Ausfertigung

Vergabekammer des Landes Berlin Diese Ausfertigung stimmt
1. Beschlussabteilung mit dem Beschluss Uberein.
VK-B 1-13/13

Beschluss

In dem Vergabenachprifungsverfahren

XXX
- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

XXX

gegen

XXX
- Antragsgegner -

Verfahrensbevollméchtigte:

XXX

beigeladen



XXX

- Beigeladene -

wegen eines Vertrages Uber die Lieferung von ballistischen Unterziehschutz-

westen

hat die 1. Beschlussabteilung der Vergabekammer des Landes Berlin durch
die Vorsitzende Soth-Schulz, den hauptamtlichen Beisitzer Weber und die

ehrenamtliche Beisitzerin Schénenberg am 30.07.2013 beschlossen:

1. Es wird festgestellt, dass der zwischen dem Antragsgegner und der
xxx, am 04. April 2013 geschlossene Vertrag Uber die Lieferung von
1.200 Satz ballistischen Unterziehschutzwesten SK 1 unwirksam
ist.

2. Dem Antragsgegner wird aufgegeben, bei fortbestehender Beschaf-
fungsabsicht ein geregeltes Vergabeverfahren unter Beachtung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer durchzufhren.

3. Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfahrens (Gebuhren und
Auslagen).

4. Die Verfahrensgebihren werden auf xxx € festgesetzt.

5. Der Antragsgegner hat der Antragstellerin die zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung und -vertretung notwendigen Aufwen-
dungen zu erstatten.

6. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die An-
tragstellerin wird far notwendig erklart.

Griinde

Mit Bekanntmachung im Supplement zum Amtsblatt der EU vom 10.04.2013
gab der Antragsgegner bekannt, dass er die Lieferung von xxx Satz ballisti-



scher Schutzwesten SK 1 mit Zuschlagsentscheidung vom 04.04.2013 an die
Beigeladene vergeben hat. Der Gesamtauftragswert fir die Lieferung wurde
in Ziffer 11.2.1) mit xxx EUR angegeben. Als Verfahrensart wurde in Ziffer
IV.1.1) das Verhandlungsverfahren ohne Aufruf zum Wettbewerb benannt.
Zur Begrindung fur die Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne vorherige
Auftragsbekanntmachung wurde der Schutz von AusschlieBlichkeitsrechten
angefihrt.

Mit Schreiben vom 16.04.2013 beanstandete die Antragstellerin die Vergabe
des Auftrages ohne vorherige Durchfiihrung eines Wettbewerbsverfahrens.
Der Antragsgegner wies mit Schreiben vom 22.04.2013 die Vorwiirfe zuriick
und teilte mit, dass das Anforderungsprofil fir die in Streit stehenden Westen
eine sogenannte ,Null-Durchdringung” gegen Nadeln, Hohlnadeln und sonsti-
ge konspirative Angriffswerkzeuge (z.B. angespitzte Fahrradspeichen und
Schraubendreher) sowie den Schutz vor einem Impulsibertrag eines auftref-
fenden Geschosses (Traumaschutz) verlangt hatte. Diese Anforderung sei
nur durch das von der Beigeladenen patentierte System des Einsatzes von
Titanfolien gewahrleistet. Zudem sei die Schutzweste der Beigeladenen die
einzige nach der TR Schutzweste, Stand 2003, zertifizierte Schutzweste im
Markt. Die in der Vergangenheit zum Einsatz gekommenen Schutzwesten
hatten Schwachstellen aufgewiesen, so dass auch aus diesen Grinden nur
die Schutzwesten der Beigeladenen zuschlagsfahig gewesen seien.

Mit Schreiben vom 06.05.2013 beantragte die Antragstellerin die Einleitung
eines Vergabenachprifungsverfahrens gem. §§ 102,107 ff. GWB. Die Verga-
bekammer hat den Nachprifungsantrag am 07.05.2013 dem Antragsgegner

Ubermittelt.

Die Antragstellerin wendet sich mit inrem Nachprifungsantrag gegen die Di-
rektvergabe ohne vorausgehenden Wettbewerb und begehrt die Feststellung
der Unwirksamkeit nach § 101b Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2 GWB.

Sie ist der Ansicht, die Voraussetzungen des § 3 Abs. 4 lit. ¢ VOL/A-EG fir
eine Vergabe ohne vorherige 6ffentliche Bekanntmachung wirden nicht vor-
liegen. Entscheidend sei nicht, ob die Antragstellerin bereits zum jetzigen
Zeitpunkt Uber entsprechende Schutzwesten verflige, sondern ob sie diese

innerhalb des Ausschreibungsverfahrens entwickeln kénne. Sie, die Antrag-



stellerin, sei in der Lage, die im Schreiben vom 22.04.2013 benannten Anfor-
derungen mit den ihr zur Verfigung stehenden Produkten, Materialien, Tech-
niken und Systemen zu erflillen. Insbesondere verflige sie Uber eine eigene
Technik- und Entwicklungsabteilung und kénne daher auch innerhalb kurzer
Angebotserstellungsfristen Speziallésungen bzw. Sonderanfertigungen anbie-
ten. Sie verfiige auch Uber die Technologie, Kérperschutzmaterial herzustel-
len, welches stichsicher sei und durchschusshemmende Eigenschaften auf-
weise, die bei einem Beschusstest zu einem Traumawert von unter 20 mm
fihren wirden. Sie verflige Uber zwei eigene Beschusskeller und Vorrichtun-
gen, in denen Stichtests simuliert werden kénnen.

Weiter habe der Antragsgegner auch keine ordnungsgemaBe Markterkun-
dung durchgefihrt. Diese setze zumindest voraus, dass den im Rahmen der
Erkundung befragten Unternehmen das geforderte Anforderungsprofil und die
Funktionsparameter mitgeteilt wirden.

Nach Akteneinsichtnahme hat die Antragstellerin ergdnzend vorgetragen, es
liege lediglich eine funktionale Leistungsbeschreibung vor, diese lasse an kei-
ner Stelle technische Anforderungen erkennen, die nur durch die Beigeladene
erflllt werden kdnnten.

Weiter kénnten der Antragstellerin auch keine Entwicklungsversaumnisse
vorgeworfen werden, wenn sie Uberhaupt keine Kenntnis von dem Beschaf-

fungsbedarf des Antragsgegners gehabt habe.

Die Antragstellerin beantragt,

1. festzustellen, dass der zwischen dem Antragsgegner und xxx, am
04.04.2013 geschlossene Vertrag Uber die Lieferung von xxx Satz bal-
listischen Unterziehschutzwesten SK 1 unwirksam ist,

2. dem Antragsgegner aufzugeben, bei fortbestehender Beschaffungsab-
sicht ein geregeltes Vergabeverfahren unter Beachtung der Rechtsauf-
fassung der Vergabenachprifungsinstanzen durchzuflhren,

3. dem Antragsgegner die Kosten des Nachprifungsverfahrens ein-
schlieBlich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendi-
gen Aufwendungen der Antragstellerin aufzuerlegen,

4. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin
fir notwendig zu erklaren.



Der Antragsgegner beantragt,

1. den Nachprifungsantrag zurlickzuweisen,

2. die Kosten des Verfahrens der Antragstellerin aufzuerlegen,

3. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollm&chtig-

ten fir den Antragsgegner notwendig war.

Der Antragsgegner ist der Ansicht, der Nachprifungsantrag sei bereits unzu-
lassig, da es der Antragstellerin an der Antragsbefugnis mangele. Unabhéan-
gig von der gewahlten Verfahrensart habe die Antragstellerin keine Aussicht
auf eine Zuschlagserteilung gehabt, da sie Gber kein Produkt verfligen wirde,
welches den Anforderungen des Antragsgegners bei dem verfahrensgegen-
standlichen Beschaffungsvorhaben gentigen wirde und in Deutschland zerti-
fiziert sei. Der Antragstellerin seien die Anforderungen des Antragsgegners
bei der Beschaffung der fraglichen Schutzwesten seit vielen Jahren bekannt.

Die Antragstellerin kénne sich auch nicht darauf berufen, dass sie ein ent-
sprechendes Produkt gegebenenfalls noch entwickelt hatte. Aufgrund der be-
sonderen Bedeutung der Schutzwesten fiir die persodnliche Sicherheit der
Trager kdme ein neu entwickeltes, noch nicht im Einsatz erprobtes Produkt
fir eine Beschaffung seitens des Antragsgegners keinesfalls in Betracht.
Uberdies bestreitet er, dass die Antragstellerin technisch {iberhaupt in der
Lage wére, ein anforderungsgerechtes Produkt zu produzieren. Der Antrags-
gegner beschaffe seit Uber zehn Jahren auf dem im Wesentlichen gleichge-
bliebenen Anforderungsprofil ballistische Schutzwesten. Da die Antragstellerin
in den letzten mehr als zehn Jahren kein Produkt entwickelt habe, dass sie
dem Antragsgegner anforderungskonform hatte anbieten kdénnen, lasse dies
einzig den Schluss zu, dass sie entweder nicht in der Lage sei, ein solches
Produkt herzustellen oder kein Interesse an einer entsprechenden Beliefe-
rung habe. Beide Alternativen lieBen unzweifelhaft die Antragsbefugnis entfal-

len.



Im Ubrigen sei der Nachpriifungsantrag aber auch unbegriindet, da der Auf-
trag vergaberechtskonform geméan § 3 Abs. 4 lit. ¢ VOL/A-EG ohne vorheri-
gen Teilnahmewettbewerb an die Beigeladene vergeben worden sei. Mehrfa-
che vorangegangene Vergabeverfahren hatten nachgewiesen, dass nur das
von der Beigeladenen angebotene Produkt die Leistungsanforderungen des
Antragsgegners erfllle. Durch eine fortgesetzte Marktbeobachtung seit dem
Jahre 2006 habe sich der Antragsgegner davon Uberzeugt, dass die in Frage
kommenden Lieferanten auch nach wie vor keine neuen Produkte anbieten,
die die geforderten Eigenschaften aufweisen. Zudem héatten Mitarbeiter in der
jungeren Vergangenheit vor der Vergabeentscheidung eine Vielzahl internati-
onaler und nationaler Fachmessen, -tagungen und —symposien besucht, so
u.a. auch den Messestand der Antragstellerin. Ein Hinweis auf neue Produk-
te, die die Anforderungen des Antragsgegners erflllen, sei gerade nicht er-
folgt. Dartiber hinaus erhalte der Antragsgegner fortlaufend Vertreterbesuche
der einschlagigen Lieferanten, bei denen die Anbieter jeweils Uber ihre neuen
Produkte bzw. anstehende Entwicklungen informieren. Bei alledem habe sich
kein Hinweis ergeben, dass innerhalb der EU ein Alternativangebot zu den
Produkten der Beigeladenen angeboten wirde.

Weiter ist der Antragsgegner der Ansicht, dass er, selbst wenn die Entwick-
lungsmdglichkeit seitens der Antragstellerin bestanden hatte, nicht dazu ver-
pflichtet sei, einem Hersteller die Entwicklung eines neuen Produkts im Rah-
men eines Teilnahmewettbewerbs noch zu ermdglichen, da sich ein passen-
des Produkt bereits auf dem Markt befunden habe. Vergabegegenstandlich
sei kein Entwicklungs-, sondern ein einfacher Lieferauftrag gewesen. Dartber
hinaus sei die Entwicklung eines anforderungskonformen Produkts ein-
schlieBlich Zertifizierung innerhalb einer Frist von 52 Tagen theoretisch unrea-
listisch. Praktisch sei davon auszugehen, dass bereits die reine Zertifizie-
rungsdauer deutlich Uber der Angebotsfrist liege.

Die Beigeladene hat keine Stellungnahme abgegeben.

Die Vergabekammer konnte vorliegend gemaB § 112 Abs. 1 S. 2 GWB nach
Lage der Akten entscheiden, da die Verfahrensbeteiligten auf die Durchfih-
rung einer mandlichen Verhandlung verzichtet haben.



Erganzend wird auf die Vergabeakte und die Verfahrensakte Bezug genom-

men.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig und begriindet.

1.
Zur Zulassigkeit

a.

Das Auftragsvolumen der streitgegenstandlichen Vergabe betragt gemaRB Zif-
fer 11.2.1) der Bekanntmachung vom 10.04.2013 Uber die Lieferung von ballis-
tischen Schutzwesten xxx EUR und Uberschreitet damit den fiir Lieferauftrage
maBgeblichen Schwellenwert gemai § 100 Abs. 1 GWB in Verbindung mit §
2 Nr.2 VgV in H6he von 200.000 €.

b.

Bei dem Antragsgegner handelt es sich auch um einen &éffentlichen Auftrag-
geber im Sinne von § 98 Abs. 1 GWB.

C.

Die Antragstellerin ist auch antragsbefugt im Sinne von § 107 Abs. 2 GWB.
Sie hat als professioneller Ausruster fur Polizei, Militar, Behérden und Sicher-
heitsunternehmen ihr Interesse am Auftrag hinreichend dargelegt. Mit dem
Vortrag, die Direktvergabe an die Beigeladene sei vergaberechtswidrig, macht
die Antragstellerin auch eine Rechtsverletzung geltend. Diese ergibt sich vor-
liegend bereits aus der fehlenden Méglichkeit ein Angebot abzugeben. Da die



Antragstellerin bei einer Ausschreibung des Auftrages diese Mdglichkeit ge-
habt hatte, hatte sie auch die Chance auf Erhalt des Zuschlags gehabt. Auf-
grund der entgangenen Zuschlagschance droht der Antragstellerin auch ein
Schaden nach § 107 Abs. 2 Satz 2 GWB; diese Mdglichkeit hat die Antrag-
stellerin schlissig dargelegt. An die Schadensdarlegung sind keine Uberzo-
genen Anforderungen zu stellen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 29.07.2004, 2
BvR 2248/03).

Die Antragsbefugnis der Antragstellerin entfallt auch nicht aufgrund des Vor-
trags des Antragsgegners, die Antragstellerin hatte keine Chance auf Ertei-
lung des Zuschlags, weil sie nicht Uber ein anforderungskonformes Produkt
verfiigen wirde bzw. es ihr an der technischen Leistungsfahigkeit ermangele.
Fir die Mdglichkeit einer Rechtsverletzung bei der Antragstellerin durch die
Direktvergabe ist ihr Vortrag, hinsichtlich ihrer Méglichkeiten als Produzentin
von ballistischen Unterziehschutzwesten ein Produkt mit ,Nulldurchdringung®
und einem Traumawert von unter 20 mm anzubieten, ausreichend. Die
Rechtsfrage nach der Erfullung der Voraussetzungen des § 3 Abs. 4 lit. ¢
VOL/A-EG ist eine Frage der Begriindetheit, da ihr Vorliegen nicht offenkun-
dig bejaht werden kann.

d.

Die Antragstellerin hat den Nachprifungsantrag auch fristgeman gestellt. Die
Antragsfrist von 30 Tagen gemaB § 101b Abs. 2 S. 2 GWB ist eingehalten.
Die Bekanntmachung der Auftragsvergabe an die Beigeladene erfolgte am
10.04.2013 im Supplement zum Amtsblatt der EU, womit der Antrag vom
06.05.2013 innerhalb der Frist gestellt wurde.

Da die Antragstellerin ihren Nachprifungsantrag auf die Feststellung der Un-
wirksamkeit des streitgegenstandlichen Vertrages gerichtet hat, entfallt ge-
man § 107 Abs. 3 S. 2 GWB die Rigeverpflichtung.

2.

Zur Begrindetheit des Nachprifungsantrages



Der Nachprifungsantrag ist begrindet. Der am 04.04.2013 mit der Beigela-
denen geschlossenen Vertrag Uber die Lieferung von 1.200 Satz Unterzieh-
schutzwesten ist geman § 101b Abs. 1 Nr. 2 GWB unwirksam.

a.

Die Voraussetzungen des § 3 Abs. 4 lit. ¢ VOL/A-EG liegen nicht vor. Nach
dieser Vorschrift kann eine Vergabe im Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb u.a. dann erfolgen, wenn der Auftrag wegen seiner techni-
schen Besonderheiten oder aufgrund des Schutzes von AusschlieBlichkeits-

rechten nur von einem bestimmten Unternehmen durchgefuhrt werden kann.

In der Bekanntmachung vom 10.04.2013 hat der Antragsgegner sich unter
Ziffer IV.1.1) zur Begrindung der Wahl des Verhandlungsverfahrens ohne
vorherige Auftragsbekanntmachung zwar auf den Schutz von AusschlieBlich-
keitsrechten bezogen, er hat dies im Nachprifungsverfahren allerdings nicht
mehr substantiiert vorgetragen.

Vielmehr hat sich der Antragsgegner darauf gestltzt, dass nur das von der
Beigeladenen angebotene Produkt die Leistungsanforderungen des Antrags-
gegners erflille. Die Voraussetzungen des § 3 Abs. 4 lit. ¢ VOL/A-EG liegen
jedoch auch insoweit nicht vor. Die Vergabekammer vermag vorliegend nicht
festzustellen, dass der streitgegensténdliche Auftrag wegen seiner techni-
schen Besonderheiten nur von einem bestimmten Unternehmen durchgefthrt
werden kann. Im Rahmen der Vorschrift des § 3 Abs. 4 lit. ¢ VOL/A-EG ist
maBgeblich auf die besonderen Fahigkeiten eines Unternehmens in techni-
scher Hinsicht und nicht auf die Eigenschaften eines von dem Unternehmer
hergestellten Produkts abzustellen. Diese Voraussetzung liegt schon dann
nicht vor, wenn ein Lieferant sich die erforderlichen besonderen Fahigkeiten
bis zur Ausschreibung bzw. zum Zuschlagstermin aneignen kann. Dabei kann
fir die Frage der technischen Fahigkeiten eines Auftragnehmers auch nicht
darauf abgestellt werden, dass dieser die nachgefragte Leistung nicht 6ffent-
lich als Serienprodukt anbietet (OLG Karlsruhe, Beschluss vom 21.07.2010,
15 Verg 6/10 mit weiteren Nachweisen).
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Unter Berlcksichtigung dieser Erwagungen ist es dem Antragsgegner nicht
gelungen darzulegen, dass allein die Beigeladene aufgrund besonderer fach-
licher Fahigkeiten oder Ausstattungen, die allein sie besitzt, in der Lage ist,
anforderungskonforme Unterziehschutzwesten zu fertigen und zu liefern. Der
Beweis, dass ausschlieBlich ein bestimmter Anbieter in Betracht kommt, ist
vom Auftraggeber zu flhren (Hermann Pdnder, in: Plnder/Schellenberg,
Vergaberecht, 2011, § 3 EG VOL/A Rn. 20, § 3a VOB/A Rn. 25; Weyandt,
Praxiskommentar Vergaberecht, 4. Auflage 2013, § 3 EG Abs. 4 Rn. 81).

Die im relevanten Marktsegment tatige Antragstellerin verfligt grundsatzlich
Uber die technische Ausstattung zur Anfertigung von ballistischen Schutzwes-
ten, da sie eine eigene Entwicklungs-, Produktions- und Prifabteilung unter-
halt.

Die Antragstellerin hat auch Uberzeugend dargelegt, dass sie generell Uber
die technischen Moglichkeiten verfugt, die vom Antragsgegner im konkreten
Verfahren gestellten Anforderungen einzuhalten. Insoweit ist es entgegen der
Ansicht des Antragsgegners nicht erforderlich, dass die Antragstellerin bereits
ein Produkt im Angebot hat, welches auch in seiner Gesamtheit schon den

Anforderungen des Auftraggebers entspricht.

Die Antragstellerin hat in der Vergangenheit bereits Materialien entwickelt, die
bei einem Beschusstest die von dem Antragsgegner geforderten Traumawerte
erfillten. Nur weil die konkrete Verarbeitung des Materials bei dem friheren
Test im Ubrigen nicht dem Anforderungsprofil des Antragsgegners gerecht
wurde, ist deshalb nicht ausgeschlossen, dass die Antragstellerin diese
grundsatzlich vorhandene Technologie entsprechend der Leistungsbeschrei-

bung des Antragsgegners umsetzen kann.

Des Weiteren verfligt die Antragstellerin auch Uber die Technologie, um bei
Schutzwesten eine absolute Stichsicherheit auch gegen Hohlnadeln und an-
gespitzte Fahrradspeichen zu gewahrleisten. Produkte mit entsprechenden
Eigenschaften liefert die Antragstellerin bereits seit langerem an die britischen
Polizeibehdérden. Die Tatsache, dass diese Technologie in Deutschland noch
nicht zertifiziert ist, bedeutet nicht, dass eine entsprechende Zertifizierung in-

nerhalb einer angemessenen Angebotsfrist nicht hatte erfolgen kénnen.
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Zweck eines Vergabeverfahrens ist es gerade, unterschiedliche Angebote ein-
zuholen und in diesem Rahmen zu prtfen, welches Konzept dem geforderten
Anforderungsprofil am besten gerecht wird, so dass die Bewegungsfreiheit,
die eine von der Antragstellerin produzierte Weste geboten hatte, bei gleich-
zeitiger Einhaltung der entsprechenden Traumawerte und der geforderten
Stichsicherheit anhand eines im Ausschreibungsverfahren gelieferten Probe-
exemplars hatte getestet werden kdnnen.

Dagegen spricht auch nicht das Vorbringen des Antragsgegners, eine noch zu
entwickelnde Weste sei noch nicht im Polizeieinsatz getestet worden. Dies sei
aber aufgrund ihrer besonderen Bedeutung flr ihren Trager eine Vorausset-
zung fir die Anschaffung einer Schutzweste. Wenn dem so ware, kénnte ein
neu entwickeltes Produkt niemals auf den Markt gelangen. Dies wirde auf
dem entsprechenden Markt zu einer Bevorzugung bereits in der Vergangen-
heit bezuschlagter Bieter und zu einer Diskriminierung von anderen Bietern
fihren, denen so die Mdglichkeit genommen wird, sich Uberhaupt am Verga-
beverfahren zu beteiligen. Zudem tragt der Antragsgegner selbst vor, er forde-
re im Rahmen von Ausschreibungen stets entsprechende Muster und Zertifi-
kate an. Damit ist der Antragsgegner auch in der Lage eine Schutzweste auf
ihre sicherheitsrelevanten Merkmale hin zu Uberprifen.

Im Rahmen einer vom Antragsgegner durchgefihrten Markterforschung wéare
es demnach seine Pflicht gewesen, nicht nur die zum Vergabezeitpunkt am
Markt angebotenen Produkte zu prifen, sondern auch, ob Marktteilnehmer
technisch in der Lage sind, eine Schutzweste entsprechend dem eigenen An-
forderungsprofil zu produzieren. Im Zweifel sind entsprechende Produzenten
von Schutzwesten mit dem konkreten Leistungsprofil zu konfrontieren, um de-
ren potentielle Eignung zu prifen. Dabei kommt es auch nicht darauf an, ob
ein Produzent in der Vergangenheit im Rahmen eines Auftrages mit gleichem
Anforderungsprofil ein passendes Angebot abgegeben hat. Die Griinde flr
das Unterlassen der Abgabe eines tauglichen Angebots sind denkbar vielfaltig
und lassen nicht zwingend den Rulckschluss zu, das jeweilige Unternehmen
habe zu diesem Zeitpunkt nicht Gber die technischen Md&glichkeiten verflgt
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oder verfliige gar aktuell nicht Gber die notwendigen technischen Md&glichkei-

ten.

Der Antragsgegner hat auch nicht substantiiert dargetan, dass es der Antrag-
stellerin unmdglich gewesen ware, die Schutzwesten innerhalb einer ange-

messenen Frist zu produzieren, zu testen und zertifizieren zu lassen.

Der Terminstand des Beschussamtes Mellrichstadt ist insoweit nicht erheblich,
da die Antragstellerin die Moglichkeit gehabt hatte, ihre Schutzwesten auch

bei einem anderen Beschussamt testen zu lassen.

Im Hinblick darauf, dass auch Hersteller zu berlcksichtigen sind, die das
nachgefragte Produkt zwar nicht in Serie produzieren, aber technisch dazu in
der Lage sind, darf die Wahl der Angebotsfrist im Ubrigen nicht zu einem ge-
willkirten faktischen Ausschluss potentieller Anbieter fihren. Gem. § 12 Abs.
2 VOL/A-EG betragt zwar die Mindestangebotsfrist 52 Tage, jedoch sind bei
der Wahl einer angemessenen Frist gem. § 12 Abs. 1 VOL/A-EG die jeweili-
gen Umstande, insbesondere die Komplexitat des Auftrags und die flr die An-
gebotserstellung notwendige Zeitdauer zu bertcksichtigen. Das Vergabever-
fahren dient dazu, einen kostenginstigen Einkauf durch die 6ffentliche Hand
sicherzustellen und die Einhaltung des Wettbewerbsprinzips zu gewahrleisten.
Der Antragsgegner hat daher bei der Festlegung einer angemessenen Ange-
botsfrist zu beriicksichtigen, dass neben der Produktion Zeit fir weitere MaB-
nahmen — hier etwa flr Test und Zertifizierung — eingerdumt werden muss.
Dem stehen auch keine besonderen Griinde der Dringlichkeit gegenlber. Der
Bedarf an Schutzwesten — auch flir Auszubildende des Antragsgegners — ent-
zieht sich nicht der langerfristigen Planung, so dass nicht ersichtlich ist, warum
fr die Beurteilung dieser Frage zwingend die Mindestangebotsfrist zugrunde

zu legen sein sollte.

b.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Vortrag des Antragsgegners,

er habe vorliegend keinen Entwicklungsauftrag ausschreiben wollen, sondern
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nur ein auf dem Markt bereits vorhandenes Produkt beschaffen wollen. Der
Antragsgegner wird bei einer erneuten Beschaffung nicht unter Eingriff in sein
Leistungsbestimmungsrecht gezwungen, einen Entwicklungsauftrag auszu-
schreiben. Er wird lediglich verpflichtet, den Beschaffungsgegenstand im

Rahmen einer 6ffentlichen Bekanntmachung im Wettbewerb zu beschaffen.

Dem unterlegenen Antragsgegner fallen gemaB § 128 Abs. 3 S. 1 GWB die

Verfahrenskosten zur Last. Auslagen sind nicht entstanden.

GemaB § 128 Abs. 4 S. 1 GWB hat der unterlegene Antragsgegner dariber
hinaus die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwen-

dungen der Antragstellerin zu tragen.

Die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts durch die Antragstellerin war auch
notwendig i.S.v. § 128 Abs. 4 S. 4 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2 VwVIG.

Die Frage, wann die Hinzuziehung eines Rechtsanwalts notwendig ist, kann
nicht allgemein beantwortet werden, sondern muss den Umstéanden des Ein-
zelfalls Rechnung tragen (OLG Celle, Beschluss vom 09.02.2011, 13 Verg
17/10; OLG Dresden, Beschluss vom 30.09.2011, Verg 7/11). Entscheidend
ist dabei, ob die Antragstellerin unter den konkreten Umstédnden des Falls
selbst in der Lage gewesen ware, auf Grund der bekannten oder erkennbaren
Tatsachen den Sachverhalt zu erfassen, hieraus die fir eine sinnvolle Rechts-
verteidigung noétigen Schlisse zu ziehen und entsprechend gegenuber der
Vergabekammer vorzutragen (BGHZ 169, 131).

Im Hinblick sowohl auf die anwaltliche Vertretung des Antragsgegners im
Nachprtfungsverfahren als auch unter Berlicksichtigung der Schwierigkeiten
in der Darlegung der Rechtslage hélt die Vergabekammer vorliegend die Hin-
zuziehung eines vergaberechtskundigen Bevollmachtigten durch die Antrag-
stellerin zur Darstellung, Erlauterung und Vertretung ihrer Rechtspositionen im
Nachprufungsverfahren fir erforderlich. Die Hinzuziehung eines Verfahrens-
bevollméachtigten ist als notwendig anzusehen, da vorliegend eine Frage des
Vorliegens der Voraussetzungen eines Ausnahmetatbestandes vom grund-
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satzlich einzuhaltenden Vergabeverfahren zu klaren war, zu der es keine ge-
festigte Rechtsprechung gibt.

Die Beigeladene tragt ihre Kosten selbst. Ein Aufwendungsersatzanspruch fir
die Beigeladene entspricht nicht der Billigkeit gemaB § 128 Abs. 4 S. 2 GWB.
Die Beigeladene hat sich vorliegend nicht schriftsatzlich geauBert.

Die Festsetzung der Verfahrensgeblhr beruht auf § 128 Abs. 2 GWB und
entspricht dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer,
insbesondere unter Berlicksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Ge-
genstands des Nachprifungsverfahrens. Hierbei hat sich die Kammer an dem
Gesamtauftragswert orientiert. Unter Anwendung der GebUhrentabelle der
Vergabekammern des Bundes hat die Kammer den Betrag von 3.800 EUR in
Ansatz gebracht. Unter Berlcksichtigung des Umstandes, dass keine mundli-
che Verhandlung durchgefihrt wurde, hat die Kammer diesen Betrag auf xxx-
- EUR reduziert.

Der Antragsgegner geniet persénliche Gebluhrenfreiheit gem. § 8 Abs. 1 Nr.
2 VwKostG.

Iv.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde
zuldssig. Sie ist innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit dieser Zustel-
lung beginnt, schriftlich oder in elektronischer Form mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur im Sinne des Signaturgesetzes versehen (vgl. hierzu
www.berlin.de/erv) beim Kammergericht, EIBholzstr. 30/31,10781 Berlin, ein-

zulegen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrin-
den. Die Beschwerdebegriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die
Entscheidung der Vergabekammer angefochten und eine abweichende Ent-
scheidung beantragt wird und die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf
die sich die Beschwerde stltzt.
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Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein.
Dies gilt nicht fir Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts.

Die Vorsitzende Hauptamtlicher Beisitzer Ehrenamtliche Beisitzerin

Soth-Schulz Weber Schénenberg



