreibung festgelegten Bedin-
gungen zu erteilen,

3. hilfsweise
festzustellen, dass die Antragsgegnerin gegen zwingende Vorgaben des Ver-
gaberechts verstoBen hat und die Antragstellerin hierdurch in ihren Rechten

verletzt ist.

4, die Hinzuziehung des Verfahrensbevollméachtigten der Antragstellerin geman
§ 128 Abs. 4 GWB flr notwendig zu erklaren,

5. der Antragsgegnerin die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der Kosten der

zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der Antragstellerin aufzuerlegen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

—

Der Nachprtfungsantrag wird zurtickgewiesen.

2. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméachtigten der Antragsgegnerin wird
fir notwendig erklart.
3. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der Kosten

der zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der Antragsgegnerin.

Die Antragsgegnerin tragt vor, dass die unterbliebene Losaufteilung bereits aus der
Bekanntmachung ersichtlich gewesen sei, so dass die Rige diesbeziiglich wohl nicht
unverzlglich erfolgte. Der Antragstellerin fehle aber auch die Antragsbefugnis soweit
sie geltend mache, von der fehlenden Losbildung betroffen zu sein. SchlieBlich habe
sie dies nicht davon abgehalten, ein Angebot abzugeben.

Die Antragsgegnerin meint, dass eine Aufteilung in Lose nach Art und Umfang der
Leistung hier nicht zweckmaBig gewesen sei. Sie verweist darauf, dass ihr diesbe-
zlglich ein Beurteilungsspielraum zustehe, der nur einer begrenzten Nachprifung
durch die Vergabekammer unterliege. Die Beurteilungsgrenzen habe sie hier ein-
gehalten, da sie die mittelstandischen Interessen hier nicht ganzlich unbertcksichtigt
gelassen, sie den Sachverhalt zutreffend ermittelt habe und ihrer Beurteilung auch
keine willktrlichen oder sachwidrigen Erwagungen zugrunde gelegt habe.

Die Antragsgegnerin meint, dass sie insbesondere auch den § 97 Abs. 3 GWB be-
achtet habe. Vorliegend sei es ihr aufgrund der Art der Leistung nicht méglich gewe-
sen, eine Losaufteilung vorzunehmen. In allen Fdrderschulen habe man dasselbe
System haben wollen, damit die Lehrer uneingeschrankt Erfahrungen im Umgang mit
dem System austauschen kénnten, die Systeme in besonderen Situationen zwischen
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den Schulen ausgeliechen werden kdnnten und auch die Schuiler bei mdglichen
Schulwechseln, sich nicht auf ein anderes System umstellen missten. Bei einer los-
weisen Vergabe — etwa nach Regionen- bestehe die Gefahr, dass diese Gesichts-
punkte nicht bertcksichtigt werden kénnten. Zudem erwarte sie aufgrund der gréBe-
ren Liefermengen auch Kostenvorteile. Denn schlieBlich sei ein Gesamtbudget in
Hbéhe von 700.000 € sicher in Aussicht gestellt worden, dass auch verausgabt wer-
den musste, da es sich um eine FérdermaBnahme handele. Aufgrund dieses Um-
fangs gehe sie davon aus, dass die Bieter gunstigere Konditionen bei den Hand-
lern/Herstellern erreichen kénnten, die dann teilweise an sie weitergeben werden.

Die Antragsgegnerin tragt vor, dass eine optimale Versorgung der Schiler/innen mit
Ho6r- und Sprechanlagen im Interesse eines lebendigen, zeitgemaBen und effizienten
Unterrichts nur durch eine einheitliche Auftragsvergabe erreichbar sei. Diese Interes-
sen musse sie auch aus Griinden des Mittelstandschutzes nicht aufgeben.

Weiterhin halt die Antragsgegnerin ihre Leistungsbeschreibung flr eindeutig und er-
schoépfend. Die Angaben in den Musterklassenpreisblattern wirden sehr wohl die
Realitat wiedergeben, und zwar sowohl in Bezug auf die Behinderungsbilder als auch
deren durchschnittliche Haufigkeit in einer Klasse. Die individuelle Einstellung der
Anlagen bei den Empfangern sei bislang nicht erforderlich gewesen, so dass diese
auch nicht zum Gegenstand der Ausschreibung gemacht wurden. Sehr wohl habe
man aber in der Vergangenheit hin und wieder FM Anlagen zwischen den Schulen
ausgetauscht. Auch gehe es ihr darum, zuklnftig ein einheitliches System sukzessi-
ve aufzubauen.

Die Antragsgegnerin tragt vor, dass sie zwar verpflichtet sei, alle eine einwandfreie
Preisermittlung beeinflussenden Umstande festzustellen und in den Vergabeunterla-
gen anzugeben habe. Diese Verpflichtung unterliege aber der Grenze des Mach- und
Zumutbaren. Gerade im Bereich von Rahmenvertragen sei eine genaue Festlegung
dieser Auftragsparameter nicht méglich. Insofern muss in diesen Fallen das in Aus-
sicht genommene Auftragsvolumen so genau wie mdglich ermittelt werden, wobei
dies aber nicht endgiltig festgelegt werden muss. Insofern sei eine Rahmenvereinba-
rung dadurch gekennzeichnet, dass der Umfang nicht absehbar sei und auch nicht
feststehe, ob lberhaupt ein Bedarf auf Seiten des 6ffentlichen Auftraggebers entste-
he. Den Bedarf kénne sie auch nicht konkreter formulieren, weil bei ca. 1200 Sch-
ler/innen an samtlichen Schulen eine Beschaffung in Bezug auf den Einzelschiler
nicht mdglich sei. Zudem habe sie bei Bekanntmachung der Ausschreibung im Frih-
jahr nicht gewusst, welche Schiler/ innen mit welchem Behinderungsbild tatsachlich
nach den Sommerferien in ihren Schulen sein wirden.

Die Antragstellerin tragt vor, dass die Einbeziehung der Serviceleistungen in die Kal-
kulation der Einzelkomponenten kein besonderes Wagnis fur die Bieter darstelle.
Denn sie gehe — auch aufgrund der Ausflihrungen im Angebot der Antragstellerin-
davon aus, dass die Bieter grundsatzlich aufgrund ihrer Erfahrungen in der Lage sei-
en, eine solche Kalkulation vorzunehmen.

Zudem meint die Antragsgegnerin handle es sich vorliegend um eine funktionale
Ausschreibung; sie habe das Gesamtbudget genannt und detailliert ihre Ziele be-
schrieben, die sie mit der Ausschreibung verfolge. Es gehére zum Wesen einer funk-
tionalen Ausschreibung, dass die konkrete Umsetzung der Zielvorgaben den Bietern
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Uberlassen bleibe und sich die Vergabestelle insoweit das technische know how der
Bieter zunutze machen kénne.

Die Antragsgegnerin behauptet, es sei nicht zutreffend, dass die automatische Fre-
quenzumstellung nur von dem Hersteller Phonak angeboten werde. Sie verweist in-
sofern auf die Angebote anderer Bieter, die Produkte anderer Hersteller mit gleicher
Funktion nennen wirden. Unterstelle man die Argumentation der Antragstellerin als
richtig, dann sei vorliegend aber die Forderung besonderer Merkmale sachlich ver-
tretbar gewesen. Denn die Fortentwicklung der Unterrichtsmethoden durch Wechsel
der Lernorte und der flexiblen Zusammensetzung von Lerngruppen erfordere zwin-
gend die automatische Frequenzumstellung.

Die Antragsgegnerin meint zudem, dass kein VerstoB gegen § 17 Nr. 6 VOL/A vor-
liege, weil diesbezlglich immer die Umstéande des Einzelfalles zu bericksichtigen
seien. Sinn und Zweck der Regelung sei, die Ausklnfte auch noch bei der Angebots-
fertigung nutzen zu kénnen, wobei diese Auskiinfte gemaB § 18a Nr. 2 Abs. 5 VOL/A
spatestens 6 Tage vor Abgabe der Angebote zu erteilen sind.

Die Vorsitzende hat die Frist flr die Entscheidung der Vergabekammer gemaB § 113
Abs. 1 GWB bis zum 23.10.2009 verlangert. Am 2.10.2009 hat eine mindliche Ver-
handlung stattgefunden. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Vergabeakten
und die Niederschrift aus der mindlichen Verhandlung verwiesen.

Die Zustandigkeit der Vergabekammer ergibt sich, §§ 104 Abs. 1 GWB, 2 Abs. 3
ZuStVO NpV NW, da die Vergabestelle ihren Sitz im Regierungsbezirk Minster hat.
Der geschatzte Auftragswert Ubersteigt den in der Verordnung (EG) Nr. 1422/2007
der Kommission vom 4.12.2007 genannten Schwellenwert in H6he von 206.000 €.

Die Nachprifung erfolgt gemaB § 131 Abs. 8 GWB unter Beachtung der neuen Re-
gelungen aus dem GWB.

1. Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

1.1 Die Antragsbefugnis der Antragstellerin ergibt sich aus § 107 Abs. 2 GWB. Sie
hat zwar ein Angebot abgegeben, weist aber darauf hin, dass sie dieses mdglicher-
weise nicht so wirtschaftlich kalkulieren konnte, weil eine Losaufteilung unterblieb
und auch die Leistungsbeschreibung besondere Wagnisse enthielt.

Wenn diese Auffassung der Antragstellerin zutrifft, dann hat sie ihr Interesse am Auf-
trag bekundet, gleichzeitig aber dargelegt, dass sie mdglicherweise nicht das wirt-
schaftlichste Angebot abgeben konnte, weil die Vorgaben der Antragsgegnerin dies
nicht zulieBen. Diese vermeintlichen VergaberechtsverstdBe wirden zudem die Ver-
gleichbarkeit der vorliegenden Angebote insgesamt beeintréachtigen, so dass die An-
tragstellerin im Falle der Wiederholung der Vergabe sich mit einem neuen Angebot -
ausgerichtet an neuen Vergabeunterlagen- an der Vergabe mit reelleren Chance auf
Erhalt des Zuschlags beteiligen kénnte.

1.2  Die Kammer folgt auch der Einlassung der Antragstellerin, dass sie ein mittel-
stéandisches Unternehmen ist. Nur diejenigen Bieter, die unter den Schutzbereich des
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§ 97 Abs. 3 GWB und § 5 VOL/A fallen, kdnnen subjektive Rechte auf Einhaltung
dieser Vorschriften in einem Nachprifungsverfahren geltend machen. Ansonsten hat
ein Bieter keine Befugnis, der Vergabestelle Vorgaben hinsichtlich der Ausgestal-
tung der Vergabeunterlagen zu machen. Denn der Auftraggeber bestimmt nach sei-
nen Bedlrfnissen und Vorstellungen den Gegenstand der Beschaffung, vgl. dazu
OLG Dusseldorf, 8.9.2004, Verg 38/04.

1.3  Die Antragstellerin hat gemas § 107 Abs. 3 Nr. 3 GWB auch unverzlglich ge-
rigt. Danach ist der Antrag unzulassig, soweit VerstéBe gegen Vergabevorschriften,
die erst in den Vergabeunterlagen erkennbar sind, nicht spatestens bis zum Ablauf
der in der Bekanntmachung benannten Frist zur Angebotsabgabe oder zur Bewer-
bung gegentber dem Auftraggeber gertigt werden.

a) Die Antragsgegnerin weist zutreffend darauf hin, dass die fehlende Losauftei-
lung bereits aus der Bekanntmachung ersichtlich war. Allerdings beruft sich die An-
tragstellerin hier zu Recht auf § 107 Abs. 3 Nr. 2 GWB, wonach solche Beanstan-
dungen noch bis zur Angebotsabgabefrist gerligt werden kénnen. Die Angebote wa-
ren am 17.8.2009 abzugeben; die Rlge der Antragstellerin vom 28.7.2009 war somit
ausreichend und unverzlglich.

Weiterhin hat die Antragstellerin nach ihrem unwidersprochenen Vortrag die Verga-
beunterlagen erst am 23.7.2009 aus dem Internet heruntergeladen. Im Anschluss
daran hat sie innerhalb von 5 Tagen die Leistungsbeschreibung geriigt, was unver-
zUglich war.

b) Die Antragstellerin hat auch die Ausschlussfrist des § 107 Abs. 3 Nr. 4 GWB
eingehalten. GemaB § 107 Abs. 3 Nr. 4 GWB ist der Antrag unzul&ssig, soweit mehr
als 15 Kalendertage nach Eingang der Mitteilung des Auftraggebers, einer Rige
nicht abhelfen zu wollen, vergangen sind.

Die Nichtabhilfeentscheidung der Antragsgegnerin datiert vom 5.8.2009 , wobei der
Eingang dieser Mitteilung bei der Antragstellerin ungewiss ist. Sollte diese Mitteilung
aber noch am 5.8.2009 dort eingegangen sein, so waren bei Antragseingang am
20.8.2009 genau 15 Kalendertage vergangen. GemaB § 107 Abs. 3 Nr. 4 GWB mis-
sen es aber mehr als 15 Kalendertage sein, was hier definitiv nicht feststellbar ist.
Der Antrag ist somit zulassig.

2. Der Nachprufungsantrag ist aber unbegriindet.

GemaB § 97 Abs. 7 GWB haben Unternehmen Anspruch darauf, dass der Auftrag-
geber die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren einhalt.

2.1 Die Antragsgegnerin hat vorliegend nicht gegen § 97 Abs. 3 GWB in Verbin-
dung mit § 5 VOL/A verstoBen.

GemaB § 97 Abs. 3 GWB sind bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage mittelstadndische
Interessen zu beriicksichtigen. Leistungen sind in der Menge aufgeteilt (Teillose) und
getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben. Mehrere Teil- oder Fach-
lose dirfen zusammen vergeben werden, wenn wirtschaftliche oder technische
Griinde dies erfordern. Auch § 5 Abs. 1 VOL/A bestimmt, dass der Auftraggeber in
jedem Falle, in dem dies nach Art und Umfang der Leistung zweckmaBig ist, diese
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zum Beispiel nach Menge und Art in Lose zu zerlegen hat, damit sich auch kleine
und mittlere Unternehmen um Lose bewerben kdénnen.

a) Auch nach der Neufassung des § 97 Abs. 3 GWB gibt es keinen Anspruch
eines mittelstdndischen Auftragnehmers auf eine zwingende Losaufteilung, sondern
ihm steht lediglich ein subjektives Recht auf angemessene Berlcksichtigung seiner
mittelstandischen Interessen bzw. auf Beachtung des Grundsatzes der Losvergabe
zu.

Die Neuregelung in § 97 Abs. 3 GWB schreibt zwar den Grundsatz der losweisen
Vergabe weiter fest, im Einzelfall wird aber vom Auftraggeber keine marktuntbliche
Trennung des Auftrags in Einzelteile oder eine unwirtschaftliche Zersplitterung des
Auftrages verlangt. Der Auftraggeber hat zwar den Grundsatz des Mittelstandes zu
beachten, aber nur ,vornehmlich®, d.h. nicht um jeden Preis, denn als &éffentlicher
Auftraggeber unterliegt er ebenso den Grundséatzen der sparsamen und wirtschaftli-
chen Haushaltsfihrung (§ 97 Abs. 5 GWB), dem Transparenzgebot (§ 97 Abs. 1
GWB) und auch dem Gleichbehandlungsgebot (§ 97 Abs. 2 GWB). Korrespondie-
rend dazu steht dem Bieter kein absoluter Anspruch auf losweise Vergabe zu; er hat
insoweit lediglich einen Anspruch darauf, dass der Auftraggeber von dem ihm auf
Grund der allgemeinen Grundséatze des § 97 GWB eingerdumten Beurteilungs- und
Ermessensspielraum in ermessensfehlerfreie Weise Gebrauch macht, so zutreffend
die VK Saarland, 7.9.2009, 3 VK 01/2009.

Auch die erkennende Kammer ist der Auffassung, dass § 97 Abs. 3 GWB dem Mit-
telstand keinen Anspruch auf Losaufteilung einrAumt. Der Grundsatz der Wirtschaft-
lichkeit der Beschaffung ist in § 97 Abs. 5 GWB festgelegt. Die Beschaffung hat
grundsatzlich anhand dieser Regelung zu erfolgen; die Wirtschaftlichkeit der Be-
schaffung ist zentraler Gesichtspunkt einer Vergabeentscheidung. Insofern stellt die
Aufteilung in Lose nach § 97 Abs. 3 GWB eine Abweichung von diesem Grundsatz
dar und muss auch vor diesem Hintergrund ausgelegt und angewandt werden.

Ebenso wie die Berlcksichtigung von vergabefremden Aspekten gemaB § 97 Abs. 4
GWB ist auch die Mittelstandsklausel in § 97 Abs. 3 GWB eine Ausnahme, deren
Voraussetzungen im Einzelfall geprift werden missen. Dabei ist — da es sich insge-
samt um eine Ausnahmevorschrift zu § 97 Abs. 5 GWB handelt- diese Vorschrift eng
auszulegen. Die Darlegungspflicht der Vergabestelle an das Vorliegen der beiden
Ausnahmegrinde — wirtschaftlicher oder technischer Art- kann deshalb nicht Uber
Geblhr so ausgelegt werden, dass die Losvergabe die Regel wird, sobald der Mit-
telstand betroffen ist, wobei fir eine Vergabestelle keinesfalls gewiss ist, ob sich
Uberhaupt ein mittelstdndisches Unternehmen an der Ausschreibung beteiligt.

Zwar schreibt die Neuregelung vor, dass die Gesamtvergabe nur mdglich ist, wenn
wirtschaftliche und technische Griinde dies erfordern. Aber auch dieses ,Erfordern®
kann nicht das Regel-Ausnahme-Verhaltnis zwischen § 97 Abs. 5 GWB und § 97
Abs. 3 GWB auf den Kopf stellen. Vielmehr bedeutet ,erfordern®, dass die Vergabe-
stellen ihre Vergaben intensiver an den Interessen des Mittelstandes ausrichten
missen und sich bereits vor der Bekanntmachung genau Uberlegen sollen, ob eine
Aufteilung in Lose erfolgen kann, was insbesondere sinnvoll erscheint, wenn sich die
Ausschreibung an den Mittelstand ,richtet®. Das ist ein Programmsatz, dessen Ad-
ressat die Vergabestellen sind, die dadurch die Interessen des Mittelstandes mehr
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bertcksichtigen sollen. Das ist aber kein ,Anspruch®, den ein Bieter einfach geltend
machen kann.

Weiterhin bedarf es einer Beurteilungsentscheidung der Vergabestelle, wobei sie die
Grlande fir bzw. gegen eine Losaufteilung / Gesamtvergabe zu ermitteln und selb-
standig zu bewerten hat. Dieser Beurteilungsspielraum ist — so wie bereits zu der
bisherigen Mittelstandsklausel entschieden - von den Nachprifungsinstanzen nur
begrenzt tberprifbar, vgl. dazu OLG Dusseldorf, 22.9.2005, Verg 49/05 und 50/05;
OLG Dusseldorf, 8.9.2004, Verg 38/04. Auch ein mittelstdndischer Antragsteller hat
nur einen Anspruch darauf, dass die Vergabestelle ihren Beurteilungsspielraum
nachvollziehbar und sachgerecht, also ohne Beurteilungsfehler, ausgeilbt hat. Dies
ist auch nach der Neuregelung des § 97 Abs. 3 GWB nicht anders. Allerdings ist eine
Vergabestelle aufgrund der Neuregelung gehalten, ihre Vergaben gezielter daraufhin
zu betrachten, ob nicht doch eine Losaufteilung méglich ist. Soweit es sich aufgrund
der zu beschaffenden Leistung anbietet, zwingt die Neuregelung des § 97 Abs. 3
GWB die Vergabestellen geradezu dazu.

Geht man von diesen Grundséatzen aus, dann hat die Antragsgegnerin sich zunachst
mit der Losaufteilung befasst, und zwar bereits zeitlich vor der Bekanntmachung. Die
Antragsgegnerin hat bei der Fertigung des Leistungsverzeichnisses Erwagungen in
dieser Hinsicht bertcksichtigt. Im weiteren Verlauf der Vergabe hat sie diese Erwa-
gungen im Vergabevermerk aufgenommen.

b) Diese Erwagungen der Antragsgegnerin sind vor dem Hintergrund, dass ledig-
lich ein Beurteilungsspielraum von den Nachprifungsinstanzen Gberprift wird im vor-
liegenden Fall nicht zu beanstanden.

Der offentliche Auftraggeber kann von einer Losaufteilung absehen, wenn Uberwie-
gende Grinde fir eine einheitliche Auftragsvergabe sprechen, also wenn wirtschaft-
liche oder technische Griinde dies erfordern. Eine solche Sachlage kann gegeben
sein, wenn die Aufteilung unverhéltnismaBige Kostennachteile bringen oder zu einer
starken Verzdgerung des Vorhabens fluhren wirde. Auch eine unwirtschaftliche Zer-
splitterung des Auftrages stellt einen Grund flr das Absehen von einer Losaufteilung
dar. Demgegeniber, so meinte das OLG Disseldorf, 8.9.2004, Verg 38/04, sei je-
denfalls der Hinweis auf die Mdglichkeit, Bietergemeinschaften zu bilden, nicht aus-
reichend. Mittlere Unternehmen missen nach dem Normzweck der hier verletzten
Vergabevorschriften in geeigneten Fallen in die Lage versetzt werden, sich eigen-
stéandig zu bewerben.

Ausgehend von diesen Grundsatzen rechtfertigt die Abwagungsentscheidung der
Antragsgegnerin, die sich aus dem vorlaufigen Vergabevermerk, ihrer Bestandserhe-
bung vor Ausschreibungsbeginn und den Ausfihrungen im Nachprifungsverfahren
ergibt, vorliegend das Absehen von einer Losaufteilung im Sinne von § 97 Abs. 3
GWB. Dabei geht die Kammer davon aus, dass die vorstehende Rechtsprechung
nicht ohne weiteres Ubertragbar ist, sondern die Grinde der Vergabestelle von der
Losaufteilung abzusehen, missen insgesamt enger ausgelegt werden.

aa) Die Antragsgegnerin meinte, dass in ihrem gesamten Schulverband nur iden-
tische Anlagen zum Einsatz kommen sollten. Da keine Produkte vorgegeben und
auch keine Handler gesucht wirden, laufe sie Gefahr im Falle der Aufteilung in Regi-
onallosen, unterschiedliche Anlagen angeboten zu bekommen. Das einheitliche Sys-
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tem halt sie fur erforderlich, damit alle Lehrer uneingeschrankt Erfahrungen im Um-
gang mit dem System austauschen kénnen und in besonderen Notfallen die Systeme
auch zwischen den Schulen ausgetauscht werden kdnnten. Auch beim Schulwechsel
von Schilern/innen sei gewahrleistet, das diese einen ihnen bekanntes System vor-
finden wirden. Vorliegend handelt es sich Uberwiegend um technische Grinde.

Diesbezlglich sind keine sachwidrigen oder willkirlichen Erwagungen zugrundege-
legt worden, wobei allerdings bei enger Auslegung des Begriffes ,technische Grin-
de“ die beurteilten Sachverhalte nicht zwingend die Gesamtvergabe erfordern. Zu-
treffend weist die Antragstellerin darauf hin, dass es sich um Gesichtspunkte handelt,
die nur begrenzt vorkommen und damit eine so weitgehende MaBnahme nicht recht-
fertigen kdnnen. Insofern ist zumindest das Erfordernis der ,Gesamtvergabe“ hier
nicht unbedingt als die einzig sachgerechte Entscheidung anzusehen. Andererseits
kann der Antragsgegnerin aber auch nicht mit Bestimmtheit entgegengehalten wer-
den, dass diese Griinde bei der konkreten Vergabe unsachlich waren.

bb)  Allerdings hat die Antragsgegnerin von einer regionalen Aufteilung in Teillosen
auch deshalb abgesehen, weil sie diese fur nicht wirtschaftlich hielt. Die Aufteilung
einer groBen Menge in verhaltnismaBig kleine Mengen halt die Antragsgegnerin flr
unwirtschaftlicher, weil dies keine Synergieeffekte bringt und Auswirkungen auf den
Preis haben wird. Insofern bezieht sich die Antragsgegnerin zutreffend auf § 97 Abs.
5 GWB, was letztlich nicht sachfremd oder willkirlich erscheint.

Wenn sowohl der Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkt als auch die Mittelstandsférderung
miteinander in Einklang zu bringen sind, bedeutet dies nicht, dass der o6ffentliche
Auftraggeber zwingend seine eigenen Interessen gegentber den Interessen des Mit-
telstandes zurtckstellen muss. Er muss seine eigenen Interessen nicht ,opfern®,
sondern nur im Rahmen seines Ermessens sachgerecht begriinden. Der Grundsatz
des Mittelstandschutzes und der Chancengleichheit kleinerer Unternehmen st6Bt da
an seine Grenzen, wo der 6ffentliche Auftraggeber wirtschaftlich und funktional nach-
vollziehbare Interessen an einer Gesamtvergabe hat.

Das fuhrt zwar dazu, dass trotz der Neuregelung des § 97 Abs. 3 GWB die Vergabe-
stellen sich in vielen Fallen im Rahmen ihres Beurteilungsspielraumes auf wirtschaft-
liche Grinde berufen kénnen, diese aber nicht bis ins Detail aufarbeiten und darle-
gen missen. Allerdings zwingt § 97 Abs. 3 GWB auch in der Neufassung nicht zu
einer Losvergabe, sondern belasst diese Entscheidung weiterhin bei den Vergabe-
stellen.

Der Antragsgegnerin ist nicht zu widerlegen, dass eine wirtschaftliche Zersplitterung
des Auftrages erfolgt, wenn Regionallose bzw. Teillose gebildet werden. Die Argu-
mente der Antragsgegnerin — kleinere Mengen — hdhere Preise- kann zunachst nicht
als sachwidrig angesehen werden. Da in den Musterklassenpreisblattern eine Viel-
zahl von Einzelprodukten mit Einzelpreisen anzugeben waren, unterstellt die An-
tragsgegnerin zu Recht, dass die Preise bei kleineren Abnahmemengen héher sein
werden, was flr sie unwirtschaftlicher ware. Sie misste somit Preisnachteile in Kauf
nehmen, wenn sie die Losaufteilung vornehmen wirde.

Eine Vergabestelle kann bei einer solchen Sachlage nicht verpflichtet werden, die
Interessen des Mittelstandes vor die eigenen Interessen zu setzen und sie handelt
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auch nicht ermessensfehlerhaft, wenn sie sich mit guten Griinden gegen eine Los-
aufteilung entscheidet.

Ausgehend von diesen Uberlegungen folgt die Kammer der Auffassung der Antrags-
gegnerin. Sie erwartet aufgrund eines von vornherein bekanntgegebenen Budgets in
Hohe von 700.000 €, dass die Preise fur die zu liefernden Einzelkomponenten giins-
tiger werden. Denn erfahrungsgemans sind die Hersteller/ Handler bereit, bei derarti-
gen Auftragsumfangen, besondere Konditionen einzurdumen. Das ist im Falle von
,Massenlieferungen® ein Erfahrungssatz, der nicht abwegig oder sachfremd ist, son-
dern der Realitat entspricht. Dies ist aber ein wirtschaftlicher Umstand, den eine
Vergabestelle nicht allein aufgrund von Mittelstandsinteressen aufgeben muss.

Auch die Tatsache, dass bei einem Rahmenvertrag sukzessive lediglich Einzelkom-
ponenten abgerufen werden, bedeutet nicht, dass dieser wirtschaftliche Vorteil nicht
existiert. Entscheidend ist, dass das Gesamtbudget innerhalb eines Zeitraums von
ca. 22 Monaten verausgabt werden soll. Bei einer solchen Konstellation bestehen
keine Zweifel daran, dass auch dann die Einzelkomponenten gulnstiger kalkuliert
werden kénnen.

Insgesamt sind die von der Antragsgegnerin angenommen wirtschaftlichen Syner-
gieeffekte sachlich nachvollziehbar und entsprechen dem allgemeinen Erfahrungs-
satz bei der Ausschreibung von gréBeren Liefermengen. Sie hat ihre Interessen an
einer wirtschaftlichen Vergabe gemaB § 97 Abs. 3 GWB im Rahmen ihres Beurtei-
lungsspielraumes zulassigerweise vor die Interessen der Mittelstandsférderung aus §
97 Abs. 3 GWB gesetzt.

Weiterhin hat die Antragsgegnerin auf die Mdglichkeit der Bildung von Bietergemein-
schaften hingewiesen. Allerdings handelt sich dabei nur um einen weiteren Ge-
sichtspunkt fir die Entscheidung, der allerdings nicht der tragende ist. Insofern Iasst
die Kammer es dahingestellt, ob dies — so wie im Falle vom OLG Brandenburg,
27.11.2008, Verg W 15/08 angenommen - ebenfalls ein angemessenes Instrument
zur BerUcksichtigung von mittelstandischen Interessen sein kann.

cc) Die Antragsgegnerin ist im Falle von Beurteilungsentscheidungen auch nicht
verpflichtet, ihre Entscheidung unter Beweis zu stellen. Die Beurteilung von Sachver-
halten entzieht sich einer inhaltlichen Kontrolle durch die Nachprifungsinstanzen.
Insofern kommt es nur darauf an, ob die Vergabestelle keine sachfremden oder will-
kirlichen Erwagungen berlcksichtigt und auch insgesamt den Sachverhalt ord-
nungsgeman ermittelt hat. Bei Beurteilungsentscheidungen findet somit nur eine
Jormale“ RechtmaBigkeitskontrolle statt. Den Beurteilungsentscheidungen ist es
immanent, dass diese nicht bewiesen werden missen, sondern letztlich einen Be-
reich betreffen, der sich dieser Kontrolle entzieht.

Insofern ist eine Vergabestelle nicht verpflichtet, die Gesamtvergabe im Verhéltnis
zur Losaufteilung in tatsachlicher Hinsicht durch wirtschaftliche Kriterien zu bewei-
sen. Ausreichend ist, dass die Vergabestelle bestimmte Griinde gehabt hat und die-
se Grinde nachvollziehbar und nicht sachfremd sind.

Im Ergebnis verstdBt die Entscheidung der Antragsgegnerin, eine Gesamtvergabe
durchzuflihren, nicht gegen § 97 Abs. 3 GWB und § 5 VOL/A.
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2.2 Die Leistungsbeschreibung der Antragsgegnerin verstdBt nicht gegen § 8 Nr.
1 Abs. 1 und 3 VOL/A soweit vorliegend Musterklassenpreisblatter auszufiillen wa-
ren.

a) GemaB § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A ist die Leistung eindeutig und so erschépfend
zu beschreiben, dass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen
mussen und die Angebote miteinander verglichen werden kénnen.

Eindeutig bedeutet, dass nicht unterschiedliche Auslegungsmdglichkeiten in Betracht
kommen, die den Bieter im Unklaren dartber lassen, welche Leistung von ihm in
welcher Form und unter welchen Bedingungen angeboten werden soll. Dabei muss
die Leistung so erschépfend beschrieben werden, dass keine Restbereiche offen
bleiben, die nicht vom Auftraggeber nicht schon klar umrissen sind. Die Leistungsbe-
schreibung ist dann eindeutig und vollstandig, wenn sie Art und Umfang der gefor-
derten Leistung mit allen dafiir maBgebenden Bedingungen zur Ermittlung des Leis-
tungsumfangs zweifelsfrei erkennen lasst, keine Widersprtche in sich oder zu ande-
ren Regelungen enthalt und fir die Leistung spezifische Bedingungen und Anforde-
rungen darstellt, Noch, in Miller-Wrede, Kommentar zur VOL/A, 2. Auflage, § 8 Rn.
27 ff; PrieB, in Kulartz, Marx, Portz, Prie3, Kommentar zur VOL/A, § 8 Rn 12, 13.

Flr das Verstandnis der Leistungsbeschreibung ist auf den nach den MaBstaben der
§§ 133, 157 BGB zu ermittelnden objektiven Empfangerhorizont eines verstandigen
und sachkundigen Bieters, der mit Beschaffungsleistungen der vorliegenden Art ver-
traut ist, abzustellen. Da sich die Ausschreibung an einen im Voraus kaum Uber-
schaubaren Empfangerkreis richtet und personenbezogene Besonderheiten folglich
auBer Betracht bleiben missen, kommt es in erster Linie auf den Wortlaut, daneben
aber auch auf die konkreten Verhaltnisse der Leistung an, wie sie in den Vergabeun-
terlagen ihren Ausdruck gefunden haben, OLG Koblenz, 5.12.2007, 1 Verg 7/07.

Unter Bertcksichtigung dieser Vorgaben waren die Musterklassenpreisblatter sowie
die Aussagen dazu in der Leistungsbeschreibung eindeutig. Die Mindestanforderun-
gen an die FM-Anlagen wurden festgelegt und fur die Musterklasse wurden allen In-
teressenten die gleichen Vorgaben gemacht. Ob es eine solche Musterklasse in der
Realitat geben kann oder nicht, halt die Kammer nicht flr entscheidend. Denn es soll
nur ein MaBstab fir eine einheitliche Bewertung der Angebote vorgegeben werden.
Da die Ausschreibung sich an fachkundige Interessenten richtet, haben diese die
Méglichkeit, auch die konkreten Verhaltnisse zu berlcksichtigen, die sie aufgrund
ihrer Erfahrungen haben. Letztlich ist jedenfalls das ,Anforderungsprofil“ fir die An-
gebote eindeutig und erschépfend auch dargelegt worden.

b) Die Antragsgegnerin verstdBt auch nicht gegen § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A durch
die Verwendung der Musterklassenpreisblatter.

GemaB § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A soll dem Auftragnehmer kein ungewéhnliches Wag-
nis aufgeblrdet werden fir Umstande und Ereignisse, auf die er keinen Einfluss hat
und deren Einwirkung auf die Preise und die Fristen er nicht im Voraus schéatzen
kann.

Ein ungewdhnliches Risiko ist anzunehmen, wenn das Wagnis nach der Art der Ver-
tragsgestaltung und nach dem allgemein geplanten Ablauf nicht zu erwarten ist. Das
Ungewdhnliche kann sowohl in technischer (Art der Leistung) als auch in wirtschaftli-
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chen Leistungselementen (Art der Vertragsgestaltung) liegen. Es muss schwerwie-
gende wirtschaftliche Folgen flr den Auftragnehmer mit sich bringen. Bei der hier
vorzunehmenden Gesamtbetrachtung der wirtschaftlichen Risikoverlagerung dirfen
auch andere fir den Auftragnehmer kalkulationserhebliche Faktoren nicht auBer Be-
tracht bleiben, OLG Dusseldorf, 19.10.2006, Verg 39/06.

aa) Die Antragstellerin weist zutreffend darauf hin, dass allein die Anzahl der zu
liefernden FM-Anlagen oder einzelner Produkte nicht anhand der Musterklassen er-
mittelt werden kénnen und auch das Gesamtbudget keine Riickschlisse auf die tat-
sachliche Anzahl der zu liefernder Produkte zulasst. Allerdings muss eine einseitige,
wirtschaftliche Risikoverlagerung auf den Bieter vorliegen, die schwerwiegende wirt-
schaftliche Folgen fr ihn haben kénnte. Eine solche Risikoverlagerung liegt hinsicht-
lich der fehlenden Mengenangabe nicht vor.

Gerade im Bereich von Rahmenvertrdgen, die gemaB § 3a Nr. 4 VOL/A zulassig
sind, muss nicht vorab die Menge definitiv festgelegt werden. Vielmehr ist es typisch
fir eine Rahmenvereinbarung, dass das in Aussicht genommene Auftragsvolumen
so genau wie moglich ermittelt und beschrieben wird, aber nicht abschlieBend festge-
legt werden muss, so dass auch der tatsachliche Endpreis gar nicht ermittelt werden
kann. Die konkrete Menge, die anschlieBend geordert wird, kann eben nicht bereits
vor Vertragsschluss festgelegt werden. Dies ist gerade der Grund dafiir, warum eine
Vergabestelle einen Rahmenvertrag anbietet. Entgegen der Auffassung der Antrag-
stellerin kann somit vorliegend nicht von der Antragsgegnerin erwartet werden, dass
sie mitteilt, ob und wie viele FM-Anlagen oder Einzelkomponenten insgesamt vor-
aussichtlich von den Schulen abgerufen werden.

Weiterhin kann ein Bieter in den Musterklassenpreisblattern auch alle Einzelkompo-
nenten eintragen, die aus seiner Sicht erforderlich sind. Sind beispielsweise be-
stimmte Adapter erforderlich, so wie die Antragstellerin in der Verhandlung vorgetra-
gen hat, so kann sie diese im Preisblatt aufnehmen und entsprechend bepreisen.
Damit kann es die von ihr vermutete Abfrage von mdglicherweise sehr kostentrachti-
gen Einzelteilen zu ihren Lasten im Nachhinein nicht geben.

Im konkreten Fall geht die Antragsgegnerin von einem Auftragsvolumen in Hohe von
700.000 € Uber einen Zeitraum von 22 Monaten aus. Weiterhin bestimmt die Leis-
tungsbeschreibung, welche Anlagen fir die sogenannten Musterklassen mdglicher-
weise bendtigt werden. Es sind Einzelbestandteile dieser Anlagen, die dort abgefragt
werden. Die Antragsgegnerin hat zudem dargelegt, dass sie keinen umfassenden
Austausch der bereits vorhandenen Anlagen in den Férderschulen vornehmen kann,
sondern sukzessive die bisherigen, technisch Uberholten, Héranlagen austauschen
will. Dabei ist es ohne Belang, ob das Musterklassenpreisblatt die Realitat widerspie-
gelt oder nicht. Dieses Preisblatt dient vielmehr der Vergleichbarkeit der Angebote
und soll verhindern, dass nicht gerade aufgrund einzelner Preisangaben Angebote
wirtschaftlicher erscheinen, obwohl dies nicht der Fall ist.

Zu Recht weist die Antragstellerin darauf hin, dass Unwagbarkeiten hinsichtlich der
Menge der zu liefernden FM-Anlagen oder Einzelkomponenten vorliegen, aber dabei
handelt es sich um systemimmanente Probleme bei einem Rahmenvertrag. Unwag-
barkeiten im Hinblick auf preisbildende Faktoren finden daher regelméaBig tber Risi-
kozuschlage und Vorhaltekosten Eingang in die Angebotskalkulation. Dies birgt aber
keine schwerwiegenden wirtschaftlichen Folgen fir den Bieter, weil die Bieter in der
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Regel bereits bei der Kalkulation dieses Risiko an die Vergabestelle weitergeben und
auch weitergeben kénnen. Entscheidend ist, dass in der Rahmenvereinbarung die
preisbildenden Kriterien, also beispielsweise der Preis pro Menge, pro Stunde oder
pro Arbeitskraft angegeben werden, so auch Poschmann, in Miller-Wrede, Kommen-
tar zur VOL/A, 2. Auflage, § 3a Nr. 4, Rn. 14. Dies war vorliegend der Fall.

bb) Die Serviceleistungen, die den Bietern in der Leistungsbeschreibung abver-
langt werden, sind in die Preise einzukalkulieren. Da jeder Bieter davon betroffen ist,
ist zu erwarten, dass sich die Preise nochmals erhdéhen werden und auch dieses
Preisrisiko an die Vergabestelle weitergegeben wird. Auch dies ist kein ungewdhnli-
ches Wagnis fur die Bieter, sondern in vielen Branchen werden vergleichbare Servi-
celeistungen verlangt.

Allerdings weist die Antragstellerin zutreffend darauf hin, dass diese Serviceleistun-
gen schwieriger zu kalkulieren sein werden, weil schlieBlich auch die zu liefernde
Menge eines einzelnen Produktes nicht feststeht. In der Leistungsbeschreibung fin-
den sich daftir aber bestimmte Rahmenbedingungen. So wird von den Bietern erwar-
tet, dass sie zunachst telefonisch versuchen einen Defekt oder eine Stérung an den
Anlagen zu beheben und wenn das nicht geht, haben sie innerhalb von drei Tagen
vor Ort eine Schadensbehebung vorzunehmen. Diesbezlglich muss ein Bieter seine
Erfahrungswerte bei der Kalkulation bertcksichtigen. Die festgelegten Anforderun-
gen, wie die regelmaBige Wartung innerhalb von 4 Wochen kann ,berechnet® wer-
den; die nicht vorhersehbaren Defekte missen aufgrund des Erfahrungswissens ge-
schatzt werden und dann in der Kalkulation bertcksichtigt werden. Wenn die Vorga-
ben hinsichtlich der Serviceleistungen eindeutig sind, dann muss ein in der Branche
tatiger Bieter eine solche Kalkulation vornehmen kdnnen. Letztlich gibt es derartige
Forderungen nach Service- oder Wartungsarbeiten in vielen Ausschreibungen.

Richtig ist, dass es flur die Bieter mdglicherweise einfacher ist, wenn in der Leis-
tungsbeschreibung die Serviceleistungen und die Lieferleistungen getrennt vonein-
ander ausgewiesen und kalkuliert werden kénnten. Denn dann kénnten fir die Servi-
celeistungen Fahrtkosten oder Stundenléhne aufgenommen werden, die im Einzelfall
von der Vergabestelle zu zahlen sind. Allerdings ist die Einbeziehung der Service-
leistungen in die Lieferleistungen in vielen Branchen Ublich und eréffnet den Bietern
auch Gewinnmdglichkeiten, weil die Kalkulationsspannen sich verandern. Insgesamt
kann bei diesem System jedenfalls nicht angenommen werden, dass eine Kalkulation
den Bietern kaum mdglich ist und sie somit ein uniberschaubares wirtschaftliches
Risiko Uberblrdet bekommen.

cc) Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin liegt aber keine funktionale
Leistungsbeschreibung im Sinne von § 8 Nr. 2 Abs. 1 VOL/A vor. Denn Sinn und
Zweck von funktionalen Leistungsbeschreibungen ist es, die konstruktive Lésung der
Aufgabe weitgehend den Bietern zu Uberlassen, Noch, in Miller-Wrede, Kommentar
zur VOL/A, 2. Auflage, § 8 Rn. 150. Die Planung und Konzeptionierung der Leistung
soll mit der Vergabe der Ausfiihrung der Leistung verbunden werden, OLG Diissel-
dorf, 5.10.2000, Verg 14/00. Vorliegend sollen die Bieter keine Lésung oder kein
Konzept flr die Antragsgegnerin ,erarbeiten®, das dann umgesetzt werden kann.
Vielmehr sollen auf Einzelnachfrage lediglich bestimmte Produkte geliefert werden,
die in den Foérderschwerpunkten zum Einsatz kommen werden. Das hat mit einer
gewissen innovativen Leistung nichts zu tun.
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Dass dabei unterschiedliche Systemlésungen angeboten werden, basiert nicht auf
einem Konzept, das die Bieter als Teil des Auftrages zu entwickeln haben, sondern
auf der Tatsache, dass unterschiedliche Einzelbestandteile oder Anlagen zu liefern
sind, die in ihrer Funktion sehr unterschiedlich sein kénnen.

2.3 Dies zeigt sich letztlich auch an der Forderung der Antragsgegnerin im Leis-
tungsverzeichnis zu einer automatischen Frequenzumstellung bei einem Raumwech-
sel. GemaB § 8 Nr. 3 Abs. 4 VOL/A darf die Beschreibung technischer Merkmale
nicht die Wirkung haben, dass bestimmte Unternehmen oder Erzeugnisse bevorzugt
oder ausgeschlossen werden, es sei denn, dass eine solche Beschreibung durch die
zu vergebende Leistung gerechtfertigt ist.

Die Antragstellerin behauptet, dass dies nur durch ein Produkt der Firma Phonak si-
chergestellt werden kdnne, wobei allerdings die Tatsachenfrage dahingestellt bleiben
kénne, weil es offensichtlich andere Bieter gibt, die andere Anlagen angeboten ha-
ben. Dies ist vorliegend der Fall; insofern kann diese Streitfrage letztlich auf sich be-
ruhen.

2.4  Die Antragsgegnerin hat nicht gegen § 17 Nr. 6 Abs. 1 VOL/A verstoBen, in-
dem sie in Ziffer 11 der Leistungsbeschreibung bestimmte, dass Fragen zu den Ver-
gabeunterlagen bis zum 5.8.2009 gestellt werden kénnten und erst ab dem 3.8.2009
beantwortet wirden.

a) Erbitten Bewerber zusatzliche sachdienliche Ausklnfte Gber die Verdingungs-
unterlagen und das Anschreiben, so sind die Ausklnfte unverziglich gemaB § 17 Nr.
6 Abs. 1 VOL/A zu erteilen. Im Bereich der europaweiten Ausschreibungen bestimmt
§ 18a Nr. 1 Abs. 6 VOL/A, das diese Auskilnfte spatestens 6 Tage vor Ablauf der
Angebotsfrist erteilt werden missen.

Unverzlglich bedeutet gemaB § 121 BGB ein Handeln ohne schuldhaftes Zégern.
Aus Ziffer 11 der Leistungsbeschreibung ergibt sich bereits der Grund fir die erst ab
dem 3.8.2009 vorgesehene Erteilung der Auskiinfte. Wegen der Sommerferien in
NRW, die am 14.8.2009 endeten, waren die fachlichen Ansprechpartner nicht er-
reichbar. Vor diesem Hintergrund ist die Beantwortung der fachlichen Fragen erst ab
dem 3.8.2009 als vertretbar und damit ohne Verschulden einzustufen.

b) Far den Zeitraum nach dem 5.8.2009 enthalt § 17 Nr. 6 Abs. 1 VOL/A hinge-
gen keine Vorgaben. § 17 Nr. 6 VOL/A bezieht sich nur darauf, dass Anfragen zeit-
nah bzw. unverzlglich beantwortet werden missen, legt aber keinen Zeitrahmen da-
fur fest, bis wann Ausklnfte Gberhaupt erfragt werden kénnen. Wenn somit eine Ver-
gabestelle festlegt, dass Auskinfte nur bis 12 Tage vor dem Ablauf der Angebotsfrist
erteilt werden, dann widerspricht dies nicht dem Gesetzeswortlaut. Vielmehr ist fir
alle Bewerber dann gleichermaBen bestimmt, dass sie nur bis zum 5.8.2009 Fragen
zu den Vergabeunterlagen stellen kdnnen.

C) Darlber hinaus vermag die Kammer, auch keine Beeintrachtigung der An-
tragstellerin in ihren Rechten durch die vermeintliche Nichtbeachtung des § 17 Nr. 6
VOL/A zu erkennen. GemaB § 114 Abs. 1 GWB entscheidet die Vergabekammer, ob
der Antragsteller in seinen Rechten verletzt ist und trifft die geeigneten MaBnahmen,
um eine Rechtsverletzung zu beseitigen und eine Schadigung der betroffenen Inte-
ressen zu verhindern.
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Die Antragstellerin hatte aufgrund des Nachprifungsverfahrens die Méglichkeit, alle
Beanstandungen hinsichtlich der Vergabeunterlagen vorzutragen. Sie konnte somit
mogliche Fragen als ,Beanstandungen® formulieren. Eine Zurtckversetzung bis zum
Zeitpunkt vor Angebotsabgabe, um weitere Fragen zu stellen erscheint wenig sinn-
voll, weil diese Fragen bereits in der Nachprifung gestellt werden konnten, auch
wenn es sich dann um Beanstandungen handelt. Letztlich erschliet sich hier nicht,
welche sachdienlichen Auskilnfte die Antragstellerin vorliegend mit dem Hinweis auf
§ 17 Nr. 6 VOL/A ansonsten noch erwartet und welche Konsequenzen fir die Ange-
botsfertigung sie daraus herleiten will. Somit wiirde die Zurlickversetzung des Ver-
fahrens keinen zusétzlichen Gewinn fiir die Antragstellerin bringen.

Nachvollziehbar ist, dass sie es als unglnstig empfunden hat, dass bereits 12 Tage
vor Angebotsabgabe keine Fragen mehr gestellt werden durften. Aber genau das
schlieBt § 17 Nr. 6 VOL/A nicht aus.

Im Ergebnis sind die Vergabeunterlagen der Antragsgegnerin nicht zu beanstanden.
Der Nachprufungsantrag ist deshalb unbegrindet.

Die Kosten sind gemaB § 128 Abs. 1 und Abs. 3 GWB von der unterlegenden An-
tragstellerin zu tragen, wobei die Kammer bei der Festsetzung der Geblihr gemaB §
128 Abs. 2 GWB von einem geschatzten Auftragswert von 700.000 € ausgeht und
mithin nach der Gebulhrenstaffel des Bundes und der Lander eine Geblhr von xxxx €
ermittelt hat.

Weiterhin halt die Kammer die Hinzuziehung von Verfahrensbevollmachtigten durch
die Antragsgegnerin geman § 128 Abs. 4 GWB in Verbindung mit § 80 Abs. 3 VwV{G
NW fur notwendig, weil das Nachprifungsverfahren sich nicht nur auf fachliche De-
tails in den Ausschreibungsunterlagen beschrankte.

Demzufolge tragt die Antragstellerin die Aufwendungen der Antragsgegnerin flr de-
ren zweckentsprechende Rechtsverfolgung.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie steht den am
Verfahren vor der Vergabekammer Beteiligten zu. Uber die Beschwerde entscheidet
ausschlieBlich der Vergabesenat des Oberlandesgerichtes Disseldorf, Cecilienallee
3, 40474 Duisseldorf.

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 begriinden. Die
Beschwerdebegriindung 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

stotzt.
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Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies qilt
nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

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