% Bundeskartellamt

2. Vergabekammer des Bundes
VK 2 - 14/18

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren der

[--.],

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

[--.],

gegen

[--.],

- Antragsgegnerin -

wegen der Vergabe ,Hilfsmittelversorgung [...], hat die 2. Vergabekammer des Bundes durch die
Vorsitzende Direktorin beim Bundeskartellamt Dr. Herlemann, den hauptamtlichen Beisitzer
Regierungsdirektor Brune und den ehrenamtlichen Beisitzer Fischer auf die muindliche

Verhandlung vom 5. Marz 2018 am 14. Marz 2018 beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag wird zurlickgewiesen.
2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechenden

Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin.



Grinde:

1. Die Antragsgegnerin (Ag), eine gesetzliche Krankenkasse, schrieb mit Bekanntmachung vom
[...]. Je Los wird mit bis zu drei Bietern ein Rahmenvertrag nach § 127 Abs. 1 des filinften
Sozialgesetzbuches (SGB V) geschlossen, sofern eine ausreichend grof3e Zahl von Bietern
die Eignungs- und Zuschlagskriterien erfillt (sog. 3-Partnersystem). Der Zuschlag auf das
drittplatzierte Angebot wird allerdings nur dann erteilt, wenn der Abstand zwischen dem zweit-
und drittplatzierten Angebot nicht die Schwelle von 15% uberschreitet (siehe Ziffer 1.11 der
Vergabeunterlagen). Zwischen den so von der Ag ausgewahlten zwei oder drei
Vertragspartnern gewéhrt die Ag ihren Versicherten ein Wahlrecht und erteilt den Einzelauftrag
entsprechend (vgl. § 33 Abs. 6 Satz 4 SGV V).

Gegenstand der Ausschreibung ist die Versorgung der Versicherten mit Geraten nebst
Zubehor und Verbrauchsmaterialien zur hauslichen intermittierenden und lebenserhaltenden
Beatmung der Versicherten und begleitender Service- und Dienstleistungen, die auf Basis von
Pauschalen abgerechnet werden. Die Versorgung erfolgt im Allgemeinen im Anschluss an
einen stationaren Aufenthalt der Versicherten, bei dem diese durch den behandelnden
Krankenhausarzt bereits im Krankenhaus auf ein konkretes Produkt eingestellt werden und
dasselbe Produkt zwingend zur Weiterversorgung im ambulanten Bereich eingesetzt werden
muss. Dementsprechend verordnet der behandelnde Krankenhausarzt nicht die Produktart
(sog. 7-Steller), sondern das konkrete Einzelprodukt (10-Steller), der auf diese Weise die
Nachfrage fir [...] nebst Zubehdr im ambulanten Bereich steuert. [...]. Aufgrund dieser
Besonderheit schrieb die Ag die Versorgung mit den [...] als Portfolioausschreibung aus, bei
der der Auftragnehmer das im Krankenhaus ausgewéhlte und an die Bedurfnisse des

Versicherten angepasste Gerat zu liefern hat.

Zuschlagskriterien der Ausschreibung sind der Angebotspreis (siehe Ziffer 1.11.1 i.V.m. Ziffer
1.10 der Vergabeunterlagen) und eine Qualitdtsbewertung hinsichtlich der zu erbringenden
begleitenden Nachsorgedienstleistungen. Zur Qualitatsbewertung der Dienstleistungen haben
die Bieter die Fragen des Tabellenblatts ,Qualitatskriterien” (,Anlage 04“ zu den
Vergabeunterlagen) zu beantworten. Diese Anlage 04 definiert neun Qualitatskriterien. Diese
fassen zum einen qualitative Anforderungen zusammen, die Dbereits in der

Leistungsbeschreibung (Teil Il der Vergabeunterlagen) genannt sind (unter Verweis auf die



einschlagige Fundstelle in den Vergabeunterlagen) und definiert dartiber hinausgehende
Leistungsmerkmale. Fir jedes der neun in der Anlage 04 genannten Qualitatskriterien werden
100 Wertungspunkte fur die Erfullung der in der Leistungsbeschreibung genannten
Anforderungen (,Mindestanforderung an die Leistungserbringung® - vgl. Ziffer 1.11.2 der
Vergabeunterlagen) ausgelobt. Weitere insgesamt 100 Zusatzpunkte sollen fiir das Erreichen
der in der Anlage 04 aufgefiihrten weitergehenden Leistungsmerkmale vergeben werden. Auf
diese Weise werden fir alle neun Qualitatskriterien insgesamt 900 Punkte zuzuglich
insgesamt 100 Punkte fur die Erfillung weitergehender Leistungsmerkmale ausgelobt. Die
maximal zu erreichende Punktzahl betrdgt 1.000 Punkte. Die so erreichten Punkte je
Qualitatskriterium werden allerdings unterschiedlich mit einem Prozentsatz zwischen 5 und
20% gewichtet und mit diesem Faktor multipliziert. Die Gesamtbewertung der Angebote nach
ihrer Wirtschaftlichkeit erfolgt aufgrund der Richtwertmethode, bei der die Gesamtsumme der
Wertungspunkte durch den Angebotspreis dividiert und dieser Quotient mit dem Faktor 1.000
multipliziert wird (siehe Ziffer 1.11.3 der Vergabeunterlagen). Die in der Anlage 04 zu den
Vergabeunterlagen aufgefiihrten neun gewichteten Qualitatskriterien lauten:

1. Prozentsatz der Nachfrageabdeckung an [...] (Gewichtung 15%, Mindestanforderung
50%, 10 Zusatzpunkte fir eine Quote von 75% - vgl. Ziffer .13 der
Vergabeunterlagen),

2. Zeitraum fur die Abholung des reservierten Hilfsmittels beim Zentrallager
(Gewichtung: 10%, Mindestanforderung innerhalb von 72 Stunden, 5 Zusatzpunkte
flr 48 bis 72 Stunden, 10 Zusatzpunkte fir unter 48 Stunden - vgl. Ziffer 11.5.4 der
Vergabeunterlagen),

3. Zeitraum fir die Ubermittlung des Kostenvoranschlags an die Ag (Gewichtung 10%,
Mindestanforderung 48 Stunden, 10 Zusatzpunkte fir weniger als 48 Stunden - vgl.
Ziffer 11.5.5 der Vergabeunterlagen),

4. Zeitraum fur die Auslieferung des Hilfsmittels an den Versicherten nach
Kostenubernahmeerklarung der Ag (Gewichtung 10%, Mindestanforderung 2
Werktage, 10 Zusatzpunkte fur einen Werktag - vgl. Ziffer 11.5.7.2 der
Vergabeunterlagen),

5. Zeitraum zur Bereitstellung eines Hilfsmittels auf Anforderung eines Krankenhauses
zur Anpassung an den Versicherten (Gewichtung 20%, Mindestanforderung 24
Stunden, 5 Zusatzpunkte zwischen 12 und 24 Stunden, 10 Zusatzpunkte fur unter 12
Stunden und 15 Zusatzpunkte fur weniger als 6 Stunden - vgl. Ziffer 11.5.8 der

Vergabeunterlagen),



6. Zeitfenster zur Durchfiihrung des medizintechnischen Notdienstes (Gewichtung 20%,
Mindestanforderung 24 Stunden, 5 Zusatzpunkte zwischen 12 und 24 Stunden, 10
Zusatzpunkte fur unter 12 Stunden und 15 Zusatzpunkte fiir weniger als 6 Stunden -
vgl. Ziffer 11.5.8 der Vergabeunterlagen),

7. Quote der Servicehotline zur personlichen Entgegennahme von eingehenden
Anrufen (Gewichtung 5%, Mindestanforderung 90%, 10 Zusatzpunkte fir weniger als
90% - vgl. Ziffer 11.5.8 der Vergabeunterlagen),

8. Quote der Servicehotline hinsichtlich der Wartezeit der Versicherten bis zur
Entgegennahme des Anrufes von hochstens 20 Sekunden (Gewichtung 5%,
Mindestanforderung 80%, 10 Zusatzpunkte fiir weniger als 80% - vgl. Ziffer 11.5.8 der
Vergabeunterlagen),

9. Qualitait des Beschwerdemanagements (Gewichtung 5%, Mindestanforderung
Vorhandensein, 10 Zusatzpunkte fir Vorhandensein eines zertifizierten

Beschwerdemanagements nach ISO-Norm - vgl. Ziffer 11.5.9 der Vergabeunterlagen).

Auf entsprechende Bieterfragen stellte die Ag durch eine allgemeine Bieterinformation
(Nr. 330) klar, dass die von den Bietern im Rahmen der Qualitatsbewertung (Anlage 04)
gemachten Angaben im Falle der Zuschlagserteilung Vertragsgegenstand werden, dass es
aus Sicht der Ag lediglich einer entsprechenden Organisation der betrieblichen Ablaufe
bedirfe, um Zusatzpunkte zu generieren, dass die zur Erfillung der Angaben erforderlichen
Prozesse erst zu Vertragsbeginn vorgehalten werden mussten, die Ag aber bei nicht

plausiblen Angaben Aufklarung bei den zum Zuschlag vorgesehenen Bietern betreiben werde.

In der Ausschreibungsbekanntmachung wurde als Schlusstermin zur Einreichung der
Angebote nach Verlangerung der 7. Februar 2018 festgelegt. Die Antragstellerin (ASt) gab
fristgerecht Angebote zu allen Gebietslosen ab.

Mit Schreiben vom 12. Januar 2018 rugte die ASt das Wertungssystem der Ag als vergabe-
und sozialrechtswidrig. Die in Ziffer 1.11.3 der Vergabeunterlagen niedergelegte erweiterte
Richtwertmethode in Verbindung mit der Bewertungsformel und den in Anlage 04 enthaltenen
Qualitatskriterien verstol3e gegen § 127 Abs. 1b, Satz 5, 2. HS SGB V. Die Qualitatskriterien
seien in unzulassiger Weise ausgestaltet und es fehle ihnen an einer ausgewogenen

Differenzierung. Insbesondere seien die Qualitatskriterien nicht Uberprifbar.



Mit Schreiben vom 22. Januar 2018 teilte die Ag der ASt mit, dass sie die Rlge zurlickweise.
Soweit die ASt auf die mangelnde Uberpriifbarkeit der Qualitatskriterien abstelle, unterliege
sie einem Irrtum. Dass die Ag die Plausibilitat der Angaben priifen werde, sei bereits durch die
Bieterinformation Nr. 330 klargestellt worden. Im Ubrigen seien die Zuschlagskriterien
transparent aufgrund der Entscheidungsfreiheit des offentlichen Auftraggebers gem. § 127
Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) festgelegt worden.
Auch ein Verstol3 gegen 8 127 Abs. 1b SGB V sei nicht ersichtlich. Die Ag stelle die gesetzlich
geforderte Qualitat der Leistungserbringung entweder durch Mindestanforderungen in der
Leistungsbeschreibung oder durch eine Bewertung von nicht preislichen Kriterien sicher.

Am 6. Februar 2018 erfolgte eine weitere Bieterinformation (Nr. 340), die bezugnehmend auf
die Bieterinformation Nr. 330 klarstellte, dass sich die Ag von den fir den Zuschlag
vorgesehenen Bietern die Angaben in Anlage 04 der Vergabeunterlagen ,in einem kurzen

Umsetzungskonzept erlautern lassen” werde.

. Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollméchtigten vom 5. Februar 2018 beantragte die ASt bei
der Vergabekammer des Bundes die Einleitung eines Nachprufungsverfahrens. Die

Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag am selben Tag an die Ag Ubermittelt.

a) Mit ihrem Nachprifungsantrag beanstandet die ASt eine unzulassige Ausgestaltung der
Qualitatskriterien aufgrund mangelnder Uberpriifoarkeit und Differenzierung, ein vergabe-
und sozialrechtswidriges Wertungssystem und verweist auf die Uberpriifung der

RechtmaBigkeit vergleichbarer Ausschreibungen durch das Bundesversicherungsamt.

Die Qualitatskriterien in der Anlage 04 zu den Vergabeunterlagen beruhten in sieben von
neun Fallen ausschlieRlich auf Bieterangaben und enthielten entweder eine zeitliche oder
prozentuale Komponente, deren Uberprifung durch die Ag nicht nachvollziehbar sei (ASt
verweist exemplarisch auf Qualitatskriterien nach 0.g. Nummerierung 2 bis 6 und 7). Es sei
auch unklar, welche Konsequenzen Falschangaben der Bieter hatten. Dies verstof3e gegen
das Gebot der Transparenz gem. 8§ 127 Abs. 4 GWB. Weiterhin differenzierten die
Qualitatskriterien nicht ausreichend zwischen den Qualitaten der Leistungserbringung. Dies
werde exemplarisch fir alle Qualitatskriterien anhand des dritten Qualitatskriteriums
(Zeitraum fir die Ubermittlung des Kostenvoranschlags an die Ag) deutlich. Die
Mindestvorgabe sei ein Zeitraum von 48 Stunden. Soweit ein Bieter angebe, einen

Kostenvorschlag in weniger als 48 Stunden — etwa in 47 Stunden 59 Minuten und 59



Sekunden — zu Ubermitteln, wiirde er 10 Zusatzpunkte mehr erhalten, als ein Bieter, der
angebe, eine Sekunde mehr zu benétigen. Dies verstoBe ebenfalls gegen das
Transparenzgebot sowie das Gebot wirksamen Wettbewerb zu gewahrleisten. Weiterhin
sei das Wertungssystem vergabe- und sozialrechtswidrig. Nach § 127 Abs. 1b SGB V
misse die Qualitat mit mindestens 50% bewertet werden. Aufgrund des hohen Ansatzes
der Mindestqualitatsvorgaben mit 900 von 1000 Punkten werde Qualitat de facto Gberhaupt
nicht bewertet und es verbleibe lediglich ein Korridor von 10% fiir eine qualitative Wertung
der Angebote. Tatsachlich finde ein reiner Preiswettbewerb statt, weil eine
Differenzierungsmoglichkeit der Bieter Uber ihre Leistungsqualitéat nicht mehr moglich sei.
Dies werde daran deutlich, dass eine Preisabweichung zwischen zwei Bietern von 10%
nicht mehr durch eine bessere Qualitatswertung ausgeglichen werden kénne. Die letzte
Klarstellung (Bieterinformation Nr. 340) der Ag zum Umgang mit den Angaben in Anlage 04
zu den Vergabeunterlagen sei auflerdem deutlich verspatet erst am Tag vor der
Angebotsabgabe Ubermittelt worden.

Die ASt beantragt Uber ihre Verfahrensbevollméchtigten,

1. das Vergabeverfahren zur Ausschreibung der Hilfsmittelversorgung der Versicherten
der Ag zur [...] der Ag wird in den Stand vor Bekanntmachung des Vergabeverfahrens
zurlickversetzt und der Ag aufgegeben, das Verhandlungsverfahren bei Fortbestehen
der Vergabeabsicht unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu
wiederholen,

2. hilfsweise andere geeignete Malnahmen zZur Sicherstellung der
Vergaberechtskonformitat des Verfahrens zur Ausschreibung der Hilfsmittelversorgung
der Versicherten der. Ag [...] zu treffen,
der ASt Einsicht in die Vergabeakten zu gewahren,
der Ag die Kosten des Nachpriufungsverfahrens einschlie3lich der notwendigen
Auslagen der ASt aufzuerlegen und

5. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten auf Seiten der ASt gem. § 182

Abs. 4 GWB fur notwendig zu erklaren.

b) Die Ag beantragt,

1. den Nachprifungsantrag der ASt vom 5. Februar 2018 zuriickzuweisen,



2. der ASt die Kosten des Verfahrens und die zur zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Ag aufzuerlegen.

Die Ag macht geltend, dass der Nachprifungsantrag bereits unzulassig sei, weil die
Vorschrift des § 127 Abs. 1b SGB V nicht bieterschiitzend sei und die ASt nicht vorgetragen
habe, inwiefern ihr durch einen Verstol3 gegen diese Vorschrift ein Schaden drohe bzw. ein
etwaiger Verstol3 bei der Ausgestaltung der Qualitatskriterien ursachlich geworden sei, weil
die ASt bei der Qualitatswertung die volle Punktzahl erhalten habe. Im Ubrigen sei der
Nachprifungsantrag unbegrindet, weil nicht gegen die Vorschrift verstol3en werde. Bei der
verwendeten einfachen Richtwertmethode erfolge eine gleichméRige Gewichtung von
preislichem und nichtpreislichem Kriterium. Eine zu geringe Gewichtung der
Qualitatskriterien von unter 50% folge auch nicht aus der Vorgabe einer bestimmten
Punktzahl fur die Erfillung von Mindestkriterien. Diese sei erforderlich, um eine qualitativ
hochwertige Leistung zu definieren und die geschuldete Versorgungsqualitat
sicherzustellen. Eine Unterschreitung der 50%-Vorgabe gem. § 127 Abs. 1b SGB V sei im
Ubrigen unschadlich, weil diese Vorschrift es den Krankenkassen grundsatzlich freistelle,
die gesetzlich geforderte Qualitat durch Vorgaben der Leistungsbeschreibung oder durch
eine entsprechende Bewertung nichtpreislicher Kriterien zu erreichen. Weiterhin sei auch
die Wahl und Ausdifferenzierung der Unterkriterien nicht zu beanstanden. Diese unterlagen
der Bestimmungsfreiheit des Auftraggebers, wirden bedarfsgerecht anhand der
Beschaffungsinteressen ausgewahlt und lediglich durch die Grundsatze der Transparenz
und Nichtdiskriminierung beschrankt. Die Qualitatskriterien seien auch hinreichend
ausdifferenziert, so dass sich je Angebot sehr unterschiedliche Ergebnisse ergeben hatten.
Es sei der Definition von Grenzwerten immanent, dass diese sowohl leicht Uber-, als auch
unterschritten werden kénnten und dies zu unterschiedlichen Bewertungen fuhre. Die ASt
habe keinen Anspruch darauf, dass Unterkriterien nach ihren Vorstellungen ausdifferenziert
werden. Im Ubrigen sei das von der ASt exemplarisch angefiihrte dritte Kriterium nur mit
einem Gewichtungsfaktor von 5% in die Qualitatsbewertung eingeflossen. Fir eine
mangelnde Prufung bzw. Uberprifbarkeit der Zuschlagskriterien ergaben sich aus dem
Vortrag der ASt keine Anhaltspunkte. Bei der Priifung von Bieterangaben handele es sich
immer um eine Bewertung zukunftsbezogener Leistungsversprechen, bei der die
Vergabestelle grundsétzlich den Angaben Glauben schenken misse und etwas anderes
nur dann gelten konne, wenn konkrete Anhaltspunkte auf fehlenden
Vertragserfillungswillen hindeuten. Zur mangelnden ZweckmaRigkeit der Ausschreibung

habe die ASt keine naheren Ausfiihrungen gemacht.



3. Die Vergabekammer hat der ASt Einsicht in die Vergabeakten gewéhrt, soweit keine

geheimhaltungsbedurftigen Aktenbestandteile betroffen waren.

In der mindlichen Verhandlung am 5. Méarz 2018 hatten die Beteiligten Gelegenheit, ihre
Standpunkte darzulegen und mit der Vergabekammer umfassend zu erértern. Auf die
ausgetauschten Schriftséatze, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf die
Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegt wurden, wird ergdnzend Bezug

genommen.

Der Nachprifungsantrag ist zulassig, aber unbegriindet.

1. Der Nachprifungsantrag ist zuléssig.

a) Der Antrag ist statthaft. Ein dem Bund zuzurechnender 6ffentlicher gemischter Liefer-
und Dienstleistungsauftrag im Anwendungsbereich der Vergabeverordnung (VgV) liegt
vor. Die Ag ist als gesetzliche Krankenkasse offentliche Auftraggeberin im Sinne von
899 Nr. 2 GWB (EuGH, Urteil vom 11. Juni 2009, C-300/07, ,Oymanns®; BVerfG,
Nichtannahmebeschluss vom 11. Dezember 2008, 1 BvR 1665/08; OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 21. Dezember 2016, VII-Verg 26/16) und als solche zur Ausschreibung

offentlicher Auftrage verpflichtet.

Der fiir offentliche Liefer- und Dienstleistungsauftrage einschlagige Schwellenwert von
209.000 Euro (8 106 Abs. 1, 2 Nr. 1 GWB i.V.m. Art. 4 lit. c) der EU-Richtlinie 2014/24/EU
und Art. 1 lit. c) der — aufgrund der noch im Jahr 2017 erfolgten Bekanntmachung —
anzuwendenden EU-Verordnung 2015/2170 vom 24. November 2015) nach der
Auftragswertschatzung der Ag (vgl. Vergabevermerk, S. 5) vorliegend Uberschritten. Der
streitgegenstandliche Auftrag umfasst zwar nicht ausschlie3lich die Lieferung [...],
sondern beinhaltet auch einen Dienstleistungsanteil, namlich den Betrieb eines
medizintechnischen Notdienstes sowie einer telefonischen ,Servicehotline® fur die
Versicherten der Ag. Dieser Dienstleistungsanteil erganzt aber nur die Lieferung der
Gerate und steht in seiner Bedeutung sowie dem Wertanteil hinter der Lieferung zurtck.

Ob der Dienstleistungsanteil unter das Sonderregime der von § 130 GWB erfassten



b)

sozialen Dienstleistungen fallt, kann daher offen bleiben, denn gemall dem
Rechtsgedanken der 88 110, 103 Abs. 2 Satz 2 GWB kommt es fiur die Zuordnung auf
den Hauptgegenstand, hier die Lieferung, an (vgl. auch 2. Vergabekammer des Bundes,
Beschluss vom 13. Februar 2018).

Die ASt ist antragsbefugt gem. § 160 Abs. 2 GWB. Nach dieser Vorschrift ist jedes
Unternehmen antragsbefugt, das ein Interesse an dem offentlichen Auftrag hat und eine
Verletzung in seinen Rechten nach 8§ 97 Abs. 6 GWB durch Nichtbeachtung von
Vergabevorschriften geltend macht. Dabei ist darzulegen, dass dem Unternehmen durch
die behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu
entstehen droht.

aa) Diesen Anforderungen wird der Nachprifungsantrag der ASt gerecht. Unabhangig
davon, dass sie inzwischen ein Angebot abgegeben hat, wird ihr Auftragsinteresse
vorliegend bereits durch ihre vorprozessuale Rige und ihren Nachprifungsantrag
belegt, in denen die ASt geltend gemacht hat, das Vergabeverfahren dirfe aus mehreren
Grunden so nicht fortgefilhrt werden (vgl. nur OLG Diusseldorf, Beschluss vom
11. Dezember 2013, VII-Verg 22/13 m.w.N.). Da diese Vergaberechtsversttfe 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 auf der
Grundlage von Vergabebedingungen, die die ASt flr rechtswidrig halt, auch ihre
Zuschlagschancen beeintrachtigen kann. Insofern kommt es nicht darauf an, ob sich der
drohende Schaden infolge der Angebotsangabe der ASt und der daraufhin erfolgten
Qualitatsbewertung, bei der die ASt die volle Punktzahl in der Qualitdtsbewertung
erhalten hat, nachtraglich realisiert hat oder nicht. Eine Beeintrachtigung der
Zuschlagschancen kann dartiber hinaus auch dadurch drohen, dass konkurrierende
Wettbewerber aufgrund fehlerhaft ausgestalteter Zuschlagskriterien zu Unrecht eine zu

gute Bewertung erhalten.

bb) Die ASt ist auch im Hinblick auf ihre Rige, die Ag habe durch die Ausgestaltung der
Zuschlagskriterien gegen § 127 Abs. 1b SGB V verstol3en, antragsbefugt nach 8§ 160
Abs. 2 GWB. Anders als die Ag meint, handelt es sich bei § 127 Abs. 1b SGB V um eine
bieterschitzende Vorschrift im Sinne von § 97 Abs. 6 GWB, auf die sich die ASt somit
berufen kann. Nach § 97 Abs. 6 GWB haben die Unternehmen Anspruch darauf, dass
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die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren eingehalten werden. § 127 Abs. 1,
letzter Satz SGB V stellt klar, dass bei Beschaffungsvorhaben oberhalb der
Schwellenwerte die Vorschriften Uber den 4. Teil des GWB einzuhalten sind. § 127 Abs.
1b Satz 1 GWB schreibt vor, dass bei Ausschreibungen nach § 127 Abs. 1 SGB V der
Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen ist. Daraus ergibt sich, dass die
Vorschrift des § 127 Abs. 1b SGB V eine einzuhaltende Bestimmung uUber das
Vergabeverfahren im Sinne von 8§ 97 Abs. 6 GWB ist.

§ 127 Abs. 1b SGB V entspricht Uberdies in seiner Funktion dem § 127 Abs. 1, 3 und 4
GWAB, der als vergabeverfahrensrechtliche Vorschrift die Erteilung des Zuschlags regelt
und unstreitig einen bieterschitzenden Zweck hat. Es ist daher nicht ersichtlich, dass
dies nicht auch fir die speziell fur die Beschaffung von Hilfsmitteln geschaffene
vergabeverfahrensrechtliche Regelung des 8§ 127 Abs. 1b SGB V gelten soll (vgl.
Vergabekammern des Bundes, VK 2 - 5/18, Beschluss vom 13. Februar 2018, VK 1 -
131/17, Beschluss vom 7. Dezember 2017 und VK 1 - 161/17, Beschluss vom 15.
Februar 2018).

Die ASt hat auch ihrer Rlgeobliegenheit nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB genligt,
indem sich noch innerhalb der Angebotsabgabefrist die Vergaberechtsverstdlie geltend
machte. Auch die Frist des § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB wird gewahrt.

Der Nachprifungsantrag ist jedoch unbegriindet. Die Festlegung der Zuschlagskriterien und

deren Gewichtung ist vergaberechtskonform und verstdf3t weder gegen § 127 Abs. 1b

SGB V, durch eine unzureichende Berlicksichtigung nichtpreislicher Anforderungen (a), noch

liegt ein Verstol3 gegen 8§ 127 Abs.1 und 4 GWB aufgrund unzureichender Transparenz,

Uberprifbarkeit und Ausdifferenzierung der Qualitatskriterien vor (b).

a) Der Umfang, in dem die Ag ihre Zuschlagsentscheidung auf die Kriterien Preis und

Qualitat abgestellt hat, ist vergaberechtskonform. Es liegt keine unzureichende Wertung
nichtpreislicher Kriterien entgegen der Vorschrift des § 127 Abs. 1b SGB V aufgrund des
Umstandes vor, dass die Erreichung der qualitativen Mindestanforderungen mit 900 von
1.000 Punkten bewertet wird und darlber hinaus lediglich 100 Zusatzpunkte fur eine

weitergehende Wertung der Qualitét der Leistungserbringung vergeben werden.
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aa) § 127 Abs. 1b Satz 1 SGB V bestimmt, dass bei Ausschreibungen nach § 127 Absatz
1 SGB V der Zuschlag auf das wirtschaftlichste Angebot zu erteilen ist. Satz 2 bestimmt,
dass der Preis nicht das alleinige Zuschlagskriterium sein darf. Satz 3 definiert ein
Bertcksichtigungsgebot fir den o6ffentlichen Auftraggeber, wonach verschiedene
gualitative Kriterien zu berlcksichtigen sind, die mit dem Auftragsgegenstand in
Verbindung stehen. In Satz 4 heit es: ,Die Leistungsbeschreibung oder die
Zuschlagskriterien missen so festgelegt und bestimmt sein, dass qualitative Aspekte
angemessen bericksichtigt sind; soweit diese qualitativen Anforderungen der Liefer-
oder Dienstleistungen nicht bereits in der Leistungsbeschreibung festgelegt sind, darf
die Gewichtung der Zuschlagskriterien, die nicht den Preis oder die Kosten betreffen, 50

Prozent nicht unterschreiten.”

Der Wortlaut in Satz 4 ist insofern eindeutig, als qualitative Anforderungen sowohl in der
Leistungsbeschreibung als auch in den Zuschlagskriterien berticksichtigungsfahig sind.
Dies entspricht auch der Intention in der Regierungsbegrindung zum Entwurf des
Gesetzes zur Starkung der Heil- und Hilfsmittelversorgung (Heil- und
Hilfsmittelversorgungsgesetz — HHVG). Darin heil3t es: ,Werden die qualitativen
Anforderungen der Liefer- und Dienstleistungen nicht erschépfend in der
Leistungsbeschreibung festgelegt, miissen kostenfremde Aspekte wie beispielsweise
die Qualitat bei der Zuschlagserteilung in Héhe von nicht weniger als 40 Prozent
bertcksichtigt werden.“ (BT-Drs. 18/10186 vom 2. November 2016, Gesetzentwurf der
Bundesregierung zum HHVG, S. 33). In der Beschlussempfehlung des
Gesundheitsausschusses des Bundestages wurde allerdings vorgeschlagen, anstatt
Lnicht erschdpfend in der Leistungsbeschreibung festgelegt® durch ,nicht bereits [...]
festgelegt” zu ersetzen und den Prozentsatz von 40 auf 50 Punkte anzuheben (BT-Drs.
18/11205 vom 15. Februar 2017, Gesetzentwurf der Bundesregierung zum HHVG, S.
19f.). In dieser Form wurde das HHVG vom Bundestag auch verabschiedet (BR-Drs.
135/17(B) vom 17. Februar 2017).

In der Begrindung des Gesundheitsausschusses heil3t es weiter: ,Um
Rechtsunsicherheit (iber die Frage zu vermeiden, wann eine ,erschépfende”
Leistungsbeschreibung fiir eine wettbewerbliche Ausschreibung von Hilfsmitteln vorliegt,
die eine gewichtete Zuschlagsentscheidung anhand von Qualitédtsaspekten entbehrlich
macht, wird das Verhaltnis zwischen Leistungsbeschreibung und Zuschlagskriterien mit

der Anderung verdeutlicht. Werden bestimmte Qualitatsanforderungen bereits in der
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Leistungsbeschreibung formuliert, gelten sie fir alle potentiellen Bieter gleichermaf3en
als Voraussetzung und die Auswahl zwischen insoweit gleichen Angeboten erfolgt
letztlich anhand anderer Zuschlagskriterien. Angebote von Anbietern, die diese
Qualitatsanforderungen nicht erfillen, werden von vornherein nicht beriicksichtigt.
Demgegeniiber erméglichen Qualitatsaspekte als Zuschlagskriterien eine zusatzliche
Abwagungsentscheidung zwischen insoweit noch unterschiedlichen Angeboten. Erst die
Gewichtung der verschiedenen Zuschlagskriterien tber Qualitédt und Kosten bestimmt
dann die Auswahlentscheidung. Nach vergaberechtlichen Grundsétzen ist allerdings
eine doppelte Beriicksichtigung der gleichen Qualitatsaspekte gleichzeitig auf Ebene der
Leistungsbeschreibung und der Zuschlagserteilung nicht zuldssig. Insoweit hat die
ausschreibende Krankenkasse im Voraus festzulegen, wie bzw. auf welcher Ebene sie
die zusatzlichen Qualitatsaspekte bericksichtigt. Die Krankenkassen haben das
Ausschreibungsverfahren in jedem Fall so zu gestalten, dass durch Qualitatsaspekte (ob
in der Leistungsbeschreibung oder als Zuschlagskriterium) ein effektiver Wettbewerb um
eine wirtschaftliche und qualitatsgesicherte Versorgung tatséachlich erreicht wird. Eine
Ausschreibung, bei der lediglich die allgemein verbindlichen Qualitdtsanforderungen
(z. B. die des Hilfsmittelverzeichnisses) in der Leistungsbeschreibung enthalten sind und
bei der der Zuschlag dann nur nach Preis oder Kosten erfolgt, erfiillt jedenfalls nicht die
gesetzlichen Anforderungen an einen Qualitatswettbewerb.“ (BT-Drs. 18/11205 vom
15. Februar 2017, Gesetzentwurf der Bundesregierung zum HHVG, S. 33).

Diese Begriindung des Gesundheitsausschusses ist zumindest auslegungsbediirftig,
wenn nicht mehrdeutig. Zum einen lasst es diese Begriindung ausdriicklich weiterhin zu,
dass eine  Qualitatsbewertung  grundsatzlich  durch  eine  erschopfende
Leistungsbeschreibung entbehrlich gemacht werden kann. Zum anderen widerspricht
sie diesem Befund mit der spéateren Aussage, dass die Festlegung allgemein
verbindlicher Qualitdtsanforderungen in der Leistungsbeschreibung nicht den

gesetzlichen Anforderungen an einen Qualitatswettbewerb entsprache.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist bei der Uberpriifung der vom
offentlichen  Auftraggeber gewdahlten Bewertungsmethode eine Gesamtschau
vorzunehmen und diese nur dann zu beanstanden, wenn sich diese ,im Einzelfall
aufgrund besonderer Umstéande als mit dem gesetzlichen Leitbild des Vergaberechts
unvereinbar erwiese” (BGH, Beschluss vom 4. April 2017, X ZB 3/17, Rn. 33). Dies ist

vorliegend nicht der Fall.
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Das streitgegenstéandliche Wertungssystem versto3t jedenfalls nicht gegen § 127 Abs.
1b SGB V nach dem Wortlaut der Vorschrift im Lichte der im Gesetzgebungsprozess
angegebenen Begrindungen. Die Ag hat in Ziffer 1.11.1 und 1.11.2 der
Vergabeunterlagen sowohl eine Preis- als auch eine Qualitatswertung festgelegt, wobei
das Preis-Leistungs-Verhaltnis der Angebote nach der in Ziffer 1.11.3 niedergelegten
Formel aus dem Quotient der in der Qualitatswertung erzielten Gesamtpunktzahl und
des Angebotspreises ermittelt wird. Diese Berechnungsmethode lasst keinen
Ruckschluss auf eine untergeordnete Einbeziehung qualitativer Aspekte zu. Die Ag weist
zu Recht darauf hin, dass bei dieser Berechnungsweise grundsétzlich sichergestellt
wird, dass beide in die Berechnung einbezogenen Kriterien gleichmaRig bericksichtigt
werden. Damit ist die Vorgabe einer Berucksichtigung nichtpreislicher Kriterien zu
mindestens 50% erfllt (8§ 127 Abs. 1b Satz 4 SGB V).

Dabei ist weiterhin zu berlcksichtigen, dass die streitgegenstandliche Ausschreibung als
Portfolio-Ausschreibung ausgestaltet ist, bei der die Auswahl der zu liefernden Produkte
bereits durch den behandelnden Krankenhausarzt verbindlich festgelegt wird. In
Ermangelung einer Auswahl auf der Produktebene wird insoweit von vorneherein kein
Qualitatswettbewerb ertffnet. Vielmehr bleibt es beziiglich des Lieferanteils bei einem
reinen Preiswettbewerb aufgrund der von den Bietern angebotenen Lieferpauschalen.
Auch dieser steht im Einklang mit der durch das HHVG angestrebten
Qualitatsverbesserung im Hilfsmittelbereich, denn mehr als die Einhaltung der
gualitativen Mindestanforderungen des Hilfsmittelverzeichnisses schreibt das
Sozialrecht auch nach der Novellierung durch das HHVG nicht vor. Die Vorschrift des §
127 Abs. 1 S. 3 SGB V, wonach den Vertragen zwischen Krankenkasse und
Leistungserbringern ,mindestens” die im Hilfsmittelverzeichnis festgelegten
Qualitatsanforderungen zugrunde zu legen sind, wurde namlich durch das HHVG nicht
verandert (vgl. auch 8 33 Abs. 1 S. 2i.V.m. § 12 Abs. 1 und § 70 Abs. 1 SGB V). Dies
wird dem Zweck des Hilfsmittelverzeichnisses gerecht, alle Qualitatsanforderungen
festzulegen, die zur Gewahrleistung einer ausreichenden, zweckmafigen und
wirtschaftlichen Versorgung erforderlich sind (siehe § 139 Abs. 2 S. 1 SGB V). Auch das
im SGB V geltende Wirtschaftlichkeitsgebot steht der Gewahrung von Leistungen
entgegen, die das Mal? des Notwendigen Uberschreiten (BSG, Urteil vom 10.03.2015, B
1 KR 3/15/R). Insofern steht die Aussage in der Begrindung des Bundestags-

Gesundheitsausschuss, nach denen es nicht den ,gesetzlichen Anforderungen an einen
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Qualitatswettbewerb“ gentige, wenn  lediglich die allgemein verbindlichen
Qualitatsanforderungen  (z. B. die des  Hilfsmittelverzeichnisses) in  der
Leistungsbeschreibung enthalten“ seien, im Widerspruch zu Normzweck und Wortlaut
des HHVG und der Systematik des SGB V im Ubrigen. Es gibt vor diesem Hintergrund
keine Pflicht einer Krankenkasse, hier der Ag, von einer Portfolioausschreibung absehen
zu missen und stattdessen eine Auswahlentscheidung in Bezug auf Produkte und deren
Qualitat herbeifihren zu muissen. Im Gegenteil ist das Anliegen der Ag, ihren
Versicherten die gesamt Produktpalette zur Verfugung zu stellen, in deren Interesse.

Es widerspricht auch nicht den MalRgaben des § 127 Abs. 1b SGB V, dass die Ag bereits
in der Leistungsbeschreibung hohe qualitative Mindestanforderungen an den
Dienstleistungsanteil gestellt hat. Vielmehr hétte es dieser Vorschrift nach Wortlaut und
den Gesetzesbegriindungen (soweit widerspruchsfrei auslegbar) durchaus auch genugt,
eine hinsichtlich der qualitativen Anforderungen erschépfende Leistungsbeschreibung
zu erstellen. Die Ag hat sich darauf jedoch nicht beschrankt, sondern hat tber die in
Anlage 04 aufgelisteten neun Qualitatskriterien den Bietern die Moéglichkeit eréffnet, sich
durch eine Ubererfillung der qualitativen Mindestanforderungen hinsichtlich der
Nachsorgedienstleistungen Zusatzpunkte zu erwerben und sich dadurch im Wettbewerb

von den anderen Bietern abzuheben.

Vor diesem Hintergrund kann die ASt mit ihrem Vortrag, der Ansatz der qualitativen
Mindestanforderungen mit 90% sei zu hoch und verletzte sie in ihren Rechten, weil diese
keinen noch weitergehenden Qualitatswettbewerb und eine Kompensation einer mehr
als 10% Preisabweichung erlaube, nicht durchdringen. Ein offentlicher Auftraggeber
geniel3t einen Beurteilungsspielraum bei der Konzeption geeigneter Zuschlagskriterien
und muss diese nicht so zuschneiden, dass es zum Unternehmenskonzept jedes
maoglichen Bieters passt (vgl. nur OLG Dusseldorf, Beschluss vom 27. Juni 2012, VII-
Verg 7/12 m.w.N.). Es ist insbesondere nicht als beurteilungsfehlerhaft zu beanstanden,
dass die Ag die hohen Mindestanforderungen in die Gesamtqualititswertung
einbezogen hat, indem sie 900 von 1.000 Wertungspunkte fiir das Erreichen der
Mindestanforderungen vorgesehen hat (Ziffer 1.11.2). Mit dieser Vorgehensweise ist
keine unzulassige (doppelte) Verwertung der qualitativen Mindestanforderungen als
Ausschlussgrund und als Zuschlagskriterium verbunden. Vielmehr werden in Anlage 04
der Vergabeunterlagen allein die Kriterien flr eine weitergehende Bewertung der

Qualitat der Dienstleistungserbringung aufgefuhrt und bericksichtigt. Diese werden
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jedoch nicht nur untereinander (durch die aufgeflihrten Gewichtungsprozentpunkte),
sondern durch die Punktevergabe auch im Verhdltnis zu den qualitativen
Mindestanforderungen gewichtet. Diese Vorgehensweise erlaubt es der Ag den
Mehrwert des so erdffneten Qualitétswettbewerbs in ein aus Sicht der Ag sachdienliches
Gesamtverhdltnis zu setzen. So hat die Ag vorgetragen, dass eine weitergehende
Beschleunigung einzelner Bearbeitungsschritte der die Lieferung begleitenden
Dienstleistungen Uber ein bestimmtes Mal hinaus, weder fir die Ag noch fir die
Versicherten einen qualitativen Vorteil bietet. Es widersprache aber dem am Preis-
Leistungs-Verhaltnis orientierten Wirtschaftlichkeitsgebot, wenn in dieser Hinsicht
geringflgige Vorteile einen UbermafRigen Niederschlag in der Gesamtwertung finden
wirden. Diesen Aspekt im Rahmen des Wertungskonzepts zu beriicksichtigen, in dem
die zusatzlichen Qualitatskriterien ins Verhaltnis der gesamten Angebotsqualitit gesetzt
werden, ist grundsatzlich durch den Beurteilungsspielraum der Ag gedeckt.

bb) Das Wertungskonzept der Ag entspricht Uberdies auch den Grundsatzen des
allgemeinen Vergaberechts gem. § 127 Abs. 4 GWB. Ein o6ffentlicher Auftraggeber
bestimmt nicht nur, was er beschafft, sondern auch die Kriterien, anhand denen er das
fur ihn wirtschaftlichste Angebot auswahlt (vgl. nur OLG Dusseldorf, Beschluss vom 1.
August 2012, VII-Verg 105/11). Solange aufgrund der hinreichend klaren Vorgaben der
Leistungsbeschreibung zu erwarten ist, dass die wertungsfahigen Angebote inhaltlich
homogen und damit vergleichbar sind, kann die Wirtschaftlichkeit der Angebote dabei
nach dem allgemeinen Vergaberecht i.S.d. Vierten Teils des GWB sogar allein oder auch
Uberwiegend durch den Preis bestimmt werden. (vgl. § 127 Abs. 4 S. 1 GWB, BGH,
Beschlisse vom 4. April 2017, X ZB 3/17, und vom 7. Januar 2014, X ZB 15/13).

cc) Da vorliegend das Sozial- und das GWB-Vergaberecht zum selben Ergebnis
kommen, kann offen bleiben, ob § 127 Abs. 1b SGBV dem GWB-Vergaberecht
spezialgesetzlich vorgeht oder ob oberhalb der Schwellenwerte nicht umgekehrt das
Europaische Vergaberecht als héherrangiges Recht die Regelungen des § 127 SGB V
im Wege einer richtlinienkonformen Auslegung insgesamt verdrangt (vgl. 8 127 Abs. 1
S. 7,869 Abs. 3 SGB V, OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21. Dezember 2016, VII-Verg
26/16).
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b) Die von der Ag in Ziffer 1.11.2 i. V. m. Anlage 04 der Vergabeunterlagen aufgestellten
Qualitatskriterien verstoBen auch nicht gegen 8§ 127 Abs. 4 GWB aufgrund

unzureichender Uberprifbarkeit und Ausdifferenzierung.

aa) Die Qualitatskriterien erlauben — im Gegensatz zur Einschatzung der ASt — gemalf
§ 127 Abs. 4 Satz 1 GWB eine wirksame Uberprifung im Zuge des noch laufenden
Vergabeverfahrens, ob und wieweit die Angebote die Zuschlagskriterien erfillen. Dabei
geht es der ASt insbesondere um den Aspekt, dass eine Uberprifung, ob die Vorgaben,
deren Einhaltung im Angebot zugesagt wird, im Rahmen der vertraglichen Abwicklung
dann auch tatsachlich wie geschuldet umgesetzt wird.

(i) Nach § 127 Abs. 4 Satz 1 GWB sollen die Zuschlagskriterien so bestimmt sein, dass
willkurliche Entscheidungen ausgeschlossen und eine wirksame Uberprifung
dahingehend ,mdglich® ist, ,,ob und wieweit die Angebote die Zuschlagskriterien erfiillen.
Die entsprechende Européaische Vergaberichtlinie stellt dartiber hinaus klar, dass eine
solche Uberpriifung durch den Ag nur ,im Zweifelsfall* zu erfolgen hat (Art. 67 Abs. 4
Satz 3 RL 2014/24 EU). Es liegt in der Natur der Sache, dass die Uberpriifbarkeit eines
Leistungsversprechens Uber die Qualitat zukUnftiger Lieferungen und Dienstleistungen
sich auf eine Prognoseentscheidung hinsichtlich der Erflllbarkeit dieses
Leistungsversprechens beschréanken muss (OLG Minchen, Beschluss vom 11. Mai
2007, Verg 04/07; sowie eingehend Opitz in Burgi/Dreher, Vergaberecht, 2017, § 127
Rn. 117). Bei derartigen Plausibilitatsprifungen zur Verifizierung der Angaben ist
anerkannt, dass dem Auftraggeber auch bei der Angebotswertung ein
Beurteilungsspielraum zuzugestehen ist (BGH, Urteil vom 4. April 2017, X ZB 3/17; OLG
Minchen, Beschluss vom 17. September 2015, Verg 3/15; OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 22 August 2007, VII-Verg 27/07).

Im Rahmen dieses Beurteilungsspielraums ist der Auftraggeber nur dann zu einer
Uberprufung verpflichtet, wenn konkrete Tatsachen vorliegen, die einen Riickschluss auf
die tatsachlich nicht beabsichtigte Einhaltung des Leistungsversprechens zulassen. Im
Ubrigen darf der Auftraggeber sich auch ohne Uberpriifung darauf verlassen, dass die
Bieter ihre mit dem Leistungsversprechen verbindlich eingegangenen vertraglichen
Verpflichtungen auch einhalten werden (OLG Disseldorf, Beschluss vom 15. Juli 2015,
VII-Verg 11/15; KG, Beschluss vom 21. November 2014, Verg 22/13, sowie Opitz, aaO,

§ 127 Rn. 116). Soweit konkrete Tatsachen vorliegen, die das Leistungsversprechen
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eines Bieters nicht plausibel erscheinen lassen, ist der Auftraggeber berechtigt, jederzeit
im Vergabeverfahren bis zur Zuschlagserteilung von diesen Bietern in geeigneter Form

Aufklarung zu verlangen.

Aus der von der ASt angefiihrten Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache
~Wienstrom* (Urteil vom 4. Dezember 2013, C-448/01) und dem in der muindlichen
Verhandlung zitierten Beschluss des OLG Frankfurt (Beschluss vom 16. Juni 2015, 11
Verg 3/15) ergibt sich nichts anderes. In der Wienstrom-Entscheidung hat der EuGH
klargestellt, dass die Grundsatze der Transparenz und Gleichbehandlung insbesondere
dem Zweck dienen, zu gewahrleisten ,dass nachgeprift werden kann, ob die
Vergabeverfahren unparteiisch durchgefihrt wurden (EuGH, aaO, Rn. 49). Dies
korrespondiert mit dem in § 127 Abs. 4 Satz 1 GWB niedergelegten Willkiirverbot. Dies
setzt laut EUGH voraus, dass der 6ffentliche Auftraggeber grundsétzlich in der Lage sein
muss, die von den Bietern gelieferten Angaben und Unterlagen effektiv dahingehend zu
Uberprufen, inwiefern diese die Zuschlagskriterien erfiillen (Rn. 50). Diese Grundséatze
sah der EuGH in einer Situation verletzt, in der der Auftraggeber bei der Festlegung des
Zuschlagskriterium angab, weder bereit noch in der Lage zu sein, die Richtigkeit der
Angaben des Bieters zu priifen (Rn. 51). Der zitierte Beschluss des OLG Frankfurt
verhalt sich nicht zur Uberpriifbarkeit von (qualitativen) Zuschlagskriterien, sondern zu
einem VerstoR gegen das Nachverhandlungsverbot sowie zur Eignungsprifung bei
einer Frage der technischen Leistungsfahigkeit. Hierzu bestatigt auch das OLG
Frankfurt, dass der offentliche Auftraggeber nur bei hinreichenden tatsachlichen
Anhaltspunkten an der Leistungsfahigkeit eines Bieters zu zweifeln, verpflichtet ist, diese
auch zu Uberprifen, wobei die Aufklarung zumutbar sein muss und es dabei genlgt,

wenn die Prognose noch vertretbar erscheint (OLG, aaO, Rn. 82 — zit. nach juris).

(i) Im vorliegenden Fall fehlen jegliche Anhaltspunkte dafiir, dass ein Bieter ein nicht
erfillbares Leistungsversprechen abgegeben und die Ag beurteilungsfehlerhaft von
einer zumutbaren Uberpriifung abgesehen oder ein solche Uberpriifung zu

unvertretbaren Einschétzungen gefuhrt hat.

Soweit die ASt lediglich exemplarisch riigt, dass die Uberpriifung der Qualitatskriterien
Nummer 2 bis 5 nicht nachvollziehbar sei, ist dem entgegenzuhalten, dass sich alle diese
Kriterien auf einzelne Vorgédnge der Leistungserbringung im Verhaltnis zwischen

Auftragnehmer und Ag oder Versichertem bzw. Krankenhaus beziehen. Das ebenfalls
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von der ASt beméngelte Qualitatskriterium Nummer 7 bezieht sich dagegen nicht auf
einzelne Vorgange, sondern bewertet insgesamt die Qualitdt der Erreichbarkeit der
Servicehotline. Es ist nicht ersichtlich, weshalb derartige Leistungsversprechen, die
unmittelbar auf die Sphare der Ag und ihrer Versicherten bezogen sind, nicht einer
effektiven Uberpriifung zugénglich sein sollen und diese Uberpriifung von der Ag in
Zweifelsfallen nicht im laufenden Vergabeverfahren durch geeignete MalBhahmen

erbracht werden kann.

Mit ihren allgemeinen Bieterinformationen (Nr. 330 und Nr. 340) hat die Ag Uberdies
klargestellt, dass die Angaben der Bieter in der Anlage 04 im Falle der
Zuschlagserteilung Vertragsgegenstand werden und dass sie nicht nur bei Zweifelsféllen
Uberprufen wird, sondern auch eine grundsatzliche Plausibilisierung der Angaben durch
Einholung eines Umsetzungskonzepts vor Zuschlagserteilung vornehmen wird. Es ist
dabei nicht zu beanstanden, sondern entspricht dem VerhaltnisméaRigkeitsgebot, dass
die Ag diese Uberprifung auf die zum Zuschlag vorgesehenen Bieter beschrankt und
nicht allen Ausschreibungsteilnehmern die damit verbundenen Kosten aufbirdet. Im
Rahmen des der Ag zustehenden Beurteilungsspielraums ist die Anforderung eines
Umsetzungskonzepts grundsatzlich ein taugliches Mittel zur Uberpriffung der
Erflllbarkeit der Leistungsversprechen. Darliber hinaus ist die Anforderung von
Unterlagen, Nachweisen, Bescheinigungen und Gutezeichen zur Uberpriifung, inwiefern
das Angebot den Anforderungen der Leistungsbeschreibung entspricht, auch

ausdricklich in den § 32 bis 34 VgV vorgesehen.

Soweit die ASt vortragt, die allgemeinen Bieterinformation Nr. 340 durch die Ag sei am
6. Februar 2018 — einen Tag vor Ablauf Angebotsfrist — verspatet erfolgt, ist dies
zuriickzuweisen. Es handelt sich bei dieser Bieterinformation (Nr. 340) lediglich um eine
weitere klarstellende Spezifikation zur vorherigen klarstellenden Bieterinformation
(Nr. 330), mit der alle Bieter zeitgleich dartiber informiert wurden, in welcher Form die
Ag die bereits angekindigte Plausibilitatsprifung der Bieterangaben zur Erflllung der
Qualitatskriterien bei den fir einen Zuschlag vorgesehenen Bietern vornehmen werde.
Es handelt sich daher um keine fur die Entscheidung zur Abgabe oder Kalkulation des
Angebots erhebliche Information, deren verspatete Ubermittlung geeignet sein kénnte,
einen Bieter zu benachteiligen. Vielmehr muss jeder Bieter grundsatzlich immer damit
rechnen, dass seine Angaben einer Plausibilitdtsprifung unterzogen und

gegebenenfalls Belege zur Aufklarung angefordert werden.
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Soweit die ASt geltend macht, dass es unklar sei, welche Konsequenzen Falschangaben
der Bieter hatten, ist dem entgegenzuhalten, dass fir solche Situationen das

Vertragsrecht einschlagige Regelungen vorhalt.

bb) Die von der ASt geltend gemachte mangelnde Ausdifferenzierung der
Qualitatskriterien begriindet keinen Vergaberechtsverstol3 gem. § 127 Abs. 4 Satz 1
GWB.

Wie bereits ausgefihrt, ist Auswahl und Ausgestaltung geeigneter Zuschlagskriterien
grundsatzlich dem offentlichen Auftraggeber Uberlassen. Er geniel3t einen von den
Nachprifungsbehdrden nur begrenzt kontrollierbaren Beurteilungsspielraum (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 21. Mai 2012, VII-Verg 3/12). Die von der Ag gewéhlte
Ausdifferenzierung halt sich im Rahmen des Vertretbaren und Ilasst keine
Beurteilungsfehler erkennen. Ein Verstol3 gegen die durch § 127 Abs. 4, Satz 1 GWB
geschitzte Moglichkeit wirksamen Wettbewerbs, wirde eine entsprechende
Wetthewerbsverzerrung voraussetzen. Eine solche scheidet im vorliegenden Fall zum
einen dadurch aus, dass alle Bieter dieselbe Moglichkeit hatten ein wettbewerbsfahiges
Angebot auch aufgrund der transparent dargelegten Qualitatskriterien abzugeben. Zum
anderen liegt auch keine das Gleichbehandlungsgebot und den wirksamen Wetthewerb
beeintrachtigende Gleichbehandlung gravierend unterschiedlicher Angebote vor. Derart
ausgepragte Leistungsunterschiede sind bereits aufgrund der hohen qualitativen

Mindestanforderungen ausgeschlossen.

Auch beziglich der Qualitatskriterien Nummer 3, 7 und 8, die von ASt explizit gerligt
werden, sind die Grenzen des Beurteilungsspielraums vorliegend nicht Gberschritten.
Bei diesen drei Qualitatskriterien wird die exakte Erflllung der qualitativen
Mindestanforderungen mit 100 Punkten gewertet und jegliche Ubererfiillung mit 10
Zusatzpunkten berticksichtigt. Der Vortrag der ASt ist grundsatzlich nachzuvollziehen,
dass die Anforderungen fir die Zusatzpunkte bei diesen Qualitatskriterien nicht sehr
selektiv erscheinen. Die Ag hat zur Begriindung ausgefiihrt, dass die Ubererfillung der
gualitativen Mindestanforderungen bei diesen drei Kriterien fur diese (und ihre
Versicherten) nur einen ,uberschaubaren Mehrwert* gehabt habe, was sich auch in der
Gewichtung dieser Kriterien niedergeschlagen habe. Deshalb habe man auf eine
weitergehende Ausdifferenzierung verzichtet. Auf die Moéglichkeit und Zweckmafigkeit

einer noch weitergehenden Ausdifferenzierung einzelner Qualitatskriterien kommt es
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allerdings vorliegend nicht an, weil diesbezlglich eine Verletzung des
Beurteilungsspielraums durch die Ag nicht ersichtlich ist und die Ausdifferenzierung

jedenfalls als nicht unvertretbar angesehen werden muss.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 GWB.

Die ASt hat als unterliegende Verfahrensbeteiligte die Kosten (Gebihren und Auslagen) des
Verfahrens sowie die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen
der Ag zu tragen.

V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig. 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 begriinden. 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 Nachprifung abgelehnt, so kann das
Beschwerdegericht auf Antrag des Beschwerdeflhrers die aufschiebende Wirkung bis zur

Entscheidung tber die Beschwerde verlangern.

Dr. Herlemann Brune



