% Bundeskartellamt

3. Vergabekammer des Bundes
VK 3 - 68/11

Beschluss

In dem Nachprifungsverfahren

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméachtigte:

gegen

- Antragsgegnerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

wegen der Vergabe ,Gewahrung von Rabatten bei der Versorgung mit Schaumverbanden®, ...,
Fachlos Nr. 1, hat die 3. Vergabekammer des Bundes durch die Vorsitzende Direktorin beim
Bundeskartellamt Dr. Herlemann, die hauptamtliche Beisitzerin Leitende Regierungsdirektorin
Brauer und den ehrenamtlichen Beisitzer Brinkmann auf die mundliche Verhandlung vom 16.
Juni 2011 am 27. Juni 2011 beschlossen:

1. Der Antragsgegnerin wird untersagt, im vorliegenden Vergabeverfahren den Zuschlag
auf das Fachlos 1 zu erteilen. Bei fortbestehender Beschaffungsabsicht hat die

Antragsgegnerin das Vergabeverfahren in den Stand vor Bekanntmachung



zurtickzuversetzen und entsprechend der Rechtsauffassung der Vergabekammer

durchzufthren.

2. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens sowie die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der

Antragstellerin.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin war

notwendig.

Griinde:

1. Die Antragsgegnerin (Ag) fihrt derzeit ein Vergabeverfahren zur ,Gewahrung von Rabatten
bei der Versorgung mit feinporigen, arzneistoff- und silberfreien Polyurethan-Weichschaumstoff-
und Hydropolymerverbanden“ durch. Das Fachlos 1 umfasst rechteckige Schaumverbande. Die
Laufzeit des Vertrages betragt ein Jahr. Es ist eine Verlangerungsoption um ein weiteres Jahr

vorgesehen.

a) Im Vorfeld der Ausschreibung hat die Ag zur Frage der Losbildung folgende Uberlegungen
getatigt (Vergabeakte, Sachheft 1, S. 36):

»9. Hat der zustdndige Fachbereich bereits eine Markterkundung durchgefiihrt?
()

Im Rahmen der Vorbereitungsphase fiir das Ausschreibungsverfahren wurde eine
Markterkundung durchgefiihrt. Im Ergebnis dieser Erkundung hat der erkennende
Fachbereich festgestellt, dass in den gebildeten Fachlosen sowie Preiskategoiren
mindestens zwei Hersteller vorhanden sind. Weiterhin wurde festgestellt, dass eine
relative Preisinhomogenitét existiert. Der Fachbereich sieht sich daher hinsichtlich
seiner Annahme zu méglichen Wirtschaftlichkeitspotentialen bestétigt.

(...)

12. Ist die Vergabe in Losen vorgesehen?

(---)

Die Ausschreibung sieht die Vergabe in Fachlosen (rechteckige S. und S. in
Sonderformaten) vor. Gebietslose sind dagegen nicht vorgesehen. Eine Loslimitierung
ist ebenfalls nicht vorgesehen.

Im Rahmen der Vorbereitung hat der Fachbereich die bisherige Versorgungstruktur
analysiert. Hierbei wurden diejenigen Grof8en im Bereich der Schaumverbédnde
identifiziert, die am Starksten eingesetzt werden. Diese lassen sich in den Fachlose



rechteckige Schaumverbdnde und Schaumverbédnde in Sonderformaten sinnvoll
blindeln.

Aus Griinden der Umsetzungspraktikabilitét ist es Ziel der ... fiir jedes Fachlos einen
Zuschlagsgewinner zu ermitteln. Jede dartiber hinausgehende Differenzierung wére
den Arzten in ... nicht mehr vermittelbar und wiirde somit die Umsetzung der
Ausschreibung selbst gefdhrden. Insoweit sind auch die Bestimmungen zu
Bietergemeinschaften zu verstehen.

Dabei schétzt der Fachbereich die Méglichkeit, dass ein Hersteller die geforderten
Produkte beider Fachlose gleichzeitig und wirtschaftlich anbieten kann, als gering ein.
Dadurch wiirden ggf. mittelstdndische Unternehmen von der Vergabe ausgeschlossen.
Eine weitere Aggregation der zwei Fachlose wurde insoweit unterlassen.

Auf die Bildung von Gebietslosen wurde verzichtet. Aus Sicht des Fachbereiches ist
bei der Bildung von Losen insbesondere darauf zu achten, dass die in den Losen
ausgeschriebenen Mengen wirtschaftlich zusammengefasst werden miissen. Die in
Rede stehende Menge rechtfertigt aus Sicht des Fachbereichs keine weitere
Trennung, denn hierin liegt die Gefahr einer unwirtschaftlichen Zersplitterung.“

Zur Gewichtung der Preiskategorien halt der Vergabevermerk (Vergabeakte, Sachheft 1, S.
36) fest:

,Die vorgenommenen Wichtungen der Preiskategorien des ersten Fachloses bilden
das Verhéltnis der Wertigkeiten der verschiedenen Preiskategorien untereinander ab.
Wertigkeiten meint dabei nicht ausschliellich den tatsédchlich Versorgungsanteil im
Jahr 2010. Es handelt sich folglich nicht um eine Mengenwichtung. Vielmehr
beabsichtigt der Fachbereich mit der vorgenommenen Wichtung neben dem
Mengenaspekt auch dem strategischen Aspekt gerecht zu werden. So stellen die
ersten vier Preiskategorien des Fachloses 1 — auch aufgrund des mengenméfigen
Anteils — die strategisch wichtigsten Positionen dieses Fachloses dar. Es ist insoweit
aus Sicht des Fachbereiches folgerichtig, diese Preiskategorien leicht héher zu
bewerten, als es bei den librigen drei Kategorien erfolgt ist.

Im Ubrigen weichen die vorgenommenen Wichtungen in Héhe von 12 und 16 Prozent
nur marginal voneinander ab. Dies ist vor allem dem Umstand geschuldet, dass eine
zu breite Streuung der Wichtungsfaktoren (z.B. 1 Prozent vs. 20 Prozent) ein
preisliches Ausweichen potentieller Bieter auf die untergewichtigen Preiskategorien
zulieBe. In der Folge bedeutete die insbesondere eine faktische Verteuerung dieser
unterbewerteten Kategorien. Mit der vorgenommenen Wichtung ist aus Sicht des
Fachbereiches sichergestellt, dass trotz vorliegender strategischer Préferenzen — eine
relativ gleichwertige Kalkulation je Preiskategorie erfolgen wird. So weichen die oberen
und unteren Grenzen nur sehr schwach vom Mittelwert (14,28%) ab.

Die zwei Preiskategorien des zweiten Fachloses wurden in Anlehnung an die
Verordnungsmengen im Jahr 2010 gewichtet.”

Ferner enthalt der Vergabevermerk auf Seite 40 f. eine Analyse der in 2010 zu Lasten der
Ag abgegebenen Abmessungen sowie der Preisunterschiede bei nicht haftenden und

selbsthaftenden Verbanden. Die sieben am meisten verschriebenen Malie hat die Ag als



ausschreibungsrelevante Abmessungen flir das Fachlos 1 zusammengefasst. Die Ag stellt

dort abschlief3end fest:

,Bei der Analyse wurde weiterhin festgestellf, dass im Bereich der relevanten
Abmessungen und folglich in den jeweiligen Preiskategorien eine Anbieterpluralitat
gewahrt ist.

5. Preisunterschiede zwischen nicht haftenden und selbsthaftenden Schaumverbédnden

Selbsthaftende Schaumverbédnde mit Kleberand sind bei der Betrachtung gleicher
GréRe (bzw. Wundauflageflache) eines Herstellers teurer als nicht haftende. Jedoch
gibt es auch die Konstellation, dass beschichtete und somit auch selbsthaftende
Schaumverbénde preiswerter sind als das nichthaftende Produkt.

(...)

Die Auswertung der 2010 fiir Versicherte der ... verordneten Schaumverbénde ergibt
im Durchschnitt einen niedrigeren Stlickpreis fiir selbsthaftende Produkte.

(...)

Aufgrund der obigen Auswertungen den dabei offenbar gewordenen marginalen
Preisunterschieden (in beide Richtungen) hélt es der Fachbereich flir angemessen, fiir
die in Rede stehenden Produkte nur einen Stiickpreis je Preiskategorien
auszuschreiben. Ausgehend von den zur Verfligung gestellten Kalkulationsgrundlagen
ist es potentiellen Bietern moglich einen entsprechend gewichteten Stlickpreis zu
kalkulieren.*”

b) In der Bekanntmachung ist das Fachlos 1 unter Ziffer 11.3) folgendermalien beschrieben:

»~Rechteckige Schaumverbénde in den Gréen:
-7,6x7,6cm,

-10x 10 cm,

-10x 12 cm,

-12,5x12,5cm,

-15x15¢cm,

-15x20cm,

-20 x 20 cm.

Definition Schaumverbénde siehe Vertrag § 1.“

Die Stuckzahlen im Bereich der rechteckigen Schaumverbande wurden mit ca. 160.000

angegeben.

Der Rabattvertrag besagt:
»§ 1 Gegenstand

1) Gegenstand des Vertrages ist die Gewédhrung von Rabatten bei der Versorgung mit
feinporigen, arzneistoff- und silberfreien Polyurethan-Weichschaumstoff- und
Hydropolymerverbdnden in Form von Verbdnden oder Kompressen gemél3 § 31 SGB
V (im Folgenden Schaumverb&nde genannt) in den fiir die Auftraggeberin relevanten
Abmessungen (Anlage 2). Neben den rechteckigen Schaumverbénden sind auch die
Sonderformate fiir die Ferse und den Sakralbereich Gegenstand des Vertrages.



(...)

3) Die Auftraggeberin verpflichtet sich, fiir die Vertragslaufzeit zu der Gewéhrung von
Rabatten bei der Versorgung mit vertragsgegensténdlichen Schaumverbdnden keine
Vereinbarungen auflerhalb dieses Vergabeverfahrens zu schlie3en.*

Anlage 1 (Teilnahmebedingungen) zum Rabattvertrag enthielt u.a. folgende

Anforderungen:

,Nachweis der Voraussetzungen zur Teilnahme am Vertrag (iber die Gewédhrung
von Rabatten bei der Versorgung mit Schaumverbédnden

Wichtiger Hinweis: Wird eine der Fragen des Formulars mit ,Nein“ beantwortet, gelten
die Teilnahmebedingungen als nicht erfiillt. Dies fiihrt zum Ausschluss vom Verfahren.

(--)

3. Personelle Anforderungen (bitte zutreffendes ankreuzen)
3.1 Bei dem von mir spétestens mit Vertragsbeginn vorgehaltenen Personal zur
Durchfiihrung von Beratungen, Schulungen etc. zu den vertragsgegenstandlichen
Produkten handelt es sich um Medizinprodukteberater im Sinne des
Medizinproduktegesetzes.

[1Ja

/7 Nein
3.2 Spétestens mit Vertragsbeginn halten wir das laut Anlage 2 des Vertrages
notwendige Beratungspersonal in Sachsen-Anhalt vor.

[7 Ja, in ... stehen mindestens drei Mitarbeiter ausschliellich fiir die in Rede

stehende Ausschreibung zur Verfligung

/7Nein

(...)

4. Produktanforderungen (bitte zutreffendes ankreuzen)

(...)

4.3 Ubersicht der zum Einsatz vorgesehenen Produkte

[hier waren flr jede der in der Vergabebekanntmachung genannten VerbandsgréfRen
(was einer Preiskategorie entsprach) die entsprechenden PZN einzutragen;
Anmerkung der Vergabekammer].

(...)

(Hinweis:
In Anlage 2 zum Rabattvertrag wurde ausgefihrt:

,Leistungsbeschreibung

Die Leistungsbeschreibung bestimmt den Inhalt der Leistung - Versorgung mit
feinporigen, arzneistoff- und silberfreien Polyurethan-Weichschaumstoff- und
Hydropolymerverbédnden in Form von Verbdnden oder Kompressen geméal3 § 31 SGB
V (im Folgenden Schaumverbdnde genannt) in den fiir die Auftraggeberin relevanten
Abmessungen. Neben den rechteckigen Schaumverbdnden mit selbsthaftenden bzw.



nicht-selbsthaftenden Eigenschaften (Fachlos 1) sind auch die Sonderformate fiir die
Ferse (,heel®) und den Sakralbereich (,sacrum®) Gegenstand des Vertrages (Fachlos

2. (..)

3. Die ... beabsichtigt, mit der Ausschreibung von Schaumverb&nden Rabatte auf die
Hersteller-Abgabepreise zu erzielen. Die bisherige Versorgungstruktur soll erhalten
bleiben, d.h. die direkte Belieferung erfolgt grundsétzlich weiterhin (ber die bisherigen
Leistungserbringer z.B. Apotheken, sonstige Leistungserbringer. Die Ausschreibung
richtet sich daher insbesondere an die Hersteller der entsprechenden Verbénde, die
die Versorgung der Versicherten aullerhalb des Sprechstundenbedarfs abdecken.

Anforderungen an Produkte und deren Qualitat

()

7. Die im Rahmen des Vertrages eingesetzten Schaumverbédnde miissen mindestens
das 10-fache ihres Eigengewichtes Exsudat aufnehmen kénnen. Dadurch muss
gewéhrleistet sein, dass der Schaumverband im Regelfall bei méllig bis stark
exsudierenden Wunden mindestens fiinf bis sieben Tage auf der Wunde verbleiben
kann. (...)

Grundsétze der Leistungserbringung

(...)

2. Die Belieferung der an dem Versorgungsprozess teilnehmenden Institutionen ist
innerhalb von maximal zwélf Stunden nach Zugang der entsprechenden Bestellung
durch den Auftragnehmer sicherzustellen. Bei mehrstufigen Versorgungsprozessen
(z.B. bei Einbindung eines Zwischenhéndlers) muss die o0.g. Belieferungsfrist fiir die
Stelle, die Schaumverbé&nde direkt an den Anspruchsberechtigten abgibt, eingehalten
sein.

(...)

5. Hinsichtlich der relevanten Abmessungen legen die Vertragsparteien fest, dass
Produkte bei nachtréglichen Gré3endnderungen des Auftragnehmers bzw. Einfiihrung
von neuen Produkten mit anderen Abmessungen im Toleranzbereich von plus/minus
20% in den Preiskategorien 1-4 bzw. 10% in den Preiskategoiren 5-7 ebenfalls
Vertragsgegenstand und zu dem zugeschlagenen Preis der jeweils glinstigeren
Preiskategorie  abzurechnen sind.  Produktdnderungen/-neueinfiihrungen, die
offensichtlich die Regelungen des Vertrages unterlaufen, berechtigen die
Auftraggeberin zu einer aullerordentlichen Kiindigung. Weitere Forderungen der
Auftraggeberin bleiben unbertihrt.

MaBnahmen zur Vertragsumsetzung

1. Die Auftraggeberin hat keine Berechtigung, den verordnenden Arzten einen
bestimmten Leistungserbringer zum Bezug der Schaumverbdnde vorzuschreiben.
Unter Beachtung des auch fiir die Vertragsérzte bindenden Wirtschaftlichkeitsgebots
sind dies jedoch gehalten, zur Vermeidung von Regressen nur Schaumverbédnde des
Ausschreibungsgewinners zu verordnen (so auch Beschluss ...

(---)

3. Unmittelbar vor Umsetzungsbeginn des Vertrages kontaktiert und informiert der
Auftragnehmer die in ... ansdssigen Vertragsérzte selbsténdig in umfassender Weise.
Hierzu wéhlt er die geeigneten Kommunikationsmittel und —wege aus und informiert die
Auftraggeberin tiber den Stand der Kommunikationsmalnahmen. (...)

(..)



5. Die Vertragsparteien sind sich dariiber einig, dass die erfolgreiche Umsetzung
insbesondere von der Praktikabilitat der Ausschreibungsergebnisse abhéangig ist. Zum
Zwecke der einheitlichen ~Kommunikation gegeniiber Arzten tritt  eine
Bietergemeinschaft in Bezug auf ihren Namen und ihre Produktbezeichnungen daher
einheitlich auf. Die Mitglieder der Bietergemeinschaft tragen dafiir untereinander
Sorge, hierfiir geeignete MalBnahmen zu ergreifen und diese mit Vertragsbeginn
umzusetzen.*

Aus der Anlage 3 (Kalkulationsgrundlage) lieR sich aus Ubersichten Stiickzahlen der sieben
Preiskategorien fur Fachlos 1 sowie der zwei Preiskategorien flr Fachlos 2 entnehmen. Die
Zahlen stammten aus den Abrechnungsdaten der ... fur das Jahr 2010. Die Preiskategorie
1 wurde am haufigsten verordnet (ca. 57.000 Stlick) Kategorie 2 am zweithaufigsten (ca.
40.000 Stuck), Kategorien 3 und 4 beliefen sich auf ca. 23.000 Stiick. Die Preiskategorien 5

bis 7 wurden am wenigsten (ca. 5.000 bis 7.000 Sttick) verschrieben.

Anlage 4 enthielt die Preisblatter:

»1. Fachlos — rechteckige Schaumverbéande

Preiskategorie | Ma3e in | Rabatt in | Herstellerabga- | Wichtungsfaktor | gewichteter
cm % preis netto Herstellerab-

nach Rabatt- gabepreis
abzug/Stlick

1 7,5x75 0,16

2 10x 10 0,16

3 10x 12 0,16

4 12,5 x 0,16

12,5

5 15x 15 0,12

6 15x 20 0,12

7 20 x 20 0,12

Angebotssumme:

b) Die ASt rugte mit Schreiben vom 29. April 2011 mehrere VergaberechtsverstoRe.

Die Ag hat insgesamt funf Nachinformationen versandt, in denen sie zu Bieterfragen und
Rigen Stellung nahm. Sie hat im Rahmen der Nachinformationen mehrmals einzelne
Bestandteile der Vergabe- und Vertragsunterlagen geéandert. Die Ag hat die Rigen der ASt
vom 29. April 2011 mittelbar durch Versendung ihrer Nachinformation Nr. 2 vom 9. Mai
2011 zurlickgewiesen, indem sie mitteilte, dass kein Anderungsbedarf bestehe. Zu den
relevanten Abmessungen stellte die Ag insoweit klar, dass es sich hierbei um AuRenmalie

handele. Die AuRenmalle wirden unabhangig davon gelten, ob die Schaumverbande mit



einer selbsthaftenden Beschichtung oder einem in diversen Breiten auf dem Markt
vorhandenen Kleberand versehen seien (Antwort zu Bieterfrage Ziffer 3.5.1). In der Antwort

zur Bieterfrage 3.5.2 teilte die Ag mit:

,ESs ist darauf hinzuweisen, dass ein potentieller Bieter nicht alle Produkte selbst
herstellen muss. So richtet sich die Ausschreibung nicht ausdriicklich an Hersteller. Die
Gewédhrung von Rabatten auf den Herstellerabgabepreis ist auch z.B. im Rahmen von
Reimporten méglich. Daneben steht es jedem Bieter selbstverstandlich frei, im Wege
von Bietergemeinschaften bzw. durch Einbindung von Unterauftragnehmers ggf.
eigene fehlende Leistungsbestandteile zu ergénzen.

An den gewéhlten Preiskategorien und den hierfiir zugrunde liegenden Abmessungen
hélt die Auftraggeberin fest. Bei den relevanten Abmessungen handelt es sich um
diejenigen, die von den Vertragsérzten fiir Versicherte der Auftraggeberin liberwiegend
verordnet worden sind. Im Ubrigen bestimmt die Auftraggeberin den Gegenstand der
Ausschreibung. Die Ausschreibung trifft zudem keine Aussagen beziiglich des
zukiinftigen Verfahrens der nicht von der Ausschreibung umfassten Produkte.”

In der Antwort Ziffer 3.6 auf eine Bieterfrage zur Gewichtung mit:

Wie in den Bewerbungshinweisen bereits ausgefiihrt, bilden die vorgenommenen
Wichtungen das Verhéltnis der Wertigkeiten der verschiedenen Preiskategorien
untereinander ab. Weitere Aussagen dazu muss die Auftraggeberin nicht vornehmen,
da dieses Wissen fiir einen Bieter nicht kalkulationsrelevant ist. Hier ist allein
ausschlaggebend, dass dem Bieter zum Zeitpunkt der Kalkulationserstellung bekannt
war, ob und in welcher H6he einzelne Losuntergruppen preisgewichtet werden.

()"

Im Rahmen der Bieterinformation Nr. 4 vom 16. Mai 2011 teilte die Ag zudem in Antwort
Ziffer 12.1 mit:

L,Ein Versto8 gegen das Diskriminierungsverbot liegt nicht vor. Es ist nicht
ausgeschlossen, bei der Bestimmung des Beschaffungsbedarfs und unter
Beriicksichtigung der Besonderheiten des Auftragsgegenstands an die fiir die
Auftraggeberin relevanten und auf dem Markt erhéltlichen Malle anzukniipfen. Die
Ankniipfung an die Produktaullenmal3e gewéhrleistet vielmehr die Beachtung des § 8
Nr. 1 Abs. 1 EG VOL/A, wonach die Anforderungen an die Leistung/Lieferung so genau
zu fassen sind, dass sie den Bietern ein klares Bild vom Auftragsgegenstand vermitteln
und dem Auftraggeber die Erteilung des Zuschlags erméglichen. Eine Vergabestelle
verstol3t nicht allein deshalb gegen den in § 97 Abs. 2 GWB normierten
Gleichbehandlungsgrundsatz, weil sie nicht auf die kompletten Produktpaletten aller
Unternehmen Riicksicht nimmt, sondern die Ausschreibung innerhalb der vom
Vergaberecht gezogenen Grenzen nach ihren Vorstellungen gestaltet. (...)*

Die ASt rligte mit weiterem Schreiben vom 12. Mai 2011, dass die Mdglichkeit des Zukaufs
von Wettbewerbsprodukten mangels exklusiver Bindung von Apotheken, Fachhandlern und
sonstigen Leistungserbringern an den Bezug Uber den Ausschreibungsgewinner keine

taugliche Option zur Ermdglichung einer Angebotsabgabe darstelle.



Die ASt sah sich aufgrund des gerlgten Produktbezugs der zwingend bei Angebotsabgabe
einzuhaltenden relevanten Abmessungen nicht in der Lage, ein Angebot abzugeben. Die

ASt verflgt nicht Gber alle der in Fachlos 1 geforderten, exakten Abmessungen.

2. Mit einem am 24. Mai 2011 bei der Vergabekammer des Bundes eingegangenen Schriftsatz
ihres Verfahrensbevollmachtigten stellte die ASt bei der Vergabekammer des Bundes einen

Nachprufungsantrag. Die Vergabekammer Ubermittelte diesen der Ag am 25. Mai 2011.

a) Der Nachprifungsantrag sei zuldssig und begriindet. Zur Begrindetheit fihrt die ASt u.a.

aus:

e Die in den Vergabeunterlagen vorgegebenen Abmessungen des Fachloses 1
verstieRen gegen das Gebot der Produktneutralitdt. Die Anforderungen fuhrten
mittelbar dazu, dass nur ein bestimmter Anbieter diese vollumfanglich erflllen kénne.
Der Rabattvertrag gewahre keine Exklusivitat der Leistungserbringung und damit keine
exklusive Bezugsquelle. Denn der Grollhandel beziehe das zugekaufte
Wettbewerbsprodukt nicht bei dem Ausschreibungsgewinner, sondern bei dem
betreffenden Wettbewerbshersteller. Gleichwonhl werde aber der

Ausschreibungsgewinner von der Ag zur Zahlung des Rabattbetrags aufgefordert.

Durch das gleichzeitige Verbot, ein Nebenangebot abzugeben, werde von vornherein

eine erhebliche Anzahl von Wettbewerbsteilnehmern ausgeschlossen.

Eine Rechtfertigung der relevanten Abmessungen in den Preiskategorien scheide im
Sinne von § 8 Abs. 7 S. 1 VOL/A-EG aus. Da die relevanten Abmessungen die
absoluten Aullenmafle kennzeichnen, mithin die mit dem Schaumverband
abzudeckende Wundflache unerheblich sei, scheide eine aus medizinischen bzw.
Gesichtspunkten der adaquaten Versorgung der Versicherten resultierende
Rechtfertigung aus. Fir diesen Fall hatte die Ag Vorgaben fiir die Mindestinnenmale
treffen muissen. Dass die Abmessungen nicht unter dem Gesichtspunkt der
Versorgung gerechtfertigt werden koénnten, stimme auch mit der vertraglichen
Offnungsklausel fiir die Einbeziehung von Schaumverbdnden mit abweichenden
Abmessungen uberein. Es sei ohne weiteres moglich gewesen, die Schaumverbande
je Preiskategorie mit Toleranzschwellen bezuglich der Abmessungen zu beschreiben
und wettbewerbsoffen zu beschaffen. Dies gelte auch deshalb, weil es mangels

gultiger Vorgaben weder Standardgréflen noch Standardabmessungen gebe. Es
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bestlinde die Mdglichkeit, nahe beieinander liegende GrofRen aufgrund ihrer Funktion
zu Produktgruppen zusammenzufassen (klein, mittel, gro} sowie Sonderformate). Die
existierenden GroRen der Wettbewerber wichen je FunktionsgroRe nur stets

geringflgig um beispielsweise 0,5 cm voneinander ab.

Die ASt geht davon aus, dass die Uberwiegende Anzahl der Einzelverordnungen der
Vergangenheit PZN-bezogen waren, so dass nicht die Abmessungen, sondern der
konkrete Artikel eines Herstellers (PZN) im Vordergrund bei der vertragsarztlichen

Verordnungsweise gestanden habe.

Den Vergabeunterlagen konnten nicht alle fur die ordnungsgemalie
Angebotskalkulation erforderlichen Angaben entnommen werden. Das Fehlen der
Angaben zu der voraussichtlichen Umsetzungsquote, dem Anteil der ,generischen®
vertragsarztlichen Verordnungen sowie der Ausgestaltung des integrierten
Versorgungsvertrags verstolle gegen den Transparenzgrundsatz und das
Wirtschaftlichkeitsgebot des § 97 Abs. 1 und Abs. 5 GWB sowie die Bestimmung der
eindeutigen und erschépfenden Leistungsbeschreibung gem. § 8 EG Abs. 1, § 9 EG
Abs. 1 VOL/A.

Die fir die Angebotswertung verwendeten Wichtungsfaktoren entsprachen nicht den in
den Kalkulationsgrundlagen angegebenen Verordnungszahlen der Vergangenheit und
fuhrten dazu, dass der Zuschlag nicht auf das wirtschaftlichste Angebot im Sinne von
§ 97 Abs. 5 GWB erteilt werde. Unredlich kalkulierenden Bietern wirden hierdurch
Manipulationsmoglichkeiten im Rahmen der Preisgestaltung eréffnet. Denn hiernach
spielten Produkte, die in der Vergangenheit in erheblichem Umfang an Versicherte zu
Lasten der Ag abgegeben worden seien, im Rahmen der Gewichtung eine

untergeordnete Rolle.

Die Vorgabe zur Sicherstellung der Lieferfahigkeit binnen 12 Stunden auch bei
mehrstufiger Lieferkette sowie die im Vertrag vorgesehene Ahndung stellten eine

unangemessene Benachteiligung gemaf § 307 BGB dar.

Unabhangig davon verstoRe die Ausschreibung auch gegen Vorrang des Gesetzes.
Die Ag sei zwar frei Vertrage mit Leistungserbringern zu schlieBen. Da sie sich aber
hier zur Ubertragung des fir generische Arzneimittel vorgesehenen
Rabattvertragsmodells gem. § 130a Abs. 8 SGB V auf den Bereich der Versorgung der
Versicherten mit Schaumverbanden i.S.v. § 31 Abs. 1 SGB V entschieden habe, hatte
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die Ag — da der Grundsatz des Vorbehalt des Gesetzes nicht gelte — stattdessen fir ein

anderes maoglicherweise sachgerechteres Vertragsmodell entscheiden missen.

Die ASt beantragt,

1. die Ag zu verpflichten, das Vergabeverfahren bezogen auf das Fachlos 1
(rechteckige Schaumverbande) aufzuheben und bei fortbestehender
Beschaffungsabsicht unter Wahrung des Grundsatzes der Produktneutralitdt gem. § 8
EG Abs. 7 VOL/A sowie des Diskriminierungsverbots gem. § 97 Abs. 2 GWB erneut

durchzufihren,

2. hilfsweise die Ag zu verpflichten, das Vergabeverfahren bezogen auf das Fachlos 1
(rechteckige Schaumverbande) unter Berlcksichtigung der Rechtsauffassung der

Vergabekammer fortzuflhren,

3. der Ag die Kosten des Verfahrens einschliellich der Kosten der

zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der ASt aufzuerlegen und

4. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der ASt gem. § 128 Abs. 4 S. 4

GWB fur notwendig zu erklaren.
Darlber hinaus wird beantragt,

der ASt Akteneinsicht in die vollstandigen Vergabeakten gem. § 111 Abs. 1 GWB

méglichst durch Ubersendung von Aktenausziigen per Telefax zu gewahren.

b) Die Ag beantragt,

1. den Nachprufungsantrag der ASt mit den Antragen zu Ziffer 1. bis 4. aus dem

Schriftsatz vom 24. Mai 2011 zuriickzuweisen,;
2. die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der Ag fir notwendig zu erklaren;

3. der ASt die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen der Ag aufzuerlegen.
Die Antrage der ASt seien zurickzuweisen, weil bereits die mangelnde Zuldssigkeit
entgegenstehe und weil im Ubrigen keine vergaberechtswidrigen Handlungen der Ag

vorlagen, die eine Aufhebung der Ausschreibung rechtfertigten.
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So sei der Nachprifungsantrag bereits unzulassig beziehungsweise unstatthaft, weil nach

den Ausfihrungen der ASt bereits kein 6ffentlicher Auftrag nach § 99 GWB vorlage.

Im Ubrigen sei der Antrag nicht begriindet:

Die relevanten Abmessungen verstie3en nicht gegen das Gebot der Produktneutralitat
gem. § 8 Abs. 7 VOL/A-EG. Die gewahlten — nach den AuRenabmessungen definierten
— Preiskategorien bildeten die Produkte ab, die von den Vertragsarzten vorzugsweise
verordnet worden seien. Die Ag sei grundsatzlich bei der Bestimmung und Definition
des Beschaffungsbedarfs frei. Sie habe ihr Auswahlermessen pflichtgemall ausgeubt.
So sei sie berechtigt gewesen, sich am Verordnungsverhalten der Vertragsarzte zu
orientieren. Auch bevorzuge die Ausschreibung keine bestimmte Marke, Produktion
oder Herkunft. Die Ag sei nicht verpflichtet, Produkte so auszuschreiben, dass sie
durch das Warenangebot der ASt abgedeckt seien. Die Ag weist darauf hin, dass kein
einzelner Anbieter samtliche ausgeschriebenen Produkte im Sortiment habe. Die Ag
weist zudem das Vorbringen der ASt zurlick, dass aufgrund der fehlenden Exklusivitat
der Leistungserbringung keinerlei Pflicht der Apotheken, Fachhandler und
Sanitatshduser bestlinde, die Produkte beim Ausschreibungsgewinner zu beziehen.
Ferner fuhrten Circa- oder Rahmenangaben bei den Abmessungen zu Verzerrungen.
Bieter konnten eine Diskriminierung reklamieren, weil geringer grolRe Formate wegen
geringeren Materialaufwands preislich glnstiger angeboten werden kénnten. Zudem
sollte durch die Aufnahme von sog. Toleranzschwellen in den Rabattvertrag lediglich

ein Schutzmechanismus gegen die Umgehung des Rabattvertrags eingebaut werden.

Eine Einengung des Bieterkreises finde auch deshalb nicht statt, weil die Bildung von
Bietergemeinschaften, die Einbeziehung von Subunternehmern und -lieferanten sowie

der Zukauf von Produkten ausdriicklich zugelassen worden sei.

Ferner liege kein ungewohnliches Risiko wegen angeblich fehlender Angaben fir eine
ordnungsgemafle Angebotskalkulation vor. Es sei in den Verdingungsunterlagen
mehrfach darauf hingewiesen worden, dass zum Zeitpunkt der Ausschreibung bedingt
durch die Therapie- und Verordnungsfreiheit der Vertragsarzte keine prozentuale

Aussage zum Umsetzungsgrad getroffen werden konne.

Die Wichtungsfaktoren seien nicht nur nach der Menge, sondern auch nach der
strategischen Wichtigkeit des jeweiligen Produktes bestimmt. Die ersten vier

Preiskategorien des Loses 1 seine aufgrund ihres mengenmafligen Anteils und
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aufgrund ihrer strategischen Wichtigkeit von groRerer Bedeutung als die ubrigen drei
Preiskategorien. Eine lineare Beziehung zu dem Versorgungsanteil im Jahr 2010
bestehe ausdricklich nicht. Dies sei den Preisblattern eindeutig zu entnehmen

gewesen.

o Die vorgesehenen Lieferfristen von 12 Stunden seien im Bereich der Versorgung mit
Arzneien und medizinischen Hilfsmitteln, auch mit Verbandsmitteln, tblich. Sie stellten
kein ungewohnliches Wagnis dar. Die Ag habe in ihren Antworten zu den Bieterfragen
zudem deutlich gemacht, dass die Einhaltung der 12 Stunden Lieferfrist nur bei

Eingang der Bestellung zu den Ublichen Geschaftszeiten zu erflllen sei.

e Ein VerstoR gegen den Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes liege nicht vor. Die ASt
raume selbst ein, dass es den gesetzlichen Krankenkassen grundsatzlich freistehe,
Vertrage mit den Leistungserbringern abzuschlieRen. Welches Vertragsmodell die Ag
aus Sicht der ASt hatte wahlen sollen, werde jedoch nicht vorgetragen. Die Ag sei nicht
gehindert, dass Rabattvertragsmodell nach § 130a Abs. 8 SGB V auf die hier
betroffenen Ausschreibungsgegenstande anzuwenden. Sowohl Arzneimittel als auch
Verbande seien in § 31 SBG V geregelt, so dass eine ahnliche Interessenlage bestehe,

zumal Verordnungspraxis und Versorgungswege dieselben seien.

Die Vergabekammer hat der ASt antragsgemaf Akteneinsicht in dem durch § 111 Abs. 2 GWB
vorgegebenen Rahmen gewahrt. In der mindlichen Verhandlung am 16. Juni 2011 hatten die
Beteiligten Gelegenheit, ihre Standpunkte zu erldutern und zu vertiefen. Auf die ausgetauschten
Schriftsdtze, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf die Vergabeakten, soweit sie

der Vergabekammer vorlagen, wird erganzend Bezug genommen.
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Der Nachprifungsantrag ist zulassig und in der Sache erfolgreich.

b)

d)

Die Zulassigkeit ist gegeben.

Das Nachprifungsverfahren ist vorliegend nach § 102 GWB eréffnet, da es sich beim
Abschluss des geplanten Rabattvertrags um den Abschluss einer Rahmenvereinbarung
nach § 4 VOL/A-EG handelt, die mit Abgabe der vertragsgegenstandlichen Produkte an
Versicherte der Ag zu einem spateren Zeitpunkt durch Einzelvertrdge ausgefullt werden
wird, die ihrerseits unter die Definition des offentlichen Auftrags zu subsumieren sind, da
die Ag offentlicher Auftraggeber ist (EuGH, Urteil vom 11. Juni 2009 — Rs. C-300/07). Der
Abschluss derartiger Rahmenvereinbarungen hat nach den Regeln zu erfolgen, die fur die
Vergabe offentlicher Auftrage gelten, vgl. Art. 32 Abs. 2 der Richtlinie 2004/18/EG sowie
§ 4 VOL/A-EG (ausfuhrlich hierzu 3. Vergabekammer des Bundes, Beschlisse vom 10.
Juni 2011, VK 3-59/11; vom 14. Juni 2011, VK 3-62/11; vom 15. Juni 2011, VK 3-65/11).

Die Vergabekammer des Bundes ist nach § 104 Abs. 1 GWB auch zustandig fur die
Uberprifung, da der Auftrag auch dem Bund zuzurechnen ist. Der Bund gewéhrleistet
mittels Bundesgesetzgebung mittelbar die Finanzierung der gesetzlichen Krankenkassen,
so dass die Vergabe offentlicher Auftrage bzw. der Abschluss von Rahmenvereinbarungen
durch diese dem Bund zuzurechnen sind. Die Ag untersteht zwar zusatzlich der Aufsicht
durch das Landesversicherungsamt ..., was — vgl. § 98 Nr. 2 GWB - eine doppelte
Zuordnung des Auftrags bewirkt. Der ASt steht bei dieser Sachlage analog § 35 ZPO ein
Wahlrecht zu, das sie mit der Einreichung des Nachprifungsantrags bei der

Vergabekammer des Bundes ausgelbt hat.

Die ASt ist antragsbefugt gemall § 107 Abs. 2 GWB. Fir die Antragsbefugnis ist
ausreichend, dass die ASt geltend macht, mit ihrem Produkt kein Angebot auf die

vorgegebene Abmessung abgeben zu kdnnen.

Die Rechtzeitigkeit der Rlige sowie die Antragstellung innerhalb der Frist des § 107 Abs. 3
S. 1 Nr. 4 GWB sind unstreitig gegeben.
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Der ASt ist im Ergebnis darin zu folgen, dass die Ag die Ausschreibung unter Beachtung

der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen hat.

a)

b)

Was das Vorbringen der ASt in der Sache anbelangt, so ist ihr zwar in Bezug auf die
Notwendigkeit einer  sozialrechtlichen Grundlage flir den Abschluss des
streitgegenstandlichen Rahmenvertrags nicht zu folgen. Da die Ag 6ffentlicher Auftraggeber
ist, handelt sie vollkommen korrekt, indem sie den Abschluss der Rahmenvereinbarung
nach Vergaberecht durchfuhrt. Wie oben sub 1.a) ausgefuhrt, geht es hier um einen
Rahmenvertrag nach § 4 VOL/A-EG, der — ohne selbst qua definitionem offentlicher Auftrag
zu sein — nach vergaberechtlichen Vorgaben abzuschlielen ist, Art. 32 Abs. 2 Richtlinie
2004/18/EG. Einer zusatzlichen Ermachtigung im Sozialrecht bedarf es nicht. Die Frage, ob
sich die Ag nach Sozialrecht Uberhaupt entschlieRen durfte, einen Rahmenvertrag Uber
Schaumverbande zu vereinbaren, ist dem Vergaberecht vorgelagert und ggfs. durch die
hierfir zustandigen Sozialgerichte zu Uberprifen; fur die vergaberechtliche Uberpriifung
zahlt allein die Tatsache, dass sie diese Beschaffungsmallnahme durchfuhrt (3.
Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom 2. Dezember 2010, VK 3-120/10; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 17. Januar 2011, VII-Verg 3/11). Und insoweit ist es firr die Ag
als offentlichem Auftraggeber richtig, dies nach Vergaberecht zu tun. Ein Verbot an die Ag,
uberhaupt einen Rahmenvertrag Uber Schaumverbdnde abzuschlielfen, also das
Ausschreibungsprojekt ganzlich zu unterlassen, kommt nicht in Betracht und wird auch von
der ASt so nicht beantragt. Auch ergibt sich hieraus kein Verstol gegen § 8 Abs. 1 VOL/A-
EG wegen rechtlicher Unsicherheiten aufgrund einer vermeintlich fehlenden

sozialrechtlichen Ermachtigungsgrundlage.

Die grundlegenden Einwande der ASt gegen die Ausschreibung liegen darin begriindet,
dass die Ag auf die AulRenmalle bezogene, zentimetergenaue Verbandabmessungen
vorgibt und diese sodann zu einer einheitlichen Vergabe zusammenfasst. Im Fokus steht
dabei insbesondere Los 1 mit sieben Groflenabmessungen, wobei jede Grofde eine sog.
.Preiskategorie” bildet. Diese Vorgaben verhindern eine Teilnahme der ASt am

Wettbewerb, da in ihrer Produktpalette nicht alle sieben Preiskategorien verflgbar sind.

Die Ag hat hier bei Ausgestaltung der Ausschreibung den Wettbewerbsgrundsatz nicht

ausreichend berucksichtigt:
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aa) Grundsatzlich ist die Ag als Ooffentlicher Auftraggeber zwar frei, ihren
Beschaffungsbedarf zu definieren; sie hat sich nicht vorschreiben zu lassen, was sie zu
beschaffen hat (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17. Februar 2010, VII-Verg 42/09,
und vom 22. Oktober 2009, Verg 25/09). Bei der Festlegung ihres
Beschaffungsgegenstandes in Form von exakt abgemessenen Verbanden hat die Ag
auch Uberlegungen angestellt, die durchaus sachgerecht sind. Bei der Einteilung der
auf konkrete Abmessungen bezogenen Verbdnde hat sie sich am bisherigen
Verordnungsverhalten der Arzte orientiert und auf die GréRen abgestellt, die am
meisten verordnet wurden. Ungeachtet einer sich mdglicherweise aus dem
Rahmenvertrag ergebenden Steuerungswirkung hin zu den vom Rahmenvertrag
erfassten Schaumverbandsgréfien (dazu sogleich unten sub bb)) verhadlt es sich
zunachst einmal so, dass nur die dort konkret benannten Produkte, also die sieben
Preiskategorien mit ihren zentimetergenauen Abmessungen, vom Vertrag und dessen
im Vergleich zum Herstellerabgabepreis glnstigeren, da rabattierten Preis erfasst
werden. Verordnet der Arzt eine SchaumverbandsgrofRe, die nicht einer der sieben
vertraglichen Grolenkategorien entspricht, so wird diese Verordnung nicht vom
Rabattvertrag erfasst, es besteht weder eine aus dem Wirtschaftlichkeitsgrundsatz
abgeleitete Verpflichtung des Arztes, das Vertragsprodukt zu verschreiben, noch greift
der rabattierte Preis. Lediglich bei Verordnung einer VertragsgroRe ist der Arzt
gehalten, das Produkt des Rahmenvertragspartners zu verordnen. Da mit dem Vertrag
Einsparungen gegenuber einem vertragslosen Zustand realisiert werden sollen, liegt es
im wohlverstandenen Interesse der Ag, mit dem Rahmenvertrag die Produkte zu
erfassen, die schwerpunktmaRig verordnet werden. Je mehr der Vertrag das
Verordnungsverhalten der Arzte aufnimmt, desto weniger Widerstande sind bei der
Arzteschaft zu iberwinden und desto erfolgreicher diirfte sich der Vertrag umsetzen. In
gleicher Weise liegt es im Interesse des Leistungserbringers als Vertragspartner, dass
der Vertrag die haufig verordneten Grofen erfasst, da die Absatzmenge und damit der
wirtschaftliche Erfolg spiegelbildlich zur Ag auch fur den Leistungserbringer hiervon

abhangt.

bb) Die Ag hat aber bei der Definition des Beschaffungsbedarfs die Marktverhaltnisse auf
Leistungserbringerseite in zweifacher Weise nicht ausreichend in ihre Uberlegungen
mit einbezogen und damit letztendlich dem in § 97 Abs. 1 GWB verankerten

Wettbewerbsgrundsatz nicht ausreichend Rechnung getragen. Die Ag hat zwar die



-17 -

Marktverhaltnisse untersucht und im Ansatz véllig richtig auch hierauf abstellen wollen.

Sie hat jedoch relevante Aspekte aulder Acht gelassen:

(1) Die Marktverhaltnisse sind dadurch gekennzeichnet, dass es eine Vielzahl
unterschiedlicher Grélenabmessungen an Verbanden gibt; jeder Hersteller ist frei
in der Wahl der Abmessung seiner Schaumverbande. Es gibt keine
vereinheitlichenden rechtlichen Vorgaben oder Richtlinien, die etwa den
Normpackungskennzeichen im Arzneimittelbereich vergleichbar waren, und somit
keine Standardprodukte. Zwar hat die Ag untersucht, welche GréRen wie haufig
verordnet wurden (vgl. Vergabeakte, Sachheft 1, Balkendiagramm auf Seite 40).
Das Material, auf das sich ihre Untersuchungen stiitzen, sind die bei der Ag
vorhandenen Abrechnungsdaten, aus denen sie ablesen kann, welche GréfRen zu
ihren Lasten verordnet wurden. Die Ag hat vorgetragen, dass nach ihren
Markterhebungen jedenfalls mindestens zwei Anbieter pro Grdlle vorhanden

seien.

Es ist aber bereits problematisch, angesichts der skizzierten Marktverhaltnisse den
Beschaffungsbedarf auf eine ganz konkrete GrofRe bezogen zu definieren, die
madglicherweise nur von zwei Anbietern lieferbar ist; alle anderen Marktteilnehmer
sind von der Teilnahme am Wettbewerb ausgeschlossen. Dies ist umso
schwerwiegender, als 2zu erwarten ist, dass der Vertrag Uber die
Wirtschaftlichkeitsverpflichtung der Arzte eine gewisse Lenkungswirkung Uber
seinen unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus entfalten wird. Wie bereits oben
(sub aa)) skizziert, erfasst der Vertrag direkt zwar nur solche Schaumverbande,
die den im Vertrag genannten konkreten GréRenabmessungen entsprechen; nur
dann sollte der Arzt das Vertragsprodukt statt eines Konkurrenzproduktes hierzu
verordnen. Eine Wirkung des Vertrags dahin scheint aber als wahrscheinlich, dass
der Arzt sich bereits bei der Vorfrage, namlich welche Grdlke er verordnet, am
Vertrag orientiert. Dies ist deshalb moglich, weil die teilweise geringfugigen
GroRenunterschiede bei den verschiedenen Anbietern die Austauschbarkeit der
Produkte nicht ausschliel3en (zur Thematik Innen- und Auldenabmessung s.u.); der
Arzt kann sich also durchaus bei ein- und derselben zu versorgenden Wunde
alternativ entscheiden, entweder z.B. einen 7,0 x 7,0 cm-Verband oder statt
dessen einen 7,5 x 7,5 cm-Verband zu verordnen. Damit stehen die Produkte in

Wettbewerb miteinander. Ist aber z.B. das 7,5 x 7,5 cm-Produkt mit dem
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Rabattvertrag belegt, so wird der Arzt moglicherweise eine Neigung haben, sich
von vornherein fir diese Grof3e und eben nicht flir die 7,0 x 7,0 cm-Grofke zu
entscheiden, um Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten Rechnung zu tragen und ein
rabattiertes Produkt zum Einsatz bringen zu kdénnen. Die Produkte mit ahnlicher
Abmessung stehen also tatsachlich miteinander im Wettbewerb. Die Situation ist
nicht vergleichbar mit dem Abschluss von Rabattvertragen fir generische
Arzneimittel, wo es keine Interdependenzen zwischen den verschiedenen
Wirkstoffen gibt: Der Abschluss eines Rabattvertrags z.B. fur den Wirkstoff
Amlodipin tangiert den Wirkstoff Ibuprofen in keiner Weise und entfaltet mangels
Austauschbarkeit keine Steuerungswirkung zu Lasten von Ibuprofen. Vorliegend
aber mussen die nicht vom Vertrag abgedeckten GrofRen, wenn die vorstehenden
Uberlegungen zutreffen, die wirtschaftlichen Folgen aufgrund der Austauschbarkeit
und der daraus resultierenden Lenkungswirkung einerseits mittragen. Andererseits
bleibt diesen Anbietern aber aufgrund der konkreten GroéRenvorgaben von
vornherein die Madglichkeit versperrt, mit ihren Produkten Uberhaupt am
Wettbewerb teilzunehmen. Dies ist kein sachgerechtes Ergebnis; es kann nicht
richtig sein, dass die Anbieter anderer GroRen wirtschaftlich negativen Folgen
dieses Rabattvertrags ausgesetzt sind, ihnen aber keine Chance auf Erhalt des
Vertrags eingeraumt wird. Bei dieser Sachlage muss auch den Herstellern von
Schaumverbanden mit anderen Abmessungen die Moglichkeit erdffnet werden,
Uberhaupt am Wettbewerb teilzunehmen. Die Ag darf nicht auf konkrete GroRRen
abstellen, sie hat die Preiskategorien vielmehr anhand bestimmter Margen zu

definieren.

Die vorstehenden Ausfuhrungen zeigen daneben zweierlei, namlich einmal, dass
es in der Sache keine Notwendigkeit fur eine zentimetergenaue Vorgabe gibt, was
auch auf Seiten der Ag unstreitig ist. Dies zeigt die von der Ag akzeptierte
Zulassung von Toleranzmargen bei nach Zuschlagserhalt neu vom
Rabattvertragspartner eingefiihrten Abmessungen. Des Weiteren ergibt sich
hieraus, dass es sachgerecht ist, auf die Innenabmessungen, also auf die Flache
der Wundauflage abzustellen. Denn es gibt nach Lauer-Taxe durchaus haufig
Schaumverbande mit identischer Au3enabmessung, die aber eine vollig andere
Wundauflageflache haben und daher in der Uberwiegenden Zahl der Falle nicht
miteinander austauschbar sind, mithin nicht auf dieselbe Wunde passen. Es ist

daher sachgerecht und erforderlich, nicht auf die AuRenabmessung abzustellen,
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sondern auf die Wundauflageflache und die Preiskategorien mit den
Toleranzbereichen hierauf zu beziehen, da nur Produkte mit vergleichbarer

Wundauflageflache miteinander im Wettbewerb stehen kénnen.

Ein weiteres Wettbewerbsdefizit entsteht ferner dadurch, dass die Ag die sieben
exakt abgemessenen Groflen zu einem Los 1 zusammenfasst. Die Folge ist, dass
nur solche Anbieter an der Ausschreibung teilnehmen kdnnen, die alle sieben,
exakt vorgegebenen GroRen genau abdecken kdnnen. Die ASt hat
unwidersprochen vorgetragen, dass nach aktuellem Stand der Lauer-Taxe, in der
alle Schaumverbdnde mit Pharmazentralnummer gelistet sind, diese
Voraussetzungen auf keinen einzigen Hersteller zutreffen, auch nicht durch Zukauf
fremder Produkte, die dann ja unter einer eigenen Pharmazentralnummer des
zukaufenden Herstellers neben der anderen Pharmazentralnummer des liefernden
Herstellers gelistet sein mussten. Die Ag hat zwar vorgetragen, anhand ihrer
Verordnungszahlen recherchiert zu haben, dass es je Grolle mindestens zwei
Anbieter auf dem Markt gibt. Nach dem unbestrittenen Vortrag der ASt zur Lauer-
Taxe gibt es aber keinen Anbieter — und dies ist entscheidend — der alle sieben

GrofRen im Portfolio hat.

Die Interessenten am Auftrag hatten also, um am Wettbewerb teilnehmen zu
koénnen, alternativ die in ihrem Portfolio fehlenden Produkte hinzufliigen mussen,
indem sie speziell flr diese Ausschreibung einen Schaumverband mit einer neuen
Abmessung, also ein neues Produkt herstellen. Auch wenn dies rein technisch
betrachtet naturlich mdglich ware, so ist dies aber weder aus
Wirtschaftlichkeitserwagungen eine realistische Option, da sich die Herstellung
eines neuen Produkts einschlieBlich der Beschaffung der hierfur erforderlichen
Maschinen etc. angesichts des Uberschaubaren Ausschreibungsvolumens und der
zweijahrigen Vertragslaufzeit nicht amortisiert. Es kénnen auch nicht fur jede
mdgliche Krankenkassenausschreibung jeweils ad hoc neue Produkte eingefiihrt
werden. Des  Weiteren ~war bereits bei  Angebotsabgabe eine
Pharmazentralnummer fur das jeweilige Produkt einzutragen, so dass die
Einfuhrung eines neuen Produkts einschlief3lich Erhalt einer
Pharmazentralnummer im Zeitraum zwischen Bekanntmachung -...- und Ende
Angebotsfrist -...- auch faktisch nicht méglich war. Zu Unrecht verweist die Ag in

diesem Zusammenhang auf die Mdglichkeit der Bieter, im Preisblatt lediglich auf
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eine beantragte PZN zu verweisen. Eine solche Madglichkeit war den
Verdingungsunterlagen nicht zu entnehmen, vielmehr war durch die eindeutige
Vorgabe im Preisblatt lediglich eine bereits erteilte und nicht erst beantragte PZN
einzutragen. Was den Zukauf als Alternative zur eigenen Herstellung anbelangt,
so besteht hier ebenfalls das Problem der Beischaffung einer eigenen
Pharmazentralnummer. Im Ubrigen dirfte es schwierig sein, bei Wettbewerbern
Zukaufe zu tatigen mit dem Argument, von diesen erst in die Lage versetzt zu
werden, an der Ausschreibung teilnehmen zu kénnen, da der Wettbewerber in der
Regel selbst ein Interesse am Erhalt des Rabattvertrags hat. Gleiche Probleme
stellen sich hinsichtlich der Bildung von Bietergemeinschaften, die vorliegend auch
ordnungspolitisch wenig winschenswert sind: Unternehmen, die im Wettbewerb
miteinander stehen, sollten nicht zu Abstimmungen miteinander in
Bietergemeinschaften gezwungen werden. Der klassische
Arbeitsgemeinschaftsgedanke greift hier nicht Gberzeugend, da prinzipiell jedes
auf dem Markt befindliche herstellende Unternehmen sowohl fachlich als auch
quantitativ allein in der Lage ware, Los 1 zu bedienen, eben nur nicht genau in der

exakt vorgegebenen Grolie.

Eine Ausschreibung, bei der jedenfalls nach Stand Lauer-Taxe kein
Marktteilnehmer in der Lage ist, sich aufgrund der Definition des
Beschaffungsbedarfs Gberhaupt zu beteiligen, bietet keine ausreichende Basis fur
Wettbewerb. Zwar hat die Ag das Vergabeverfahren nach Erhalt des vorliegenden
Nachprifungsantrags nicht weitergefihrt und insbesondere auch keine
Auswertung vorgenommen. Nach der bisherigen Grobsichtung, deren Ergebnis
der Vergabekammer seitens der Ag mit als vertraulich gekennzeichneter E-Mail
vom 17. Juni 2011 Ubermittelt wurde, bestatigt das Ergebnis der Ausschreibung
diese Einschatzung. Danach sind insgesamt sieben Angebote von vier Anbietern
eingegangen sind, davon vier auf Los 1. Zwei der Angebote sind wegen
Unvollstandigkeit auszuschlie3en, da andere als die vorgegebenen Abmessungen
angeboten wurden. Es liegen somit nach der vorlaufigen Prifung lediglich zwei
wertbare Angebote zu Los 1 vor, wobei sich der Vergabekammer angesichts der
von der Ag unbestrittenen Aussagen der ASt zur Lauer-Taxe — kein Hersteller
kann, auch nicht durch Zukaufe, alle sieben Preiskategorien anbieten — nicht
erschlie®t, wie sich diese Vollstandigkeit erklart. Hinzuweisen ist in diesem

Zusammenhang darauf, dass beide ,wertbaren® Angebote jeweils in
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verschiedenen Preiskategorien Rabatte in Hohe von 0% aufweisen, was dafur
sprechen konnte, dass die Bieter hier beabsichtigten, die in Fachlos 1 fehlenden
Eigen-Produkte ohne Rabatt von Dritten zuzukaufen, um eine formal korrektes
Angebot abgeben zu kénnen. Dies bedarf allerdings im vorliegenden Verfahren
keiner weiteren Aufklarung; die Rechtmaligkeit des Vergabeverfahrens beurteilt
sich nicht in einer ex-post-Betrachtung nach dessen Ergebnis, der Auftraggeber
hat vielmehr ex ante zu einem Zeitpunkt Entscheidungen zu treffen, zu dem das
Wettbewerbsergebnis naturgemal noch nicht feststeht. Insofern kommt es auf das
fur die rechtliche Beurteilung nur bestatigende, nicht aber konstitutive Ergebnis

nicht im Detail an.

Weitere Bedenken bestehen hinsichtlich der von der Ag vorgenommenen Gewichtung der
in den sieben Preiskategorien des Fachloses 1 abgegebenen Einzelpreise zu einem
einzigen Wertungspreis. Einziges Zuschlagskriterium war nach der Bekanntmachung und
den Verdingungsunterlagen der Preis. Die hier vorgenommene — in den
Verdingungsunterlagen auch mitgeteilte — Untergewichtung der Preiskategorien
korrespondiert allerdings nicht mit den ebenfalls mitgeteilten Absatzvolumina der einzelnen
Preiskategorien. Die Ag hat die ersten vier — sehr umsatzstarken — Preiskategorien mit
einer Gewichtung von jeweils 16% und die drei schwach abgegebenen Preiskategorien mit
einer Gewichtung von jeweils 12% versehen. Damit werden alle Preiskategorien nahezu
gleich gewichtet, obwohl die vier ersten Preiskategorien fiur Produkte stehen, die in
erheblich héherem Umfang abgesetzt werden. Die Ag hat in der Vergabeakte (vgl. Sachheft
1, S. 36) darauf Bezug genommen, dass neben dem reinen Preis auch strategische
Gesichtspunkte fir die Gewichtung eine Rolle gespielt hatten. Deshalb seien die
strategisch wichtigsten Positionen des Fachloses 1 ,leicht hdher® gewichtet worden. Hatte
man allerdings auf die zu erwartenden Umséatze und deren strategische Wichtigkeit
abstellen wollen, hatte ihre Gewichtung eigentlich deutlich héher ausfallen missen. Das
heil}t, dass die von der Ag vorgelegte Begriindung fur die eher niedrige Gewichtung gerade
nichts hergibt. Auch schriftsatzlich und in der mindlichen Verhandlung hat die Ag nicht
dargelegt, aus welchen — sonstigen - strategischen Grinden die Gewichtung in der
vorliegenden Weise erfolgen soll. Zu bedenken ist aus Sicht der Kammer vielmehr gerade
die Tatsache, dass angesichts der nahezu gleichartigen Gewichtung aller Preiskategorien
Bieter versucht sein konnten, in den umsatzstarkeren Preiskategorien niedrigere Rabatte
anzubieten, um diese fir das Wertungsergebnis mit héheren Rabatten fur die weniger stark

verordneten Groflen auszugleichen. Damit bestinde fur die Bieter eine - die
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Vergleichbarkeit der Angebote gerade einschrankende — Manipulationsmoéglichkeit: Im
Ergebnis konnten Bieter eine giinstige Wertungssumme erzielen, wahrend sie in der
tatsachlichen Abrechnung aufgrund der statistisch gesehen haufigeren ,Standardgréf3en”
zu ihren Gunsten einen geringeren Rabatt abrechnen koénnten. Angesichts dieser
Problematik wére es daher notwendig gewesen, die strategischen Uberlegungen der Ag zu

der vorliegenden Gewichtung nachvollziehbar darzulegen.

Kein Vergaberechtsverstol? ist hingegen bei der Vorgabe einer Lieferfrist von 12 Stunden

zu sehen. Ein ungewohnliches Wagnis liegt darin nicht.

Zwar ist die Vorschrift des § 8 Nr. 3 Abs. 1 VOL/A 2006, nach der an die Beschaffenheit der
Leistung ungewohnliche Anforderungen nur so weit gestellt werden durften, wie es
unbedingt notwendig war, in der aktuellen VOL/A 2009 gestrichen worden. Schutzzweck
der alten Vorschrift war es u.a. den Auftragnehmer davor zu schitzen, dass sich sein
Risiko aufgrund der ungewdhnlichen Anforderungen bei der Auftragsdurchfiihrung
unangemessen erhoht (vgl. Priel in Kulartz/Marx/Portz/Priel3, Kommentar zur VOL/A, 2.
Auflage, § 8 EG, Rn. 48). Da dieses Risiko insbesondere kleinere und mittlere
Wettbewerber trifft, wahrend ein entsprechend finanzkraftiger Bieter ein solches Risiko
eventuell besser tragen kann, ist es aus Grunden des Gleichbehandlungsgebots gemaf
§ 97 Abs. 2 GWB i.V.m. § 8 Abs. 1 VOL/A-EG auch im Rahmen der VOL/A 2009 nach wie
vor erforderlich, dass ungewohnliche Anforderungen in der Leistungsbeschreibung nur
dann gestellt werden, wenn sie unbedingt notwendig sind (vgl. Prie aaO, § 8 EG, Rn. 49).
Denn nur dann sind die Angebote aller Bieter nach § 8 Abs. 1 VOL/A-EG miteinander

vergleichbar.

Vorliegend sind allerdings keine ungewohnlichen Anforderungen an den Auftragnehmer
ersichtlich. So liegt ein ungewohnliches Wagnis nicht vor, wenn der Auftragnehmer die
Méglichkeit hat, das Wagnis in wirtschaftlicher, also in vergutungsmafiger Hinsicht,
kalkulatorisch abzusichern. Vorliegend hat die Ag eine Lieferfrist von 12 Stunden im
Bereich der Versorgung mit Arzneien, medizinischen Hilfsmitteln sowie fur die Versorgung
mit Verbandsmitteln als Ublich angesehen. Die ASt ist dem nicht substantiiert entgegen
getreten, sondern hat lediglich pauschal auf ein Wagnis verwiesen. Sie hat auch nicht
hinreichend dargelegt, weshalb sie — wenn denn ein Risiko bestinde — sie dessen

Auswirkungen nicht im Rahmen ihrer Preiskalkulation beriicksichtigen kdnne. Im Rahmen
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der Wiederholung der Ausschreibung steht es der Ag jedoch frei, die konkrete

Ausgestaltung der Anforderung an die Lieferfrist zu Uberdenken.

3. Die Ag ist frei darin, zu entscheiden, wie sie dem Wettbewerbsgrundsatz bei einer neuen
Ausschreibung zur Geltung verhelfen will. Der von der Ag im Vergabevermerk angestellten
zutreffenden Uberlegung, wonach die Arzte im Sinne einer Akzeptanz des Rabattvertrags nicht
mit zu vielen verschiedenen Rabattvertragspartnern konfrontiert werden sollen, durfte am
besten entsprochen werden, wenn es weiterhin bei den beiden Losen bleibt, jedoch
Toleranzmargen hinsichtlich der GréRen eingefliihrt werden. Bei der Wichtung der
Preiskategorien wird die Ag darauf zu achten haben, dass die Wirtschaftlichkeit der Angebote

Uber die sieben Preiskategorien hinweg angemessen berlcksichtigt wird.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 1, 2 und 4 GWB i.V.m.
§ 80 Abs.3 Satz2 VwVfG. Die Kostenentscheidung folgt dem MalRR des Obsiegens und
Unterliegens der Verfahrensbeteiligten. Die ASt obsiegt weit Gberwiegend. Die Bildung einer

minimalen Kostenquote zu Lasten der ASt ist insoweit nicht angemessen.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die ASt war aufgrund der

Schwierigkeit und Komplexitat der aufgeworfenen Rechtsfragen notwendig.

Iv.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie ist
schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung
beginnt, beim Oberlandesgericht Dulsseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3, 40474

Dusseldorf, einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden. Die
Beschwerdebegrindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der
Vergabekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die

Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt.
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Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fir

Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniber der Entscheidung der
Vergabekammer. Die aufschiebende Wirkung entfallt zwei Wochen nach Ablauf der
Beschwerdefrist. Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachprifung abgelehnt, so kann das
Beschwerdegericht auf Antrag des Beschwerdeflihrers die aufschiebende Wirkung bis zur

Entscheidung Uber die Beschwerde verlangern.

Dr. Herlemann Brauer



