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Beschluss

In dem Nachprifungsverfahren der

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollmachtigte:

gegen

- Antragsgegnerin -
Verfahrensbevollméchtigte:

wegen der Vergabe ,..."“ zur Versorgung der Versicherten der ... mit aufsaugenden Inkontinenzarti-
keln der Produktgruppe 15 und Krankenunterlagen der Produktgruppe 19 des Hilfsmittelverzeich-
nisses (Bekanntmachungsnummer ...), hat die 2. Vergabekammer des Bundes durch den stellver-
tretenden Vorsitzenden Leitender Regierungsdirektor Schneider, den hauptamtlichen Beisitzer Re-
gierungsdirektor Zeise und den ehrenamtlichen Beisitzer Hagen auf die miundliche Verhandlung
vom 31. Oktober 2011 am 11. November 2011 beschlossen:

1.  Der Nachprufungsantrag wird zuriickgewiesen.



2. Die Kosten des Verfahrens (Gebuhren und Auslagen) einschlieBlich der zur zweckent-
sprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin tragt

die Antragstellerin.

3. Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollméchtigten der Antragsgegnerin wird fur notwendig

erklart.

Grinde:

Die Antragstellerin (ASt) wendet sich mit ihrem Nachprifungsantrag gegen die von der Antrags-
gegnerin (Ag) vorgesehene Loslimitierung sowie die ihrer Ansicht nach unzureichende Datengrund-
lage fir die Kalkulation ihrer Angebote in denjenigen Losen, in denen sie bislang nicht Auftragneh-
merin der Ag war. Die ASt hatte in der Ausschreibung des Vorauftrages (...) in vier Losen
(Nordrhein-Westfalen 1, Baden-Wirttemberg 2, Hessen und Berlin/Brandenburg) den Zuschlag
erhalten und beliefert seitdem in diesen Gebietslosen ca. ... Versicherte der Ag mit Inkontinenzpro-
dukten. Daneben fuihrt die ASt Méngel in der Dokumentation des Vergabeverfahrens durch die Ag

an.

Die Antragsgegnerin machte ... im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften
den Folgeauftrag fur die Hauszustellung von Inkontinenzartikeln fur ca. ... Versicherte im Rahmen
eines offenen Verfahrens gemeinschaftsweit bekannt (Bekanntmachungs-Nr. ...). Die Grundver-
tragslaufzeit ist fur den Zeitraum vom 1. Februar 2012 bis 31. Januar 2014 vorgesehen, optional
kann der Vertrag um zwei weitere Jahre verlangert werden. Der Vertragsabschluss ist mit einem

Teilnehmer pro Los beabsichtigt.

Die Ag hatte — analog zur Ausschreibung des Vorauftrages — 20 Gebietslose gebildet. Eine Ange-

botsabgabe war nach den Teilnahmebedingungen nur auf fiinf Gebietslose zulassig.

Zur Begriindung dieser Loslimitierung hatte die Ag in der Vergabeakte ausgefuhrt:

» Die Abgabe von Angeboten soll fir maximal 5 Lose zulassig sein.

Diese Regelung dient dazu, eine Konzentration des Marktes auf wenige
grofl3e Anbieter (Oligopol) mit entsprechender Marktmacht mdglichst ein-
zuschranken.

Darlber hinaus soll verhindert werden, dass der logistische Aufwand und
der Beratungsaufwand je Anbieter zu hoch werden und damit die Sicher-



stellung einer zeit- und sachgerechten Versorgung gefahrden. Je grof3er
die Zahl der zu versorgenden Patienten ist, umso grof3ere Aufwénde ent-
stehen in der Beratung, Logistik etc.. Da es im Rahmen der letzten Aus-
schreibung zu Engpéassen bei der Auftragsannahme und Beratung durch
den Versicherten sowie bei der Auslieferung kam, soll diese Gefahr durch
die Begrenzung auf 5 Losbereiche moglichst weitgehend eingeschrankt
werden.

Letztlich dient die Begrenzung auf maximal 5 Lose zudem dem Schutz
der .... Wenn ein Leistungserbringer - z.B. durch Insolvenz - die Versicher-
ten nicht mehr beliefern kann, waren die finanziellen und verwaltungs-
technischen Aufwande der ..., die durch die umgehend notwendige und
kurzfristige Belieferung der Versicherten mit den notwendigen Inkonti-
nenzmaterialien durch einen anderen Leistungser-bringer entstehen, bei
einem "bundesweiten Los" ungleich gréf3er, als bei 5 von 20 Einzellosen.
Hier kann bei den Ubrigen Ausschreibungsgewinnern aufgrund der beste-
henden Kapazitaten davon ausgegangen werden, dass eine relativ zligige
Belieferung einer grol3eren Menge an Versicherten aus einem anderen
Los fur eine kurzweilige Ubergangszeit erfolgen kann. AuBerdem miisste
der Auftraggeber mit hohen finanziellen Mehraufwénden rechnen, wenn
eine kurzfristige Versorgungstibernahme durch andere Leistungserbringer
fur eine sehr hohe Anzahl von Versicherten erfolgen musste.

Die vorliegende Losbegrenzung auf ca. ein Drittel der zu versorgenden
Versicherten (ausgehend von den 5 grofdten Losen) stellt das Ergebnis
der Abwagung zwischen wirtschaftlichem Anreiz fur Bieter und den Ver-
sorgungsrisiken des Auftraggebers dar.

Schlussendlich dient diese Regelung auch dem Schutz des Mittelstandes.
Durch die vorgesehene Limitierung wird verhindert, dass ein grol3er Leis-
tungserbringer auf viele Lose bietet und aufgrund der zu erwartenden
grol3en Patienten- bzw. Einkaufsmenge und dem damit einhergehenden
glunstigeren Einkaufspreis die mittelstdndischen Anbieter keine Chance
erhalten, ein vergleichbar giinstiges Angebot abzugeben.*

Gemal Ziffer 3.2.1. lit. e) der Vorgangerausschreibung ... mussten die Auftragnehmer eine Statis-
tik/Frequenzanalyse uber die Versorgung der Versicherten fihren und diese der Ag quartalsweise
in elektronischer Form zur Verfugung stellen. Diese Statistik sollte die Angaben der Anlage 5.3 ent-
halten. In dieser war die Ubermittlung der Versichertennummer, der IK-Nummer des Auftragneh-
mers, des Datums der Verordnung, des Liefermonats, der Liefermenge und der Mengeneinheit, der
Hilfsmittelpositionsnummer des Hilfmittelverzeichnisses, der Artikelbezeichnung, des Herstellers

sowie die Angabe, ob es sich um eine Erst- oder Folgeversorgung handelt, vorgesehen.

Die Bieter sollten im vorliegenden Verfahren eine monatliche Versorgungspauschale zur Abde-
ckung aller Leistungen fur die zu versorgenden Versicherten unabhéngig von der Schwere der In-
kontinenz anbieten (Ziffer 6. Abs. 2 bis 4 der Vertragsbedingungen und Ziffer 2 der Leistungsbe-

schreibung). Die Ag hatte in der Bekanntmachung fiir das jeweilige Gebietslos unter dem Topos



.Menge oder Umfang“ eine ca.-Angabe der zu versorgenden Versicherten vorgenommen. Weiter-

gehende Daten enthielten weder die Bekanntmachung noch die Vergabeunterlagen.

Als Zuschlagskriterien waren der Preis (zu 90 %) und die Qualitat (zu 10 %) vorgesehen.

Die ASt rugte gegeniber der Ag mit Email vom 14. September 2011 die Loslimitierung sowie die
unzureichende Kalkulationsgrundlage als vergaberechtswidrig. Mit Schreiben

vom 22. September 2011 teilte die Ag mit, der Riige nicht abhelfen zu wollen.

Mit Schreiben ihres Verfahrensbevollmachtigten vom 7. Oktober 2011 stellte die ASt einen Nach-
prifungsantrag bei der Vergabekammer des Bundes. Diesen Antrag Ubermittelte die Kammer der

Ag am selben Tag.

Die ASt tragt vor, dass die in der Bekanntmachung von der Ag angegebene Versichertenzahl pro
Gebietslos keine taugliche Kalkulationsgrundlage fiir die bislang von ihr nicht belieferten Gebiete
darstelle. Damit verstoRe die Ag gegen das Gebot der eindeutigen und erschdpfenden Leistungs-
beschreibung, gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit und das Transparenzgebot sowie gegen das
Verbot der Aufblrdung eines ungewoéhnlichen Wagnisses. Die Angebotsabgabe sei aufgrund des
Fehlens einer ordnungsgemalen Preisermittlungsgrundlage fir die Bieter jedenfalls in den Gebie-
ten, in denen sie bislang Uber keine eigenen Lieferdaten verfigen, unzumutbar. Auch wenn die
Verpflichtung zur Angabe samtlicher die Preisermittlung beeinflussenden Umstande und die
Rechtsfigur des ungewdhnlichen Wagnisses in der VOL/A 2009 nicht mehr ausdriicklich normiert
seien, sei anerkannt, dass sie als ein Unterfall des 8 8 EG Abs. 1 VOL/A bzw. des Gebotes der
Nichtdiskriminierung und Transparenz weiterhin fortgelten.

Weder die reinen Versichertenzahlen noch die Ubertragung der Daten aus den bisher von der ASt
belieferten Gebietslosen wirden der ASt eine ordnungsgemafe Kalkulation erlauben. Die ASt be-
notige, um verlasslich kalkulieren zu kénnen, mindestens die Angabe des Produktmixes der Pro-
duktgruppen 15 (aufsaugende Inkontinenzartikel) und 19 (Krankenunterlagen), um Rickschlisse
auf die Schwere der Inkontinenz der zu versorgenden Versicherten ziehen zu kdnnen, sowie die
Angabe der bisherigen Liefermengen und -intervalle. Der Auftragnehmer misse sich an die Ver-
ordnung des Arztes und der darauf ausgewiesenen Produktuntergruppe (7-Steller gemall dem
Hilfsmittelverzeichnis) halten. Ebenso misse die ASt wissen, in wie vielen Fallen der Arzt ein kon-
kretes Produkt verordnet habe (sog. 10-Steller), da dies fur die Frage der Notwendigkeit der Be-
schaffung von Drittprodukten entscheidend sei. Daher seien die bisherigen Verordnungen von

malfigeblicher Bedeutung fir die Kalkulation, ebenso die Lieferintervalle, da der Auftragnehmer das



Belieferungsintervall mit dem Versicherten individuell vereinbare. Die Haufigkeit der Belieferung sei
entscheidend fir die Logistikkosten. Das Verhaltnis von Erst- zu Folgeversorgungen sei fir die
Frage der Beratungsintensitat und damit die Personalkosten ausschlaggebend. Da angesichts der
Marktstruktur davon auszugehen sei, dass fur die Frage des Zuschlags letztlich Cent-
Abweichungen der Angebotspreise den Ausschlag geben werden, sei ein mdglichst vollstandiges
Bild von der bisherigen Leistungserbringung notwendig fur die Kalkulation. Anderenfalls misste die
Ag gegebenenfalls das sich aus der ungenauen Grundlage ergebende Risiko vorsorglich héherer

Preise durch Risikozuschlage tragen.

Die benttigten Daten wirden der Ag auch vorliegen. Aufgrund der Verpflichtung der bisherigen
Lieferanten zur Fiihrung und Ubermittlung der Frequenzstatistik in der Vorlauferausschreibung ...
verfige die Ag Uber elektronisch aufbereitete Access-Datenblatter der jeweiligen Auftragnehmer
der Gebietslose. Diese misse sie den Bietern nunmehr aggregiert zur Verfigung stellen. Soweit
die Ag schriftsatzlich vortrage, dass die aktuellen Auftragnehmer ihrer Pflicht zur Fihrung und
Ubermittlung der Statistik nicht nachgekommen seien und die Ag daher nur uiber liickenhafte Daten
verfuge, sei dies unmal3geblich. Die Ag habe weiterhin einen nicht verjahrten Anspruch darauf,
dass ihre Auftragnehmer ihren vertraglichen Verpflichtungen Folge leisten und der Ag die entspre-
chenden Datenblatter gegebenenfalls nachliefern missten. Die Ag durfe sich daher nicht auf den
Standpunkt zuriickziehen, dass sie Uber die von der ASt begehrten Daten nicht verflige, sondern
misse die Daten — insoweit sie sich nicht ohnehin aus den Abrechnungsdaten durch die Ag selbst
ermitteln lieBen — von den Auftragnehmern u.U. auch im Klageweg einfordern. Jedenfalls die ASt
selbst, sowie der Auftragnehmer von Los 12 hatten ihrer Pflicht Gentige getan und die geforderten
Datenblatter tbermittelt. Dass die ASt dabei statt des begehrten Liefermonats den Tag des Waren-
ausgangs angegeben habe, vermindere nicht die Qualitdt der Daten, da in jedem Fall auch der

Monat erkennbar gewesen sei.

Ebenso wenig verfange die Argumentation der Ag, dass dem Rahmenvertrag immer eine gewisse
Unsicherheit hinsichtlich des Auftragsvolumens anhafte. Denn das voraussichtliche Auftragsvolu-
men sei auch bei dieser Konstruktion den Bietern gemaR § 4 EG Abs. 1 VOL/A mitzuteilen. Daher
seien die begehrten Daten auch bei einer Ausschreibung in Form des Rahmenvertrages zur Verfi-
gung zu stellen. Letztlich kbénne die Ag sich auch nicht erfolgreich darauf berufen, dass die Weiter-
gabe der Daten Betriebsinterna der bisherigen Auftragnehmer darstellten. Da die Ag im Rahmen
ihrer gesetzlichen Aufgaben diese Daten erhalte und ihre Weitergabe im Vergabeverfahren zur
Wahrung des Gleichbehandlungsgrundsatzes diene, erschliee sich der ASt nicht, inwiefern ver-

gaberechtswidrige Wettbewerbsvorteile bei Preisgabe der Daten zu besorgen seien.



Darlber hinaus verstof3e die von der Ag vorgesehene Loslimitierung, hier in der Form einer Ge-
botslimitierung, gegen das Vergaberecht. Die vorgesehene Beschrankung der Angebotsabgabe-
moglichkeit lediglich auf funf der 20 Gebietslose verletze den Wettbewerbsgrundsatz. Denn trotz
ihrer wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit werde der ASt verwehrt, sich an der Versorgung aller Ver-
sicherten der Ag zu beteiligen und kdnne sich daher nicht ihrer im Wettbewerb erarbeiteten Vorteile
gegenuber ihren Konkurrenten bedienen. Betrachte man die Gebietslose als getrennt zu vergeben-
de Einzelrahmenvertrage, wirde die ASt allein deswegen bei der (zeitlich spateren) Vergabe eines
weiteren Einzelrahmenvertrages allein deswegen ausgeschlossen, weil sie bereits einen Auftrag

erhalten habe.

Gerade im Hinblick auf die Intention des europaischen Vergaberechts, Waren- und Dienstleistungs-
freiheit durch einen EU-weiten Zugang zu den Beschaffungsmarkten zu foérdern, verhindere eine
Loslimitierung eine vollstandige Teilnahme am Wettbewerb und stelle damit ein Hindernis bei der
Schaffung des gemeinsamen Binnenmarktes dar. Die Rechtsfigur der Loslimitierung sei — anders
als die Ag es darstelle — in der Rechtsprechung keineswegs allgemein anerkannt. Nur in Ausnah-
mefallen, etwa wenn existentielle 6ffentliche Aufgaben (z.B. Sicherstellung eines Rettungsdienstes)
oder wenigstens gewichtige Beschaffungen (Euro-Miinzen/-Banknoten) betroffen gewesen seien,
habe die Rechtsprechung diese Wettbewerbsbeschréankung akzeptiert. In den genannten Fallkons-
tellationen hatten dartber hinaus Marktgegebenheiten vorgelegen, die eine etwa zu besorgende
Ersatzbeschaffung als schwierig oder gar ausgeschlossen haben erschienen lassen. Im hier zu
entscheidenden Fall liege indes keine vergleichbare Situation vor.

Die Ag stiitze sich neben allgemeinen RechtmalRigkeitserwagungen zudem ausschlief3lich auf den
Gesichtspunkt des Mittelstandschutzes. Dieser werde allerdings schon ausreichend durch die vor-
genommene Gebietslosaufteilung berticksichtigt. Ein dariber hinausgehender Schutz von kleineren
und mittleren Unternehmen wére eine unzuléassige Bevorzugung dieser Unternehmergruppe, da die
resultierende Privilegierung mit dem Wettbewerbs- und dem Gleichbehandlungsgebot nicht zu ver-
einbaren sei. Soweit die Ag in ihrer Antragserwiderung auch auf die Gesichtspunkte des allgemei-
nen Leistungsbestimmungsrechts des Auftraggebers, der Gleichbehandlung aller Bieter aufgrund
der gleichférmigen Geltung der Loslimitierung, den Erhalt der Anbietervielfalt und der — ihrer An-
sicht nach — nicht notwendigen Rechtsgrundlage abstelle, misse die Kammer den Vortrag unbe-

riicksichtigt lassen, da er sich nicht aus der Vergabedokumentation ergebe.

Auch sachlich lagen die Ausfihrungen der Ag neben der Sache. Das Leistungsbestimmungsrecht
des Auftraggebers erschopfe sich in seiner Definition des Vertragsinhaltes — hier also in der Festle-

gung des Beschaffungsbedarfs ,Versorgung der Versicherten mit Inkontinenzartikeln“. Die Loslimi-



tierung sei von diesem Bestimmungsrecht des Auftraggebers indes losgeldst. Unabhéngig von ihrer
gleichférmigen Anwendung auf alle Bieter sei die Gebotslimitierung schon aufgrund der einseitigen
Benachteiligung groRer Unternehmen gleichbehandlungswidrig. Letztlich existiere kein Gebot, dass
der Auftraggeber die Anbietervielfalt erhalten solle, weder vergabe-, noch — jedenfalls nicht fir den
Hilfsmittelbereich —sozialversicherungsrechtlich. Die Ag sei nicht gehalten, in die Anbieterstruktur
und die Marktgegebenheiten einzugreifen, um bestehende Wettbewerbsvorteile auszugleichen. Im
Ubrigen gebe es derzeit ca. 21.400 Apotheken, ca. 2.500 Sanitatshauser und ca. 800 medizinische
Fachhandler, welche sich an der Versorgung der gesetzlich Versicherten beteiligen kénnten. Eine
Entwicklung hin zu einer Oligopolisierung des Marktes fiir die Belieferung mit aufsaugenden Inkon-

tinenzprodukten sei auch vor diesem Hintergrund nicht zu erwarten.

Auch soweit sich die Ag in ihrem Vergabevermerk fiir die Rechtfertigung der Loslimitierung auf eine
Reduktion des Verwaltungs- und Birokratieaufwandes bei den Leistungserbringern berufe, vermo-
ge dies den Eingriff in den Wettbewerb nicht zu rechtfertigen. Diese Argumentation ,,zugunsten der
Bieter* greife zu kurz. Die Bieter kbnnten im Gegenteil Synergieeffekte erzielen, wenn mit einer
Zunahme der Versichertenzahlen durch die Akquise einer héheren Zahl von Losen zu rechnen sei.
Diese Vorteile konnten die Bieter an die Ag weiterreichen, wodurch sich die Wirtschaftlichkeit ver-
bessere. Aul3erdem bericksichtige diese Argumentation nicht, dass vergaberechtlich jedes Los fur
sich betrachtet werden musse.

Die Minimierung des Ausfallrisikos infolge von Insolvenzen der Auftragnehmer sei zwar an sich ein
tragfahiger Grund fur eine Loslimitierung. Allerdings habe die Ag den sozialversicherungsrechtli-
chen Kontext nicht ausreichend gewdrdigt. Im Unterschied zu anderen Beschaffungsgegenstanden
der gesetzlichen Krankenkassen verfiige die Ag bei Insolvenz des Auftragnehmers lber die Még-
lichkeiten der Versorgung auf Basis von Kostenvoranschlagen gemal § 127 Abs. 3 SGB V und der
Umstellung auf Festbetragsabrechnungen. Interimsweise kénne die Ag auch Verhandlungs- und
Beitrittsvertrage abschlieRen. Dies zeige, dass der Gesetzgeber der Ag bei den Hilfsmittelbeschaf-
fungen ein flexibles Handlungsinstrumentarium zur Verflgung gestellt habe. Einer Loslimitierung
bediirfe es daher nicht. Im Ubrigen kénnten auch die Apotheken, welche derzeit die Versorgung
der Bevolkerung mit Inkontinenzartikeln zu ca. 56 % durchfihrten, problemlos die Weiterversor-

gung gewabhrleisten.

Die Ag habe im Ubrigen das schéarfste Schwert, eine Gebotslimitierung, statt einer ebenfalls denk-
baren Zuschlagslimitierung vorgesehen. Damit setze die Limitierung schon vor der Prifung der
Wirtschaftlichkeit der Angebote an und kénne dem Ziel der Risikostreuung schon aus diesem

Grund nicht gerecht werden.



Letztlich sei die Ag auch ihrer Dokumentationspflicht nicht vollumfanglich nachgekommen. In for-
maler Hinsicht lieRen die im Rahmen der Akteneinsicht Ubersandten Dokumente Mangel erkennen.
So sei der Vermerk zur Losgrof3e bzw. Loslimitierung weder unterzeichnet noch trage er ein Da-
tum. Dartber hinaus enthalte der Vermerk auch inhaltliche Mangel und lasse keine dezidierte Aus-
einandersetzung mit der Frage der Loslimitierung erkennen. Die vor Einleitung des Verfahrens
(losweise zu betrachtende) Frage des Vorliegens eines ausreichenden Datengeristes, welches
den Bietern zur Verfligung gestellt werden miisse, sei ebenfalls nicht angesprochen worden, eben-
so wenig wie die Moglichkeit, bei Fehlen der Daten diese nachtraglich von den derzeitigen Auftrag-
nehmern zu beschaffen. Allein diese — nicht heilbaren — formellen und materiellen Mangel mussten
zur Aufhebung des Verfahrens fuhren. Denn diese Mangel hatten die Rechtsstellung der ASt im
Vergabeverfahren beeintrachtigt. Bei ordnungsgemafer Auseinandersetzung mit den angespro-
chenen Themen hétte die Ag z.B. bei der Loslimitierung erkennen kénnen und missen, dass deren
Voraussetzungen nicht vorliegen. In diesem Fall hatte sie die Loslimitierung unterlassen und die
ASt hatte ein Angebot auf alle Lose abgeben kénnen. Die Heilung des formalen Mangels der feh-
lenden Erkennbarkeit des Ausstellers sei nicht méglich, da § 114 Satz 2 VwWGO nur das Heilen ei-
nes inhaltlichen Mangels erlaube. Da aus der Parallelwertung zu 88 45 Satz 1, 44 Abs. 2 Nr. 1
VwVIG die ,Nichtigkeit* der Vergabedokumentation folge und die Heilung eines nichtigen Verwal-
tungsaktes nicht méglich sei, bleibe der formale Verstol3 unheilbar.

Die ASt beantragt,

1. der Ag aufzugeben, den Bietern beziglich der Lose:
Nr. 1 (Inkontinenzartikel/Schleswig-Holstein/Hamburg),
Nr. 2 (Inkontinenzartikel/Niedersachsen/Bremen),
Nr. 3 (Inkontinenzartikel/Niedersachsen),
Nr. 5 (Inkontinenzartikel/Nordrhein-Westfalen 2),
Nr. 6 (Inkontinenzartikel/Nordrhein-Westfalen 3),
Nr. 7 (Inkontinenzartikel/Nordrhein-Westfalen 4),
Nr. 8 (Inkontinenzartikel/Nordrhein-Westfalen 5),
Nr. 10 (Inkontinenzartikel/Rheinland-Pfalz/Saarland),
Nr. 12 (Inkontinenzartikel/Baden-Wrttemberg 2),
Nr. 13 (Inkontinenzartikel/Bayern 1),
Nr. 14 (Inkontinenzartikel/Bayern 2),
Nr. 16 (Inkontinenzartikel/Mecklenburg-Vorpommern 1),
Nr. 17 (Inkontinenzartikel/Mecklenburg-Vorpommern 2),

Nr. 18 (Inkontinenzartikel/Sachsen),



Nr. 19 (Inkontinenzartikel/Sachsen-Anhalt) und

Nr. 20 (Inkontinenzartikel/Thiringen)

die jeweils zugehdrigen weiteren kalkulationsrelevanten Angaben / Daten hinsichtlich Art

und Umfang der Versorgungen, dabei insbesondere Angaben hinsichtlich:

der Anteile von Erstversorgungen und Folgeversorgungen in der Gesamtversichertenan-
zahl;

der durchschnittlichen Versorgungsdauer im Rahmen von Erst- und Folgeversorgungen;
der durchschnittlichen Anzahl parallel zu versorgender Versicherter;

der durchschnittlichen Lieferungsmenge und Lieferintervalle je Versichertem (z. B. mo-
natlich oder quartalsweise);

der in der Vergangenheit bestehenden Struktur der Inkontinenzversorgung (leicht, mittel
und schwer);

der in der Vergangenheit zu Lasten der Ag bzw. flr ihre Versicherten abgegebenen, Arti-
kel, aufgeschlisselt nach den einzelnen ausschreibungsgegenstandlichen Produktunter-
gruppen der Produktgruppe (PG) gemal Hilfsmittelverzeichnis nach § 139 SGB V;

der Anzahl der vertragsarztlichen Verordnungen ber bestimmte Produkte (10-Steller)

und

der Anzahl der in der Vergangenheit zu Lasten der der Ag bzw. fir ihre Versicherten ab-
gegebenen, ausschreibungsgegenstandlichen Artikel der Produktuntergruppe 194005
gemalfd Hilfsmittelverzeichnis nach § 139 SGB V zwecks einwandfreier Preisermittlung
und Angebotserstellung zur Verfligung zu stellen und die Angebotsfrist hiernach ange-
messen zu verlangern bzw. - fir den Fall einer Entscheidung der Kammer erst nach Ab-
lauf der Angebotsfrist - das Vergabeverfahren nach Ubermittlung der entsprechenden
Angaben | Daten unter angemessener Verlangerung der Angebotsabgabefrist in den

Stand vor Angebotsabgabe zurtickzuversetzen;

hilfsweise,

der Ag aufzugeben; den Bietern die nach Rechtsauffassung der Vergabekammer fur ei-
ne ordnungsgemafe Kalkulation erforderlichen zusatzlichen Angaben bzgl. der vorge-
nannten Lose unter angemessener Verlangerung der Angebotsfrist zur Verfiigung zu

stellen;
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2. der Ag aufzugeben, das Vergabeverfahren nur unter Verzicht auf die vorgesehene
Loslimitierung fortzusetzen und die Angebotsfrist unter Aufgabe einer erneuten Be-
kanntmachung angemessen zu verlangern bzw. - fir den Fall einer Entscheidung der
Kammer erst nach Ablauf der Angebotsfrist - das Vergabeverfahren unter erneuter
Bekanntmachung und angemessener Verlangerung der Angebotsabgabefrist in den

Stand vor Angebotsabgabe zuriickzuversetzen;

3. der Ag die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der Kosten der Antragstellerin fur die

zweckentsprechende Rechtsverfolgung aufzuerlegen

4.die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der ASt flir notwendig zu erklaren.

5.der ASt Akteneinsicht in die Vergabeakten nach § 111 Abs. 1 GWB zu gewahren.

Mit Schriftsatz vom 26. Oktober 2011 beantragt die ASt zuséatzlich,

6.die Ag zu verpflichten, das Vergabeverfahren gemaf den Anforderungen nach 8§ 24 EG
VOL/A fortlaufend ordnungsgemaf zu dokumentieren und das Vergabeverfahren zu
diesem Zweck ab dem Zeitpunkt der Bekanntmachung zu wiederholen.

Die Ag beantragt,
1. den Nachprifungsantrag der ASt zurtickzuweisen,

2. der ASt die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweckentsprechenden

Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Ag aufzuerlegen,

3. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Ag fir notwendig zu erkla-
ren.

Die Ag tragt vor, dass sie mit der Angabe der zu versorgenden Versicherten in dem jeweiligen Ge-
bietslos den Bietern eine ordnungsgemale Kalkulationsgrundlage zur Verfigung gestellt habe. Ein
ungewohnliches Wagnis sei — abgesehen von dessen Streichung in der VOL/A 2009 — jedenfalls

damit nicht verbunden. So sei die Vorlauferausschreibung im Hinblick auf ungewéhnliche Wagnisse
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oder eine nicht erschopfende Leistungsbeschreibung beim OLG Dusseldorf (Beschluss vom 17.
April 2004, VII-Verg 15/08) unbeanstandet geblieben. Der Senat habe ausdricklich die Angabe der
Versichertenzahlen in den Gebietslosen ausreichen lassen. Es sei davon auszugehen, dass dies

nach Streichung der Rechtsfigur des ungewdhnlichen Wagnisses erst recht ausreichen musse.

Zwar sei zutreffend, dass die Ag in der Vorlauferausschreibung den Bietern Statistikfihrungs- und
—Ubermittlungspflichten auferlegt habe. Diese beabsichtigte Sammlung von Daten habe man vor
dem Hintergrund der zu erwartenden Beschwerden bei der erstmaligen Ausschreibung und der
damit erfolgenden Umstellung der Versorgung der Versicherten festgelegt. Die Daten sollten somit
der Qualitatskontrolle dienen und nicht als Grundlage fir spatere Ausschreibungen herangezogen
werden. Die Auftragnehmer héatten diese Verpflichtung aber nur unzureichend erfillt. Die Daten
seien oft erst auf mehrfache Mahnung hin geliefert worden, seien unvollstandig und hatten nicht
den Vorgaben der Anlage 5.3 entsprochen. Manche Bieter hatten die Daten von vornherein nicht
zusammengestellt, andere nach der teilweisen Lieferung das Filhren der Statistik eingestellt. Eine
kontrollfahige Aufbereitung ware daher nur mit einem hohen administrativen Aufwand, der nach
Ansicht der Ag in keinem Verhéltnis zu den Erkenntnisgewinnen gestanden hatte, verbunden ge-
wesen. Daher habe man sich auch entschieden, eine erneute Verpflichtung der Bieter zum Fuhren
und Ubermitteln der Frequenzstatistik im Rahmen der neuerlichen Ausschreibung nicht mehr in den

Vertrag aufzunehmen.

Die Daten seien dartiber hinaus nicht belastbar. So lieRe z.B. die Angabe der Produkte keinen
Ruckschluss auf die Schwere der Inkontinenz zu, da sie ausweislich des Hilfsmittelverzeichnisses
zur Versorgung unterschiedlicher Schweregrade zugelassen seien. Ebenso wirde die Auswahl des
konkreten Produkts oft von der arztlichen Verordnung abweichen. Da die Arzte von der Produkt-
breite der Produktgruppe 15 oft nur eine eingeschrénkte Kenntnis hatten, hatten die Auftragnehmer
bei der Verordnung eines konkreten Produkts in Gesprachen mit dem verordnenden Arzt oft Ande-
rungen erreicht, die sich nicht in dem bei der Ag vorhandenen Datenmaterial widerspiegelten. Eine

handische Auswertung der Verordnungen kénne nicht von ihr verlangt werden.

Ohnehin unterlagen Art und Umfang, insbesondere auch die Frage der Haufigkeit von Erst- und
Folgeversorgungen, standigen Schwankungen. Verlassliche Aussagen, wie die jeweiligen neuen
Auftragnehmer die Versorgung in den kommenden Jahren zu gestalten hétten, lieBen sich nicht
aus den zu gewinnenden Daten ableiten. Denn letztlich sei die Kalkulation von den vom Auftrag-
nehmer zu wéhlenden Produkten und von der von ihm mit dem Versicherten vereinbarten Liefer-
haufigkeit und —menge abhéangig. Dies sei jedoch jeweils eine eigenstéandige unternehmerische

Entscheidung, die je nach Ausrichtung des Unternehmens sehr unterschiedlich ausfallen kénnte
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und damit erheblich fur seine individuelle Kalkulation sei. Jedenfalls habe der Bieter einen ent-
scheidenden Einfluss auf diese Vorgédnge und Gestaltungsmaoglichkeiten, die allein fur ihn be-

herrschbar seien und damit auch kein ungewoéhnliches Wagnis darstellten.

Da die von der ASt begehrten Daten im Ergebnis ein Abbild der unternehmerischen Entscheidun-
gen der bisherigen Aufragnehmer darstellten, wie diese in der Vergangenheit ihren Vertrieb zur
Versorgung der Versicherten ausgerichtet hatten, wirde eine Weiterleitung der Daten an die ASt

zudem die Betriebsgeheimnisse der bisherigen Auftragnehmer verletzen.

Die von der Ag vorgesehene Loslimitierung sei auch ohne ausdrickliche gesetzliche Normierung
vergaberechtskonform. Die Rechtsprechung halte die Loslimitierung fur ein zulassiges vergabe-
rechtliches Mittel, welches der Auftraggeber einsetzen kdnne, jedoch nicht miisse. Der Auftragge-
ber sei zudem frei darin zu entscheiden, was er beschaffe. Die Ag habe daher den Wettbewerb von
vornherein nur beschrankt durch die Loslimitierung eréffnet. Daher kénne ein Verstol3 gegen den
Wettbewerbsgrundsatz schon im Ansatz nicht vorliegen. Ebenso wenig sei der Gleichbehand-
lungsgrundsatz verletzt. Da alle Bieter unabhéngig von ihrer Gro3e von der Loslimitierung betroffen

seien, gelte diese Beschrankung gleichférmig fur alle.

Sowohl die erkennende Kammer (Beschluss vom 12. Dezember 2008, VK 2 — 130/08) wie auch
das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen (Beschluss vom 30. Januar 2009, L 21 KR 1/08 SFB)
hatten daher in einer Parallelausschreibung von ableitenden Inkontinenzartikeln die Loslimitierung
fur zuldssig erachtet. Die anerkannten Grinde der mittel- bis langfristigen Sicherstellung einer wirt-
schaftlichen Beschaffung, der Schutz des Mittelstandes, der Verhinderung von Konzentrationspro-
zessen sowie die Minimierung des Ausfallsrisikos fur die Krankenkasse trafen auch drei Jahre nach
diesen grundlegenden Entscheidungen noch zu. § 130a Abs. 8 SGB V bringe zudem zum Aus-
druck, dass der Anbietervielfalt Rechnung zu tragen sei. Bei der Leistungserbringung durch ledig-
lich einen Anbieter sei nach diesem Rechtsgedanken die ordnungsgemalie Erfillung des Vertrages
und damit die Versorgungssicherheit gefahrdet. In dem héchst bedeutsamen Bereich der Daseins-

vorsorge musse die Abhangigkeit von einem Anbieter daher vermieden werden kdnnen.

Dass die Ag eine Gebots- und keine Zuschlagslimitierung als Vergabebedingung gewahlit habe,
liege daran, dass aufgrund der schwierigeren Handhabbarkeit der Zuschlagsverteilung bei der Zu-
schlagslimitierung — welche funf Lose solle ein Bieter erhalten, der z.B. in sieben Losen Mindestbie-
ter ist — eine hdhere Wirtschaftlichkeit keineswegs gewahrleistet sei. Daher habe man sich fur den

fur die Bieter transparenteren und damit eindeutigen Weg der Gebotslimitierung entschieden.
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Ein Versto3 gegen die Pflicht zur zeitnahen Dokumentation des Verfahrens liege ebenfalls nicht
vor. Angesichts des friihen Verfahrensstadiums — der Nachprifungsantrag wurde vor Ablauf der
Angebotsabgabefrist gestellt — stelle die Vergabeakte nur ein vorlaufiges Abbild der bislang erfolg-
ten Verfahrensschritte, wie sie im elektronischen Workflowsystem abgelegt wurden, dar. Ein Unter-
schriftserfordernis unter den Vermerk ergebe sich aus § 24 EG VOL/A nicht. Auch sei unschédlich,
dass der Vermerk zur Losbildung kein eigenstandiges Datum trage. Das fragliche Dokument sei im
Vergabevermerk eingebunden. Eine nachtragliche Erstellung, wie sie die ASt insinuiere, sei daher
ausgeschlossen. Im Ubrigen hatten sich etwaige Mangel auf die Rechtsstellung der ASt im Verga-
beverfahren nicht nachteilig ausgewirkt. Dokumentationsmangel seien zudem nach dem Rechtsge-

danken des § 114 Satz 2 VwGO im Nachprufungsverfahren heilbar.

Der ASt wurde unter Wahrung von Betriebs- und Geschéftsgeheimnissen Einsicht in die Vergabe-

akte gewahrt.

In der mindlichen Verhandlung vom 31. Oktober 2011 hatten die Beteiligten Gelegenheit, ihre

Standpunkte vorzutragen.

Die Ag hat im Nachgang zur mundlichen Verhandlung auf die im Protokoll festgehaltene Aufforde-
rung hin, zu erklaren, in wie vielen Losen eine den Bedingungen des Vorauftrags entsprechende
Frequenzstatistik von den Auftragnehmern vorliegt, mit Schriftsatz vom 3. November 2011 erklart,
dass nur in einem Los eine vollstéandige Statistik vorliegt. Zur Untermauerung ihres Vortrags reichte
sie eine tabellarische Ubersicht mit den von ihr festgestellten Liicken bzw. Fehlern der Statistiken
bezogen auf die einzelnen Auftragnehmer ein. Dartiber hinaus legte sie — ebenfalls auf der Grund-
lage einer entsprechenden Anforderung der Kammer — die Laufzettel des elektronischen Workflows
vor. Daraus ergebe sich nach ihrem Vortrag, dass das Dokument zur Losgrol3e bereits unter dem
5. August 2011 zum Ausdruck gebracht wurde, dass es der elektronischen Akte angefligt werden
sollte und am 6. September 2011 — mithin vor der Bekanntmachung — tatsachlich auch der Verga-

beakte hinzugeflgt worden sei.

Die ASt erwiderte, dass diese Ausfuhrungen von der Ag bereits schriftsatzlich, spatestens in der
mundlichen Verhandlungen hatten abgegeben werden missen und dieses somit verspatete Vor-
bringen unbertcksichtigt bleiben misse. Selbst wenn in einigen Losen keine oder nur unzurei-
chende Daten vorhanden sein sollten, hétte sich die Ag damit auseinandersetzen mussen, wie sie
die Daten gegebenenfalls bei den Auftragnehmern noch beschaffen kdnnte. Dies habe sie jeden-

falls nicht dokumentiert. Im Ubrigen kénne der Laufzettel vom 5. August 2011 nicht das Dokument
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,LosgrolRe.doc” gemeint haben, da es ausweislich seines Anlagedatums erst am 6. September

2011 erstellt worden sein.

Auf die ausgetauschten Schriftsétze, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf die Verga-

beakte, soweit sie der Vergabekammer vorgelegen hat, wird erganzend Bezug genommen.

B.
Der zulassige Nachpriifungsantrag ist unbegriindet.

l. Der Nachpriifungsantrag ist zulassig.

1. Die Vergabekammer ist nach 88 104 Abs. 1, 106a Abs. 1 Nr. 2 GWB zustandig, da
der ausgeschriebene Auftrag dem Bund zuzurechnen ist. Die Ag ist als Krankenkas-
se offentliche Auftraggeberin nach § 98 Nr. 2 GWB (vgl. grundlegend EuGH, Urteil
vom 11. Juni 2009, Rs. C-300/07; OLG Diusseldorf, Beschluss vom 19. Dezember
2007, Verg 51/07; OLG Ddusseldorf, Beschluss vom 17. Januar 2008, VIlI-Verg
57/07). Gesetzliche Krankenkassen werden - jedenfalls mittelbar - durch Beitrage
der Versicherten und Arbeitgeber zur gesetzlichen Krankenversicherung und durch
den Gesundheitsfonds durch den Bund finanziert (vgl. 88 3, 2, 71 SGB V). Es kann
daher dahinstehen, ob die Ag auch aufgrund der staatlichen Rechtsaufsicht (EuGH,
Urteil vom 11. Juni 2009 - C-300/07 (Oymanns); vgl. auch LSG NRW, Beschluss
vom 26. Marz 2009 - L 21 KR 26/09 SFB) als dem Bund zuzurechnende offentliche

Auftraggeberin anzusehen ware.

2. Der Nachprifungsantrag ist statthaft, da die Kosten fur die Versorgung von mehr als
... Versicherten schon Uber die Grundlaufzeit des Vertrages den einschlagigen
Schwellenwert fur Warenlieferungen und Dienstleistungen i.H.v. 193.000 Euro weit

Uberschreiten.

3. Die ASt ist antragsbefugt gemafd § 107 Abs. 2 GWB. Der Antragsbefugnis fur die
streitgegenstandlichen Lose im Rahmen des Antrags zu 1) steht nicht entgegen,
dass die ASt keine Angebote unterbreitet hat. Sie tragt gerade vor, aufgrund der
mangelhaften Kalkulationsgrundlage keine Angebote abgeben zu kénnen. Die Rich-

tigkeit ihres Vortrages unterstellt, droht der ASt durch die behauptete Verletzung
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vergaberechtlicher Vorschriften auch die Entstehung eines Schadens, da sie sich
nicht — sei es aufgrund der ihrer Ansicht nach unzureichenden Datengrundlage, sei

es aufgrund der Loslimitierung — durch eine Angebotsabgabe beteiligen kann.

4. Die AStist ihren bestehenden Rigeobliegenheiten vollumfanglich nachgekommen.

5. Die Frist des § 107 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB wurde ebenfalls gewahrt.

Der Nachprifungsantrag ist unbegriindet.

Die Angabe lediglich der Versichertenzahl pro Gebietslos verletzt die ASt nicht in ihren
Rechten (dazu unter 1.). Des Weiteren ist die von der Ag vorgesehene Loslimitierung ver-
gaberechtlich nicht zu beanstanden (dazu unter 2.). Letztlich dringt die ASt auch mit ihrem
zusatzlichen Antrag zur Zurlickversetzung des Verfahrens wegen unzureichender Doku-

mentation des Vergabeverfahrens nicht durch (dazu unter 3.).
1. Kalkulationsgrundlage

Die Ca. - Angabe der Versichertenzahl pro Gebietslos durch die Ag in der Bekanntma-
chung versto3t weder gegen das Gebot der eindeutigen und erschopfenden Leistungs-
beschreibung, gegen das Gebot der Wirtschaftlichkeit und das Transparenzgebot noch —
soweit dieses uberhaupt noch als existent zu betrachten ist — gegen das Verbot der
Uberbiirdung eines ungewdhnlichen Wagnisses. Ebenso wenig macht es die Angebots-
kalkulation fur die ASt unzumutbar.

a) Ein Versto3 gegen das Gebot der eindeutigen und erschopfenden Leistungsbe-
schreibung (8 8 EG Abs. 1 VOL/A) liegt nicht vor.

aa)Dabei kann die Kammer zunachst offen lassen, inwiefern das Gebot der eindeuti-
gen und erschdpfenden Leistungsbeschreibung Uberhaupt anwendbar ist, wenn
dem Bieter kalkulatorische Risiken durch das Unterlassen der Mitteilung von
preiserheblichen Umstande aufgebirdet werden. Nach dem Wegfall des
8§ 8 Abs. 1 Nr. 3 VOL/A 2006 und somit der — zumindest formalen — Streichung
der Rechtsfigur des ungewdhnlichen Wagnisses ist die Frage der Fortgeltung in
anderen Normen streitig. Teilweise (vgl. VK Sachsen, Beschluss vom 10. Mai
2005, 1/SVK/009-11) wird vertreten, dass das Abwélzen ungewohnlicher Wagnis-

se die Leistungsbeschreibung per se uneindeutig werden lasse. Nach Ansicht des
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OLG Dusseldorf (vgl. Beschluss vom 19. Oktober 2011, VII-Verg 54/11) ist diese
Folge indes nicht zwingend. Das Gebot der eindeutigen und erschdpfenden Leis-
tungsbeschreibung soll vielmehr dazu fiihren, dass die zu erbringende Leistung
oder der geschuldete Erfolg klar beschrieben wird. Die Bieter sollen wissen, was
sie anbieten missen. Von dieser inhaltlichen Frage zu unterscheiden ist jedoch,
wie viel die Bieter anbieten missen und gegebenenfalls auch wann. FiUr den hier
zu entscheidenden Fall bedeutet dies, dass die von der ASt begehrten Angaben
zu den Liefermengen und —zeitrdumen bei den einzelnen Versicherten schon tat-
bestandlich nicht unter das Gebot der eindeutigen und erschépfenden Leistungs-

beschreibung fallen drften.

Ebenso ist das ehemalige Gebot nach § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A 2006, wonach, um
eine einwandfreie Preisermittlung zu ermdglichen, alle die Preiskalkulation beein-
flussenden Umstande in den Verdingungsunterlagen (Vergabeunterlagen oder

Vertragsbedingungen) anzugeben sind, gestrichen worden.

bb)Denn selbst wenn man zugunsten der ASt von einer Subsumtionsmaoglichkeit un-
ter den 8§ 8 EG Abs. 1 VOL/A ausgeht (vgl. Priel3 in Kulartz/Marx/Portz/Priel3,
VOL/A, Rn. 27 zu 8 8 EG VOL/A), dass kalkulatorische Risiken bzw. Preisermitt-
lungsumstande im Einzelfall auch das Gebot der eindeutigen und erschopfenden
Leistungsbeschreibung tatbestandlich tangieren kdnnen — hier etwa in Bezug auf
die Schweregrade der Inkontinenz und die dann zu liefernden Produkte —, liegt

ein VerstolR im konkreten Fall nicht vor.

Schon hinsichtlich der Vorlauferausschreibung hatte das OLG Dusseldorf (Be-
schluss vom 17. April 2008, VII-Verg 15/08) entschieden, dass die Angabe der
Versichertenzahlen pro Gebietslos hinreichend fur die Kalkulationsmaoglichkeit der
Bieter ist und die Bildung des Angebotspreises auf dieser Grundlage kein unge-
wohnliches Wagnis darstellt. Diese Erkenntnis gilt in Bezug auf das Gebot der

eindeutigen und erschépfenden Leistungsbeschreibung entsprechend.

Soweit der Senat im damaligen Fall ausgefuhrt hat, dass ,nicht unter Beweis
steht, dass die Antragsgegnerin Uber die von der Antragstellerin geforderten Da-
ten verfligt* zwingt dies nicht zu einer andern Beurteilung des hier zu entschei-
denden Falles. Denn die Ag verflgt auch nicht Uber die von der ASt begehrten
Daten. Nach der von der Ag vorgelegten und der ASt im Rahmen der Aktenein-

sicht im Nachgang zur mindlichen Verhandlung zur Verfigung gestellten Tabelle
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liegt lediglich in einem der 16 streitgegenstandlichen Gebietslose eine vollstandi-

ge Frequenzstatistik vor.

Im Ubrigen liegen die Daten nicht vor; es bestehen lediglich vertragliche Ansprii-
che der Ag auf Lieferung der Frequenzstatistik. Die Ag ist jedoch nicht darauf zu
verweisen, dass sie die Daten — notfalls gerichtlich — von den derzeitigen Auftrag-
nehmern einfordern und dann den Bietern im laufenden Vergabeverfahren zur
Verfligung stellen muss. Zum einen geht die Rechtsprechung davon aus, dass
der Auftraggeber allenfalls die bei ihm in seinem Geschaftsbereich bekannten
oder feststellbaren Daten im Vergabeverfahren zur Verfligung stellen muss (OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 20. Dezember 2007, VII-Verg 35/07).

Zum anderen geht die ASt in ihrer Annahme, die Daten wéren unproblematisch
und einfach von den Auftragnehmern auf der Grundlage der vertraglichen Ver-
pflichtung zu erlangen, fehl. Dass die derzeitigen Auftragnehmer die Datenblatter
zwar erstellt, die Frequenzstatistik aber lediglich nicht an die Ag gesendet hétten,
ist keine lebensnahe Annahme. Nach dem Vortrag der Ag in der mindlichen Ver-
handlung ist vielmehr davon auszugehen, dass die Auftragnehmer — (teilweise)
von vornherein und andere im Laufe der Leistungserbringung — die Daten nicht
mehr erstellt und elektronisch zusammengefiihrt haben. Es ist kaum anzuneh-
men, dass die Auftragnehmer mit entsprechendem Personaleinsatz einen ,Daten-
friedhof* bei sich anlegen wollten. Die Anforderung der nachtraglichen Erstellung
und anschlieRende Ubersendung der Daten und gegebenenfalls die gerichtliche
Geltendmachung dieses Anspruches wirden das Vergabeverfahren im Ubrigen

Uber Gebulhr und damit unzumutbar verzégern.

Eine Zusammenstellung zumindest der bei der Ag aufgrund der Abrechnungen
vorhandenen Daten wirde bei den hier zu versorgenden 112.000 Versicherten
und einer quartalsweise Abrechnung bezogen auf die der Ag bislang wohl vorlie-
genden Abrechnungszeitraume 2008 bis Mitte 2010 zu einer Auswertung von
Uber 1 Mio. Datensatzen fuhren. Dass sich die Ag angesichts der lickenhaften
Lieferung ihrer Auftragnehmer und zur Ersparung eigener Kosten nicht dafir ent-
schieden hat, die vorhandenen Daten des einen Loses (Nr. 12) zu Gbernehmen
und die anderen 19 Lose selbst zu generieren und stattdessen Sicherheitsauf-
schlage der Bieter in Kauf zu nehmen, ist betriebswirtschaftlich jedenfalls nach-

vollziehbar und vergaberechtlich nicht zu beanstanden. Ebenso ist es nachvoll-
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ziehbar, dass die Ag nicht die Daten des fraglichen Loses 12 und die von der ASt
gelieferten Daten in der Ausschreibung zur Verfigung gestellt hat. Selbst wenn
man den Wettbewerb losweise betrachtet, hatte eine entsprechende Datengrund-
lage angesichts der Beschrankung der Angebotsabgabemdbglichkeit gerade auf
funf Lose tendenziell eine Sogwirkung zu Lasten der anderen Lose entwickeln

koénnen.

Ein Uber diese Betrachtungen hinausgehender VerstoR gegen das Verbot der Uber-
blUrdung ungewoéhnlicher Wagnisse liegt schon deshalb nicht vor, weil — wie das OLG
Dusseldorf nunmehr klargestellt hat (Beschluss vom 19. Oktober 2011, VII-Verg
54/11) — mit der Streichung des § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A 2006 formal das Verbot der
Uberbiirdung ungewdhnlicher Wagnisse kein geltender Rechtsgrundsatz mehr ist
und allenfalls ein ,Weiterleben" dieses Rechtsgedankens in anderen Normen zu pri-

fen ware.

Ein VerstoR gegen den Wettbhewerbs- oder den Transparenzgrundsatz scheidet
ebenfalls aus. Daflir, dass ein erheblicher Teil der Marktteilnehmer aufgrund der flr
sie untragbaren Risiken kein Angebot eingereicht hat, ist nichts ersichtlich. Ange-
sichts der der Kammer vorgelegten preislichen Auswertung der eingegangen Ange-
bote lasst sich eine rege Teilnahme an der Ausschreibung tber alle Gebietslose hin-
weg ablesen. Im Ubrigen war die ASt das einzige Unternehmen, welches die
Unkalkulierbarkeit des Angebotspreises fir bislang nicht belieferte Gebiete gertigt
hat. Dariiber hinaus ist die Leistung jedenfalls so klar beschrieben, dass man als er-
fahrener Marktteilnehmer auch den Leistungsumfang dem Grunde nach kennen
konnte. Daraus stellt sich das Risiko fir die Unternehmen auch hinreichend deutlich
dar. In der Leistungsbeschreibung sind die Bieter ausdriicklich darauf hingewiesen
worden, dass die monatliche Pauschale unabhangig von der Schwere der Inkonti-
nenz erfolgen solle. Das gegebenenfalls durch Zuschlage zu kalkulierende Risiko
wurde damit angesprochen und war im Ubrigen fiir jeden fachkundigen Bieter ohne

weiteres erkennbar.

Letztlich ist auch die Angebotsabgabe flr die ASt nicht unzumutbar (vgl. zum zusatz-
lichen Kriterium der Zumutbarkeit BGH, Urteil vom 10. Juni 2008, X ZR 78/07; OLG
Minchen, Beschluss vom 22. Januar 2009, Verg 26/08, OLG Dresden, Beschluss
vom 2. August 2011, OLG Dusseldorf, Beschluss vom 19. Oktober 2011, VII-Verg
54/11).
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Die ASt verfugt aufgrund der Belieferung von anndhernd ... Versicherten in den vier
Gebietslosen (Nordrhein-Westfalen 1, Baden-Wirttemberg 2, Hessen und Ber-
lin/Brandenburg) und damit von mehr als einem Viertel der Inkontinenzpatienten der
Ag uber den grofdten Erfahrungswert aller teilnehmenden Bieter. Auch sind diese
Gebietslose Uber die gesamte Republik verteilt. Es ist nicht substantiiert vorgetragen
worden oder sonst ersichtlich, dass — etwa aufgrund regionaler Besonderheiten — ei-
ne Ubertragung dieser statistischen Daten auf die anderen Gebietslose von vornhe-
rein ausgeschlossen ist. Im Gegenteil hat die ASt selbst dargelegt, dass in den von
ihr belieferten Gebieten eine Schwankungsbreite der Inkontinenz-Schweregrade von
(lediglich) vier Prozent vorliegt. Demzufolge liegen die Unterschiede ihres eigenen

Angebotspreises in den von ihr bebotenen Gebietslosen auch nur im Cent-Bereich.

Im Ubrigen hangt nach dem insoweit unstreitigen Vortrag der Verfahrensbeteiligten
die Kalkulation des Bieters von den Ergebnissen der Beratung des Auftragnehmers
mit dem zu beliefernden Patienten und den sich daraus ergebenden Lieferintervallen,
der Lagerkapazitat beim Versicherten und dem einzusetzenden Produkt ab. Auf die-
se Ergebnisse nimmt der spatere Auftragnehmer mit seiner Beratung maf3geblichen
Einfluss. Je nach seiner Produktpalette bzw. der Auswahl hieraus ergeben sich un-
terschiedliche Lieferintervalle und gegebenenfalls auch —mengen. Die Daten der
Vorauftragnehmer zu den bisherigen Lieferungen hangen dementsprechend von de-
ren betriebswirtschaftlichen Entscheidungen und deren Produktpalette ab und mus-
sen daher nicht zwangslaufig in eine gleichformige Lieferpraxis des spateren Auf-
tragnehmers muinden. Vielmehr wird dieser gegebenenfalls versuchen, diese bishe-
rige Praxis auf seine eigene unternehmerische Ausrichtung hin zu optimieren. Ob
ihm dies gelingt, ergibt sich nicht aus den Daten, sondern erst nach Vertragsschluss
aus den Beratungsgesprachen mit den Versicherten. Die Daten der Vorauftragneh-
mer stellen daher kein ,must have“ dar, ohne die ein Bieter kein Angebot abgeben

kann.

Letztlich muss auch die Wertung des Normgebers bei der Schaffung des Instrumen-
tariums der Rahmenvereinbarung bei der Zumutbarkeitsprifung beachtet werden.
Ungewissheiten sind dieser immanent. Dass diese durch Risikozuschlage seitens
der Bieter abgefedert werden — worauf die ASt selbst hinweist —, ist eine Kostenfol-
genabschatzung, die im Verantwortungsbereich des Auftraggebers liegt. Die Kam-
mer ist nicht befugt, dem Auftraggeber, jedenfalls solange die Vergleichbarkeit der

Angebote im Ubrigen gewahrleistet bleibt, im Nachhinein eine fur ihn letztlich giinsti-
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gere Ausschreibungsvariante vorzuschreiben (OLG Disseldorf, Beschluss vom 19.
Oktober 2011, VII-Verg 54/11).

2. Loslimitierung

Die von der Ag vorgesehene Beschrankung der Angebotsabgabemdoglichkeit auf finf von
20 Gebietslosen ist vergaberechtlich nicht zu beanstanden. Wie die erkennende Kammer
bereits in einer Parallelausschreibung zu ableitenden Inkontinenzartikeln bei einer inso-
weit mathematisch &hnlichen Relation (acht von 50 Gebietslosen) entschieden hat (vgl.
VK 2 — 130/08, Beschluss vom 12. Dezember 2008, nachfolgend Landessozialgericht
Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 30. Januar 2009, L 21 KR 1/08 SFB), dient eine
Loslimitierung sowohl der mittel- und langfristigen Sicherstellung einer wirtschaftlichen
Beschaffung im Wettbewerb als auch der Minimierung des Ausfallrisikos fur den Auftrag-
geber (vgl. dazu grundlegend OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Juni 2000, Verg 6/00).
Die von der Ag schriftsatzlich und in der mundlichen Verhandlung angefiihrten Griinde
fur die Einfuhrung der Limitierung sind neben den in der Vergabeakte dokumentierten

Griunden von der Kammer im Ergebnis nicht zu beanstanden.

Zwar vermag der Schutz des Auftragnehmers vor zu gro3en Belastungen durch zu ho-
hen Verwaltungs- und Beratungsaufwand nicht zu Giberzeugen. Zu Recht wendet die ASt
dagegen ein, dass der jeweilige Auftragnehmer gerade ein hohes Interesse habe, seine
vorhandenen Kapazitdten auszulasten, um Synergien zu generieren. Insoweit muss der
Auftragnehmer jedoch nicht geschiitzt werden. Soweit Bieter ihren Beratungspflichten in
der Vergangenheit nicht nachgekommen sein sollten, wéare dies durch entsprechende

Eignungsanforderungen und/oder Sanktionsmechanismen aufzufangen gewesen.

Jedenfalls rechtfertigt der Schutz der Ag vor einem Ausfall — im Extremfall bei Gewinn al-
ler Lose durch ein (Grof3)Unternehmen — des einzigen Auftragnehmers infolge dessen
Insolvenz und der dann notwendigen Umstellung der Versorgung die Vergabebedingung
,Loslimitierung“. Denn die Ag muss sich — so aber der Vortrag der ASt — nicht darauf
verweisen lassen, dass bei Ausfall des (einzigen) Auftragnehmers zumindest mehr als
die Halfte der Lieferung durch die Apotheker gewahrleistet sei und im Ubrigen die sozial-
rechtlichen Mechanismen die Versorgung auf Basis von Kostenvoranschlagen gemaf
§ 127 Abs. 3 SGB V und die Umstellung auf Festbetragsabrechnungen vorséhen, oder
gar darauf, dass gegebenenfalls auch interimsweise Verhandlungs- und Beitrittsvertrage
abgeschlossen werden konnten. Dass die Ag diesen (hypothetischen) Mehraufwand je-

denfalls zu reduzieren versucht, ist ihr nicht zu verwehren.
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Auch dass die ASt sich hinsichtlich des zu schitzenden Unternehmenskreises lediglich
mit dem Mittelstand und nicht mit dem Schutz grof3er Unternehmen und der Auswirkung
der Loslimitierung auf deren Wettbewerbsmdglichkeiten auseinandergesetzt hat, macht
die Loslimitierung nicht vergaberechtswidrig. Gesetzgeberischer Auftrag in § 97 Abs. 3
GWB ist allein der Schutz mittelstandischer Interessen. Die Zielvorgabe des Gesetzge-
bers hat die Ag zu Recht als Ausgangspunkt genommen und die mdglichen Auswirkun-
gen auf GroBunternehmen allenfalls am Rande bei der Abwagung des Interesses an der
wirtschaftlichen Beteiligung und der Begriindung der Beschrankung auf gerade funf Lose
angedeutet. Unschéadlich ist auch, dass bislang keine oligopolistische Marktstruktur er-
kennbar ist. Die Loslimitierung soll eine derartige Struktur gerade verhindern und muss
nicht so lange zurlickgehalten werden, bis ,das Kind in den Brunnen gefallen ist* oder je-

denfalls das Oligopol zum Greifen nahe ist.

Der von der ASt angefiihrten Spruchpraxis und Rechtsprechung (VK Brandenburg, Be-
schluss vom 23. Februar 2010, VK 8/10; VK Sachsen, Beschluss vom 5. Marz 2007,
1/SVK/006-07; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Juni 2000, Verg 6/00 und Beschluss
vom 27. Oktober 2010, VII-Verg 47/10) lasst sich auch kein Verstandnis dahingehend
entnehmen, dass eine Loslimitierung nur dann eingesetzt werden durfe, wenn Beschaf-
fungen im Bereich existentieller 6ffentlicher Aufgaben (Sicherstellung eines Rettungs-
dienstes) oder wenigstens gewichtige Beschaffungen (Euro-Miinzen/Banknoten) anstin-
den. Abgesehen davon, dass die Versorgung von Inkontinenzpatienten mit Hilfsmitteln
keine unbedeutende Beschaffung — weder aus Sicht der Ag noch aus der Sicht der Ver-
sicherten — darstellen dirfte, hatte der Vergabesenat in der zitierten grundlegenden
Munzplattchen-Entscheidung vom 15. Juni 2000 uber einen Verstold gegen die vom Auf-
traggeber eigentlich bekannt gegebene Loslimitierung zu befinden. Im Rahmen der Aus-
einandersetzung mit der Frage, welche Schutzrichtung die Loslimitierung hatte, brachte
der Senat zum Ausdruck, dass es sich zwar um einen bedeutsamen Geschéftsbereich
der Bundesrepublik Deutschland handele, den die Loslimitierung schiitzen solle. Aller-
dings kénne sich dennoch ein Bieter bei Verstol3 gegen die — so der Senat einleitend —
sowohl nach § 97 Abs. 3 GWB als auch nach § 5 Nr. 1 und Nr. 2 VOL/A (2006) zulassige
Vergabebedingung ,Loslimitierung” auf diesen berufen. Der Senat hat daher in dieser
Entscheidung keineswegs zum Ausdruck gebracht, dass die Loslimitierung tberhaupt
nur bei ,staatserhaltenden” oder besonders gewichtigen Vergabeverfahren zum Einsatz
kommen dirfe, sondern lediglich den im Ergebnis bejahten bieterschiitzenden Charakter

der Vergabebedingung im konkreten Fall herausgearbeitet.


http://www.juris.de/jportal/portal/t/v9b/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=8&numberofresults=8&fromdoctodoc=yes&doc.id=vob-VOLA12009pP5&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint�
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Die vergaberechtliche Vorgabe, wirtschaftlich und im Wettbewerb zu beschaffen, schliel3t
auch nicht aus, dass die Ag eine Loslimitierung einsetzen darf. Dies gilt insbesondere
dann, wenn das entsprechende Risiko — wie im vorliegenden Fall — erst dadurch entsteht
bzw. betrachtlich erhoht wird, dass der Vergabevorgang im Ubrigen so ausgestaltet ist,
dass mit besonders wirtschaftlichen Angeboten zu rechnen ist. Abgesehen davon, dass
die Kammer der Ag ohnehin nicht eine moglichst billige Ausschreibungsvariante aufokt-
royieren darf, ist nach dem eigenen Vortrag der ASt der Wettbewerb so intensiv, dass ei-
ne Auswahlentscheidung der Ag aufgrund preislicher Unterschiede im Cent-Bereich er-
folgen werde. Da die Ag ... aufgrund ihres Nachfragevolumens jedenfalls kein unmaf3-
gebliches Auftragsvolumen exklusiv in den einzelnen Gebietslosen vergibt und der Ver-
trag (wegen der Verlangerungsoption) eine Laufzeit von vier Jahren haben kdnnte, ist der
Anreiz, ,scharf‘ zu kalkulieren, besonders hoch. Gerade ein groRes Unternehmen kénnte
daher seine Skalenvorteile nutzen, um am Rande seiner Grenzkosten kalkulierend gege-
benenfalls alle Gebietslose auf sich zu vereinen. Dies hatte — im Sinne der Argumentati-
on der ASt — flir den hypothetischen Alleingewinner in der nachsten Ausschreibungsrun-
de auch den Vorteil, als einziger Uber alle Belieferungsdaten zu verfiigen. Daher ist die
Moglichkeit eines einzelnen Gewinners und die Gefahr des Eintritts in ein
.Hoflieferantentum“ nicht von der Hand zu weisen. Demzufolge ist auch die Folgegefahr,
dass bei Ausfall dieses einen Gewinners entweder auf sozialversicherungsrechtliche Not-
fallszenarien zurtickgegriffen werden oder letzten Endes neu ausgeschrieben muss, je-

denfalls latent vorhanden. Dem begegnet die von der Ag vorgesehene Loslimitierung.

Dass die Ag im Rahmen der Definition ihrer Vergabebedingungen keine Zuschlagslimitie-
rung, sondern eine Gebotslimitierung eingefiihrt hat, begegnet ebenfalls keinen durch-
greifenden Bedenken. Es steht — wie die Ag zutreffend in der mindlichen Verhandlung
ausgefuhrt hat — nicht fest, dass dieses alternative Modell fir sie zu wirtschaftlicheren
Ergebnisses geflhrt hatte. Zudem hétte sich die vergaberechtliche Frage gestellt, wie un-
ter Wahrung des Transparenzgrundsatzes die Verteilung der Zuschlage héatte erfolgen
sollen, wenn ein Bieter in mehr als funf Losen den Zuschlag hatte erhalten kdnnen.
Wenn die Ag sich bei der Definition der Vergabebedingung fur den transparenteren, statt

fur den u.U. wirtschaftlicheren Weg entscheidet, ist dies hinzunehmen.

Letztlich verstdol3t die Loslimitierung auch nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.
Sie gilt gleichermaRen flr grof3e, mittlere und kleine Unternehmen. Kleine und mittlere

Unternehmen konnten sich durch die Bildung von Bietergemeinschaften zu der Fahigkeit
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aufschwingen, alle Lose zu bebieten und waren dann gleichermal3en von der Limitierung

betroffen wie GroRunternehmen wie die ASt.

. Dokumentation

Die Ausschreibung leidet Uberdies nicht an einem Dokumentationsmangel, der zur Wie-
derholung des Verfahrens zumindest ab der Aufforderung zur Angebotsabgabe nétigte.
Soweit Uberhaupt ein Verstold gegen § 24 EG VOL/A zu bejahen sein sollte, folgt aus ihm
kein Schaden der ASt.

Nach § 24 EG Abs. 1 VOL/A sind die einzelnen Stufen des Verfahrens, die MalRnahmen,
die Feststellung sowie die Begrindung fur die einzelnen Entscheidungen zeitnah zu do-
kumentieren. Sinn der Dokumentationspflicht ist es, die Entscheidungen der Vergabestel-
le transparent und sowohl fir die Nachprifungsinstanzen als auch fir die Bieter Uber-
prifbar zu machen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 11. Juli 2007, VII-Verg 10/07). Ent-
gegen der Auffassung der ASt bleibt die seitens der Ag vorgenommene Dokumentation

weder in formaler noch in inhaltlicher Hinsicht hinter diesen Anforderungen zurtick.

a) Die Dokumentation ist entgegen der Auffassung der ASt nicht schon deshalb fehler-
haft, weil der Vergabevermerk keine handschriftliche Unterschrift, bzw. der Vermerk

zur LosgroRRe und -limitierung keine Unterschrift oder ein Datum tragt.

In § 24 EG Abs. 1 VOL/A wird eine fortlaufende Dokumentation gefordert und in sei-
nem Abs. 2 ein Mindestumfang vorgeschrieben. 8§ 24 EG VOL/A regelt demgegen-
Uber kein bestimmtes Formerfordernis, insbesondere keine Schriftform, zu deren Er-
fullung es nach § 126 BGB einer Unterschrift bedurfte. Zwar ist aufgrund der Beweis-
sicherungsfunktion regelmaRig die Unterschrift und die Angabe des Datums ratsam.
In einem elektronischen Workflow-System, wie es die Ag im vorliegenden Vergabe-
verfahren eingesetzt hat, in dem jeder Nutzer und dessen Tatigkeit minutids in
Logfiles protokolliert werden, kommt der Unterschrift und dem Datum jedoch keine
zusatzliche Beweisfunktion zu. Der Ausdruck auf elektronischen Medien gespeicher-
ter Dokumente, auf denen wie hier jedenfalls im Ausgangsdokument die Vergabestel-
le angegeben und die Ausschreibungsnummer durchgéngig verwendet werden, ge-
nigen den Zwecken des § 24 EG VOL/A, selbst wenn sie nicht handschriftlich unter-
schrieben sind. Jedenfalls steht zur Uberzeugung der Kammer nach den vorliegen-

den Logfiles fest, dass eine Dokumentation der Wahl der Losgréf3e und der Loslimi-
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tierung durch einen Mitarbeiter der Ag vor der Bekanntmachung stattgefunden hat —
unabhangig von der insoweit nicht entscheidungserheblichen Frage, ob das Doku-

ment bereits am 5. August oder erst am 6. September 2011 eingebunden worden ist.

Eine Parallelwertung zu den Nichtigkeitsvorschriften der 88 44, 45 VwVIG fur Verwal-
tungsakte — wie sie die ASt vortragt — vermag die Kammer nicht zu ziehen. § 44 Abs.
2 Nr. 1 VwVfG verlangt selbst keine Unterschrift, sondern nur, dass die erlassende
Behdrde erkennbar sein muss. Die Erkennbarkeit ist durch die Angabe der Vergabe-
stelle im Vergabevermerk jedenfalls gewahrt. Dies gilt umso mehr dann, wenn ein
Ausdruck des Vergabevermerks einschlie3lich umfangreicher Logfiles — wie hier — als
Teil der Vergabeakte der Kammer zusammen mit einem handschriftlich unterschrie-
benen Anschreiben Ubersandt werden, der Auftraggeber schriftsatzlich auf diese Do-
kumente Bezug nimmt und kein Zweifel daran bestehen kann, dass er sie als das
Vergabeverfahren dokumentierende Unterlagen gegen sich gelten lassen will (so
ausdrucklich die von der ASt in Bezug genommene Entscheidung der VK 2 — 80/11
vom 30. September 2011; anders ohne Begriindung: OLG Miinchen, Beschl. V. 15.
Juli 2005, Verg 14/05). Anders konnte die Entscheidung allenfalls dann ausfallen,
wenn mangels Namen und Datum nicht zugeordnet werden kann, ob z.B. ein wesent-
licher Verfahrensschritt, wie etwa die Wertung des Angebots, von einem eingeschal-
teten Planungsbiro oder von der Vergabestelle selbst vorgenommen wurde, oder ob
die Prasentationsbewertung tatsachlich zeitnah von einem Prifer des Auftraggebers
oder erst nachtraglich von dritter Seite erstellt wurde. Eine derartige
Sachverhaltskonstellation ist hier indes nicht gegeben.

Die Dokumentation der Ag ist auch nicht in Bezug auf die fehlende Auseinanderset-
zung mit der Kalkulationsgrundlage oder die unzureichende Rechtfertigung der Los-
limitierung in materieller Hinsicht fehlerhaft. Selbst wenn man Uber die von der ASt
diesbeziglich angeflihrten VergaberechtsversttfRe hinaus einen isolierten Dokumen-
tationsmangel in diesen Licken erkennen wollte, ist dieser Mangel zum einen im
Laufe des Nachprufungsverfahrens jedenfalls geheilt worden, zum anderen hat er die
ASt nicht geschadigt.

Die Ag hat im Nachprufungsverfahren dargelegt, weshalb aus ihrer Sicht — nach den
obigen Ausflihrungen im Ergebnis zutreffend — den Bietern nur die Versichertenzahl

pro Gebietslos mitgeteilt wurde. Gleiches gilt fiir die Begriindung der Loslimitierung,
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soweit sie Uber die bereits im Vermerk zur Losgréf3e und —limitierung von der Ag ge-
gebene Begrindung hinausgeht. Ein solches Nachschieben von Griinden fiur die ge-
troffenen Entscheidungen ist entsprechend der gesetzgeberischen Wertung in § 114
S. 2 VwGO, wonach die Heilung unterlassener oder fehlerhafter Ermessenserwé-
gungen im laufenden Verwaltungsgerichtsprozess mdoglich ist, auch im Vergabe-
nachprifungsverfahren grundsétzlich zu billigen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschl. v. 26.
November 2008 — VII-Verg 54/08; vgl. auch Beschl. v. 10. September 2009 — VII-
Verg 12/09; Beschl. v. 22. Oktober 2009 — VII-Verg 25/09; gegen Uberhdhte Doku-
mentationsanforderungen auch Beschl. v. 9. Juni 2010 — VII-Verg 5/10; 2. Vergabe-
kammer des Bundes, Beschl. v. 21. September 2009 — VK 2 — 126/09; Beschl. v. 22.
Dezember 2009 — VK 2 — 204/09; Beschl. v. 30. September 2010 — VK 2 — 80/10). Es
ware ein unnétiger Formalismus und flhrte zu einer sachlich nicht zu rechtfertigen-
den Verzdgerung der Auftragsvergabe, wenn die Nachprifungsinstanzen eine mitt-
lerweile fehlerfrei begriindete Entscheidung des Auftraggebers allein deshalb aufhe-
ben miussten, weil diese die Entscheidung rechtfertigenden Erwagungen im Verga-
bevermerk zunachst keinen Niederschlag gefunden haben (vgl. OLG Disseldorf,
Beschl. v. 26. November 2008 — VII-Verg 54/08). So hat das OLG Diisseldorf gerade
in Bezug auf die Dokumentation der Losbildung in seinem Beschluss vom 8. Sep-
tember 2011 (VII-Verg 48/11) ausgefiihrt, dass es diesbeziglich auf den Zeitpunkt
nicht ankomme. Denn die Ag ware nicht gehindert, bei einer wegen des Dokumenta-
tionsmangels angeordneten Aufhebung oder Wiederholung des Vergabeverfahrens
erneut von einer Fachlosbildung abzusehen (allerdings bei nunmehr ordnungsgema-
Rer Dokumentation), weil ihre Entscheidung in der Sache nicht zu beanstanden ist.
So liegen die Dinge auch hier (vgl. auch OLG Diisseldorf, Beschluss vom 12. Januar
2011 - VII-Verg 63/10; Beschluss vom 23. Marz 2011 - VII-Verg 63/10).

Unabhéangig von dem Vorstehenden haben die vorgetragenen Dokumentationsman-
gel jedenfalls zu keinem Nachteil der ASt gefiihrt. Da die von der Ag getroffenen Ent-
scheidungen nach den obigen Ausfihrungen in der Sache berechtigt waren, vermo-
gen etwaige Dokumentationsmangel die Rechtsposition der ASt nicht zu beeintrach-

tigen.

Nach alledem war der Nachprifungsantrag der ASt zurlickzuweisen.
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C.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 128 Abs. 1,3 S. 1, Abs. 4 S. 1, 2 GWB i.V.m. 8 80 Abs. 2, 3
S. 2 VWVIG.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméachtigten durch die Ag war notwendig. In dem Nachpri-
fungsverfahren stellten sich Rechtsfragen, deren Komplexitat und Schwierigkeit anwaltliche Vertre-
tung notwendig gemacht haben. Im Ubrigen ist auch aus Griinden der Waffengleichheit gegentber
der ebenfalls anwaltlich vertretenen ASt die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten not-

wendig gewesen.

D.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie ist
schrift=lich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt,
beim Oberlandesgericht Diisseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf, einzule-

gen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegrin-
dung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel angeben,
auf die sich die Beschwerde stitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fir Be-
schwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniber der Entscheidung der Vergabe-
kammer. Die aufschiebende Wirkung entféallt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist. Hat
die Vergabekammer den Antrag auf Nachprifung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht auf
Antrag des Beschwerdefiihrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung lber die Be-

schwerde verlangern.

Schneider Zeise
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	1. Der Nachprüfungsantrag wird zurückgewiesen.
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