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solche Sachlage kann auch vorliegen, wenn die Aufteilung unverhiltnismiBige Kosten-
nachteile mit sich bringen oder zu einer starken Verzogerung des Vorhabens fiihren
wiirde (OLG Diisseldorf, B. v. 11. 7. 2007 — Az.: VII — Verg 10/07; 1. VK Sachsen, B. v. 30. 4.
2008 — Az.: 1/SVK/020-08).

Das Vorliegen einer ,,unwirtschaftlichen Zersplitterung® bedarf mehr als nur ge- 436
wisser, nach der Erfahrung zu erwartender Kostennachteile. Dass eine Mehrzahl von
Auftraggebern auch eine Mehrzahl von Gewihrleistungsgegnern bedeutet, entspricht dem
Wesen einer losweisen Vergabe und wird vom Gesetz hingenommen. Gleiches gilt flir den
Umstand, dass eine losweise Vergabe ein kostenaufwindigeres Vergabeverfahren verursa-
chen wiirde (OLG Ddsseldorf, B. v. 11. 7. 2007 — Az.: VII — Verg 10/07; B. v. 8. 9. 2004 —
Az.: VII — Verg 38/04; 3. VK Bund, B. v. 16. 11. 2010 — Az.: VK 3-111/10; VK Niedersach-
sen, B. v. 29. 10. 2010 — Az.: VgK-52/2010; 1. VK Sachsen, B. v. 22. 7. 2010 — Az.: 1/SVK/
022-10; B. v. 25. 9. 2009 — Az.: 1/SVK/038-09; eher entgegengesetzt 1. VK Bund, B. v. 14. 9.
2007 — Az.: VK 1-101/07; B. v. 31. 8. 2007 — Az.: VK 1-92/07). An sich plausible Griinde,
wie etwa die Entlastung des Auftraggebers von der Koordinierung, der Vorzug, nur einen Ver-
tragspartner zu haben und damit eine Gewihrleistung aus einer Hand verbunden mit einer ein-
facheren Durchsetzung von Gewihrleistungsanspriichen sind damit nicht geeignet, einen
Ausnahmefall zu begriinden. Die Regelungen zur losweisen Ausschreibung und Ver-
gabe wiirden leer laufen, wenn zur Begriindung einer Gesamtvergabe die Benennung solcher
Schwierigkeiten ausreichte, die typischerweise mit jeder losweisen Ausschreibung verbunden
sind (OLG Diisseldorf, B. v. 11. 7. 2007 — Az.: VII — Verg 10/07; OLG Koblenz, B. v. 4. 4.
2012 — Az.: 1 Verg 2/11; VK Arnsberg, B. v. 13. 12. 2010 — Az.: VK 23/10; B. v. 31. 1. 2001 —
Az.: VK 2-01/2001; VK Baden-Wiirttemberg, B. v. 11. 2. 2011 — Az.: 1 VK 02/11; 3. VK
Bund, B.v. 16. 11. 2010 — Az.: VK 3-111/10; VK Niedersachsen, B.v. 25.3. 2010 —
Az.: VgK-07/2010; VK Rheinland-Pfalz, B. v. 23. 11. 2011 — Az.: VK 1-34/11; 1. VK Sach-
sen, B. v. 22. 7. 2010 — Az.: 1/SVK/022-10; B. v. 30. 4. 2008 — Az.: 1/SVK/020-08).

Ob es sich um ein ,,Splitterlos* handelt, ist nicht aus der Sicht des Bieters, sondern des 6f- 437
fentlichen Auftraggebers zu beurteilen (OLG Disseldorf, B. v. 11. 1. 2012 — Az.: VII —
Verg 52/11; B. v. 23. 3. 2011 — Az.: VII — Verg 63/10). Macht der Wert eines Loses aber
mindestens rund 7% des Gesamtvolumens aus, kann ein Fachlos nicht als Splitterlos
angesechen werden (OLG Koblenz, B. v. 4. 4. 2012 — Az.: 1 Verg 2/11).

Von einer Fachlosvergabe kann der Auftraggeber nach § 97 Abs. 3 S. 2 GWB abschen, wenn 438
dies fuir ihn unwirtschaftlich ist. Dabei ist nicht allein maBgeblich, welchen prozentua-
len Anteil des Gesamtauftrages der auf das betreffende Fachlos entfallende Auftrag
einnimmt. Vielmehr ist auch und vor allem darauf abzustellen, wie viele Lose (sei es
als Fachlos, sei es als Teillos) der Auftraggeber bereits gebildet hat und welcher Auf-
tragswert z.B. auf ein zusitzliches Fachlos ,,Glasreinigung® entfallen wiirde. Ein 6f-
fentlicher Auftraggeber kann deshalb von der Ausschreibung von Splitterlosen absehen, wenn
die gesonderte Wertung des Loses, der Vertragsschluss und die gesonderte Abwicklung des Ver-
trages im Verhiltnis zu einer Gesamtausschreibung erfahrungsgemil3 zu unverhiltnismiBigem
Aufwand fiihrt und damit unwirtschaftlich im Sinne des § 97 Abs. 3 S. 2 GWB ist. Der zusitzli-
che Aufwand ist umso cher als unverhiltnismiBig anzusehen, je mehr Lose der Auftraggeber
ohnehin schon gebildet hat und je kleiner ein zusitzliches Los (absolut gesehen) ist. Ist schon
bei Zugrundelegung des giinstigsten Angebots von einem Auftragswert fiir die Glas-
reinigung von rund 37 000 € p. A. auszugehen und entfillt auf die Glasreinigung ein
Anteil von rund 6% des auf nur vier Gebietslose verteilten Gesamtauftragswertes, ist
der zusitzliche Aufwand fiir die Bildung jedenfalls eines Fachloses Glasreinigung
nicht unverhiltnismiBig (OLG Disseldorf, B. v. 11. 1. 2012 — Az.: VII — Verg 52/11).

Nach Auffassung der VK Miinster kann das ,,Argument — kleinere Mengen — hohere 439
Preise —“ zunichst nicht als sachwidrig angesehen werden. Ein offentlicher Auftraggeber
kann zu Recht unterstellen, dass die Preise bei kleineren Abnahmemengen héher sein werden,
was flir ihn unwirtschaftlicher wire. Das ist im Falle von ,,Massenlieferungen® ein Erfahrungs-
satz, der nicht abwegig oder sachfremd ist, sondern der Realitit entspricht. Er miisste somit
Preisnachteile in Kauf nehmen, wenn er die Losaufteilung vornehmen wiirde. Eine Vergabestel-
le kann bei einer solchen Sachlage nicht verpflichtet werden, die Interessen des Mittelstandes vor
die eigenen Interessen zu setzen und sie handelt auch nicht ermessensfehlerhaft, wenn sie sich
mit guten Griinden gegen eine Losaufteilung entscheidet. Auch die Tatsache, dass bei einem
Rahmenvertrag sukzessive lediglich Einzelkomponenten abgerufen werden, bedeutet
nicht, dass dieser wirtschaftliche Vorteil nicht existiert. Entscheidend ist, dass das Ge-
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samtbudget innerhalb eines bestimmten Zeitraums verausgabt werden soll. Bei einer solchen
Konstellation bestehen keine Zweitel daran, dass auch dann die Einzelkomponenten giinstiger
kalkuliert werden konnen (VK Miinster, B. v. 7. 10. 2009 — Az.: VK 18/09).

440  Ist es wegen zahlreicher Unwigbarkeiten (nahezu) unmdglich, eine tatsachenge-
stiitzte, halbwegs plausible Prognose iiber mogliche Zusatzkosten einer Losvergabe
zu erstellen, gilt der gesetzliche Regelfall (OLG Koblenz, B. v. 4. 4. 2012 — Az.: 1 Verg
2/11).

441 6.9.5.3.4 Technische Griinde. Als technisch anerkennungswiirdige Griinde kommen
unter anderem bautechnische Kopplungen benachbarter Baukorper in Betracht, wobei als
entscheidende Parameter die Plausibilitit der von der Vergabestelle vorgetragenen technischen
Besonderheiten, die einheitliche Betrachtungsweise dieser Besonderheiten insbesondere im Vor-
feld der geplanten Ausschreibung, die Ubereinstimmung der dargelegten Fakten mit den akten-
kundig dokumentierten geotechnischen und geologischen Gutachten und den vorgelegten
Bauwerksentwiirfen anzusehen sind (2. VK Bund, B. v. 8. 10. 2003 — Az.: VK 2-78/03).

442  Technische Griinde fiir eine Zusammenfassung aller Leistungen liegen vor, wenn bei ge-
trennten Ausschreibungen das — nicht durch die inhaltliche Gestaltung der Vergabe-
unterlagen vermeidbare — Risiko besteht, dass der Auftraggeber Teilleistungen erhilt,
die zwar jeweils ausschreibungskonform sind, aber nicht zusammenpassen und deshalb in
ihrer Gesamtheit nicht geeignet sind, den Beschaffungsbedarf in der angestrebten Qualitit zu
befriedigen (OLG Koblenz, B. v. 4. 4. 2012 — Az.: 1 Verg 2/11).

443  Es ist eine Erfahrungstatsache, dass insbesondere bei der Integration unterschiedli-
cher Hardwarekomponenten und Software im System Kompatibilititsprobleme,
technische Schwierigkeiten und Verzogerungen auftreten konnen, die zu Mehrkosten
beim Gebrauch fithren. Das ist dem Senat aufgrund eigener Sachkunde aus zahlreichen 3hn-
lich gelagerten Vergaberechtsstreitigkeiten bekannt. Der Einholung eines Sachverstindigengut-
achtens bedarf es nicht. Denn der Auftraggeber hat die dargestellten Probleme mittels
einer Gesamtvergabe von vorneherein ausschlieBen wollen. Dazu ist er aufgrund sei-
nes Leistungsbestimmungsrechts rechtlich in der Lage (OLG Dsseldorf, B. v. 25. 4.
2012 — Az.: VII — Verg 100/11).

444 6.9.5.3.5 MaB des ,,Erforderns*:. Fiir § 97 Abs. 3 a.E hat sich das OLG Diisseldorf sehr
intensiv mit den Voraussetzungen eines Absehens von der losweisen Ausschreibung und Vergabe
befasst. Es bedarf insoweit einer umfassenden Abwigung der widerstreitenden Belange,
als deren Ergebnis die fiir eine zusammenfassende Vergabe sprechenden Griinde
nicht nur anerkennenswert sein, sondern iiberwiegen miissen. Fiir das MaB eines
Uberwiegens lassen sich keine allgemeinen Regeln, sondern allenfalls Orientierungs-
hilfen aufstellen. So konnen der mit einer Fachlos- oder gewerkeweisen Vergabe allgemein
verbundene Ausschreibungs-, Priifungs- und Koordinierungsmehraufwand sowie ein
hoherer Aufwand bei Gewihrleistungen eine Gesamtvergabe fiir sich allein nicht
rechtfertigen. Dabei handelt es sich um einen Fachlosvergaben immanenten und damit typi-
scherweise verbundenen Mehraufwand, der nach dem Zweck des Gesetzes in Kauf zu nehmen
ist und bei der Abwigung grundsitzlich unberiicksichtigt zu bleiben hat. Anders kann es sich
freilich bei Synergieeffekten verhalten, die aus prognostischer Sicht durch eine zu-
sammenfassende Vergabe zu erwarten sind. Umgekehrt ist indes genauso wenig zu for-
dern, eine Fachlosausschreibung miisse, um davon ermessensfehlerfrei absehen zu diirfen, gene-
rell unverhiltnismiaBige Kostennachteile mit sich bringen und/oder zu einer starken Verzégerung
des Beschaffungsvorhabens fiihren. Danach konnen auch einfache, jedenfalls nicht vernachlis-
sigbare, Kostennachteile oder Verzogerungen geniigen. Tendenziell wird ein Uberhang aber
umso geringer sein diirfen, desto mehr die Bauaufgabe als solche, und zwar hinsichtlich ihres
Umfangs oder ihrer Komplexitit, ohnehin schon besonderen, insbesondere erschwerenden An-
forderungen unterliegt (OLG Diisseldorf, B. v. 25. 11. 2009 — Az.: VII — Verg 27/09; 1. VK
Sachsen, B. v. 10. 2. 2012 — Az.: 1/SVK/050-11; B. v. 22. 7. 2010 — Az.: 1/SVK/022-10). Die-
se dargestellten Erwagungen sind mit dem Begriff des ,,Erforderns* eher noch ver-
starkt worden.

445 Das OLG Diisseldorf setzt diese Rechtsprechung auch fiir § 97 GWB n.E fort
(OLG Diisseldort, B. v. 21. 3. 2012 — Az.: VII — Verg 92/11; B. v. 11. 1. 2012 — Az.: VII — Verg
52/11; B. v. 8. 9. 2011 — Az.: VII — Verg 48/11; B. v. 23. 3. 2011 — Az.: VII — Verg 63/10). Die
fiir eine zusammenfassende Vergabe sprechenden Griinde miissen nicht nur anerken-
nenswert sein, sondern iiberwiegen. Das ist im Hinblick auf Koordinierungsgesichts-
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punkte (Mehrzahl von Auftragnehmern in einem Gebiude; Unmdglichkeit, durch Fliissigkeit
verursachte Schiden insbesondere am FuBboden einem bestimmten Unternehmen zuordnen zu
koénnen; Notwendigkeit, Grund- und Glasreinigung in den Schulferien durchftihren zu lassen)
nicht der Fall. Es handelt sich dabei um die vom Gesetzgeber als typische Folgen einer Fachlos-
vergabe bewusst in Kauf genommenen Nachteile, die der 6ffentliche Auftraggeber grundsitzlich
hinzunehmen hat (OLG Diisseldorf, B. v. 11. 1. 2012 — Az.: VII — Verg 52/11).

Zwar mag es sein, dass durch die Reinigung Reinigungsspuren beispielsweise Wisch- 446
wasserriickstinde oder Trittspuren zuriickbleiben konnen und dann die Frage ent-
steht, welches Reinigungsunternehmen die Verantwortung dafiir trigt. Auch ist es nahe
liegend, dass es hinsichtlich der Schliisselverwaltung fiir die Vergabestelle einfacher ist,
mit nur einem Unternehmen zu tun zu haben als mit mehreren und dass dadurch ein
héherer Koordinierungsaufwand entsteht. Ebenfalls ist es nachvollziehbar, dass es fiir die Verga-
bestelle leichter ist, wenn ihr grundsitzlich nur ein Ansprechpartner auf Auftragnehmerseite
gegentiibersteht. Bei all diesen Umstinden handelt es sich jedoch nicht um einen Mehrauf-
wand, der iiber den typischen mit einer Fachlosvergabe verbundenen Mehraufwand
hinausgeht. Er muss damit unberiicksichtigt bleiben (OLG Koblenz, B. v. 4. 4. 2012 —
Az.: 1 Verg 2/11; VK Rheinland-Pfalz, B. v. 23. 11. 2011 — Az.: VK 1-34/11).

Der mit einer Fachlosvergabe allgemein verbundene Ausschreibungs-, Priifungs- 447
und Koordinierungsmehraufwand sowie ein hoherer Aufwand bei Gewihrleistungen
koénnen also eine Gesamtvergabe fiir sich allein nicht rechtfertigen, weil es sich dabei
um einen Fachlosvergaben immanenten und damit typischerweise verbundenen Mehraufwand
handelt, der nach dem Zweck des Gesetzes grundsitzlich in Kauf zu nehmen ist (OLG Diissel-
dorf, B. v. 21. 3. 2012 — Az.: VII — Verg 92/11).

6.9.5.3.6 Beurteilungs- und Ermessensspielraum sowie UberpriifungsmaBstab. 448
Hierbei ist von den Vergabenachpriifungsinstanzen grundsitzlich zu beachten, dass
das Vergaberecht nicht nur Bieterrechte erdffnen, sondern auch eine wirtschaftliche
Leistungsbeschaffung gewihrleisten soll. Der offentliche Auftraggeber als Nachfrager hat
durch seine Ausschreibungen nicht bestimmte Mirkte oder Marktteilnehmer zu bedienen.
Vielmehr bestimmt allein der Auftraggeber im Rahmen der ihm tibertragenen offentlichen Auf-
gaben den daran zu messenden Beschaffungsbedarf und die Art und Weise, wie dieser gedeckt
werden soll. Am Auftrag interessierte Unternehmen haben sich darauf einzustellen. Nicht aber
hat der offentliche Auftraggeber — abweichend von den allgemeinen Gepflogenheiten — Aus-
schreibungen so zuzuschneiden, dass sich bestimmte Unternehmen — auch wenn dies fiir sie von
wirtschaftlichem Vorteil ist — daran beteiligen kénnen (OLG Diisseldorf, B. v. 25. 4. 2012 —
Az.: VII — Verg 100/11; B. v. 21. 3. 2012 — Az.: VII — Verg 92/11; B. v. 11. 1. 2012 — Az.: VII
— Verg 52/11; B.v. 8.9. 2011 — Az.: VII — Verg 48/11; B. v. 23. 3. 2011 — Az.: VII — Verg
63/10; OLG Karlsruhe, B. v. 17. 2. 2011 — Az.: 1 VK 4/11; 2. VK Bund, B. v. 27. 9. 2011 —
Az.: VK 2-100/11; VK Hessen, B. v. 1. 6. 2011 — Az.: 69d VK — 20/2011).

Der Auftraggeber hat die Interessen des Mittelstands mit seinem eigenen Interesse an einer 449
wirtschaftlichen Vergabe abzuwigen. Dabei steht ihm bei seiner Entscheidung iiber die Los-
aufteilung im Einzelfall ein Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum bzw. eine ,,Ein-
schitzungspriarogative* zu. Die Uberpriifung durch die Vergabekammer kann mithin nur
dahingehend stattfinden, ob der Auftraggeber bei seiner Einschitzung, dass die Griinde
fiir den gewihlten Loszuschnitt iiberwiegen, die rechtlichen Grenzen des ihm inso-
fern zustehenden Spielraums iiberschritten hat. Dies wire dann der Fall, wenn der Auf-
traggeber bei seiner Entscheidung mittelstindische Interessen ginzlich unberiicksichtigt
gelassen, ihr einen unzutreffenden Sachverhalt zugrunde gelegt oder sachwidrige Erwi-
gungen in seine Uberlegungen hitte einflieBen lassen. Eine Uberschreitung des Beurtei-
lungs- bzw. Ermessensspielraums miisste aber auch dann angenommen werden, wenn die von
ihm angefiihrten Griinde fiir die Bildung eines bestimmten Loses nicht geeignet wiren,
die Griinde fiir die Beibehaltung der bisherigen Losaufteilung zu iiberwiegen (OLG
Diisseldorf, B. v. 25. 4. 2012 — Az.: VII — Verg 100/11; B. v. 7. 3. 2012 — Az.: VII — Verg 82/
11; B. v. 14. 2. 2011 — Az.: VII — Verg 5/11; B. v. 25. 11. 2009 — Az.: VII — Verg 27/09 — sehr
umfassende und instruktive Entscheidung; B. v. 8. 9. 2004 — Az.: VII — Verg 38/04; OLG Karls-
ruhe, B. v. 17. 2. 2011 — Az.: 1 VK 4/11; 2. VK Bund, B. v. 27. 9. 2011 — Az.: VK 2-100/11;
B.v. 6.5. 2011 — Az.: VK 2-22/11; B. v. 15.9. 2008 — Az.: VK 2-94/08 — instruktive Ent-
scheidung; B. v. 8. 10. 2003 — Az.: VK 2-78/03; 3. VK Bund, B. v. 16. 11. 2010 — Az.: VK
3-111/10; B. v. 4. 11. 2009 — Az.: VK 3-190/09; VK Hessen, B. v. 1. 6. 2011 — Az.: 69d VK —
20/2011; B. v. 19. 2. 2009 — Az.: 69d VK — 01/2009; VK Minster, B. v. 7. 10. 2009 — Az.: VK

141



beck-shop.de

Teil 1 GwWB § 97 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen

18/09; VK Niedersachsen, B. v. 25. 3. 2010 — Az.: VgK-07/2010; VK Nordbayern, B. v. 9. 7.
2009 — Az.: 21. VK — 3194 — 15/09; B. v. 19. 5. 2009 — Az.: 21. VK — 3194 — 14/09; B. v.
19.5. 2009 — Az.: 21. VK — 3194 — 13/09; VK Rheinland-Pfalz, B. v. 23. 11. 2011 — Az.: VK
1-34/11; 3. VK Saarland, B. v. 7. 9. 2009 — Az.: 3 VK 01/2009; 1. VK Sachsen, B. v. 22. 7.
2010 — Az.: 1/SVK/022-10; B. v. 26. 6. 2009 — Az.: 1/SVK/024-09; B. v. 6. 4. 2009 — Az.: 1/
SVK/005-09).

450  Hierbei hat der Auftraggeber eine Einschitzungsprirogative (OLG Diisseldorf, B. v.
25. 4. 2012 — Az.: VII — Verg 100/11; B. v. 14. 2. 2011 — Az.: VII — Verg 5/11; B. v. 11. 7.
2007 — Az.: VII — Verg 10/07; OLG Koblenz, B. v. 4. 4. 2012 — Az.: 1 Verg 2/11; 2. VK Bund,
B.v. 27.9. 2011 — Az.: VK 2-100/11; VK Hessen, B. v. 1. 6. 2011 — Az.: 69d VK — 20/2011;
VK Niedersachsen, B. v. 25. 3. 2010 — Az.: VgK-07/2010; VK Rheinland-Pfalz, B. v. 23. 11.
2011 — Az.: VK 1-34/11; 1. VK Sachsen, B. v. 30. 4. 2008 — Az.: 1/SVK/020-08; VK Siidbay-
ern, B. v. 29. 6. 2010 — Az.: Z3-3-3194-1-35-05-10).

451 Macht sich der Auftraggeber keine Gedanken iiber eine mogliche losweise Aus-
schreibung und Vergabe, kommt dies einem Ermessensausfall gleich (1. VK Sachsen, B. v.
30. 4. 2008 — Az.: 1/SVK/020-08). Fiir alle Uberlegungen und Abwigungsgesichtspunkte, die
eine Abweichung vom Vorrang der losweisen Vergabe begriinden, sind also konkrete Nach-
weise erforderlich (OLG Diisseldorf, B. v. 8. 9. 2004 — Az.: VII — Verg 38/04).

452 6.9.5.3.7 Verkiirzte Fachlosbildung. Ist der Auftraggeber ausnahmsweise berechtigt,
aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden von einer Fachlosvergabe abzusehen,
ist er auch unter Beriicksichtigung der ratio der Vorschrift nicht gezwungen, die das
Fachlos bildenden Einzelleistungen komplett und vollstindig in der Gesamtvergabe
aufgehen zu lassen. Unter Berticksichtigung der grundsitzlich schiitzenswerten Interessen der
Anbieter der unter das Fachlos fallenden Leistungen ist vielmehr die Bildung eines verkiirzten
Fachloses das mildere Mittel gegeniiber der vollstindigen Vereinigung des Fachloses
mit anderen Fachlosen zu einer Gesamtvergabe. Das gilt jedenfalls dann, wenn ein Angebot
auf die verbleibenden Arbeiten technisch und wirtschaftlich moglich sowie die restliche Leistung
hinreichend beschrieben ist (OLG Diisseldort, B. v. 11. 7. 2007 — Az.: VII — Verg 10/07).

453 6.9.5.3.8 Verpflichtung zur Bildung von Teil- und von Fachlosen? Die Vorschriften
iiber die Fach- und Teillosvergabe flihren nicht dazu, dass immer und in jedem Falle eine Auf-
gliederung in Teil- und/oder Fachlose erfolgen muss. Vielmehr besteht ein Re-
gel/Ausnahmeverhiltnis dahingehend, dass im Ausnahmefall von einer Losbildung abgesehen
werden kann. Soweit nach diesem Regel/Ausnahmeverhiltnis also von einer Losbil-
dung auch ginzlich abgesehen werden kann, muss das auch fiir den Fall gelten, in
dem Teillose gebildet wurden und lediglich von einer weiteren Trennung in Fachlose
Abstand genommen wurde (VK Arnsberg, B. v. 13. 12. 2010 — Az.: VK 23/10).

454 Nach dem Wortlaut des Gesetzes sind Leistungen in der Menge aufgeteilt (Teillose) und
getrennt nach Art oder Fachgebiet (Fachlose) zu vergeben, wenn beides moglich ist
(OLG Koblenz, B. v. 4. 4. 2012 — Az.: 1 Verg 2/11).

455 6.9.5.3.9 Positionspapier des DVA zu Fach- und Teillosen. Der Deutsche Vergabe-
und Vertragsausschuss fiir Bauleistungen (DVA) — zustindig fiir die Fortentwicklung der
VOB - hat ein Positionspapier zu Fach- und Teillosen veroffentlicht (30. 8. 2000), das
inhaltlich immer noch aktuell ist. Danach bestimmt sich nach den gewerberechtlichen Vor-
schriften und der allgemein oder regional iiblichen Abgrenzung, welche Leistungen zu einen
Fachlos gehoren. In einem Fachlos werden jene Bauarbeiten zusammengefasst, die von
einem baugewerblichen bzw. einem maschinen- oder elektrotechnischen Zweig aus-
gefiihrt werden, unabhingig davon, in welchen Allgemeinen Technischen Vertragsbedingun-
gen (ATV) des Teils C der VOB diese Arbeiten behandelt werden. Fachlose konnen regional
verschieden sein. Allgemein ist es z.B. iiblich, Erd-, Maurer-, Beton- und Stahlbetonarbeiten
zusammen als ein Fachlos zu vergeben, obgleich sie verschiedenen ATV en angehdren. Die
Fachlosvergabe entspricht damit der Struktur der mit der Erbringung von Bauleis-
tungen befassten Unternehmen.

456  Durch die Biindelung von Fachlosen in einem Leistungspaket wird es ermoglicht,
— fachiibergreifend anzubieten,
— den Koordinierungsaufwand zu minimieren und
— Synergieeftekte zu nutzen,

so dass dies zu einem wirtschaftlichen Ergebnis fiihren kann.
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Die Vergabe nach Leistungspaketen kann eine bessere Anpassung an die Anforderungen im 457
Einzelfall erméglichen und somit aus technischen oder wirtschaftlichen Griinden in Betracht
kommen. Kostengtinstige Losungen kénnen im Einzelfall bei Vergabe nach Leistungspaketen, in
Verbindung mit Nebenangeboten sowie mit einer Leistungsbeschreibung mit Leistungspro-
gramm, erreicht werden.

Eine Vergabe in Leistungspaketen kann 458
— eine einheitliche Gewihrleistung flir voneinander abhingige Fachlose erméglichen,
— die Kosten- und Terminsicherheit erhohen,
— den Koordinierungsaufwand reduzieren.

Die Vergabe in Leistungspaketen kann aber auch den Wettbewerb beschrinken. Es gibt aller- 459
dings auch Médglichkeiten, dem durch den Vorbehalt einer losweisen Vergabe entgegenzuwir-
ken.

6.9.5.4 Losvergabe und Vergabe komplexer Projektmanagementleistungen im
Rahmen eines OPP-Projektes

6.9.5.4.1 Rechtsprechung. Will eine Vergabestelle ein sog. PPP-Projekt (Public- 460
Private-Partnership) initiieren, planen und umsetzen und geht es in der Vorplanungspha-
se primir darum, die geeignete Form des spiteren PPP-Projekts zu entwickeln und hat die Ver-
gabestelle bislang {iber Inhalt und Organisationsform des kiinftigen PPP-Projekts noch keine
nihere Vorstellungen, besteht jedenfalls noch keine Gewissheit hieriiber, benétigt sie im der-
zeitigen Stadium Sachverstand, wie ihn ein modernes Projekt-Management erfor-
dert. Namentlich wird sie zu priifen haben, ob bzw. welche Vorgaben inhaltlicher Art (etwa im
Sinne der o.g. Betreibermodelle) an die Bewerber des kiinftigen PPP-Projekts bereits in die
Ausschreibung aufgenommen werden sollen oder ob stattdessen die Rahmenbedingungen zu-
nichst offen gehalten und die Bewerber zur Einreichung eigener Vorschlige angehalten werden
sollen. Entscheidet sich die Vergabestelle flir die zweite Variante, bendtigt sie in einer spiteren
Phase Sachverstand zur qualitativen Bewertung der eingereichten Bewerbungen und der darin
angebotenen Betreiberlosungen. Diesen (externen) Sachverstand mochte die Vergabestelle in
Form einer Dienstleistung am Markt beschaffen, die auf einer umfassenden Beratung in rechtli-
cher, wirtschaftlicher und technischer Hinsicht griindet. Dabei dient die mit der Ausschrei-
bung gewiinschte Leistung dem eigentlichen Zweck, einen Experten ausfindig zu
machen, der die wesentlichen ,,Schnittstellen des Projekts aufzeigt und die unter-
schiedlichen rechtlichen, wirtschaftlichen und technischen Optionen (etwa von Be-
treibermodellen) gerade in ihrer gegenseitigen Abhiangigkeit bewertet und analysiert.
Insoweit erschopft sich die Gesamtleistung nicht darin, die einzelnen Beratungsleis-
tungen additiv, d.h. isoliert nach Sparten nebeneinander abzufordern. Vielmehr be-
notigt die Vergabestelle den fachiibergreifenden Blickwinkel, um die geeignete PPP-
Projektform wihlen zu konnen. Eben diesen ihr zu verschaften, ist die spezifische Aufgabe
eines ,,Projektmanagers®, der Detailkenntnisse oder Erfahrungen beziiglich der einzelnen Spar-
ten des Projekts nicht zwingend in eigener Person vereinigen muss, sondern im Bedarfsfall sei-
nerseits versierte Spezialisten hinzuziehen kann, sofern er nur seine eigentliche Integrationsauf-
gabe wahrnimmt. Der Vergabestelle wire folglich nicht damit gedient, einzelne
Beratungsdienstleistungen losweise auszuschreiben und (beispielsweise) einen Rechts-
anwalt, einen Bauingenieur und einen Wirtschaftspriifer nebeneinander zu beauftra-
gen. Zwangsliufig miisste sie dann einen eigenen Projektleiter stellen, der den angesprochenen
interdiszipliniren Managementaufwand leistet (OLG Thiiringen, B. v. 6. 6. 2007 — Az.: 9 Verg
3/07).

Besteht der vom Auftraggeber mit der Ausschreibung begehrte Sachverstand gerade darin, 461
dem Auftraggeber die wesentlichen Schnittstellen des Projektes aufzuzeigen und die unter-
schiedlichen rechtlichen, wirtschaftlichen und technischen Optionen in ihrer Abhingigkeit zu
bewerten und zu analysieren und geht es ihm gerade um den interdisziplindren ,,Mana-
gementaufwand®, setzt dem gegeniiber eine in Lose unterteilte Vergabe bereits vor-
aus, dass er sich fiir ein bestimmtes OPP-Modell entschieden hitte, weil er nur in
diesem Fall einzelne Beratungsleistungen den verschiedenen ,,Gewerken* zuordnen
konnte. Ist eine solche Festlegung noch nicht erfolgt, wiirde bei funktionaler Be-
trachtung der Antragsgegner daher bei der getrennten Vergabe von wirtschaftlichen,
technischen und rechtlichen Fachlosen eine andere Leistung vergeben, als er ausge-
schrieben hitte. Er erhielte kein Gesamtkonzept, sondern lediglich Teilleistungen, ohne dass
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gewihrleistet sei, dass diese inhaltlich mit den anderen Teilleistungen zu einem Gesamtkonzept
zusammen gefligt werden konnten. Daran wiirde auch die Vergabe eines weiteren, die Koordi-
nierung betreffenden Fachloses nichts dndern (OLG Celle, B. v. 26. 4. 2010 — Az.: 13 Verg
4/10; VK Niedersachsen, B. v. 25. 3. 2010 — Az.: VgK-07/2010).

462  Der mit der Realisierung eines Projektes in offentlich-privater Partnerschaft verbundene in-
terdisziplinire Managementaufwand geht weit iiber den gew6hnlichen erh6hten Ko-
ordinierungsaufwand hinaus, der einem offentlichen Auftraggeber, etwa im Zusam-
menhang mit der losweisen Vergabe eines gewohnlichen Bauauftrages, erwichst und
den er auf Grund der mittelstandsfordernden Entscheidung des Gesetzgebers zu Gunsten der
Losvergabe des § 97 Abs. 3 Satz 1 GWB regelmiBig ausdriicklich hinzunehmen hat. Die
Vorbereitung und Durchfithrung von Vergabeverfahren imm Zusammenhang mit einer
angestrebten Sffentlich privaten Partnerschaft gehoren regelmiBig zu den anspruchs-
vollsten und vielschichtigsten Vergabeverfahren. Dies gilt insbesondere, wenn es dem Auf-
traggeber darum geht, die geeignete Form des spiteren PPP-Projektes zu entwickeln und wenn
grundsitzlich unterschiedliche Realisierungs- und Betreibermodelle in Betracht kommen, an
die jeweils besondere rechtliche, finanzielle und betriebswirtschaftliche Folgen gekniipft sind.
Der Beratungs- und Koordinierungsbedarf beschrinkt sich dann nicht nur auf die technische
Beratung und Koordinierung eines Bauvorhabens. Vielmehr ist die effektive und reibungslose
laufende Abstimmung der technischen, kaufminnischen und rechtlichen Beratung zu gewihr-
leisten. Vor diesem Hintergrund ist es nachvollziehbar und auch durch das Vergabe-
recht gedeckt, dass der Auftraggeber den auftragsgegenstindlichen Sachverstand ge-
rade darin sieht, dass dem Auftraggeber gerade von einem Ansprechpartner die
wesentlichen Schnittstellen des Projektes aufgezeigt werden und die technischen Op-
tionen gerade in ihrer Abhingigkeit bewertet und analysiert werden. Gerade diesen
interdiszipliniren Managementaufwand kann die Vergabe an eine Bewerbergemeinschaft, die
alle benotigten Fakultiten abdeckt, im besonderen Mafle leisten (VK Niedersachsen, B. v. 25. 3.
2010 — Az.: VgK-07/2010).

6.9.5.4.2 Literatur

463 — Schweer, Carl-Stephan/Tugendreich, Bettina, Vergabe der OPP-Ausschreibungsleistungen,
NZBau 2007, 769

6.9.5.5 Losweise bundesweite Ausschreibungen verbunden mit Rabatten fiir
Kombinationen von einzelnen Losen im Gesundheitsbereich

464  Wiirde man die gesetzlichen Krankenkassen bei der Anwendung des Vergaberechts vordring-
lich zur Forderung des Mittelstands verpflichten, so konnte dies die gesetzgeberischen Intentio-
nen und Vorgaben aus dem Sozialrecht in gewissem Umfang konterkarieren. Erforderlich ist
hier die Herstellung einer ,,praktischen Konkordanz, welche es ermoglicht, beide Vorga-
ben in ein verniinftiges Verhiltnis zueinander zu setzen und damit praktikabel zur Geltung zu
bringen. Die Intention der Krankenkassen, einen moglichst wirtschaftlichen Einkauf zu gewihr-
leisten, kann durch einen entsprechenden Zuschnitt der Einzellose beriicksichtigt wer-
den. Die dariiber hinausgehende Moglichkeit, Rabatte fiir Kombinationen von bis zu
5 Losen anzubieten, ist vor dem Hintergrund des Mittelstandsschutzes jedoch be-
denklich. Bei der Erteilung des Zuschlags auf nur eine einzige solche Loskombination ist be-
reits ein GroBteil des Gesamtauftrags vergeben. Es ist davon auszugehen, dass mittelstindische
Unternehmen sich nicht mehr auf Loskombinationen in diesem Umfang bewerben konnen.
Selbst wenn man aber die Moglichkeit der Beriicksichtigung von Loskombinationen
fiir zulédssig erachtet, so muss jedenfalls im Rahmen der Angebotswertung den ein-
schligigen mittelstindischen Interessen durch eine ausschlieBlich losweise Wertung
Rechnung getragen werden. Das bedeutet, dass der Wettbewerb nur zwischen den Bietern
eines Loses stattfinden darf. Der Zuschlag darf nur auf das in einem Los wirtschaftlichste Ange-
bot erteilt werden. Die Berticksichtigung von Loskombinationen und hierauf angebotenen Ra-
batten dergestalt, dass das giinstigste Angebot des Bieters X in einem Los durch den giinstigen
Rabatt des Bieters Y in einem oder mehreren anderen Losen ausgeglichen wird, ist nicht zulds-
sig (3. VK Bund, B.v. 7. 2. 2008 — Az.: VK 3-169/07; B. v. 6. 2. 2008 — Az.: VK 3-11/08;
B.v. 5.2. 2008 — Az.: VK 3-23/08; B. v. 5. 2. 2008 — Az.: VK 3-08/08). Diese Rechtspre-
chung hat iiber den entschiedenen Fall hinaus Bedeutung fiir alle bundesweiten los-
weisen Ausschreibungen.

465 Die Vorgaben der beiden Normenkomplexe Vergaberecht und Sozialrecht ein-
schlieBlich der in § 69 Abs. 2 SGB V mit dem Verweis auf §§ 19, 20 GWB getroffe-
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nen Wertung — vorbehaltlich einer konkreten Feststellung im Einzelfall — sind also auch hin-
sichtlich der Frage einer Gebietslosaufteilung miteinander in Einklang zu bringen,
und zwar auf eine europarechtskonforme Art und Weise. Andernfalls liefe die aus der Eigen-
schaft als offentlicher Auftraggeber resultierende Bindung an das Vergaberecht Gefahr, jedenfalls
in Teilen ins Leere zu laufen. Eine Vereinbarkeit mit den Vorgaben der europidischen Vergabe-
koordinierungsrichtlinie wire fraglich, zumal die fiir den Bereich der Beschaffung von Lieferun-
gen im Gesundheitswesen — anders als bei der Beschaffung diesbeziiglicher Dienstleistungen,
vgl. Art. 21 VKR i.V.m. Anhang II Teil B, Zifter 25 — keinen Ausnahmebereich eroffnet. Zwar
gibt die Richtlinie anders als das nationale Recht keine Losaufteilung vor und beinhaltet ebenso
wenig explizit einen Mittelstandsschutz; allerdings ist es eine grundlegende Vorgabe, dass alle
Wirtschaftsteilnehmer gleich zu behandeln sind, Art. 2 VKR, so dass im Einzelfall auch aus
diesem grundlegenden Programmsatz konkrete Pflichten z.B. zur Losaufteilung erwachsen kén-
nen, um auch kleinen und mittelstindischen Unternehmen die Moglichkeit einer
Teilhabe an 6ffentlichen Auftrigen zu eroffnen (3. VK Bund, B. v. 20. 3. 2009 — Az.. VK
3-34/09; B. v. 20. 3. 2009 — Az.: VK 3-22/09; B. v. 30. 1. 2009 — Az.: VK 3-221/08; B. v.
29.1. 2009 — Az.: VK 3-200/08; B. v. 29. 1. 2009 — Az.: VK 3-197/08; B. v. 23. 1. 2009 —
Az.: VK 3-194/08).

Nach Auffassung des OLG Diisseldorf hingegen sind, was einen Mittelstandsschutz bei der 466
Ausschreibung von Hilfsmittellieferungen durch gesetzliche Krankenkassen betriftt, die diesbe-
ziiglichen §§ 97 Abs. 3 GWB und 2 EG Abs. 2 VOL/A 2006 im Ubrigen auch nicht
ohne weiteres anzuwenden. § 127 SGB V stellt andere und spezielle Vergabegrund-
sitze fiir die Beschaffung von Hilfsmitteln durch gesetzliche Krankenkassen auf. So
werden Zusammenschliisse auf Nachfrager- wie auf Bieterseite, mithin Konzentratio-
nen, ausdriicklich zugelassen. Die Auftragsvergabe selbst soll unter den Gesichtspunkten der
Qualitit der Hilfsmittel und der Beratung der Versicherten erfolgen; sie soll flir eine wohnort-
nahe Versorgung der Versicherten sorgen. Auf spezifische Belange des Mittelstandsschut-
zes ist danach keine Riicksicht zu nehmen. Dass in diesem Punkt zwischen den Vorgaben
des Vergaberechts und des Sozialrechts eine ,,praktische Konkordanz* herzustellen sei, ist so aus
dem Gesetz nicht abzulesen (OLG Disseldorf, B. v. 17. 4. 2008 — Az.: VII — Verg 15/08).

Das Vergaberechtsmodernisierungsgesetz 2009 lisst diese Frage offen. 467

Eine Ausschreibung, die untergliedert wire in einzelne PackungsgroBen bzw. ein- 468
zelne Darreichungsformen, fithrt zu einer nicht mehr iiberschaubaren und damit
nicht mehr praktikablen Losaufteilung. Nicht nur die technische Abwicklung der Aus-
schreibung, sondern auch die spitere Umsetzung bei den Leistungserbringern fithrt dann zu
einem nicht mehr vertretbaren Aufwand. Auch das Ziel, den Versicherten eine Heilmittelver-
sorgung zu gewihren, die von Kontinuitit geprigt ist, wird verfehlt. Es ist dem Versicherten
nicht zu vermitteln, dass er unter Umstinden ein anderes Medikament erhilt, wenn er bei-
spielsweise eine andere PackungsgroBe oder das gleiche Priparat mit einer stirkeren Dosierung
benétigt (VK Baden-Wiirttemberg, B. v. 30. 12. 2008 — Az.: 1 VK 51/08).

6.9.5.6 Losweise bundesweite Ausschreibungen von sechzehn AOK-Landesverbinden

Vor dem Hintergrund, wenn die sechzehn AOK-Landesverbinde bundesweit ge- 469
meinsam, und nicht jeder Landesverband z.B. auf sein Gebiet/Bundesland beschrinkt, aus-
schreiben und unter Beriicksichtigung des weiteren Umstandes, dass alle AOK-Landes-
verbinde gemeinsam ca. 40% der Nachfrage auf dem Markt der Arzneimittel
ausmachen (siche § 19 Abs. 3 GWB, wonach ab mindestens einem Drittel Marktanteil eine
Marktbeherrschung vermutet wird bzw. im europidischen Recht schon ab 15%; siehe Stn. des
Bundeskartellamtes vom 22. November 2006), konnte sich die Frage der Marktbeherrschung
durch einzelne Bieter stellen. Durch die bundesweite Ausschreibung erwartet die AOK
deutlich giinstigere Preise als bei einer Ausschreibung in Regionallosen. Sie erstrebt
damit deutlich bessere Preise als sie sie iiblicherweise hitte erzielen kénnen und nimmt damit
in Kauf, dass — auf Grund ihrer marktbeherrschenden Stellung — zahlreiche Firmen
in Schwierigkeiten geraten. Die Praxis hat gezeigt, dass als Folge von Rabattvertrigen mittel-
stindische Firmen in groBe Schwierigkeiten kommen konnen. Aber selbst wenn eine Firma
den Zuschlag erhalten hat, hat sie enorme Probleme. Sie muss ihre Kapazititen ex-
trem stark erhdhen (z.B. um das Vierzigfache) und diese Kapazititen auf praktisch Null
zuriickfahren, wenn sie bei der Anschlussausschreibung leer ausgeht. Es liegt auf der
Hand, dass damit die Rabattvertrige die bisherigen Wettbewerbs- und Marktverhiltnisse
dandern. Dies hat der Bundesgesetzgeber so gewollt und ist im Grundsatz verfassungsrechtlich
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nicht zu beanstanden. Ob es geniigt, wenn die Krankenkassen wirkstoffbezogen ausschreiben
und damit insgesamt 83 (bundesweite) Fachlose bilden, ist offen gelassen worden (LSG Baden-
Wiirttemberg, Urteil v. 27. 2. 2008 — Az.: L 5 KR 507/08 ER-B; Urteil v. 27. 2. 2008 —
Az.: L 5KR 6123/07 ER-B).

470  Diese Rechtsprechung diirfte nach dem Vergaberechtsmodernisierungsgesetz 2009, das in
Kenntnis der Problematik beschlossen wurde, kaum haltbar sein.

471 Eine wirkstoffbezogene Ausschreibung von Arzneimitteln fiihrt dazu, dass sich samtli-
che pharmazeutischen Unternehmen mit ihren jeweiligen Produkten beteiligen kon-
nen, ohne ihr Produktportfolio um weitere Wirkstofte erweitern zu miissen. Deshalb ist die von
den Allgemeinen Ortskrankenkassen vorgenommene Aufteilung in fiinf Gebietslose nicht
zu beanstanden (LSG Baden-Wiirttemberg, B. v. 23. 1. 2009 — Az.: L 11 WB 5971/08; 3. VK
Bund, B. v. 30. 1. 2009 — Az.: VK 3-221/08; B. v. 29. 1. 2009 — Az.: VK 3-200/08; B. v. 29. 1.
2009 — Az.: VK 3-197/08; B. v. 23. 1. 2009 — Az.: VK 3-194/08).

472  Erfolgt eine Ausschreibung wirkstoff-, nicht sortimentsbezogen, wird damit also
kleinen und mittleren Unternehmen, die nicht iiber ein groBes Produktportfolio ver-
fiigen, von vornherein die Moglichkeit eroffnet, auch nur auf einen einzelnen Wirk-
stoff zu bieten. Diesen Aspekt miteinbeziehend, mag sich die Aufteilung auf fiinf Gebietslose
an der unteren Grenze dessen bewegen, was unter wettbewerblichen Gesichtspunkten als wiin-
schenswert erscheinen konnte; vergaberechtlich relevant ist jedoch nicht das, was wiinschens-
wert wire, sondern lediglich eine Uberschreitung des einem Auftraggeber bei der Losbildung
zustehenden Ermessens. Es gibt nicht ,,eine‘ richtige, naturgemiaf oder rechtlich vorge-
gebene LosgroBe, hier greift vielmehr in den Grenzen der rechtlichen Vorgaben der
Ermessensspielraum des Auftraggebers (3. VK Bund, B. v. 20. 3. 2009 — Az.. VK 3-34/09;
B. v. 20. 3. 2009 — Az.: VK 3-22/09; B. v. 30. 1. 2009 — Az.: VK 3-221/08; B. v. 29. 1. 2009 —
Az.: VK 3-200/08; B. v. 29. 1. 2009 — Az.: VK 3-197/08; B. v. 23. 1. 2009 — Az.: VK 3-194/
08 — sehr ausfiihrlich begriindete und instruktive Entscheidung).

473  Eine Aufsplitterung von Losen auf eine GroBe kleiner als das Gebiet eines Kranken-
kassenlandesverbandes ist nicht erforderlich. Daftir ist ein nachvollziehbares Argument aus-
schlaggebend, nimlich die praktische Handhabbarkeit auch unter Beriicksichtigung des mit dem
Abschluss derartiger Vereinbarungen verbundenen Verwaltungsaufwands, wenn z.B. das kom-
plette Abrechnungssystem umgestellt werden miisste, was mit betrachtlichem Investi-
tionsaufwand verbunden wire. Sind auBerdem die Landesverbénde in ihrer Mitglieder-
zahl sehr unterschiedlich, so dass bei entsprechender Ankniipfung flir die Losbildung die
LosgroBen in diesem Fall ebenfalls vollig unterschiedlich ausgefallen wiren, ist es nach-
vollziehbar und legitim, dass die Krankenkassen als ein einheitliches Gebilde, dessen einzelne
Landesverbinde schon aufgrund des Regionalprinzips nicht im Wettbewerb um Versicherte ste-
hen, allen ihren Versicherten u.a. auch vor dem Hintergrund etwaiger Zuzahlungspflichten bun-
desweit weitestgehend einheitliche Konditionen bieten wollen und daher auf vergleichbare Ra-
battkonditionen Wert legen. In der Folge war es nahe liegend, auf das Gebiet des groBten
Landesverbandes als Referenzgro8e abzustellen und dessen GrofBe bei Bildung der weiteren
Lose als Maf3stab zugrunde zu legen (3. VK Bund, B. v. 20. 3. 2009 — Az. VK 3-34/09; B. v. 20. 3.
2009 — Az.: VK 3-22/09; B.v. 30.1. 2009 — Az.: VK 3-221/08; B.v. 29.1. 2009 — Az.: VK
3-200/08; B. v. 29. 1. 2009 — Az.: VK 3-197/08; B. v. 23. 1. 2009 — Az.: VK 3-194/08).

474  Hinzu kommt die Uberlegung, dass dem hinter § 130a SGB V stehenden gesetzgeberischen
Auftrag, nimlich im Interesse der Versichertengemeinschaft Kosteneinsparungen zu realisieren,
nur entsprochen werden kann, wenn auch wirklich nennenswerte Rabatte erzielt werden kon-
nen. Die finanzielle Stabilitit der gesetzlichen Krankenversicherung als Grundlage fiir den Sys-
temerhalt stellt nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts eine Ge-
meinwohlaufgabe von hohem Rang dar. Ein nennenswerter Rabatt wird aber seitens der
pharmazeutischen Industrie nur dann angeboten werden konnen, wenn sich daraus
auch ein gewisses Nachfragevolumen ergibt (3. VK Bund, B. v. 20. 3. 2009 — Az. VK
3-34/09; B.v. 20. 3. 2009 — Az.: VK 3-22/09; B. v. 30. 1. 2009 — Az.: VK 3-221/08; B. v.
29.1. 2009 — Az.: VK 3-200/08; B. v. 29. 1. 2009 — Az.: VK 3-197/08; B. v. 23. 1. 2009 —
Az.: VK 3-194/08).

475 § 97 Abs. 3 GWB erfordert auch — ebenso wie § 2 EG Abs. 2 VOL/A - (jedenfalls)
keine Aufteilung in mehr als 5 Gebietslose, wenn z. B. die Krankenkassen neben den 5
Gebietslosen 63 Fachlose gebildet haben, sodass insgesamt 315 Lose zu vergeben waren.
Theoretisch hitten somit ebenso viele verschiedene Bieter den Zuschlag erhalten kdnnen. Diese
Vorgehensweise eroffnet einer erheblichen Anzahl von verschiedenen pharmazeutischen Unter-
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