Vergabekammer Nordbayern Beschluss vom 23.03.2023
Regierung von Mittelfranken Az. RMF - SG21-3194-8-6

e _

Bevollméchtiqte:

e -

(Vergabestelle - VSt)

Bevollméchtigte:
Lieferauftrag: Beschaffung und Implementierung eines Patientenportalsys-
Vergabeverfahren: Verhandlungsverfahren

Die Vergabekammer Nordbayern bei der Regierung von Mittelfranken erlasst aufgrund mind-

licher Verhandiung vom 23.03.2023 durch den Vorsitzenden _
den hauptamtlichen Be|3|tzer_ und den ehrenamtlichen Beisitzer

-am 23.03.2023 folgenden Beschluss:



P

Beschluss:

1. Es wird festgestellt, dass die Antragstellerin in ihren Rechten verletzt ist.

Bei Fortbestehen der Vergabeabsicht wird die Vergabestelle verpflichtet,

das Vergabeverfahren in den Stand vor Auftragsbekanntmachung zurlickzusetzen
und unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer fortzusetzen.

2. Die Vergabestelle tragt die Kosten des Verfahrens und die zur zweckentsprechen-
den Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin.

3. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Antragstellerin wird

fur notwendig erklart.

4. Die Gebuhr fur dieses Verfahren betrégt-,— €.

Auslagen sind nicht angefallen.

Sachverhalt:

1.

Mit Bekanntmachung im EU-Amtsblatt vom-schrieb die VSt die Beschaffung
und Implementierung eines Patientenportalsystems in einem Verhandlungsverfahren mit
Teilnahmewettbewerb aus. Das Ziel des Vorhabens ist die schrittweise Einrichtung eines
Patientenportals fir ein digitales Aufnahme- und Behandlungsmanagement sowie Entlas-
sungsmanagement. Eine Aufteilung des Auftrags in Lose erfolgte nicht.

Der Schlusstermin fir den Eingang der Teilnahmeantrage war de | . Es sind
zehn Teilnahmeeintrage eingegangen. Die ASt reichte keinen eigenen Teilnahmeantrag
ein. Bei acht von zehn Teilnahmeantrage wurde das Formblatt L 235U (Verzeichnis der
Leistungen von Unterauftragnehmer) ausgefillt und ein Nachunternehmer fir das Ent-
lassmanagement benannt. Bei finf der acht eingereichten Formblatter L 235U wird die
ASt als Nachunternehmerin benannt. Die Ubrigen zwei Teilnahmeantrage enthalten kein
Formblatt L 235U. Bei einem dieser beiden Teilnahmeantrage ergibt sich allerdings aus
der beigeflgten Produktbeschreibung, dass fir das Entlassmanagement eine externe
Softwareldsung benétigt wird. Fir eine Kooperation wird u.a. die ASt und zwei weitere
Fachunternehmen fur Entlassmanagement genannt. Bei dem anderen Teilnahmeantrag
sind die eingereichten Unterlagen insoweit nicht eindeutig, eine Kooperation mit Fachun-

ternehmen fur das Entlassmanagement ist jedenfalls nicht ausgeschlossen.

2,
Mit Schreiben vom 17.01.2023 riigte die ASt die fehlende Vergabe des Auftrags in Losen.



3.
Die VSt wies mit Schreiben vom 24.01.2023 die Rlge der ASt zuriick.

4.
Mit Schriftsatz vom 02.02.2023 stellten die Verfahrensbevollméchtigten der ASt einen An-

trag auf Nachprifung und beantragen:

1. gegen die Antragsgegnerin das Nachprufungsverfahren geman §§ 160 ff. GWB
einzuleiten;

2. die Antragsgegnerin zu verpflichten, das Vergabeverfahren aufzuheben und bei
fortbestehender Beschaffungsabsicht in vergaberechtskonformer Weise unter Be-
achtung der Rechtsansicht der Vergabekammer losweise neu zu vergeben;

3. der Antragstellerin Einsicht in die Vergabeakte gemal § 165 Abs. 1 GWB zu
gewahren;

4. der Antragsgegnerin die Kosten des Nachpriifungsverfahrens einschlieRlich der
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der An-
tragstellerin aufzuerlegen und

5. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin

fur notwendig zu erklaren.

Der Nachpriifungsantrag sei zuldssig. Die ASt — ein Anbieter fur digitales Entlass- und
Ubernahmemanagement — riige die Verletzung von subjektiven Rechten i.S.d. § 160 Abs.
2 GWB. Vorliegend sei der ASt durch die fehlende losweise Vergabe die Abgabe eines
Angebots mit realistischen Erfolgsaussichten unméglich. Bei einer losweisen Vergabe
héatte sie eine Chance auf die Zuschiagserteilung hinsichtlich des Loses fiir das digitale
Entlassmanagement, sodass ihr aufgrund des VerstoRes auch ein Schaden drohe. Zwar
werde die ASt keinen eigenen Teilnahmeantrag abgeben, als Interessentin am Auftrag sei

sie dennoch antragsbefugt.

Der Nachprufungsantrag sei begriindet. Die ASt werde durch die fehlende losweise
Vergabe in ihren Rechten gemaR § 97 Abs. 6 GWB i.V.m. § 97 Abs. 4 S. 2 GWB verletzt.
§ 97 Abs. 4 S. 2 GWB verpflichte grundsétzlich die 6ffentlichen Auftraggeber zur loswei-
sen Vergabe. Davon dirfe gemaf § 97 Abs. 4 S. 3 GWB nur dann abgewichen werden,
wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies erfordern. Entgegen der Ansicht der
VSt wlrden vorliegend weder technische noch wirtschaftliche Griinde ein Absehen von

einer losweisen Vergabe erfordern.
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Es sei marktiblich, die vorliegenden Auftrdge getrennt oder losweise zu vergeben. Der
Markt fur Lésungen fur digitales Entlassmanagement habe sich schon vor Inkrafttreten
des KHZG gebildet. In diesem Zeitraum hatten Krankenhduser solche Produkte aus-
schlieBlich separat und nicht gemeinsam mit dem Aufnahme- und Behandlungsmanage-
ment beschafft. Das KHZG habe diesen Markt lediglich in die Férderung mitaufgenom-
men. Eine Zusammenfassung mit dem Aufnahme- und Behandlungsmanagement sei da-
bei aber nicht intendiert gewesen. Folglich habe sich auch seit dem Inkrafttreten des
KHZG nichts daran gedndert, dass das Entlassmanagement getrennt vom Aufnahme- und
Behandlungsmanagement beschafft werde.

Die Markteinschatzung der VSt ignoriere auch die tatsadchlichen Gegebenheiten. Die
marktverfigbaren Lésungen fur Entlassmanagement seien ausschlielich Produkte, die
auf diese Funktion begrenzt sind. Auch wurden die marktverfugbaren Lésungen fur Auf-
nahme- bzw. Behandlungsmanagement nicht zugleich tber eine ausgereifte Funktion fir
Entlassungsmanagement verfugen.

Zudem sei bereits der Prifungsmafistab falsch gewesen und musse zur Aufhebung des
Vergabeverfahrens flhren. Laut der Rigezurickweisung habe die VSt geprift, ob eine
Losaufteilung sinnvoll sei und einen erkennbaren Nutzen bringe. Die VSt hétte jedoch
prifen missen, ob eine Gesamtvergabe aus technischen oder wirtschaftlichen Grinden
erforderlich sei.

Auch wirden die inhaltlich vorgebrachten Griinde der Riigezurlickweisung fehlgehen. Ins-
besondere ware die VSt auch im Falle einer Gesamtvergabe mit der Nutzung verschiede-
ner IT-Infrastrukturen konfrontiert, da keine am Markt erhaltliche Lésung die komplette
Funktionalitat allein abbilde. Alle Anbieter wiirden der VSt Konstellationen unter Einbezie-
hung von Nachunternehmern anbieten. Fur eine losweise Vergabe spreche vielmehr,
dass das Aufnahme- und Behandlungsmanagement von den Patienten selbst genutzt
werde, hingegen das Entlassmanagement zur Kommunikation des Krankenhauses mit
Nachversorgern diene. Aufgrund der unterschiedlichen Anwendungsfalle und Nutzergrup-
pen seien die technischen Infrastrukturen grundiegend verschieden.

5.
Mit Schriftsatz vom 10.02.2023 beantragen die Verfahrensbevollméchtigten der VSt:

1. den Nachprufungsantrag vom 2.2.2023 zurilickzuweisen;
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2. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen einschlieRlich der
zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Gebilhren und Ausla-
gen des Antragsgegners;
3. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevoliméachtigten durch den Antragsgegner
fur notwendig zu erklaren.

Der Nachprifungsantrag sei nicht zuldssig. Der ASt fehle es an der Antragsbefugnis. Man-
gels Abgabe eines eigenen Teilnahmeantrags seien erhéhte Anforderungen an das Auf-
tragsinteresse und den kausalen Schaden i.S.d. § 160 Abs. 2 GWB zu stellen. Die ASt
habe keinen kausalen Schaden schliissig vorgetragen. Der Schaden beziehe sich auf die
Zuschlagschancen. Die ASt habe selbst keine eigene Bewerbung eingereicht, allerdings
werde sie in funf Teilnahmeantragen als potentielle Unterauftragnehmerin benannt. Die
einheitliche Vergabe mache die Teilhabe der ASt keinesfalls unmdéglich. Ihre Chancen an
dem Auftrag seien aufgrund ihrer mehrfachen Unterauftragnehmereigenschaft héher, als
wenn sie einen eigenen Teilnahmeantrag eingereicht hatte. Auch habe die ASt ihr Inte-
resse am Auftrag nicht ausreichend schlissig dargestellit.

Der Nachprifungsantrag sei unbegriindet. Der VSt sei kein Vergabefehler anzulasten, der
die ASt in ihren Rechten verletzt.

Vor der Frage nach den wirtschaftlichen und technischen Grinden i.S.d. § 97 Abs. 4 S. 3
GWB sei zu klaren, ob der Auftrag tberhaupt trenn- und teilbar sei. Fir die Feststellung,
ob eine bestimmte Tatigkeit Gegenstand eines Fachloses sei, sei insbesondere von Be-
lang, ob sich flr die jeweilige Leistung ein eigener Markt mit mehreren spezialisierten
Fachunternehmen gebildet habe. Ein eigenstandiger Markt fur ein digitales Entlass- und
Uberleitungsmanagement habe sich nicht gebildet. Fur die nachgefragten Leistungen
existiere kein eigener Anbietermarkt mit ausreichend Fachunternehmen. Hingegen gebe
es Anbieter, die Komplettiosungen fir Aufnahme-, Behandlungs- und Entlassmanage-
ment anbieten. Hierzu benennt die VSt mehrere Unternehmen und verweist insbesondere
auf deren Angaben in den Internetpréasenzen. Zudem wirden zahireiche andere Auftrag-
geber das digitale Entlass- und Uberleitungsmanagement nicht losweise ausschreiben.

Die VSt habe — ungeachtet ihrer Auffassung, kein Fachlos bilden zu mussen — gleichwohl
(hilfsweise) die Sinnhaftigkeit und den Nutzen einer dennoch erfolgenden Fachlosauftei-
lung geprift. Dies sei am Mallstab des § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB erfolgt. Die Vorausset-
zungen fur eine Gesamtvergabe wirden vorliegen. Die VSt habe dabei den ,Markt" nicht
ignoriert, Beispiele fur Komplettanbieter seien dargestellt worden.



6.
Am 13.02.2023 wurde der ASt unter Beachtung des Geheimschutzes eingeschrankt Ak-
teneinsicht erteilt.

7.
Mit Schriftsatz vom 24.02.2023 nehmen die Verfahrensbevollmachtigten der ASt zur Ak-
teneinsicht und zum Schriftsatz der VSt Stellung.

Die ASt sei antragsbefugt. Sie misse in einer Fallkonstellation wie der vorliegenden nur
darlegen, dass sie ohne den Vergabeverstol3 ein Angebot abgegeben hatte. Selbst wenn
man mit der VSt falschlicherweise fiir ein Auftragsinteresse auf die Eignung zur Leistungs-
erbringung abstellen wirde, hatte die ASt ein ebensolches. Sie habe ein Interesse an
einem getrennten Auftrag nur Uber das Entlassmanagement und weise insofern auch die
erforderliche Eignung auf. Der ASt drohe durch die Gesamtvergabe auch ein Schaden.
Nicht maRgeblich sei, ob die ASt durch eine Unterbeauftragung am Gesamtauftrag parti-
zipieren kénne. Im Falle eines getrennten Entlassmanagement-Loses hatte die ASt nicht
nur eine deutlich bessere, sondern Uberhaupt erstmalig eine Chance auf Zuschlagsertei-
lung. Der Verweis auf eine mogliche Beteiligung als Nachunternehmer sie kein gleichwer-
tiges Substitut zu einem unmittelbaren Zuschlag auf ein Los. Eine Gesamtvergabe fiihre
fur die ASt zu erheblichen wirtschaftlichen Nachteilen.

Der Nachprifungsantrag sei begriindet. Die Gesamtvergabe verstofle gegen § 97 Abs. 4
Satz 2 GWB und verletze die ASt in ihren Rechten.

Die Anforderung an Lésungen flr digitales Aufnahme- und Behandlungsmanagement un-
terscheide sich fundamental von denen fiir digitales Entlassmanagement. Aus diesem
Grund hatten sich zwei verschiedene Markte herausgebildet. Es wirden Lésungen fur
digitales Aufnahme- und Behandlungsmanagement und Lésungen fir digitales Entlass-
management existieren. Auf dem Markt wiirden sich jedenfalls derzeit keine Lésungen
befinden, die samtliche drei Lésungsaspekte abbilden. Samtliche Anbieter von Lésungen
fur digitales Aufnahme- und Behandlungsmanagement - die mehrheitlich erst mit Inkraft-
treten des KHZG entwickelt worden seien - wiirden im Rahmen von Gesamtvergaben auf
eine Losung von drei Anbietern fur digitales Entlassmanagement zuriickgreifen, um die-
sen Leistungsbestandteil zu erfullen. Sie wirden Lésungen fir digitales Entlassmanage-
ment nur mittelbar anbieten. Auf dem deutschen Markt gebe es keine Lésung fur alle drei
Bereiche.



Die getrennte Vergabe sei die Uberwiegende Praxis. Ein GroRteil der Krankenh&user hatte
diese Marktsituation erkannt, weshalb sie das digitale Entlassmanagement getrennt von
Lésungen zum digitalen Aufnahme- und Behandingsmanagement beschaffen wiirden. Bei
den Gesamtvergaben wirden Anbieter fur digitales Aufnahme- und Behandlungsmanage-
ment das Leistungsspektrum digitales Entlassmanagement nicht selbst erbringen, son-
dern Uber die Unterbeauftragung der drei genannten Anbieter. Im Ergebnis mache es fur
Krankenhauser in der Nutzung keine praktischen Unterschiede, ob sie eine Gesamt-
vergabe oder eine losweise Vergabe durchflhren.

Die Voraussetzungen des § 97 Abs. 4 S. 3 GWB seien nicht erfulit. Die VSt habe ihre
Grunde nicht hinreichend substantiiert dargelegt. Bei der Nutzung von Lésungen fir digi-
tales Entlassmanagement mache es keinen Unterschied, ob eine Gesamtvergabe oder
eine losweise Vergabe erfolge. Schon aufgrund des falschen Prifungsmalistab sei die
Entscheidung der VSt vergaberechtswidrig. Anstatt zu prufen, ob eine Gesamtvergabe
erforderlich sei, habe die VSt ,die Sinnhaftigkeit und den Nutzen einer Fachlosaufteilung

gepruft”,

8.
Mit Schriftsatz vom 08.03.2023 wiederholen und erganzen die Verfahrensbevollméchtig-
ten der VSt im Wesentlichen ihren bisherigen Vortrag.

Der Nachprifungsantrag sei nicht begriindet. Die einheitliche Vergabe sei rechtmafig.

Die Anforderungen zwischen den Managamentlésungen wiirden sich nicht fundamental
unterscheiden. Es wirden keine zwei verschiedenen Markte existieren. Fur die VSt be-
stehe ein einziger Markt flr das Angebot digitaler Patientenportale, sodass sich die Frage
einer Gesamtvergabe von vornherein nicht stelle. Uberdies wiirden die Voraussetzungen
fur eine zusammengefasste Vergabe i.S.d. § 97 Abs. 4 S. 2 GWB vorliegen.

Nach der Markteinschatzung der VSt wirden eigene digitale Patientenportallésungen
,aus einer Hand" und ,aus einem Guss" bestehen. Es wirden auf dem Markt etliche Un-
ternehmen existieren, die Entlassmanagement anbieten und daflr nicht auf eine Unterbe-
auftragung zurtickgreifen. Hierzu benennt die VSt erneut mehrere Unternehmen und ver-
weist insbesondere auf deren Angaben in den Internetprasenzen.
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Es treffe nicht zu, dass ein Grofteil der Krankenhduser das digitale Entlassmanagement
getrennt beschaffen wiirde. Bei einigen von der ASt genannten EU-Bekanntmachungen,
in denen das Entlassmanagement getrennt ausgeschrieben worden sei, seien vermutlich
das Aufnahme- und Behandlungsmanagement schlicht ,vergessen® worden oder es habe
keinen Beschaffungsbedarf hierfiir gegeben. Letztlich beweise allein der beabsichtigte
Einsatz eines Nachunternehmers nicht die zwingende Notwendigkeit einer Losaufteilung.

Die VSt habe keinen falschen Prifungsmafstab angewendet. Die Prifung sei anhand der
Kriterien des § 97 Abs. 4 GWB durchgefihrt worden. Dies sei im Vergabevermerk ent-
sprechend dokumentiert. Es bestehe kein eigener Anbietermarkt fir ein digitales Entlass-
management. Bei der Beauftragung eines Unternehmens, das eine Gesamtlésung an-
biete, sei es keineswegs der Fall, dass das Entlassmanagement eines Unterauftragsneh-

mers angebunden werden musste.

9.
Mit Schriftsatz vom 17.03.2023 wiederholten und vertieften auch die Verfahrensbevoll-
maéchtigten der ASt im Wesentlichen ihren bisherigen Vortrag.

Die ASt sei bei funf Teilnahmeantragen als Nachunternehmerin benannt worden. Grund
dafirr sei, dass die Bieter das Entlassmanagement nicht selbst und damit keine Gesamt-
leistung aus einer Hand anbieten kénnen. Die vorliegende Praxis, bei der fur konkrete
Leistungsbestandteile regelméalig Unterauftragnehmer eingesetzt werden missen, ver-
deutliche, dass es sich dabei um eine abgrenzbare Leistung und einen eigenstandigen
Markt handle. Der getrennte Anbietermarkt sei ein starkes Indiz fur eine Fachlosbildung.

Soweit es auf dem Markt weiterhin Nachfrager gebe, die eine Gesamtvergabe durchfiih-
ren, kénne dem keine Bedeutung zukommen. Ein systematischer Verstof} éffentlicher Auf-
traggeber gegen den Grundsatz der losweisen Vergabe kénne allein nicht dazu fihren,
dass an sich getrennte Méarkte als einheitlicher Markt gelten.

10.
Mit Schriftsatz vom 22.03.2023 wiederholten und vertieften die Verfahrensbevollméchtig-
ten der VSt im Wesentlichen erneut ihren bisherigen Vortrag.



11.

Am 03.03.2023 hat die Vergabekammer wegen tatsachlicher und rechtlicher Schwierigkeiten
die Entscheidungsfrist gem. § 167 Abs. 1 Satz 2 GWB bis einschlief3lich 28.04.2023 verlan-
gert.

12.
In der mundlichen Verhandlung am 23.03.2023 hatten die Beteiligten Gelegenheit, sich
zur Sache zu auern. Die Beteiligten bleiben bei ihren schriftsatzlich gestellten Antrégen.

13.

Im Ubrigen wird hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes auf die
Verfahrensakte der Vergabekammer, das Protokoll der miindlichen Verhandlung und die
Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegt wurden, Bezug genommen.

Begriindung:

Der Nachprifungsantrag ist zuldssig und begrindet.

1.
Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

a)
Die Vergabekammer Nordbayern ist fur das Nachprifverfahren nach § 1 Abs. 2 und
§ 2 Abs. 2 Satz 2 BayNpV sachlich und oértlich zustandig.

b)
Die V&t ist 6ffentlicher Auftraggeber nach § 99 GWB.

c)
Bei dem ausgeschriebenen Lieferauftrag handelt es sich um einen &ffentlichen Auftrag im
Sinne von § 103 Abs. 2 GWB.

d)
Der Auftragswert Ubersteigt gemaR der Auftragswertberechnung der VSt den Schwellenwert,
§ 106 Abs. 2 Nr. 1 GWB.
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e)

Die ASt ist antragsbefugt. Antragsbefugt ist nach § 160 Abs. 2 GWB jedes Unternehmen, das
ein Interesse an dem &ffentlichen Auftrag hat, eine Verletzung in eigenen, bieterschitzenden
Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB geltend macht und einen dadurch entstandenen oder drohen-
den Schaden darlegt.

Aus Grinden des effektiven Rechtsschutzes kann die Antragsbefugnis nur einem Unterneh-
men fehlen, bei dem offensichtlich eine Rechtsbeeintrachtigung nicht vorliegt. Die Antragsbe-
fugnis erfllit nur die Funktion eines groben Filters, um von vornherein eindeutige Falle auszu-
sondern (OLG Dusseldorf, B.v. 17.02.2016 — VII-Verg 37/14 —, juris Rn. 36). Deshalb sind an
das Vorliegen der Antragsbefugnis auch keine allzu groRen Anforderungen zu stellen.

Ein Interesse am Auftrag im Sinne von § 160 Abs. 2 GWB liegt grundsétzlich immer dann
vor, wenn sich der Bieter an der Ausschreibung beteiligt und ein ernst zu nehmendes
Angebot abgegeben hat (Méllenkamp in: Kulartz/Kus/Portz/Prie3, GWB Vergaberecht, 4.
Aufl. 2016, § 160 GWB Rn. 43).

Im vorliegenden Teilnahmeverfahren hat die ASt zwar keinen Teilnahmeantrag abgege-
ben. Dies hindert aber nicht ihr Interesse am Auftrag.

Das Interesse am Auftrag ist weit auszulegen (BVerfG, B.v. 29.07.2004 - 2 BvR 2248/03
—, juris Rn. 26).

Unternehmen, die keinen Teilnahmeantrag oder kein Angebot abgegeben haben, aber
substantiiert riigen, gerade hieran durch vergaberechtswidriges Verhalten der Vergabe-
stelle gehindert worden zu sein, sind insoweit grundsatzlich antragsbefugt (vgl. BayObLG,
B.v. 04.02.2003 — Verg 31/02).

Die ASt hat i.S.d. § 160 Abs. 2 GWB vorgetragen, dass sie ein Interesse an dem 6&ffentlichen
Auftrag hat und eine Verletzung in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung
von Vergabevorschriften geltend macht. Sie hat in ihrem Nachprifungsantrag schllissig be-
hauptet, dass sie keinen Teilnahmeantrag abgeben konnte, weil die Bedingungen der Aus-
schreibung dies verhindert haben. Daraus folgt ferner ein der ASt drohender Schaden wegen
fehlender Teilnahmemdéglichkeit.
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Es ist weder gerechtfertigt, noch zumutbar, von einem Bieter die Einreichung eines Angebots
bzw. Teilnahmeantrags zu verlangen, dessen Grundiagen der Bieter im Nachprifungsverfah-
ren als rechtswidrig bekampft. Auch kann von einem Bieter nicht verlangt werden, ein beab-
sichtigtes Angebot bzw. Teilnahmeantrag darzulegen fir einen Auftrag, den die VSt noch nicht
ausgeschrieben hat, sondern erst noch ausschreiben soll. Ebenso wenig kénnen von dem
Bieter Eignungshachweise verlangt werden, die die VSt erst noch festzulegen hétte. Allerdings
werden in dieser Konstellation héhere Anforderungen an die Darlegung des Interesses am
Auftrag gestellt. Der Bieter muss einen "gewichtigen VergaberechtsverstoR3" rligen und schls-
sig vortragen, gerade durch den geriigten Vergaberechtsfehler an der Abgabe eines Angebots
gehindert worden zu sein (vgl. OLG Disseldorf, B.v. 16.10.2019 — VIl-Verg 66/18 —, juris Rn.
42). Diesen Anforderungen gentigt der Vortrag der ASt. Die ASt behauptet einen gewichtigen
Vergaberechtsversto. Als solcher ist in der Rechtsprechung insbesondere der hier geriigte
Versto gegen das Gebot zur Losbildung anerkannt (vgl. OLG Dusseldorf, B.v. 16.10.2019 —
VIl-Verg 66/18 —, juris Rn. 43). Die ASt dokumentierte ihr Interesse am Auftrag auch hinrei-
chend durch die vorprozessuale Rlge (§ 160 Abs. 3 GWB) und den anschlieBenden Nachpri-
fungsantrag (vgl. Ziekow/Véllink, Vergaberecht, § 160 GWB, Rn. 12 ff. m.w.N.).

Der aus der behaupteten Verletzung der Vergabevorschriften drohende Schaden der ASt liegt
in den fehlenden Zuschlagschancen, begriindet durch den Umstand, dass sie sich durch die
Spezifikationen in der Ausschreibung gehindert gesehen hat, einen Teilnahmeantrag abzuge-
ben. An die Darlegung des entstandenen oder drohenden Schadens i.S. des § 160 Abs. 2 S. 2
GWB werden keine sehr hohen Anforderungen gestellt. Es wird vielmehr als ausreichend an-
gesehen, dass ein Schadenseintritt — wie hier — nicht offensichtlich ausgeschlossen ist (vgl.
BVerfG, B.v. 29.07.2004 — 2 BvR 2248/03 —, juris Rn 28).

Fur die Zulassigkeit des Nachprifungsantrags ist insoweit die schlissige Behauptung der
Rechtsverletzung erforderlich, aber regelmaRig auch ausreichend (BGH, B.v. 26.09.2006 - X
ZB 14/06). Ob der Rechtsverstof} tatsachlich vorliegt, ist eine Frage der Begriindetheit.

f)

Die ASt hat ihrer Rugeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 GWB genlgt. Mit Schrei-
ben vom 17.01.2023 und damit rechtzeitig vor Ablauf der Teilnahmefrist am 06.02.2023
rigte die ASt die fehlende Vergabe des Auftrags in Losen.
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g)
Zum Zeitpunkt der Stellung des Nachprifungsantrags am 02.02.2023 war die Frist gemaR

§ 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB nicht abgelaufen, die der ASt nach der Rugezurtickweisung
vom 24.01.2023 zur Verfugung stand.

h)
Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, § 168 Abs. 2 Satz 1 GWB.

2.
Der Nachprifungsantrag ist begriindet.

Die beabsichtigte Gesamtvergabe verletzt die ASt in ihren Rechten nach § 97 Abs. 6 i.V.m.
§ 97 Abs. 4 S. 2 GWB.

Bei den Leistungen des Aufnahme- und Behandlungsmanagements einerseits und des Ent-
lassmanagements andererseits handelt es sich um getrennte Markte (a). Die zusammenfas-
sende Vergabe ist vorliegend nicht zulassig (b).

a)

Grundsatzlich steht es jedem Auftraggeber frei, die auszuschreibende Leistung nach seinen
individuellen Vorstellungen zu bestimmen und nur in dieser Gestalt den Wettbewerb zu er&ff-
nen. Er befindet deshalb grundsétzlich alleine darliber, welchen Umfang die zu vergebenden
Leistungen haben sollen und ob gegebenenfalls mehrere Leistungseinheiten gebildet werden,
die gesondert zu vergeben sind. Beschrankt wird die Freiheit, den Beschaffungsbedarf auto-
nom zu bestimmen dadurch, dass aus Grinden der Starkung des Mittelstands Leistungen
grundsatzlich in Losen zu vergeben sind, § 97 Abs.4 S.2 GWB (vgl. OLG Karlsruhe,
B.v. 29.04.2022 - 15 Verg 2/22).

Voraussetzung ist zunachst, dass die ausgeschriebene Leistung losweise vergeben werden
kann. Fir diese Feststellung ist insbesondere von Belang, ob sich fur die spezielle Leistung
ein eigener Anbietermarkt mit spezialisierten Fachunternehmen herausgebildet hat; hierbei
sind die aktuellen Marktverhaltnisse von wesentlicher Bedeutung (vgl. OLG Dusseldorf, B.v.
11.01.2012, VII-Verg 52/11; OLG Miinchen, B.v. 09.04.2015, Verg 1/15; OLG Karlsruhe, B.v.
29.04.2022, 15 Verg 2/22).
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Die VSt beabsichtigt die Beschaffung eines klinikweiten Patientenportals. Das Ziel des Vorha-
bens ist die schrittweise Einrichtung eines Patientenportals fir ein digitales Aufnahme- und
Behandlungsmanagement sowie Entlassungsmanagement.

Die VSt hat die drei Bereiche Aufnahme-, Behandlungs- und Entlassmanagements ohne
Losaufteilung ausgeschrieben. Im Vergabevermerk (ber die Entscheidung zur Gesamt-
vergabe kommt die VSt zu dem Ergebnis, dass die Leistung nicht teilbar ist, da kein eigener
Markt mit spezialisierten Fachunternehmen fur die jeweiligen Leistungen besteht und deshalb
keine Fachlosbildung in Betracht kommt.

Dieser Markteinschatzung der VSt - eine dokumentierte Markterkundung liegt nicht vor - folgt
die Vergabekammer nicht. Nach Auffassung der Vergabekammer existiert ein eigener Anbie-
termarkt mit spezialisierten Fachunternehmen fur Entlassmanagement. Bei den Leistungen
des Aufnahme- und Behandlungsmanagements auf der einen Seite und des Entlassmanage-
ments auf der anderen Seite handelt es sich um Leistungen getrennter Markte, die grundsatz-
lich in getrennten Fachlosen auszuschreiben sind.

Fir die Vergabekammer stellt sich die Situation - so auch eine im Internet abrufbare Deloitte
Studie (,Marktreport: Entlassmanagement im Krankenhaus") - so dar, dass sich fir das Ent-
lassmanagement eine Art Start-Up-Szene gebildet hat. Die gesetzliche Grundlage fiir das Ent-
lassmanagement bildet unter anderem seit 2015 das GKV-Versorgungsstarkungsgesetz
(GKV-VSG 2015). Seitdem umfasst nach § 39 Abs. 1a SGB V die Krankenhausbehandlung
ein Entlassmanagement zur Unterstiitzung des Ubergangs in die Anschlussversorgung. Im
Jahr 2017 trat zudem noch der Rahmenvertrag Entlassmanagement in Kraft.

In dieser relativ kurzen Zeit haben sich bereits Unternehmen auf das Entlassmanagement
spezialisiert. Gerade in der Start-Up-Szene handelt es sich aber oft um einen dynamischen
Markt. Mit den sich wandelnden Marktverhaltnissen gehen oft Verdnderungen einher. Fir die
Vergabekammer ist letztlich die aktuelle Marktsituation entscheidend.

Nach Auffassung der Vergabekammer gibt es einen eigenstandigen Markt fir das Entlassma-
nagement. Die Markteinschatzung der VSt, dass es keinen eigenen Markt fur das Entlassma-
nagement gibt, stattdessen aber einen Markt fir eine Patientenportalsoftware ,aus einer
Hand", die alle drei Leistungsbereiche (Aufnahme-, Behandlungs- und Entlassmanagement)
umfasst, ohne hierfiir externe Fachunternehmen fir das Entlassmanagement als Nachunter-
nehmer oder im Wege einer Kooperation zu benétigen, geht fehl.
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Die Beteiligten haben zwar schriftsatzlich diverse Auftragsbekanntmachungen benannt,
wonach das Entlassmanagement entweder isoliert oder zusammen mit dem Aufnahme- und
Behandlungsmanagement ausgeschrieben worden ist. Letztlich haben derartige Auftragsbe-
kanntmachungen anderer éffentlicher Auftraggeber aber keine Indizwirkung fir das streitge-
genstandliche Vergabeverfahren. Die Aussagekraft dieser Auftragsbekanntmachungen ist oh-
nehin sehr eingeschrankt. Die Hintergriinde sind weder den Beteiligten noch der Vergabekam-
mer bekannt. Vermutungen wie etwa der VSt, dass bei einer getrennten Ausschreibung des
Entlassmanagements vermutlich das Aufnahme- und Behandlungsmanagement schlicht ,ver-
gessen” worden ist oder es keinen Beschaffungsbedarf hierflir gegeben hat, sind wenig hilf-
reich. Im Ubrigen kénnen Vergabeverfahren anderer éffentlicher Auftraggeber, in denen eine
Gesamtvergabe ausgeschrieben wurde, es aber zu keinem Nachprifungsverfahren und damit
zu keiner rechtlichen Prifung gekommen ist, keine Aussage zur RechtmaRigkeit der Gesamt-
vergabe treffen. Insoweit gilt der Grundsatz ,keine Gleichheit im Unrecht".

Fur das Bestehen eines eigenen Marktes mit spezialisierten Fachunternehmen fur das Ent-
lassmanagement sprechen die unterschiedlichen Zielsetzungen und funktionalen Anforderun-
gen an das Entlassmanagement im Gegensatz zum Aufnahme- und Behandlungsmanage-
ment. Das Bundesamt fur Soziale Sicherung benennt in der Richtlinie zu § 21 Abs. 2 KHSFV
fur die drei Bereiche unterschiedliche Zielsetzungen und funktionale Anforderungen. So ste-
hen sowohl beim Aufnahme- als auch dem Behandlungsmanagement neben den Mitarbeitern
des Krankenhauses insbesondere die Patienten im Fokus, wahrend das Entlassmanagement
vielmehr (nur) die Mitarbeiter im Krankenhaus betrifft und diese im Rahmen der Organisation
der Anschlussversorgung entlasten soll. Ein wesentlicher Unterschied besteht daher auch bei
der Nutzergruppe. Das digitale Entlassmanagement stellt sich — wie auch die ASt zutreffend
vertritt — anders als die anderen beiden Leistungsbereiche eher als eine Art ,Marktplatz* dar,

worliber externe Leistungserbringer angebunden sind und gefunden werden kénnen.

Fir einen eigenstandig entwickelten Markt fur das Entlassmanagement und gleichzeitig gegen
eine Komplettidsungssoftware fiir Patientenportale (Aufnahme-, Behandlungs- und Entlass-
management ohne den Einsatz von externen Fachunternehmen) spricht auch die zeitliche
Entwicklung. Die Historie zeigt, dass es das Entlassmanagement bereits seit 2015 gibt und
schon vor dem Inkrafttreten des KHZG offentliche Auftraggeber eine Software fur das Entlass-
management genutzt haben. Die Férderung im Rahmen des KHZG und die damit einherge-
henden Ausschreibungen von Patientenportalen erfolgte erst ab 2020. Méglicherweise entwi-
ckelt sich zukiinftig noch ein entsprechender Markt fiir Komplettlésungen fur Patientenportale,
nach Auffassung der Vergabekammer existiert ein derartiger Markt allerdings aktuell nicht.
In der mindlichen Verhandlung hat dies auch der informatorisch angehérte_
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_ bestatigt. Demnach kann derzeit kein Anbie-

ter eines Patientenportals (Aufnahme- und Behandlungsmanagement) eine Software fiir das
Entlassmanagement selbst anbieten. Insoweit trifft die Aussage der ASt zu, dass sich derzeit
Anbieter flr das Aufnahme- und Behandlungsmanagement eines Fachunternehmens fur das
Entlassmanagement bedienen missen, wenn das Aufnahme- und Behandlungsmanagement

zusammen mit dem Entlassmanagement ausgeschrieben wird.

Aus Sicht der Vergabekammer aber letztlich entscheidend sind die im vorliegenden Vergabe-
verfahren eingereichten Teilnahmeantrage. Die Vergabekammer geht davon aus, dass die
Bewerbungen im streitgegenstandlichen Vergabeverfahren auch die Marktlage wiederspie-
geln. Die eingereichten Teilnahmeantréage stellen daher eine ausreichend objektive Grundlage

dar, woraus ein tragféhiger Rickschluss auf die aktuelle Marktlage gezogen werden kann.

Aus den vorhandenen Teilnehmerantragen lasst sich herleiten, dass ein eigener Markt flr
Fachunternehmen flr Entlassmanagement besteht und derzeit keine Patientenportalsoftware
existiert, die ohne den Einsatz von Fachunternehmen fir Entlassmanagement - sei es ber
eine Kooperation oder als Nachunternehmer - auskommt.

Im vorliegenden Vergabeverfahren haben acht von zehn Bewerbern das Formblatt L 235U
(Verzeichnis der Leistungen von Unterauftragnehmer) ausgefuilt und einen Nachunternehmer
fur das Entlassmanagement benannt. Bei funf der acht eingereichten Formblatter L. 235U wird
die ASt als Nachunternehmerin benannt. Die Ubrigen zwei Teilnahmeantréage enthalten zwar
kein Formblatt L 235U. Allerdings ergibt sich bei einem dieser beiden Teilnahmeantrage aus
der beigefugten Produktbeschreibung, dass fur das Entlassmanagement eine externe Soft-
warelosung bendtigt wird. Flr eine Kooperation wird dort unter anderem die ASt und zwei
weitere Fachunternehmen flir Entlassmanagement genannt. Die eingereichten Unterlagen bei
dem verbleibenden Teilnahmeantrag sind insoweit nicht eindeutig, eine Kooperation mit Fach-
unternehmen fir das Entlassmanagement ist jedenfalls nicht ausgeschiossen. Allein die Ver-
wendung des Begriffs ,Patientenportal® im Teilnahmeantrag — oder auf Internetprasenzen —
enthalt noch keine Aussage dariber, ob das jeweilige Unternehmen alle drei Leistungsberei-
che eigenstandig anbieten kann oder ob es etwa Kooperationen mit Fachunternehmen fur
Entlassmanagement eingehen muss. Dies wird auch im vorliegenden Fall deutlich: Die VSt
hat schriftsatzlich Unternehmen benannt, die vermeintlich Komplettiésungen anbieten, und
insbesondere auf deren Internetprasenzen verwiesen. Mehrere dieser seitens der VSt genann-

ten Unternehmen haben tatsachlich am streitgegenstéandlichen Vergabeverfahren teilgenom-
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men. Allerdings haben diese Unternehmen ausdriicklich Nachunternehmer flr das Entlassma-
nagement benannt. Dies steht im eindeutigen Widerspruch zu der Aussage der VSt, dass
diese Unternehmen Komplettldsungen anbieten.

Im Ergebnis kann jedenfalls festgestellt werden, dass alle bzw. zumindest die weit Uberwie-
gende Mehrheit der eingereichten Teilnahmeantrdge ein Fachunternehmen fur Entlassma-
nagement bendtigen und eine Patientenportalsoftware als Komplettiésung ohne die Einbin-
dung von Fachunternehmen flur Entlassmanagement derzeit nicht existiert. Die Ansicht der
VSt, dass es Unternehmen am Markt gibt, die alle drei Teilbereiche selbst anbieten kénnen,
wurde hierdurch vollumfanglich widerlegt.

Die Auffassung der VSt, dass die Inanspruchnahme von Nachunternehmen auch andere
Grinde als die fachliche Eignung des Nachunternehmers haben kann, z.B. wirtschaftliche
Grinde, Uberzeugt nicht. Die Vergabekammer kann insoweit nicht nachvollziehen, weshalb
ein Unternehmen — unterstellt es hat bereits das Entlassmanagement im eigenen Portfolio —
ein externes Fachunternehmen fir Entlassmanagement als Nachunternehmen benennen
sollte. Insbesondere wirtschaftliche Griinde wirden vielmehr dagegensprechen, da dies dem
Unternehmen nur weitere Kosten verursachen wirde.

Im Ubrigen raumt sogar die VSt in der mindlichen Verhandiung ein, dass sie die Software fur
das Aufnahme- und Behandlungsmanagement gesondert beschaffen wiirde, wenn sie sich
schon vorher ein digitales Entlassmanagement angeschafft hatte. Nach eigenen Angaben der
VSt lieRe sich bei einer solchen Konstellation nicht vermeiden, dass man zwei Vertragspartner
hatte. Nach Auffassung der Vergabekammer ist der Vortrag der VSt insoweit widersprichlich,
da sie hiermit bestatigt, dass eine getrennte Beschaffung des digitalen Entlassmanagements
letztlich doch méglich ist.

Die Vergabekammer ist im Ergebnis tiberzeugt, dass derzeit ein eigener Markt fur Entlassma-
nagement besteht. Ihr sind auch mehr als drei Fachunternehmen flr das Entlassmanagement
bekannt, so dass auch von einem ausreichenden Wettbewerb ausgegangen werden kann.
Aufgrund der Teilbarkeit der Leistung sind daher grundsétzlich Fachlose zu bilden.

b)

Nach § 97 Abs. 4 S. 2 GWB sind Leistungen in Losen zu vergeben. Hiervon kann nach § 97
Abs. 4 S. 3 GWB nur ausnahmsweise dann abgesehen werden, wenn wirtschaftliche oder
technische Grunde dies erfordern.
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Die Frage, ob technische oder wirtschaftliche Griinde es im Sinne des Gesetzes ,erfordern,
von einer Losbildung abzusehen, setzt eine Bewertung voraus. Dabei steht dem Auftraggeber
wegen der dabei anzustellenden prognostischen Uberlegungen eine ,Einschatzungspréroga-
tive" zu. Der MaRstab der rechtlichen Kontrolle ist dabei beschréankt. Die Entscheidung des
Auftraggebers, eine Gesamtvergabe beim Vorliegen von technischen oder wirtschaftlichen
Grinden fur erforderlich zu halten, ist von den VVergabenachprifungsinstanzen darauf zu Gber-
prifen, ob sie auf vollstéandiger und zutreffender Sachverhaltsermittlung und nicht auf einer
Fehlbeurteilung, namentlich auf Willkir, beruht (vgl. OLG Dusseldorf, B.v. 25.05.2022 — VII-
Verg 33/21 —m.w.N; OLG Miinchen, B.v. 25.03.2019 — Verg 10/18 —m.w.N.). Die Uberprifung
erfolgt anhand der im Vergabevermerk zeitnah dokumentierten Abwéagung (OLG Karlsruhe,
B.v. 29.04.2022 — 15 Verg 2/22).

Die VSt ist vorliegend von einem unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen. Sie geht sowohl
im Vergabevermerk als auch im Nachprifungsverfahren davon aus, dass kein eigener Anbie-
termarkt mit spezialisierten Fachunternehmen fur die einzelnen Funktionsweisen besteht. Viel-
mehr soll es Anbieter geben, die alle Funktionsweisen (Aufnahme-, Behandlungs- und Ent-
lassmanagement) erfillen.

Wie bereits oben (a) dargelegt, ist diese Auffassung der VSt fehlerhaft. Nach Auffassung der
Vergabekammer besteht ein eigener Markt der Fachunternehmen flr Entlassmanagement.
Dagegen gibt es derzeit keine Anbieter, die alle Funktionsweisen (Aufnahme-, Behandlungs-
und Entlassmanagement) erfilllen, ohne ein Fachunternehmen fir Entlassmanagement — sei
es im Wege einer Kooperation oder als Nachunternehmen — einzubinden.

Die VSt hat daher ihrer Entscheidung im Rahmen des § 97 Abs. 4 S. 3 GWB einen falschen
Sachverhalt zugrunde gelegt. Damit liberschreitet sie allerdings ihren Beurteilungsspielraum
(vgl. Gabriel/Krohn/Neun VergabeR-HdB/Weiner § 1 Rn. 76). Dies allein stellt bereits einen
vergaberechtlichen VerstoR dar.

Auf die weiteren Ausflihrungen der VSt zum Ausnahmetatbestand des § 97 Abs. 4 S. 3 GWB
kommt es daher nicht mehr an, da diese letztendlich auf einem unzutreffenden Sachverhalt
beruhen.

Ob Uberdies auch der Vorwurf der ASt zutrifft, dass die VSt bei ihrer Interessensabwégung
einen falschen PrifungsmafRstab zugrunde gelegt hat, kann offenbleiben.
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c)

Die ASt ist gemaR § 168 Abs. 1 GWB in ihren Rechten verletzt, weil sie unmittelbar durch die
Vorgehensweise der VSt betroffen ist. Sie tragt zu Recht vor, dass ihr durch die Art der Aus-
schreibung der Zugang zur Vergabe verwehrt wird.

In der Sache unzutreffend ist insoweit der Vortrag der VSt, dass die Gesamtvergabe keine
gravierenden Nachteile bzw. keinen Schaden fur die ASt darstelle. Vielmehr ist es fir ein Un-
ternehmen in der Regel immer von Nachteil, wenn es in die Position eines Nachunternehmers
gedrangt wird (vgl. VK Westfalen, B.v, 13.08.2021 — VK 3 - 26/21 —, juris Rn. 98).

Eine Gesamtvergabe lasst sich auch nicht damit rechtfertigen, dass der Auftrag insgesamt an
eine Bietergemeinschaft vergeben wird, die aus mehreren mittelstdndischen Unternehmen be-
steht, oder dass die Méglichkeit besteht, als mittelstandischer Nachunternehmer an der Aus-
schreibung teilzunehmen (vgl. Gabriel/Krohn/Neun VergabeR-HdB/Weiner § 1 Rn. 75 m.w.N.).

Im Ergebnis ist deshalb der VSt aufzugeben, bei Fortbestehen der Vergabeabsicht das Verga-
beverfahren in den Stand vor Auftragsbekanntmachung zurilickzusetzen und unter Beachtung
der Rechtsauffassung der Vergabekammer fortzusetzen.

3.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 GWB.

a)
Die VSt tragt die Verfahrenskosten, weil sie mit ihnrem Antrag unterlegen ist, § 182 Abs. 3 S. 1
GWB.

b)
Die Kostenerstattungspflicht gegentiber der ASt ergibt sich aus § 182 Abs. 4 S. 1 GWB.

c)

Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten war fur die ASt notwendig (§ 182 Abs.
4 S.4GWBi.V.m. Art. 80 Abs. 2 S. 3 BayVwVfG entspr.). Es handelt sich um einen in tatséch-
licher und rechtlicher Hinsicht nicht einfach gelagerten Fall, sodass es der ASt nicht zuzumuten
war, das Verfahren vor der Vergabekammer selbst zu flihren.
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d)

Die Gebuhr war nach § 182 Abs. 2 und 3 GWB festzusetzen. Im Hinblick auf die Auftragswert-
berechnung der VSt und unter Zugrundelegung eines durchschnittlichen personellen und
sachlichen Aufwands der Vergabekammer errechnet sich entsprechend der Tabelle des
Bundeskartellamtes eine Gebihr in Héhe vor-€. Da keine Beiladung erfolgt ist, redu-

ziert sich die Gebuhr um-€ auf- €

e)
Der geleistete Kostenvorschuss von 2.500,- € wird der ASt nach Bestandskraft dieses Be-

schlusses zurlickiiberwiesen.
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen den Beschluss der Vergabekammer kann binnen einer Notfrist von 2 Wochen
(§ 172 GWB), die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt, die sofortige
Beschwerde (§ 171 GWB) schriftlich beim

Bayerischen Obersten Landesgericht

- Vergabesenat -
Postanschrift: Hausanschrift:
80097 Miinchen SchleilRheimer StralRe 141

80797 Minchen

eingelegt werden.

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 stltzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt
nicht fur Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwerde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der
Vergabekammer vom Beschwerdefilhrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der

Beschwerdeschrift zu unterrichten.




