% Bundeskartellamt

1. Vergabekammer des Bundes
VK 1-161/17

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren

[.]

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigter:

[..]

gegen

[--.],

- Antragsgegnerin -

Verfahrensbevollméachtigte:

[---],

wegen der Vergabe ,Ausschreibung mit Stomaartikeln“, EU-Bekanntmachungs-Nr.: [...],
Amtsblatt [...], hat die 1. Vergabekammer des Bundes durch den Vorsitzenden Direktor beim
Bundeskartellamt Behrens, die hauptamtliche Beisitzerin Leitende Regierungsdirektorin Dr.
Dittmann und den ehrenamtlichen Beisitzer Kluckhohn aufgrund der mindlichen Verhandlung
vom 2. Februar 2018 am 15. Februar 2018 beschlossen:

1. Durch die Riicknahme des Nachpriifungsantrags in den Losen [...] bis[...Jund [...] ist das
Nachprifungsverfahren insoweit beendet. Im Ubrigen wird der Nachpriifungsantrag

zurlckgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegnerin war

notwendig.



Grinde:

1. Die Antragsgegnerin (Ag) fuhrt derzeit europaweit ein offenes Verfahren zur Vergabe von
Rahmenvereinbarungen uber die Versorgung ihrer Versicherten mit Stomaartikeln der
Produktgruppe (PG) 29 sowie mit Inkontinenzhilfen der PG 15 zur erganzenden Versorgung
von Urostomaanlagen des Hilfsmittelverzeichnisses nach 8§ 139 SGB V durch. Das
Vergabeverfahren ist in 20 Gebietslose aufgeteilt, Angebote kdnnen auf alle oder einzelne
Lose abgegeben werden, wobei je Los ein Zuschlag erteilt werden soll (s. Ziffer 2 der
Bewerbungsbedingungen (Version 4)). Die Wertung der Angebote erfolgt anhand der Kriterien
,Preis“ (gewichtet mit 80%) und ,Qualitat” (s. Ziffer 11 der Bewerbungsbedingungen).

Die kunftigen Auftragnehmer sollen die arztlich verordneten Hilfsmittel an die
anspruchsberechtigten Versicherten ausliefern und weitere Dienst- und Serviceleistungen
erbringen. Hierzu zéhlen inshesondere die persdnliche und telefonische bedarfsabhéngige
Beratung, die Anpassung und eine umfassende Einweisung und Nachbetreuung der
Versicherten bzw. der Betreuungspersonen, einschlie3lich von Hausbesuchen, sowie die
Durchfuihrung der notwendigen Wartungen und Reparaturen (s. Ziffer 2.2.4, 2.3.1 bis 2.3.6 der
Leistungsbeschreibung (Version 4, im Folgenden: LB)). Einzusetzen ist hierzu besonders
qualifiziertes Personal, namlich sog. ,Pflegeexperten Wunde, Kontinenz und Wunde* sowie
besonders fachlich qualifiziertes Personal (s. Ziffer 2.2.4 der LB). Hinsichtlich der Qualitat der
zu liefernden Hilfsmittel wird auf die gesetzlichen Regelungen und Normen, die technischen
und medizinischen Anforderungen sowie auf das Hilfsmittelverzeichnis nach § 139 SGB V
verwiesen, dessen Anforderungen die jeweiligen Artikel ,mindestens” erfullen mussen (s. Ziffer
2.2.1 bis 2.2.3 der LB). Der Versicherte darf innerhalb der fiir die Versorgung notwendigen
Produktarten frei unter den im Produktportfolio des Leistungserbringers aufgefihrten
Einzelprodukten wéhlen und ist aufzahlungsfrei zu versorgen. Versicherte, die bereits vor der
Versorgung durch den neuen Leistungserbringer Stomaartikel bezogen haben (sog. Falle der
.Folge-“ bzw. ,Umversorgung®) erhalten bei gleicher Indikationsstellung weiterhin
aufzahlungsfrei die ihnen vertrauten Produkte und Mengen, mit Einverstdndnis des

Versicherten kann eine Erprobung bzw. Umstellung auf andere Produkte erfolgen (s. Ziffer



2.5.3 der LB, S. 18). Die Leistungen sollen monatlich pauschal vergttet werden (Ziffer 4 der
LB).

Aufgrund mehrerer Bieterfragen (insgesamt 308) und Riigen wurden die Vergabeunterlagen
zum Teil mehrfach Uberarbeitet: Angebotsschreiben (zwei Versionen), Teil A
.Bewerbungsbedingungen® (vier Versionen), Anlage A4 ,Liste mit dem Angebot
einzureichender Unterlagen® (zwei Versionen), Anlage A5 ,Beiblatt Angebotswertung® (funf
Versionen), Anhang 1 zur Anlage A5 ,Angaben zur Bewertung der qualitativen
Zuschlagskriterien® (vier Versionen), Teil B ,Rahmenvertrag“ (drei Versionen), Anlage Bl
,Leistungsbeschreibung® (vier Versionen) und Anlage B2 ,Preisblatt* (drei Versionen). Die
Angebotsfrist wurde nach der letzten Neufassung der Vergabeunterlagen am 15. Januar 2018
um weitere zehn Tage bis zum 26. Januar 2018, 12 Uhr, verlangert.

Zur Kalkulation wurden den Bietern u.a. die Anzahl der bereits bisher mit Stomaartikeln
versorgten Versicherten der Ag, aufgeschlisselt je Los und den drei Stomaarten Kolostoma,
lleostoma und Urostoma (Mittelwerte aufgrund der Rechnungseingange Januar bis Juni 2017,
s. Ziffer 3 der LB) mitgeteilt sowie die Aufteilung, Art und Anzahl der bisher abgegebenen
Hilfsmittel (aufgeteilt nach Losen und zehnstelliger Positionsnummer des betreffenden
Artikels, basierend auf 30,9% der bei der Ag bundesweit versicherten Stomatréger, die 2016
mit Stomaartikeln versorgt wurden, s. Anhang 4 zur LB und Bieterfragen 238, 249, 275) und
die anhand der Rechnungseingange Januar bis Juni 2017 identifizierten Erst-/
Neuversorgungen von versicherten Stomatragern (s. Bieterfrage 263). Die Angaben waren mit
dem Hinweis versehen, dass diese nur als Hilfestellung bei der Kalkulation dienten und mit
diesen Daten keine entsprechende Abnahmeverpflichtung oder Mengenbegrenzung
verbunden sei; Abweichungen/Verschiebungen kénnten sich aus dem Verordnungsverhalten

der Arzte und den morbiditatsbedingten Zu- und Abgangen ergeben.

In Teil A ,Bewerbungsbedingungen® (Version 4) heif3t es [im Folgenden erfolgt der Fettdruck

jeweils wie im Original]:

»11. Zuschlagskriterien

(...) Das wirtschaftlichste Angebot je Los wird (auf der vierten Wertungsstufe) anhand
folgender Zuschlagskriterien mit der angegebenen Gewichtung ermittelt:
Gesamtversorgungspreis 80%

Qualitative Kriterien 20%



Die detaillierte Beschreibung der einzelnen Zuschlagskriterien und ihre Bewertung und
Untergewichtung kann dem Beiblatt Angebotswertung (Anlage A5) entnommen werden.

Die Angaben des Bieters (Anhang 1 zur Anlage A5) zu den zu bewertenden Punkten

e Telefonische Erreichbarkeit (8 %)

o Einsatz von Pflegeexperten Stoma, Kontinenz und Wunde (ohne qualifiziertes
Fachpersonal) (3 %)

e Einsatz von qualifiziertem Fachpersonal (ohne Pflegeexperten Stoma, Kontinenz
und Wunde) (2 %)

e Produktportfolio (verschiedene Hersteller) (3 %)

¢ Online-Beratung (Chat- und/oder Video-Beratung) (4 %)

werden Vertrags- und Leistungsinhalt, die der Auftragnehmer zu erfiillen hat.
(...)"

Anlage A5 ,Beiblatt Angebotswertung® (Version 5) sieht Folgendes im Hinblick auf die
Angebotswertung vor:

,2.1) Telefonische Erreichbarkeit

Der Bieter muss in Ziff. I. des Anhangs 1 zur Anlage A5 fir jedes Gebietslos, fur welches
er ein Angebot abgibt, jeweils die Sicherstellung der telefonischen Erreichbarkeit der nach
der Anlage B1 Leistungsbeschreibung Ziffer 2.5.5 vorzuhaltenden Telefon-Hotline
innerhalb des Losgebiets darstellen und mitteilen. Der Bieter hat anzugeben, in welchem
Prozentsatz eingehende Anrufe innerhalb von 20 Sekunden personlich angenommen
werden, wobei nach Anlage Bl Leistungsbeschreibung Ziffer 2.5.5 eine Quote von
mindestens 70 % sicherzustellen ist.

Die Punktebewertung erfolgt anhand der garantierten telefonischen Erreichbarkeit. Je
hoher der garantierte prozentuelle Anteil der innerhalb von 20 Sekunden persénlich
angenommenen Anrufe innerhalb des Losgebiets ausféllt desto héher fallt die Bewertung
aus. Das Angebot mit der hdchsten garantierten prozentualen Quote erhélt dabei die
hdchste Punktzahl. Bewertet werden die Uber die Mindestquote von 70 % hinausgehenden
Prozentpunkte. Die Ubrigen Angebote erhalten Punkte im Verhdltnis zur hochsten
garantierten Uber die Mindestquote hinausgehenden Prozentpunktzahl.*

»2.4) Angaben zum Produktportfolio (verschiedene Hersteller)

Der Bieter muss in Ziff. IV. des Anhangs 1 zur Anlage A5 die garantierte Anzahl der
Stoma-Versorgungen von verschiedenen Herstellern fur die aufzahlungsfreien
Versorgungen angeben (zZiff. 2.5.3 Auswahl der notwendigen Produkte der
Leistungsbeschreibung, Anlage B1).

Die Punktebewertung erfolgt anhand der garantierten Anzahl der verschiedenen Hersteller
fur aufzahlungsfreie Versorgungen. Je hoher die garantierte Anzahl, desto héher fallt die
Bewertung aus. Das Angebot mit der héchsten Anzahl erhalt dabei die héchste Punktzahl.
Bewertet wird die Uber die Mindestquote von zwei verschiedenen Herstellern fur
aufzahlungsfreie Versorgungen hinausgehende Anzahl von Herstellern. Die brigen



Angebote erhalten Punkte fir die Ober die Mindestanzahl von zwei Herstellern
hinausgehende Anzahl im Verhaltnis zur héchsten garantierten Anzahl an verschiedenen
Herstellern je Produktart fur aufzahlungsfreie Versorgungen.

Als Bewertungsmalstab dient die kleinste gemeinsame Anzahl an verschiedenen
Herstellern, die je Los Uuber alle fir eine Stoma-Versorgung notwendigen
Produktarten angeboten wird.

Hinweise / Ausnahmen

Gibt es bei einer fur die Versorgung notwendigen Produktart lediglich Produkte von zwei
Herstellern, so sind dem Versicherten Produkte dieser zwei verschiedenen Hersteller
aufzahlungsfrei zur Auswahl anzubieten. Diese Produktart ist sodann bei der Eintragung
der verschiedenen Hersteller in Ziff. IV. des Anhangs 1 zur Anlage A5 aul3er Acht zu lassen.

Gibt es bei einer fur die Versorgung notwendigen Produktart lediglich Produkte eines
Herstellers, so sind dem Versicherten mindestens zwei verschiedene Produkte dieses
einen Herstellers aufzahlungsfrei zur Auswahl anzubieten. (...) Die unterschiedlichen
Produkte des einen Herstellers erfillen in diesem Fall die Anforderung, mindestens zwei
Hersteller/Produkte aufzahlungsfrei zur Auswahl anzubieten. Stellt der alleinige Hersteller
nur ein Einzelprodukt her, kann auch nur dieses angeboten werden. Die Anforderung,
mindestens zwei Hersteller/Produkte aufzahlungsfrei zur Auswahl anzubieten, entfallt fir
diese Produktart. Auch in diesen Fallen sind die Produktarten bei der Eintragung der
verschiedenen Hersteller in Ziff. IV. des Anhangs 1 zur Anlage A5 aul3er Acht zu lassen.

(..)"

»2.5) Online-Beratung (Chat- und/oder Video-Beratung)

Der Bieter muss in Ziff. V. des Anhangs 1 zur Anlage A5 angeben, ob er im Rahmen der
Beratung/Betreuung und neben den (blichen Kontaktmoglichkeiten (Hausbesuch,
Telefonie, Briefpost, E-Mail usw.) den Kunden gem. Ziffer 2.5.5 der Leistungsbeschreibung
(Anlage B1) auch eine Chat- und/oder Video-Beratung anbietet.

Besteht ein solches Angebot, erhédlt das Angebot des Bieters im Rahmen der
Angebotswertung insgesamt bis zu 4 Punkte zusatzlich:

2 Punkte im Falle des Berater-Chats

2 Punkte im Falle der Video-Telefonie
(...)"

Zu den Qualitatskriterien und ihrer Gewichtung fihrte die Ag in Anlage 1 zum
Eroffnungsvermerk vom 2. November 2017 u.a. aus, dass ,die Erreichbarkeit der
Leistungserbringer flr die Kunden besonders wichtig sei. Im Zusammenhang mit einer
frheren Ausschreibung dber Inkontinenzhilfen habe es insbesondere wahrend der
mehrmonatigen Umversorgungsphase immer wieder Beschwerden lber die Erreichbarkeit

des Leistungserbringers gegeben. Da eine solche Umversorgungsphase auch in der



streitgegenstandlichen Ausschreibung bevorstehe, sei auch hier die ,hervorragende
Erreichbarkeit“ der Auftragnehmer besonders notwendig. Bei zum Verbrauch bestimmten
Hilfsmitteln wie Stomaartikeln und den laufenden Belieferungen sei die Erreichbarkeit ,sehr
wichtig, um z.B. die Versorgung zu Kklaren, Versorgungsengpasse zu vermeiden und
Versorgungsprobleme schnellstmoglich beheben zu kénnen®. Zum Wertungskriterium ,Video-
Chat/Berater-Chat* flihrte die Ag aaO. aus, dass sie dies als ,innovative Leistung und
Mehrwert im Rahmen der Beratung ihrer Versicherten“ anbieten und diese im Hilfsmittelmarkt
etablieren wolle. ,Zukunftsorientiert” sollten ,moderne Medien als zusatzliche Kontaktkanale
angeboten werden, die Vorteile fir alle Beteiligten haben® wirden; dies entspreche zudem

dem Digitalisierungstrend“ und sei ,in vielen gesellschaftlichen Bereichen bereits Standard®.

Gemal} Ziffer 11 der Bewerbungsbedingungen sollen die Bieter mit ihrem Angebot finf
Konzepte einreichen. Diese ,fliel3en nicht in die Angebotsbewertung ein und werden nicht Tell
der auszufuihrenden Leistung. Sie dienen lediglich der Plausibilisierung des Angebotes.” (vgl.
hierzu auch Anlage A4 Ziffer V. (,Liste mit dem Angebot einzureichender Unterlagen® (Version
2)). Auf Bieterfragen, ob und inwieweit diese Konzepte wertungsrelevant seien, antwortete die

Ag, dass diese nicht in die Bewertung einflossen (s. Bieterfragen 20, 99 und 159).

Der Rige der Antragstellerin (ASt) vom 4. Dezember 2017 half die Ag nicht ab.

. Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 22. Dezember 2017 beantragte die ASt
bei der Vergabekammer des Bundes die Einleitung eines Nachpriifungsverfahrens. Die
Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag am 27. Dezember 2017 an die Ag Ubermittelt.
Nachdem die ASt ihren Antrag zunédchst auf alle Lose bezogen hatte, beschrankte sie ihn mit
Schriftsatz vom 10. Januar 2018 auf das Los [...], auf das sie innerhalb der Angebotsfrist auch
ein Angebot abgab. Die Angebotswertung ist bisher noch nicht abgeschlossen. Lediglich die
mit dem Angebot vorzulegenden Konzepte hatte die Ag bis zur mindlichen Verhandlung
bereits abschlieRend geprift. Nach den mindlichen Ausfiihrungen der Ag wurde kein Angebot

aufgrund der vorgelegten Konzepte ausgeschlossen, auch nicht das Angebot der ASt.

a) Die ASt meint, dass das Vergabeverfahren aus mehreren Griinden vergaberechtswidrig

und deshalb aufzuheben sei.

So sei die Ausschreibung unzuldssig, weil sie aufgrund ihres hohen Dienstleistungsanteils
gegen das ZweckmaRigkeitsgebot des § 127 Abs. 1 S. 6 SGB V verstofR3e. EU-Recht stehe



der Anwendbarkeit solcher Zweckmafigkeitserwagungen nicht entgegen. Denn mit einem
Abschluss von Vertrdgen gemal § 127 Abs. 2 und 2a SGB V und der daran anschliel3enden
jederzeitigen Beitrittsmdglichkeit stehe einer gesetzlichen Krankenkasse eine rechtmafige
Alternative gegentber der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zur Verfigung; da bei
den erstgenannten Vertrdgen keine Auswahlentscheidung unter den potentiellen
Vertragspartnern erfolge, handele es sich hierbei nicht um 6ffentliche Auftrage i.S.d. § 99
GWB, so dass das Vergaberecht nicht anwendbar sei. Zudem habe der nationale
Gesetzgeber gemaf Art. 168 AEUV das Recht, sein 6ffentliches Gesundheitssystem so zu
gestalten, dass ein Vergabeverfahren nicht in Betracht kommt. Die ASt weist in diesem
Zusammenhang zusatzlich darauf hin, dass das Bundesversicherungsamt mittlerweile
wegen der fehlenden ZweckmaRigkeit einen Verpflichtungsbescheid zur Unterlassung der
verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung erlassen habe, und regt an, eine
entsprechende Auskunft dieser Behdrde einzuholen.

Da die Bieter die Produkte von mindestens zwei Herstellern anbieten missten und
Versicherte, die bereits Stomaartikel bezogen hatten, weiterhin mit den vertrauten
Produkten versorgt werden mussten, seien die Bieter faktisch verpflichtet, Produkte aller
Hersteller vorzuhalten, ohne dass sich hierzu eine nachvollziehbare Kalkulationsgrundlage
in den Vergabeunterlagen finde. Eine Angebotskalkulation sei nur mdglich, wenn die Bieter
insbesondere Umfang und Namen der Produkte kennen, mit denen die Versicherten der Ag
bisher versorgt worden seien. In den letzten Jahren habe die ASt zudem haufig festgestellt,
dass Patienten vom bisherigen Leistungserbringer falsch versorgt wurden, auRerdem gebe
es ,Altversorger”, die die Patienten bisher mit einem Aufpreis versorgt hatten. Die Anzahl
der erstmals mit Stomaartikeln versorgten Versicherten habe die Ag zwar auf die
Bieterfrage Nr. 263 hin mitgeteilt, diese Daten beruhten jedoch auf lediglich 30,9% der
Versicherten. Soweit die Ag darauf verweise, dass sie keine weiteren Daten habe, habe die
ASt ihrerseits die gegenteilige Erfahrung gemacht, dass Rechenzentren alle gewtinschten
Angaben aus Abrechnungsdaten herauslesen konnten. Da jeder Bieter aufgrund der
ausgeschriebenen Vorgaben die gleiche Zahl von Herstellerprodukten in seinem Portfolio
vorhalten musse, sei das Produktportfolio zudem ein untaugliches Zuschlagskriterium, um

die Angebote im Wettbewerb zu unterscheiden.

Des Weiteren meint die ASt, dass die Gewichtung der Wertungskriterien Preis (zu 80%)
und Qualitdt (zu 20%) aus verschiedenen Griinden vergaberechtswidrig sei. Erstens

verstol3e eine solche Gewichtung gegen 8 127 SGB V und zweitens werde eine solche



Gewichtung, die den Preis in den Vordergrund stelle, nicht dem umfangreichen
Dienstleistungsanteil gerecht, der wesentlicher Bestandteil der ausgeschriebenen Leistung
sei. Drittens bevorzuge diese Gewichtung groRRe, insbesondere uberregional tétige
Unternehmen, die aufgrund ihrer Grof3e und ihres Nachfrageverhaltens deutlich glinstigere
Einkaufskonditionen erzielen konnten. Des Weiteren wirden die einzelnen
Qualitatskriterien sachfremd und unangemessen untereinander gewichtet, indem die
telefonische Erreichbarkeit fast drei Mal so hoch wie die anderen qualitativen Aspekte
bewertet werde. Prégend fur die Stomaversorgung sei jedoch die Versorgung an sich,
jedoch nicht die Téatigkeiten eines Callcenters. Zudem wirden solche Callcenter
typischerweise lediglich von groRen Unternehmen vorgehalten werden, so dass auch
dieses Kriterium die Interessen der kleinen und mittelstdandischen Unternehmen nicht
hinreichend berlicksichtige. Dasselbe gelte fir die Forderung, eine — zudem vollig
branchenunibliche — Chat- bzw. Videoberatung anzubieten. Dies bevorzuge ebenfalls
grofRe Unternehmen, denn nur fur Unternehmen, die Uber mehrere Regionen bzw. sogar
bundesweit bieten konnten, lohne sich die Investition in eine solche Anlage. Zur
Onlineberatung vertritt die ASt auRerdem die Auffassung, dass die Angebote nicht objektiv
vergleichbar seien, wenn dieser Aspekt nur in die Wertung einflie3e, aber dessen Fehlen

nicht zum Ausschluss des Angebots fiihre.

Ein weiterer Vergaberechtsverstol bestehe darin, dass die Ag mit dem Angebot die Vorlage
von Konzepten fordere, ohne darzulegen, in welchem Umfang oder nach welchen Kriterien
diese in die Bewertung einflossen oder welche Maf3stabe die Ag an die angekiindigte

Plausibilitatsprufung der Konzepte anlege.

Wegen des Umfangs der Ausschreibung und zur gebotenen Wahrung mittelstandischer

Interessen sei auf3erdem eine Loslimitierung erforderlich.

SchlieBlich vertritt die ASt die Auffassung, dass die letzte Verlangerung der Angebotsfrist
um zehn Tage unangemessen kurz sei, nachdem die Ag die Vergabeunterlagen haufig —
teilweise vier- bis finfmal — wesentlich gedndert habe, so dass die Angebote mehrfach

hatten Uberarbeitet und neu kalkuliert werden missen.

Weitere Beanstandungen, die die ASt schriftsatzlich geltend gemacht hatte, liel3 sie in der
mundlichen Verhandlung fallen; die Vergabeunterlagen waren zu diesem Zeitpunkt bereits

insoweit Uberarbeitet worden und die ASt hatte bereits ein Angebot auf das zuletzt von ihr



begehrte Los [...] abgegeben. Fallen gelassen hat die ASt das Vorbringen, dass die Ag den
Bietern die kalkulationsrelevanten Daten zum Verhéltnis der verschiedenen Arten der
Stoma-Versorgung (z.B. Urostoma oder lleostoma) hétte mitteilen missen. Aul3erdem,
dass die Ag bei der Bewertung des Einsatzes von Pflegeexperten und qualifiziertem
Fachpersonal groRere Unternehmen ohne sachlichen Grund bevorzuge. Des Weiteren
macht die ASt nicht mehr geltend, dass die Losaufteilung der Ag vergaberechtswidrig sei
und dass die Ag Bieterfragen nur bis zu einem bestimmten Tag zugelassen habe. Ferner
macht die ASt bestimmte Widerspriiche und Unklarheiten in der Leistungsbeschreibung
bzw. den mit dem Angebot vorzulegenden Unterlagen nicht mehr geltend und dass die
Anlage A5 zur Angebotswertung hinsichtlich der Wertung der Anzahl der verschiedenen
Hersteller nicht transparent und nachvollziehbar sei.

Die ASt beantragt tber ihre Verfahrensbevollméachtigten,

1. in dem Vergabeverfahren der Ag Uber die ,Versorgung mit Stomaartikeln der
Produktartgruppe 29 und den gegebenenfalls in diesem Zusammenhang notwendigen
Inkontinenzhilfen der Produktgruppe 15 gemall 8§ 127 Abs. 1 Sozialgesetzbuch 5
(SGB V)* ein Nachprifungsverfahren einzuleiten,

2. die Ag zu verpflichten, die Ausschreibung zum Abschluss eines Rahmvertrages zur
Versorgung ihrer Versicherten mit Stomaartikeln der Produktartgruppe 29 und den
gegebenenfalls in diesem Zusammenhang notwendigen Inkontinenzhilfen der
Produktgruppe 15 gemaf § 127 Abs. 1 Sozialgesetzbuch 5 (SGB V) aufzuheben,

3. hilfsweise der Ag zu untersagen, das laufende Vergabeverfahren fortzusetzen und bei
fortbestehendem Beschaffungsbedarf das Vergabeverfahren in den Stand vor der
Versendung der Vergabeunterlagen zuriickzusetzen, dieses unter Beachtung der
Rechtsauffassung der Kammer zu bearbeiten und den Bietern auf dieser Grundlage
ein neue Mdoglichkeit zur Teilnahme zu geben,

4. der ASt gemal3 § 165 GWB Einsicht in die Vergabeakten zu geben,

5. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten durch die ASt fir notwendig zu
erklaren

6. sowie der Ag die zur entsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der ASt

aufzuerlegen.

b) Die Ag beantragt Giber ihre Verfahrensbevollmachtigten,
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1. den Nachprifungsantrag zurtickzuweisen;
2. der ASt die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieBBlich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten der Ag aufzuerlegen,

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der Ag fur notwendig zu erklaren.

Die Ag meint, der Nachprifungsantrag sei teilweise unzuldssig und vollumfanglich

unbegrindet.

Hinsichtlich der angeblichen Verletzung des § 127 Abs. 1 SGB V sei die ASt bereits nicht
antragsbefugt, weil diese Vorschrift nicht bieterschiitzend, sondern vom Gesetzgeber nur
eingefiigt worden sei, um sicherzustellen, dass Preisvorteile nicht zu Lasten der
Versorgungsqualitét der Versicherten gingen. Hinsichtlich der begehrten Verlangerung der
Angebotsfrist drohe der ASt zudem kein Schaden i.S.d. § 160 Abs. 2 GWB, weil sie ein
Angebot fir das von ihr bevorzugte Los [...] habe abgeben kdnnen.

Unabhangig hiervon sei der Nachprifungsantrag unbegrindet, weil das
ZweckmalBigkeitsgebot des § 127 Abs. 1 SGB V im Oberschwellenbereich durch das
europaische und nationale Vergaberecht Uberlagert werde. Ohnehin sei die vorliegende
Ausschreibung zweckmafig, weil der Dienstleistungsanteil zwar unmittelbar nach der
Stomaanlage hoher sei als bei anderen Hilfsmittelversorgungen, dieser Anteil reduziere
sich jedoch im Laufe der Versorgung deutlich. Zudem sei der Dienstleistungsanteil in der
Leistungsbeschreibung hinreichend genau konkretisiert worden. Ein
Verpflichtungsbescheid des Bundesversicherungsamts, weil die Ausschreibung angeblich
unzweckmafig sei, liege nicht vor. Der GKV-Spitzenverband habe zudem in seinem
aktuellen Rundschreiben vom 31. Januar 2018 keine Zweifel an der ZweckmaRigkeit
solcher Ausschreibungen geéauf3ert; dieselbe Auffassung vertraten mittlerweile mehrere

Sozialgerichte, die mit der Ausschreibung von Stomaartikeln befasst gewesen seien.

Hinsichtlich des Produktportfolios habe die Ag den Bietern keine kalkulationsrelevanten
Daten vorenthalten. Insbesondere die Aufteilung, Art und Anzahl der bisher im Rahmen der
Stoma-Versorgung den Versicherten der Ag je Los abgegebenen Hilfsmittel sei Anhang 4
zur Leistungsbeschreibung zu entnehmen. Weitere Daten lagen der Ag neben der den
Bietern auf die Bieterfrage 263 hin mitgeteilte Anzahl an Erst- und Neuversorgungen je Los

nicht vor und mussten den Bietern daher auch nicht zur Verfiigung gestellt werden. Bisher
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habe die Ag mit den Leistungserbringern Pauschalvertrage abgeschlossen und keine
weiteren Daten von diesen erhoben. Um weitere Daten zu erhalten, habe die Ag vor der
verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung eine Markterkundung durchgefuihrt, auf ihre
Fragebdgen jedoch nur wenige Antworten erhalten. Unabhangig hiervon handele es sich
bei der ASt wie auch den Ubrigen Bietern um Lieferanten, die letztlich alle Produkttypen
beschaffen kdnnten und Uber hinreichende eigene Marktkenntnisse verfugten, um die
haufig abgefragten Produkte vorzuhalten und ggf. mit einem angemessen Risikoaufschlag
kalkulieren zu kénnen; die Herstellerpreise fir einzelne Produkte wichen zudem regelmafig

nicht deutlich voneinander ab.

Die vorgesehene Gewichtung von Preis- und Qualitatskriterien verstof3e weder gegen § 127
Abs. 1b SGB V noch gegen vergaberechtliche Bestimmungen. Denn die Ag habe neben
dem Preis sowohl weitere qualitative Zuschlagskriterien als auch in der
Leistungsbeschreibung qualitative Anforderungen aufgestellt, die Gber die Vorgaben des
Hilfsmittelverzeichnisses hinausgingen. Damit sei die Ag vollumfanglich § 127 Abs. 1b S. 4,
2. Halbsatz SGB V nachgekommen, der eine Gewichtung der Qualitatskriterien zu
mindestens 50% nur insoweit vorschreibe, wie qualitative Anforderungen der Liefer- oder

Dienstleistungen nicht bereits in der Leistungsbeschreibung festgelegt seien.

Die Gewichtung der qualitativen Zuschlagskriterien untereinander sei zudem nicht
willkiirlich und vergaberechtswidrig. Diesbezlglich sei der Vortrag der ASt bereits
unsubstantiiert, weil nicht ersichtlich sei, worin die unangemessene Bewertung liegen soll.
Zudem verstieRBen weder die Vorgaben zur telefonischen Erreichbarkeit noch zur Chat-
bzw. Videoberatung gegen 8§ 97 Abs. 4 GWB. Die Ag habe bei der Bestimmung der
auszuschreibenden Leistung einen weiten Entscheidungsspielraum, die Bertcksichtigung
mittelstandischer Interessen spiele erst auf der Ebene der Ausschreibungsdurchfiihrung
eine Rolle. So musse sich ein offentlicher Auftraggeber nicht gegen eine bestimmte
Beschaffung entscheiden, nur weil kleinere Leistungserbringer diese Leistung nur mit mehr
Aufwand, gar nicht oder zu anderen Konditionen erbringen konnten. Ein Video- oder
Berater-Chat sei nach der Marktkenntnis der Ag auch nicht auf einen einzelnen Anbieter
zugeschnitten, sondern kénne von einer Vielzahl von Anbietern erflllt werden. Aul3erdem
kénne sich ein Unternehmen z.B. eines Call-Centers als Nachunternehmer bedienen.
Abgesehen davon sei die Chat- und Videoberatung nicht verpflichtend anzubieten.
Angebote, die diese Beratungskandle nicht enthielten, wirden nicht aus dem Verfahren

ausgeschlossen, sondern erhielten lediglich nicht die hierfir vorgesehenen Punkte. Aus
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dem letztgenannten Grund seien Angebote, die keine Chat- oder Videoberatung anbéten,

auch nicht mit den anderen unvergleichbar.

Zur Prufung der Plausibilitat der Konzepte tragt die Ag vor, dass es sich insoweit weder um
eignungs- noch um zuschlagsrelevante Angebotsbestandteile handele. In der mindlichen
Verhandlung fuhrt die Ag diesbeziglich aus, dass die von den Bietern vorzulegenden
Konzepte nur Anlass dazu bieten kdnnten, die Angebote ggf. aufzukléaren. Ein Ausschluss
aufgrund der vorgelegten Konzepte wirde nicht vorgenommen werden, da wie in den
Bewerbungsbedingungen ausgefuhrt, die Konzepte ,nicht Teil der auszufiihrenden
Leistung“ werden. In solchen Féllen gebe es keinen vergaberechtlichen Ausschlussgrund.
Nachdem die Konzepte inzwischen abschlie3end geprift worden seien, sei das Angebot
der ASt aufgrund der von ihr vorgelegten Konzepte nicht ausgeschlossen worden.

Die Angebotsfrist ist nach Auffassung der Ag angemessen verlangert worden, weil die
Vergabeunterlagen im kalkulationsrelevanten Kern nicht geandert, sondern nur klargestellt
worden seien. Da die ASt ein vollstdndiges Angebots abgegeben habe, drohe ihr zudem
kein Schaden i.S.d. § 160 Abs. 2 GWB.

Die Vergabekammer hat der ASt Einsicht in die Vergabeakten gewahrt, soweit keine

geheimhaltungsbediirftigen Aktenbestandteile betroffen waren.

In der mindlichen Verhandlung am 2. Februar 2018 hatten die Beteiligten Gelegenheit, ihre

Standpunkte darzulegen und mit der Vergabekammer umfassend zu erértern.

Durch Verfigung des Vorsitzenden vom 26. Januar 2018 wurde die Entscheidungsfrist bis zum
19. Februar 2018 einschlie3lich verlangert.

Auf die ausgetauschten Schriftsatze, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf die
Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegt wurden, wird ergdnzend Bezug

genommen.
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Mit Schriftsatz vom 10. Januar 2018 hat die ASt ihren Nachprifungsantrag auf das Los [...]
beschréankt. Dies ist in Bezug auf die tbrigen urspringlich streitbefangenen Lose [...] bis[...] und
[...] als Ricknahme des Nachprifungsantrags zu bewerten. Insoweit ist das

Nachprufungsverfahren beendet.

Im Ubrigen ist der Nachpriufungsantrag teilweise bereits unzulassig, ansonsten unbegriindet, weil
die von der ASt geltend gemachten Vergaberechtsverstdl3e nicht vorliegen.

1. Der Nachprifungsantrag ist teilweise mangels Antragsbefugnis der ASt unzulassig.

Soweit sich die ASt gegen die ZweckmaRigkeit des Vergabeverfahrens, die zur
Angebotskalkulation tberlassenen Daten und die Zuschlagskriterien und ihre Gewichtung im
Einzelnen wendet, ist sie antragsbefugt (8 160 Abs. 2 GWAB). Ihr erforderliches
Auftragsinteresse wird bereits durch die Abgabe eines Angebots auf das Los [...] belegt. Da
diese Vergaberechtsverstdl3e die Erstellung ihres Angebots betreffen, hat sie dartiber hinaus
insoweit nicht nur schliissig eine Verletzung in eigenen Rechten behauptet, sondern ebenfalls
dargelegt, dass ihr infolgedessen ein Schaden zu entstehen droht, weil die Angebotserstellung
und -wertung auf der Grundlage von Vergabebedingungen, die die ASt fur rechtswidrig halt,

auch ihre Zuschlagschancen beeintrachtigt.

Im Ubrigen ist die ASt jedoch nicht antragsbefugt, da sie nicht schliissig dargetan hat, dass
sie insoweit in ihren eigenen Rechten verletzt sein kann oder dass ihr durch den geltend

gemachten VergaberechtsverstoR3 ein Schaden droht:

Denn trotz der angeblich nicht ausreichend verlangerten Angebotsfrist war die ASt in der Lage,
ein Angebot auf das Los abzugeben, auf das sich ihr Interesse im Laufe des
Nachprufungsverfahrens beschrankt hat (Los [...]). Da dieses Angebot nach Mitteilung der Ag
vollstéandig war, gibt es keine Anhaltspunkte dafir, dass die Ag bei ihrer Fristverlangerung um
zehn Tage seit der letzten Uberarbeitung der Vergabeunterlagen die Komplexitat der Leistung
und die Zeit fur die Ausarbeitung der Angebote nicht angemessen bericksichtigt hatte (vgl.
§ 20 Abs. 1 VgV). Da nicht samtliche Vergabeunterlagen erst am 15. Januar 2018 in ihrer
endgultigen Fassung vorlagen, sondern insbesondere auf Bieterfragen und Riigen hin von der

Ag nach und nach Uberarbeitet wurden, befanden sich die Bieter ohnehin bereits seit der
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urspriinglichen Bekanntmachung des Vergabeverfahrens am 7. November 2017 in der
Erstellung ihrer Angebote in einem sukzessiven Prozess der Angebotsbearbeitung, in dem sie
die einzelnen Anderungen der Vergabeunterlagen mitverfolgen und bereits entsprechend
berticksichtigen konnten. Es spricht daher auch sonst nichts dafir, dass aufgrund der
mehrfachen Uberarbeitungen der Vergabeunterlagen eine langere Angebotsfrist erforderlich

gewesen ware. Auch die ASt hat hierzu nichts weiter vorgetragen.

Hinsichtlich der fehlenden Loslimitierung hat die ASt nicht dargelegt, dass sie hierdurch in
ihren Rechten verletzt ist. Auch wenn an die Darlegungslast in Bezug auf das Vorliegen der
Antragsbefugnis keine strengen Anforderungen zu stellen sind, muss ein Antragsteller
jedenfalls ausfuhren, dass eine Verletzung seiner eigenen Rechte als mdglich erscheint (BGH,
Beschluss vom 26. September 2006, X ZB 14/06 m.w.N.). Daran fehlt es hier. Denn die ASt
beruft sich lediglich pauschal auf Interessen des Mittelstands, ohne ihre eigenen Nachteile
darzutun. Des Weiteren fehlt jeglicher Vortrag der ASt dazu, dass die Ag ihr Ermessen, eine
solche Limitierung vorzunehmen (vgl. 8 30 Abs. 1 VgV), fehlerhaft ausgedibt hatte.

Was die Prifung der Plausibilitdt der mit dem Angebot vorzulegenden Konzepte angeht, droht
der ASt kein Schaden zu entstehen, da sich diese Prifung nach den insoweit abschlielBenden
Feststellungen der Ag nicht nachteilig auf die Wertbarkeit ihres Angebots und damit auf ihre

Zuschlagschancen ausgewirkt hat.

. Soweit er nicht bereits unzulassig ist, ist der Nachprifungsantrag unbegriindet, denn die
Ausschreibung verstof3t nicht gegen das Zweckmaligkeitsgebot i.S.d. § 127 Abs. 1 S. 6
SGB V (dazu unter a)), die den Bietern zur Verfliigung gestellten Versorgungsdaten sind
ausreichend (dazu unter b)), die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung sind
vergaberechtskonform (dazu unter c) bis d)) und die von der ASt beanstandeten Unterkriterien
im Rahmen der Bewertung der Qualitdt der Angebote sind nicht vergaberechtswidrig (dazu
unter e) und f)).

a) Die  verfahrensgegenstandliche  Ausschreibung  verstofit nicht gegen das
ZweckmalRigkeitsgebot des § 127 Abs. 1 S. 6 SGB V. Hierbei kommt es nicht darauf an, ob
die ausgeschriebenen Versorgungsleistungen tatsachlich einen hohen
Dienstleistungsanteil i.S.d. Vorschrift haben. Denn im Oberschwellenbereich sind solche
ZweckmalRigkeitstiiberlegungen bereits aus vorrangigen EU-rechtlichen Grinden nicht

zuldssig. Das EU-Vergaberecht schreibt namlich vor, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber
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seinen Bedarf entweder vergaberechtlich (also durch Ausschreibung) oder so decken
muss, dass Vergaberecht gar nicht zur Anwendung kommt, also vergaberechtsfrei (z.B. im
Wege eines sog. Open-House-Modells). Sofern sich jedoch ein 6ffentlicher Auftraggeber
wie hier fur die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens entscheidet, ist daneben fir
ZweckmalRigkeits- oder sonstige Erwagungen, die ggf. dazu fuhren, von einem
Vergabeverfahren abzusehen, kein Raum. Vor Inkrafttreten des HHVG war § 127 SGB V
daher entsprechend richtlinienkonform auszulegen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
21. Dezember 2016, VII-Verg 26/16 m.w.N.), inzwischen ist dies nicht mehr notwendig.
Vielmehr stellt der durch das HHVG neu eingefligte § 127 Abs. 1 S. 7 SGB V jetzt
ausdricklich klar, dass offentliche Auftrdge oberhalb der Schwellenwerte, also im
Anwendungsbereich des EU-Vergaberechts, nach MalRgabe des Vierten Teils des GWB zu
vergeben sind (vgl. Begrindung der Bundesregierung zum Entwurf des HHVG, BT-Drs.
18/10186, S. 33). Oberhalb der Schwellenwerte wird 8§ 127 Abs. 1 S. 6 SGB V also durch
das GWB-Vergaberecht verdrangt. Anders als die ASt meint, steht dem auch nicht Art. 168
AEUV entgegen, wonach die EU-Mitgliedstaaten ihr offentliches Gesundheitssystem im
Wesentlichen in eigener Verantwortung gestalten kénnen. Denn innerhalb der ihm hier
unionsrechtlich eingerdumten Gestaltungsfreiheit hat der nationale Sozialgesetzgeber in
8§ 127 Abs. 1 S. 7 SGB V selbst entschieden, dass oberhalb der Schwellenwerte das
nationale Sozialrecht ggf. vom nationalen und damit auch vom EU-Vergaberecht Uiberlagert

wird.

Ob dem offentlichen Auftraggeber daneben andere Handlungsalternativen zur Befriedigung
seines Beschaffungsbedarfs zur Verfigung gestanden héatten, bei denen das Verhaltnis
zum EU-Vergaberecht mdglicherweise keine Rolle spielt (die ASt verweist insoweit auf die
Moglichkeit, Vertrdge gemal 8§ 127 Abs. 2 und 2a SGB V abzuschliel3en), ist nicht
entscheidungserheblich. Streitgegenstand ist vorliegend allein, ob die von der Ag konkret
gewahlte Vorgehensweise (hier also die Durchfliihrung eines offenen Verfahrens)
vergaberechtskonform ist. Dies ist vorliegend nach dem oben Gesagten der Fall. Wie
ebenfalls bereits ausgefiihrt, schreibt auch das nationale Sozialrecht einer gesetzlichen
Krankenkasse nicht zwingend vor, bei Versorgungen mit hohem Dienstleistungsanteil i.S.d.
§ 127 Abs. 1 S. 6 SGB V stets auf die Durchfiihrung von Vergabeverfahren zu verzichten.
Denn oberhalb der EU-Schwellenwerte wird § 127 Abs. 1 S. 6 SGB V vom hdherrangigen
EU-Recht tberlagert.
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In dem von der ASt in diesem Zusammenhang zusatzlich angesprochenen Verfahren des
Bundesversicherungsamts ist derzeit noch kein Beschluss ergangen. Auf die Frage, ob und
inwieweit eine etwaige Entscheidung dieser Behérde unmittelbare Auswirkungen auf dieses

Nachprufungsverfahren hétte, kommt es daher nicht an.

b) Anders als die ASt meint, braucht die Ag keine weiteren Daten dazu mitzuteilen, mit

welchen Produkten ihre Versicherten in welchem Umfang bisher versorgt wurden.

Die Anzahl ihrer Versicherten, die ausweislich der Rechnungseingéange zwischen Januar
und Juni 2017 je Los erstmals mit Stomaartikeln versorgt wurden, hat die Ag den Bietern
auf die Bieterfrage 263 hin mitgeteilt. Unter Beruicksichtigung der den Bietern ebenfalls
bekannten Zahlen, wie viele Versicherte der Ag in der Vergangenheit Uberhaupt
~otomapatienten waren, lasst sich hieraus mit der gebotenen Vorsicht, weil es sich —
alternativios (andere Zahlen standen der Ag nicht zur Verfiigung) — um Daten aus der
Vergangenheit handelt, abschéatzen, wie viele Falle von Folge- bzw. Umversorgungen es
im jeweiligen Losgebiet gibt. Darliber hinaus hat die Ag den Bietern auf deren
entsprechende Fragen Art (mit zehnstelliger Positionsnummer i.S.d.
Hilfsmittelverzeichnisses) und Anzahl der bisher abgegebenen Hilfsmittel je Los mitgeteilt
(s. Anhang 4 zur LB, ermittelt anhand der Rechnungseingange von 30,9% ihrer
Versicherten im Jahr 2016). Uber weitere Daten verfiigt die Ag nach eigenem Bekunden
nicht, was deshalb glaubhaft erscheint, weil die bisherigen Leistungserbringer mit ihr
pauschal abgerechnet haben. Auch eine entsprechende Markterkundung der Ag vor der
verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung hat keine weiteren Ergebnisse erbracht, die fur

eine valide Angebotskalkulation von Nutzen hatten sein kénnen.

In einem solchen Fall gilt bei Rahmenvereinbarungen im Gesundheitsbereich wie hier

Folgendes:

Wenn es um das zu erwartende Auftragsvolumen, also die Menge der zukinftig zu
liefernden Waren, geht, liegt es bei Rahmenvereinbarungen anders als bei anderen
Auftréagen in der Natur der Sache, dass die Anzahl der kiinftigen Einzelauftrage und deren
Volumen ungewiss ist und daher weder exakt vorhergesagt noch garantiert werden kann.
§ 21 Abs. 1 S. 2 VgV sieht daher vor, dass der Auftraggeber bei Rahmenvereinbarungen
das Auftragsvolumen lediglich so genau wie moglich zu ermitteln und bekannt zu geben

hat, aber nicht abschlieRend festlegen muss. Um den Wettbewerb nicht einzuschréanken,
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sondern die Abgabe wettbewerblich vergleichbarer Angebote zu gewahrleisten, muss der
Auftraggeber hinsichtlich des Auftragsumfangs daher nur diejenigen Angaben machen,
Uber die er verfugt oder die von ihm in zumutbarer Weise zu beschaffen sind und die die
Bieter fur eine seridse Angebotskalkulation benétigen (OLG Dusseldorf, Beschliisse vom
21. Oktober 2015, VII-Verg 28/14; vom 7. Dezember 2011, VII-Verg 96/11; und vom 7.
November 2011, VII-Verg 90/11). Fir die Frage, welche Daten und Angaben dies sein
mussen, kommt vorliegend hinzu, dass der kiunftige Versorgungsbedarf der Versicherten
der Ag bzgl. der hier ausgeschriebenen Hilfsmittel weder fur die Ag noch fir die Bieter
hinreichend sicher vorhersehbar ist, weil dieser — wie bei Vergaben im Arzneimittelbereich
— im Wesentlichen u.a. vom Gesundheitszustand der Versicherten, deren Therapietreue
und der Mortalitatsrate und nicht zuletzt dem Verordnungsverhalten der Arzte, also von
Umstanden abhéngig ist, die weder die Ag noch die Bieter beeinflussen kénnen. Das
Einzige, woraus — mit der kaufmannisch gebotenen Vorsicht — gewisse Rickschlisse auf
die zukunftige Nachfrage gezogen werden konnen, sind die entsprechenden Abgabedaten
aus der Vergangenheit. Es ist daher in der Vergaberechtsprechung anerkannt, dass
immerhin diese Daten ausreichend sind, um eine hinreichend sichere Angebotskalkulation
zu ermdglichen (OLG Disseldorf, Beschliisse vom 18. April 2012, VII-Verg 93/11; und vom
7. November 2011, VII-Verg 90/11). Dies beruht auf der Erwagung, dass in Zukunft mit
ahnlichen Werten zu rechnen sein wird. Anhaltspunkte dafiir, dass sich am Bedarf der
Versicherten der Ag an Stomaartikeln zukinftig signifikant etwas andern wird, bestehen

nicht und wurden auch von der ASt nicht vorgetragen.

Halt der Auftraggeber diese Anforderungen ein, handelt er vergaberechtskonform, auch
wenn hinsichtlich des Auftragsumfangs weiterhin Kalkulationsrisiken bei den Bietern
verbleiben (OLG Dusseldorf, Beschlisse vom 18. April 2012, VII-Verg 93/11; und vom
20. Februar 2013, VII-Verg 44/12). Diese Kalkulationsrisiken, die bei
Rahmenvereinbarungen im Allgemeinen und bei Rahmenvereinbarungen im
Gesundheitswesen im Speziellen auftreten, sind zumutbar und daher vergaberechtlich
nicht zu beanstanden (OLG Diusseldorf, Beschlisse vom 18. April 2012, VII-Verg 93/11;
und vom 20. Februar 2012, VII-Verg 44/12).

Vor diesem Hintergrund hat die Ag vorliegend alles getan, was vergaberechtlich geboten
ist. Uber weitere Daten, die einen hinreichend verlasslichen Riickschluss auf Art und
Umfang der Folgeversorgungen zulassen, verfugt die Ag nicht und kénnen von ihr auch

nicht mangels anderweitig vorhandener hinreichend valider Erkenntnisse beschafft werden.
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Dass dennoch — immerhin flr alle Bieter gleichermafRen — Kalkulationsunsicherheiten
verbleiben, ist von den Bietern nach dem oben Gesagten hinzunehmen. Jedenfalls bei den
markterfahrenen Bietern, zu denen nach ihrem eigenen Bekunden auch die ASt zahlt,
werden diese Unsicherheiten jedenfalls in gewissem Umfang durch deren eigene
Marktkenntnis ausgeglichen (OLG Dusseldorf, Beschlisse vom 21. Oktober 2015, VII-Verg
28/14; und vom 30. Januar 2012, VII-Verg 102/11 und 103/11), so dass diese selbst
belastbare Prognosen anstellen konnen, die sie ihrer Kalkulation zugrunde legen kénnen.
Hinzu kommt vorliegend, dass weitere Angaben der Ag dazu, mit welchen und wie vielen
Stomaartikeln ihre Versicherten bisher versorgt wurden, die konkreten kalkulatorischen
Schwierigkeiten der ASt ebenfalls nicht verringern kdnnten. Dies betrifft zum einen die nach
den Erfahrungen der ASt zu erwartenden Falle, in denen sie als neuer Leistungserbringer
feststellt, dass der betreffende Versicherte bisher falsch versorgt wurde und zum zweiten
die Falle, in denen der ,Altversorger den Versicherten bisher mit einem Aufpreis versorgt
hatte. Um dies verlasslicher kalkulieren zu kdnnen, brauchte die ASt tGiber die bisher von ihr
zusatzlich begehrten Daten hinaus noch auf den konkreten Versicherten und seine
Krankengeschichte ,heruntergebrochene” Angaben, wie und ggf. mit welchen Aufpreisen
die konkrete Versorgung bisher erfolgte, so dass sie im Vorhinein jedenfalls grob priifen
konnte, ob sie die Versorgung unverandert fortfiihrt oder — weil sie diese flr fehlerhaft halt
—den Versicherten auf ein anderes Produkt umstellt (was mit dessen Einverstandnis gemaf
Ziffer 2.5.3 der LB zulassig ware). Abgesehen davon, dass es aus praktischen Griinden
zweifelhaft erscheint, dass die ASt vor ihrer Angebotskalkulation fir Los [...] mit 491
versicherten Stomapatienten insgesamt (also ca. 26 zu erwartenden Erstversorgten und
dementsprechend ca. 465 Folgeversorgten) tatsachlich solche aufwandigen
Einzelfeststellungen angestellt hatte, wéaren solche Ermittlungen der Ag aufgrund ihrer
derzeitigen Datenlage erst recht nicht moglich gewesen. Dieses Vorbringen der ASt
bestatigt jedoch wiederum, dass die Bieter Uber umfangreiche Eigenerfahrungen mit den
Besonderheiten der zu erwartenden Versorgung verfigen, die sie bei der
Angebotserstellung heranziehen konnen. Unwidersprochen blieb aufRerdem das
Vorbringen der Ag in der mindlichen Verhandlung, dass sich die Preise der einzelnen
Hersteller von Stomaartikeln nicht wesentlich voneinander unterscheiden. Das
kalkulatorische Risiko jedes Bieters, dass er einen Versicherten mit einem Produkt
weiterversorgen muss, das er selbst nicht in seinem ublichen Portfolio hat (wozu der neue

Leistungserbringer gemaf Ziffer 2.5.3 der LB grundsétzlich verpflichtet ist, sofern der
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Versicherte nicht mit einer Umstellung auf ein anderes Produkt einverstanden ist), durfte

danach beherrschbar sein.

Die Entscheidung der Ag, ihre Zuschlagsentscheidung zu 80% auf das Kriterium ,Preis”
und zu 20% auf die Qualitat der ausgeschriebenen Dienst- und Serviceleistungen zu

stlitzen, ist vergaberechtskonform.

Die ASt stiitzt ihre Auffassung, eine solche Gewichtung sei rechtswidrig, ausdricklich nicht
nur auf 8 127 Abs. 1b SGB V, sondern auch auf allgemeine vergaberechtliche Erwéagungen,
dass Zuschlagskriterien stets der Qualitat der konkret ausgeschriebenen Leistungen, die
ihrer Meinung nach vorliegend insbesondere bei den mitausgeschriebenen
Dienstleistungen (hier vor allem Beratungsleistungen) lagen, gerecht werden mdissten.
Zunachst ist hierzu festzuhalten, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber nicht nur grundsatzlich
selbst bestimmen darf, was er beschafft, sondern auch die Kriterien, anhand denen er das
fur ihn wirtschaftlichste Angebot auswahlt; dazu zahlt auch die Gewichtung der einzelnen
Zuschlagskriterien (vgl. nur OLG Dusseldorf, Beschlisse vom 1. August 2012, VII-Verg
105/11, und vom 3. Marz 2010, VII-Verg 48/09). Dieses Bestimmungsrecht des
Auftraggebers wird allerdings dadurch begrenzt, dass nach dem allgemeinen Vergaberecht
die Wirtschaftlichkeit der Angebote nur dann allein oder jedenfalls iberwiegend aufgrund
des Preises ermittelt werden darf, solange aufgrund der hinreichend klaren Vorgaben der
Leistungsbeschreibung zu erwarten ist, dass die wertungsfahigen Angebote inhaltlich
homogen und damit vergleichbar sind. Denn nur in einem solchen Fall wird auch bei der
reinen Preiswertung ein wirksamer Wettbewerb sowie eine sachgerechte und Uberprifbare
Zuschlagserteilung hinreichend gewahrleistet (vgl. 8 127 Abs. 4 S. 1 GWB, vgl. dazu BGH,
Beschlusse vom 4. April 2017, X ZB 3/17, und vom 7. Januar 2014, X ZB 15/13). Dem steht
auch das EU-Recht nicht entgegen, weil der EU-Gesetzgeber die Regelung insoweit den
Mitgliedstaaten tberlasst (vgl. Art. 67 Abs. 2 S. 3 der RL 2014/24/EU).

So verhalt es sich jedoch auch hier. Denn die Ag hat an die Qualitat der zu liefernden
Stomaartikel in der Leistungsbeschreibung umfassende Anforderungen gestellt (s. Ziffern
2.2.1 bis 2.2.3 der LB) sowie zahlreiche weitere konkrete Vorgaben fir die ebenfalls zu
erbringenden Dienst-, insbesondere Beratungsleistungen gemacht (s. Ziffer 2.2.4 und 2.3
der LB). Aufgrund dieses kraft Leistungsbeschreibung von jedem Bieter zu erflllenden
Mindeststandards ist auch bei einer hohen Gewichtung des Angebotspreises ein wirksamer

Wettbewerb und eine sachgerechte Zuschlagsentscheidung im o0.g. Sinne zu erwarten. Die
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Gewichtung des Preises mit 80% erscheint zudem deshalb nicht unangemessen hoch, weil
davon auszugehen ist, dass sich die ausgeschriebenen Dienstleistungen in erheblichem
Umfang im Preis niederschlagen, so dass sich die Qualitat des einzelnen Angebots auch in

dieser Hinsicht wesentlich im Preis widerspiegeln dirfte.

Auch 8§ 127 Abs. 1b SGB V steht dem nicht entgegen. Zwar darf gemal § 127 Abs. 1b S. 2
SGB V der Preis nicht das alleinige Zuschlagskriterium sein. Jedoch darf der Preis auch
hiernach zu mehr als 50% in die Wertung einflie3en, wenn die qualitativen Anforderungen
an die zu erbringenden Liefer- oder Dienstleistungen — wie hier — bereits in der
Leistungsbeschreibung festgelegt sind (vgl. 8 127 Abs. 1b S. 4 SGB V, vgl. auch
Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiur Gesundheit zum Entwurf des
HHVG, BT-Drs. 18/11205, S. 68).

Bei der Gewichtung der einzelnen von der ASt beanstandeten Qualitatskriterien hat die Ag
ebenfalls die Grenzen des ihr insoweit zustehenden Bestimmungsrechts nicht verletzt. Vor
allem ist es sachgerecht, dass sie der telefonischen Erreichbarkeit ein relativ hohes Gewicht
eingerdumt hat (8%) und dass ein Bieter bis zu 4 von 100 Punkten erreichen kann, wenn

er zusatzlich eine Chat- bzw. Videoberatung anbietet.

Wie bereits oben unter c¢) dargestellt, ist ein 6ffentlicher Auftraggeber bei der Festlegung
der Zuschlagskriterien und deren Gewichtung weitgehend frei. Nachgeprtft werden kann
nur, ob der Auftraggeber seine Festlegungen frei von sachfremden Erwagungen und
aufgrund eines zutreffend ermittelten tatsachlichen Sachverhalts getroffen hat und andere
Wirtschaftsteilnehmer nicht diskriminiert (vgl. OLG Diisseldorf, Beschlisse vom 1. August
2012, VII-Verg 105/11, und vom 3. Marz 2010, VII-Verg 48/09).

Solche objektiv nachvollziehbaren und sachgerechten Grunde liegen hier vor. Denn die Ag
wollte mit beiden 0.g. Zuschlagskriterien die hohe Bedeutung ausdriicken, die die Beratung
ihrer Versicherten fur sie hat (sei es per Telefon oder online). In ihrem Vergabevermerk
beruft sie sich insoweit auf ihre Erfahrungen aus anderen Hilfsmittelausschreibungen und
die Wiinsche und Beschwerden ihrer Versicherten, fur die die Erreichbarkeit eines fur die
Versorgung zentralen Ansprechpartners besonders wichtig sei. Dies erscheint gerade fur
den Bereich der Stomaversorgung, bei der die korrekte und vor allem hygienisch und
medizinisch einwandfreie Handhabung der Hilfsmittel unerlasslich ist, nachvollziehbar. Da

der Anruf des Versicherten beim Leistungserbringer regelmaRig den konkreten
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Versorgungsfall auslost (vgl. Ziffer 2.5.1 der LB), ist vor allem das besondere Gewicht, das
die Ag der umfassenden telefonischen Erreichbarkeit des Leistungserbringers
beigemessen hat, sachgerecht. Dass dadurch grof3e, insbesondere Uberregional tatige
Unternehmen aufgrund ihrer insoweit vorhandenen Kapazitaten bevorteilt werden, hat die
ASt lediglich unsubstantiiert behauptet. Abgesehen davon ist ein 6ffentlicher Auftraggeber
grundsatzlich nicht verpflichtet, Vorteile, die einige Unternehmen z.B. aufgrund ihrer GroéRRe
und Markterfahrung haben, zugunsten kleinerer Konkurrenten zu nivellieren oder sonst
auszugleichen. Dies gilt vor allem im vorliegenden Fall, wenn dies umgekehrt dazu fuhren
wuirde, auf Wertungsaspekte, die der Ag objektiv nachvollziehbar wichtig sind, jedenfalls im
Rahmen ihrer Wertungsrelevanz zu verzichten. Etwaigen Nachteilen Kkleinerer
Unternehmen ist die Ag vor diesem Hintergrund bereits dadurch hinreichend
nachgekommen, dass sie die von der ASt in diesem Zusammenhang vor allem kritisierte
Erbringung einer Onlineberatung (per Video bzw. Chat) nicht verpflichtend vorgeschrieben,
sondern von deren Vorhandensein lediglich die Wertung abh&ngig gemacht hat.

Durch die Auswahl und Gewichtung der Zuschlagkriterien fallt auch nicht — was jedoch die
ASt befiirchtet — die Qualitat der Stomaversorgung ,unter den Tisch®. Im Gegenteil: Dass
hierbei besondere Qualitatsstandards einzuhalten sind, bertcksichtigt die Ag nicht in der
Qualitatsbewertung der Angebote (mit der Folge, dass der Bieter selbst entscheidet, ob und
inwieweit er dies anbietet), sondern sie schreibt die Einhaltung der betreffenden

Anforderungen in der Leistungsbeschreibung — vertraglich verbindlich — vor.

e) Dass das Angebot einer Onlineberatung in die Wertung einfliel3t, aber deren Fehlen nicht
zum Ausschluss des betreffenden Angebots fiihrt, ist auch nicht deshalb
vergaberechtswidrig, weil die Angebote nicht miteinander vergleichbar waren (so aber die
ASt). Zuschlagskriterien, mit denen nicht nur ein ,Besser als die Leistungsbeschreibung*
bewertet wird (so wie hier demgegeniber die telefonische Erreichbarkeit des
Leistungserbringers, soweit sie Uber die Mindestquote von 70% hinausgeht), beinhalten
stets das Angebot einer fakultativen Leistung — der Bieter entscheidet selbst, ob er diese
Leistung (mit der entsprechenden negativen Bewertungsfolge) gar nicht anbietet und sein
Angebot stattdessen eher an den Ubrigen Zuschlagskriterien, und hier insbesondere am
Preis, ausrichtet. Die vergaberechtliche Vergleichbarkeit der Angebote setzt jedoch nicht
voraus, dass diese inhaltlich identisch sind (dann wéare eine abgestufte Bewertung der
Angebote auf der qualitativen Ebene ohnehin nicht maéglich). Vergleichbar sind die

Angebote vielmehr (bereits) dann, wenn sie — wie hier — auf denselben ausgeschriebenen
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Vorgaben beruhen (vgl. § 121 Abs. 1 S. 1 GWB, s. zur Zulassigkeit der Bewertung solcher
zusatzlichen Leistungen OLG Disseldorf, Beschluss vom 19. November 2014, VII-Verg
30/14 m.w.N.).

f) Abgesehen davon, dass die Ag im Rahmen des anzubietenden Produktportfolios den
Bietern fur ihre Angebotskalkulation keine weiteren Daten Uberlassen musste (s. dazu oben
unter b)), liegt in diesem Zusammenhang ebenfalls kein Vergaberechtsverstol3 darin, dass
dieser Aspekt ebenfalls in die Wertung der Angebote mit einflie3t. Die ASt meint, dieses
Zuschlagskriterium sei untauglich, die Angebote im Rahmen der Wertung untereinander zu
unterscheiden, weil aufgrund der ausgeschriebenen Vorgaben jeder Bieter ohnehin faktisch
verpflichtet sei, die gleiche Zahl von Herstellerprodukten in seinem Portfolio vorzuhalten.

Identisch sind die Angebote jedoch nur in den Fallen, in denen es nur die von der Ag
vorgeschriebene Mindestanzahl von zwei Herstellern je anzubietender Produktart gibt. In
diesen Féallen hat jeder Bieter tatsachlich dieselbe Anzahl anzubieten und jedes Angebot
ist dementsprechend insoweit gleich zu bewerten. Dies fiihrt jedoch nicht dazu, dass dieses
Wertungskriterium per se untauglich ware. Denn in den Produktarten, in denen es mehr als
zwei Hersteller gibt, steht es jedem Bieter frei, ob er weitere Hersteller unter Ziffer V. des
Formblatts ,Angaben zur Bewertung der qualitativen Zuschlagskriterien“ anbietet und sich
so in der Wertung gegeniiber seinen Konkurrenten verbessert. Dasselbe gilt fir den laut
Bieterfragen tatsachlich vorkommenden Fall, dass es fiir eine Produktart lediglich Produkte
eines einzigen Herstellers gibt, in denen es dem Bieter ebenfalls freisteht, lber die
Mindestanzahl von zwei verschiedenen Produkten dieses einzelnen Herstellers hinaus

weitere anzubieten.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 182 Abs. 1, Abs. 3 S. 1, Abs. 4 S. 1, 4 GWB i.V.m. § 80
Abs. 2, Abs. 3 S. 2 VwVfG.

Die Zuziehung anwaltlicher Bevollmé&chtigter durch die Ag war notwendig. Denn durch den
Nachprifungsantrag wurden nicht nur einfach gelagerte, auftragsbezogene Sach- und

Rechtsfragen aufgeworfen, sondern u.a. hieriiber hinausgehende grundlegende Fragen zum
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Zusammenspiel von Vergabe- und Sozialrecht (vgl. BGH, Beschluss vom 26. September 2006,
X ZB 14/06; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23. Dezember 2014, VII-Verg 37/13).

V.

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 Duisseldorf - Vergabesenat-, Cecilienallee 3, 40474 Disseldorf,

einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden. Die
Beschwerdebegriindung 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 stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht flr

Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts.

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

Entscheidung Uber die Beschwerde verlangern.

Behrens Dr. Dittmann



