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BUNDESSOZIALGERICHT

Beschluss

in dem Rechtsstreit

Az: B3 KR 2/09D

17 Verg 2/08 (OLG Rostock)

Prozessbevollmachtigte:

gegen

AOK Mecklenburg-Vorpommern - Die Gesundheitskasse,
Am Griinen Tal 50, 19063 Schwerin,

Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin,

Prozessbevollmachtigte:

beigeladen:

Prozessbevollmachtigte: .

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat am 22. April 2009 ohne miindliche Verhandlung
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Hamb il chen sowie die Richter Schriever
und Dr. Schitze

beschlossen:
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Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss der Vergabekammer bei
dem Ministerium fur Wirtschaft, Arbeit und Tourismus Mecklenburg-Vorpommern vom 11. April
2008 (2 VK 1/08) wird zuriickgewiesen.

Die Antragstellerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert fiir das Beschwerdeverfahren wird auf 80.000 Euro festgesetzt.

Grinde:

Die Antragsgegnerin (Ag) schrieb am 30.11.2007 die Versorgung ihrer Versicherten mit Elektro-
stimulationsgeraten (Produktuntergruppen 09.37.01, 09.37.02, 09.37.03 und 09.37.04 des
Hilfsmittelverzeichnisses nach § 139 SGB V) in einem EU-weiten offenen Verfahren aus. Sie
beabsichtigte, Vertrage gemal § 127 Abs 1 SGB V in zwei Gebietslosen fur jeweils zwei Jahre
(beabsichtigte Vertragslaufzeit: 15.2.2008 bis 14.1.2010) abzuschlief3en. Die Vergabeabsicht
wurde im Dezember 2007 im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaft be-
kannt gemacht. Nach Nr 11.1.9 der Bekanntmachung waren Varianten nicht zuldssig. Nach den
Verdingungsunterlagen waren Versorgungspauschalen fiir einen Erstversorgungszeitraum von
sechs Monaten und einen Folgeversorgungszeitraum von 18 Monaten zu kalkulieren. Dabei
waren beim ersten Los insgesamt 3.297 Erstversorgungen und 452 Folgeversorgungen sowie
beim zweiten Los insgesamt 2.943 Erstversorgungen und 731 Folgeversorgungen zugrunde zu
legen (vgl Abschnitte Il E und Ill D der Verdingungsunterlagen). Das Auftragsvolumen schatzte
die Ag auf der Basis der Versorgungsstatistik der Vorjahre fiir den Vertragszeitraum auf circa

1.600.000 Euro. Die als Leistungserbringerin fur Hilfsmittel zugelassene Antragstellerin (Ast)

gab am 10.1.2008 ein Angebot fiir beide Lose ab, in dem sie fiir die Erstversorgung mit den
Geraten der Hilfsmittelgruppen 09.37.01, 09.37.02 und 09.37.04 jeweils 31 Euro und bei der
Gruppe 09.37.03 jeweils 120 Euro ansetzte. Die Folgeversorgung bot sie jeweils zu 1 Euro an.
Dazu machte sie in dem ihrem Angebot beigefligten Begleitschreiben geltend, nach ihrer
Erfahrung sei die Behandlung mit Elektrostimulationsgeraten in der Regel nach sechs Monaten

abgeschlossen, sodass die Folgeversorgung kalkulatorisch vernachlassigt werden konne.

Die Ag schloss daraufhin die Ast aus dem Vergabeverfahren mit der Begriindung aus, durch
das Angebot von jeweils 1 Euro fiir die Folgeversorgung verstoRRe sie gegen § 25 Verdingungs-
ordnung fir Leistungen - ausgenommen Bauleistungen - Teil A: Allgemeine Bestimmungen fiir
die Vergabe von Leistungen (VOL/A) idF vom 6.4.2006 (Beilage zum BAnz Nr 100a vom
30.5.2006), weil der Preis nicht dem tatsachlichen Aufwand fir die Leistungserbringung ent-
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spreche und daher wesentliche Preisangaben fehlten. Es sei davon auszugehen, dass die Ast
eine unzulassige Mischkalkulation vorgenommen habe. Jedenfalls stehe der angebotene Preis
fur die Folgeversorgungen in einem offenbaren Missverhaltnis zum Aufwand fir diese Leistung
(Schreiben vom 17.1.2008). Das von der Ast vor der 2. Vergabekammer bei dem Ministerium
fir Wirtschaft, Arbeit und Tourismus Mecklenburg-Vorpommern (Vergabekammer) betriebene
Nachprifungsverfahren, das auf die Neubewertung der abgegebenen Angebote unter Ein-
beziehung ihres Angebotes gerichtet war, blieb erfolglos (Beschluss vom 11.4.2008). Die Ver-
gabekammer verwarf den Nachprifungsantrag der Ast teilweise als unzulassig und wies ihn im
Ubrigen als unbegriindet zuriick, nachdem sie zuvor die Fa M. GmbH
zu dem Verfahren beigeladen hatte (Beschluss vom 28.3.2008). Sie fiihrte aus, die Ast sei in
ihrem Angebot von den Kalkulationsvorgaben der Ag fiir die Preise abgewichen, sodass eine
Vergleichbarkeit mit den anderen Angeboten nicht mehr gewahrleistet sei. Die Beigeladene hat
nach dem Vergabevermerk vom 17.1.2008 mit Preisen zwischen 20 und 100 Euro fir die
Erstversorgungen sowie 10 und 100 Euro fir die Folgeversorgungen und daraus sich er-
rechnenden Bewertungssummen von 78,81 Euro fir das erste Los und 75,56 Euro fir das

zweite Los das gunstigste Angebot abgegeben.

Gegen den Beschluss der Vergabekammer vom 11.4.2008 hat die Ast sofortige Beschwerde
eingelegt und zugleich beantragt, die aufschiebende Wirkung des Rechtsmittels bis zur Ent-
scheidung Uber die Beschwerde zu verlangern (§ 118 Abs 1 Gesetfz gegen Wettbewerbs-
beschrdnkungen <GWB>). Zur Begrindung ihrer Antrage hat sie vorgetragen, die Kosten fir
die Folgeversorgungen seien betriebswirtschaftlich zu vernachlassigen, weil die wesentlichen
Ausgaben zu Beginn einer Versorgung anfielen und die Anzahl der Folgeversorgungen gering
sei. Ein Missverhaltnis zwischen den angebotenen Preisen und der Leistung liege nicht vor,
weil nach der Ausschreibung der Angebotsendpreis fur die Erst- und Folgeversorgung
insgesamt maRgeblich sei. SchlieBlich fehle in ihrem Angebot auch nicht eine wesentliche
Preisangabe, denn bei den Preisen fir die Erst- und Folgeversorgungen handele es sich nur

um Zwischensummen. Es sei vorgesehen, eine Wertungssumme je Regionallos zu bilden. Aus

diesen Grinden koénne (unter Bezugnahme auf BGHZ 159, 186 ff) auch nicht von einer
unzulassigen Mischkalkulation ausgegangen werden. Betroffen sei namlich nicht ein
Einheitspreis iS des §5 Nr1 Buchsta) Verdingungsordnung fir Bauleistungen Teil A:
Allgemeine Bedingungen fiir die Vergabe von Bauleistungen (VOB/A) vom 20.3.2006 (BAnz
Nr 94a vom 18.5.2006), sondern ein addierter Angebotsendpreis.

Das Oberlandesgericht (OLG) Rostock hat die aufschiebende Wirkung der sofortigen Be-
schwerde im Wege einstweiliger Anordnung zunachst vorlaufig bis zur Entscheidung ber den
Antrag nach § 118 Abs 1 Satz 3 GWB angeordnet, weil die Akten der Vergabekammer seiner-
zeit noch nicht eingegangen waren (Beschluss vom 7.5.2008), dann aber Uber diesen Antrag
nicht mehr selbst entschieden, sondern ihn dem Bundesgerichtshof (BGH) zugeleitet

(Beschluss vom 5.11.2008), nachdem das Beschwerdeverfahren bereits zuvor dem BGH
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gemal § 124 Abs 2 Satz 1 GWB vorgelegt worden war (Beschluss vom 2.7.2008). Der BGH
hat das Verfahren einschlief3lich des noch nicht beschiedenen Eilantrags gemaf § 207 SGG in
der am 18.12.2008 in Kraft getretenen Fassung des Gesetzes zur Weiterentwicklung der
Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung vom 15.12.2008 (GKV-
OrgWG, BGBI | 2426) an das nunmehr zustéandige Bundessozialgericht (BSG) abgegeben (Be-
schluss vom 18.12.2008, Eingang beim BSG am 12.1.2009). Mit Beschluss vom 23.2.2009 hat
der erkennende Senat nach Anhoérung aller Beteiligten den Antrag der Ast abgelehnt, die auf-
schiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde bis zur Entscheidung tber die Beschwerde zu

verlangern.

Die Ast beantragt,
den Beschluss der 2. Vergabekammer bei dem Ministerium fir Wirtschaft, Arbeit und
Tourismus Mecklenburg-Vorpommern vom 11.4.2008 (2 VK 1/08) aufzuheben und die Ag
zu verpflichten, die Ausschreibung zur Versorgung ihrer Versicherten mit Elektro-
stimulationsgeraten vom 30.11.2007 aufzuheben;
hilfsweise,
die Vergabekammer zu verpflichten, unter Berlicksichtigung der Rechtsauffassung des

erkennenden Senats erneut Uber den Nachprifungsantrag zu entscheiden.

Die Ag halt die angegriffene Entscheidung fir zutreffend und beantragt,

die sofortige Beschwerde zurlickzuweisen.

Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne mindliche Verhandlung einverstanden
erklart.

Die sofortige Beschwerde der Ast hat keinen Erfolg. Die Beschwerde ist zulassig (dazu unter 1),
prozessuale Hindernisse stehen einer Sachentscheidung nicht entgegen (dazu unter 3). Nicht
zu entscheiden war, in welchem Umfang das Vergaberechtsregime und seine Modernisierung
zum 24.4.2009 (BGBI | 790, 798) im vorliegenden Fall zur Anwendung kommt (dazu unter 2
und 4). Denn selbst eine umfassende Geltung des Vergaberechts unterstellt, hat die
Vergabekammer den Ausschluss des Angebots der Ast aus dem Vergabeverfahren zu Recht
nicht beanstandet. Zwar war ihr Angebot nicht bereits deshalb von der Wertung gemaf § 25
Nr 1 Abs 1 Buchst a) VOL/A auszuschlief3en, weil wesentliche Preisangaben fehlen (dazu unter
5). Der Ausschluss war aber nach § 25 Nr 1 Abs 1 Buchst d) VOL/A gerechtfertigt, weil die Ast

unzulassige Anderungen an den Verdingungsunterlagen vorgenommen hat (dazu unter 6).
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Wegen des offenbaren Missverhaltnisses ihres Preisangebotes zu der ausgeschriebenen
Leistung hatte auch der Zuschlag gemall § 25 Nr 2 Abs 3 VOL/A nicht erteilt werden dirfen

(dazu unter 7).

1. Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist der Beschluss der Vergabekammer vom
11.4.2008, mit dem diese den Nachprifungsantrag der Ast zurlickgewiesen und damit den Aus-
schluss ihres Angebotes aus dem Vergabeverfahren bestatigt hat. Der Beschluss hat die
Rechtsnatur eines feststellenden Verwaltungsaktes (vgl § 114 Abs 3 Satz 1 GWB). Wird ein
Antrag als unbegrindet abgelehnt, ergibt sich die Feststellung, dass eine Rechtsverletzung
nicht vorliegt, aus der Begriindung der Entscheidung, ohne dass es eines feststellenden
Ausspruches im Beschlusstenor bedarf (vgl dazu Dreher in: Immenga/Mestmécker,
Wettbewerbsrecht - GWB, 4. Aufl 2007, § 114 RdNr 61; zur Verwaltungsaktqualitét ferner BSG
SozR 4-1500 § 51 Nr 4 RdNr 27).

Die Ast begehrt mit ihrem Rechtsmittel die Aufhebung dieses Beschlusses der Ver-
gabekammer, verbunden mit dem weiteren Antrag, die Ausschreibung der Ag zur Versorgung
ihrer Versicherten mit Elektrostimulationsgeraten vom 30.11.2007 aufzuheben. Die Verfahrens-
erklarung der Ast vor der Vergabekammer war dagegen ausdricklich nur darauf gerichtet, ihr
Angebot nicht von der Wertung im Vergabeverfahren auszuschlieten, sondern die ab-
gegebenen Angebote unter Einbeziehung ihres Angebotes neu zu bewerten. Bei wortgetreuer
Auslegung des Antrages der Ast im Beschwerdeverfahren reicht das Begehren damit tber
jenes im Nachprifungsverfahren hinaus, weil die dort beantragte Ricknahme des
Ausschlusses ihres Angebotes aus der Wertung der Sache nach weniger weit geht als das
Begehren, die Ausschreibung ganz zurlickzunehmen, was - zumindest bis zu einer etwaigen
kiinftigen Wiederholung der Ausschreibung - eine Rulckkehr zur bisherigen Praxis der
Versorgung der Versicherten mit Hilfsmitteln durch die zugelassenen Leistungserbringer allein
auf der Basis frei ausgehandelter Versorgungsvertrage - und damit die Wiederherstellung der
bisherigen Rechtsposition der Ast - bedeuten wirde. Diese wortgetreue Auslegung des An-
trages ist aber nicht maRlgeblich. Der Gesetzgeber hat sowohl der Vergabekammer als auch
dem Gericht gemaR §§ 123, 114 Abs 1 Satz 1 GWB die Verpflichtung zugewiesen, geeignete
MaRnahmen zu treffen, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen. Dabei sind die Ver-
gabekammer und das Gericht an die Antrage nicht gebunden, wie § 114 Abs 1 Satz 2 GWB
und § 106 Abs 1 SGG zeigen, und kénnen unabhangig davon auf die RechtmaRigkeit des
Vergabeverfahrens einwirken (vgl OLG Celle, Beschluss vom 8.11.2001 - 13 Verg 9/01 -,
OLGR Celle 2002, 57 ff = VergabeR 2002, 154 ff = ZfBR 2002, 293 ff; dazu auch Stockmann in:
Immenga/Mestmécker, aaO, § 123 RdNr6 mwN). Dem Vortrag der Ast im Beschwerde-
verfahren ist eindeutig zu entnehmen, dass sie weiterhin eine Zuschlagserteilung an sich
anstrebt. lhr eigentliches Rechtsschutzziel besteht unverandert darin, die Ag zu verpflichten, die
eingegangenen Angebote unter Einbeziehung ihres Angebotes neu zu bewerten. Sie flhrt kein

Argument an, das geeignet ware, die Unwirksamkeit der Ausschreibung insgesamt
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herbeizufihren. Damit steht im Wege sach- und interessengerechter Auslegung der Antrage
der Ast fest, dass es auch im Beschwerdeverfahren nicht um die Aufhebung der Ausschreibung
vom 30.11.2007 geht, sondern - nur - um eine Neubewertung aller eingegangenen Angebote
einschliellich desjenigen der Ast mit dem Ziel einer spateren Zuschlagerteilung fir ihr Angebot,

das - rein rechnerisch - die glinstigsten Preise enthalt (§ 97 Abs 5 GWB).

Vor diesem Hintergrund kann die Frage offenbleiben, ob eine solche Ausweitung des Be-
gehrens im Beschwerdeverfahren Uiberhaupt prozessual zulassig ist. Ferner braucht der Senat
auch nicht dartber zu entscheiden, ob ein derartig ausgeweitetes Begehren - seine tatsachliche
Beabsichtigung und seine grundsatzliche Zulassigkeit unterstellt - letztlich in der Sache Erfolg
haben konnte. Es ware namlich zu beachten, dass eine sofortige Beschwerde nach § 117
Abs 2 GWB zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden ist. Dabei muss die Beschwerdebegriin-
dung die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird (Nr 1), und es sind die Tatsachen und
Beweismittel anzugeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt (Nr 2). An Letzterem wiirde es hier
fehlen. Die Beschwerdebegriindung der Ast enthalt - wie bereits ausgefiihrt - kein Argument,
das gegen die Unwirksamkeit der Ausschreibung vom 30.11.2007 selbst gerichtet ist. Die
Sicherstellung der Versorgung der Versicherten mit Hilfsmitteln Gber Versorgungsvertrage, die
auf Ausschreibungen beruhen, ist seit dem 1.4.2007 zugelassen (§ 127 Abs 1 SGB V).
Insbesondere wird der Ag nicht vorgeworfen, ihren Spielraum bei der Beurteilung der Frage, ob
eine Ausschreibung im vorliegenden konkreten Einzelfall iberhaupt zweckmaRig ist (§ 127
Abs 1 Satz 1 und Abs 2 Satz 1 SGB V), Gberschritten zu haben. Samtliche Argumente der Ast
richten sich auf die Rechtswidrigkeit des Ausschlusses ihres Angebots aus der Wertung im
Vergabeverfahren. Eine sofortige Beschwerde mit solchermalen ausgeweitetem Beschwerde-
antrag ware deshalb mangels Formgerechtigkeit unzuldssig, soweit das Begehren Uber jenes
aus dem Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer hinausgeht. Auch dies spricht im
Ergebnis daflir, dass es der Ast nicht um die Aufhebung der Ausschreibung selbst geht,
sondern um die Neubewertung aller eingegangenen Angebote einschliellich ihres eigenen mit

dem Ziel einer spateren Zuschlagserteilung an sie.

2. Offenbleiben kann, ob und inwieweit - bei Anwendbarkeit des Vergaberechts sowohl in
prozessualer Hinsicht (§ 742a SGG) als auch materiell-rechtlich - der Entscheidung des
Rechtsstreits die Bestimmungen des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts vom
20.4.2009 (BGBI | 790) zugrunde zu legen sind. Dieses Gesetz ist am 24.4.2009 und damit erst
nach der Beschlussfassung des erkennenden Senats (am 22.4.2009), aber vor Zustellung
dieses Beschlusses an die Beteiligten in Kraft getreten. Die hierdurch bewirkten Gesetzes-

anderungen fiihren indes nicht zu einem anderen Ergebnis.

3. Prozessuale Hindernisse stehen einer Sachentscheidung nicht entgegen (§ 742a Abs 1 SGG
iVm §§ 116 ff GWB).
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a. Der Rechtsweg zu den Sozialgerichten ist erdffnet (vgl BSG SozR 4-1500 § 51 Nr 4). Diese
bis friher zwischen den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit und verschiedenen Zivilgerichten
streitige Frage ist durch die mit dem GKV-OrgWG zum 18.12.2008 vorgenommenen
Anderungen bzw Einfligungen bei den §§ 29, 142a, 207 SGG zwischenzeitlich geklart (vg/
Engelmann in: jurisPK-SGB V, Stand 10.2.2009 - juris-online, § 69 RdNr 276 ff). Der Gesetz-
geber hat damit die vom BSG vertretene Rechtsauffassung bestatigt. Nach der Ubergangs-
regelung des § 207 SGG gehen Verfahren, die Rechtsbeziehungen nach § 69 SGB V betreffen
und am 18.12.2008 anhangig sind, in dem Stadium, in dem sie sich befinden, in den Fallen des
§ 124 Abs 2 Satz 1 GWB auf das BSG lber. Zu den Rechtsbeziehungen iS des § 69 SGB V
gehodren auch jene zwischen den Krankenkassen und Leistungserbringern nach § 127 SGB V.
Das vorliegende Verfahren hat bei Inkraftireten der Neuregelungen am 18.12.2008 wegen di-
vergierender Ansichten Uber den zu beschreitenden Rechtsweg gemafl § 124 Abs 2 GWB dem
BGH vorgelegen. Dieser hat die Sache daher zu Recht gemafR § 207 Satz 1 SGG an das BSG
abgegeben (Beschluss vom 18.12.2008), das nunmehr - anstelle des Landessozialgerichts -
abschlieRend in der Sache zu entscheiden hat (§ 142a Abs 4 Satz 2 und 3 SGG).

b. Der Senat konnte ohne Durchfihrung einer miindlichen Verhandlung entscheiden, weil sich
die Beteiligten mit einer solchen Vorgehensweise einverstanden erklart haben (§ 142a Abs 1
SGG iVm § 120 Abs 2 und § 69 Abs 1 GWB). Die Entscheidung des Senats Uber die sofortige
Beschwerde nach § 123 GWB ergeht durch Beschluss (§ 142a Abs 1 SGG iVm § 120 Abs 2
und § 71 Abs 1 Satz 1 GWB). Bei der Entscheidung des Senats waren die ehrenamtlichen
Richter unabhangig von der Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung nicht zuzuziehen.
Dies folgt fir Entscheidungen Uber sofortige Beschwerden gegen Entscheidungen der
Vergabekammern, die Rechtsbeziehungen nach § 69 SGB V betreffen, aus der Neuregelung
des §142a Abs2 und Abs4 Satz2 SGG (vg/ zu den Motiven des Gesetzgebers
BT-Drucks 16/10609, S 82 zu § 142a SGG). Damit weicht die Besetzung der zustandigen
Senate des BSG bei Entscheidungen Uber vergaberechtliche Beschwerden von der in § 40
Satz 1 iVm § 33 Satz 1 SGG vorgesehenen Besetzung ab, wonach jeder Senat grundsatzlich

mit einem Vorsitzenden, zwei Berufsrichtern und zwei ehrenamtlichen Richtern tatig wird.

c. Die sofortige Beschwerde gegen die Entscheidung der Vergabekammer vom 11.4.2008 ist
statthaft (§ 142a Abs 1 SGG iVm § 116 Abs 1 GWB); sie ist fristgemal und - nach MaRgabe
des oben dargestellten Streitgegenstandes - auch formgerecht eingelegt worden (§ 142a Abs 1
SGG iVm § 117 GWB).

d. Die Ast war auch hinsichtlich des Nachpriifungsverfahrens gema® § 107 Abs 2 GWB an-
tragsbefugt. Durch die Abgabe ihres Angebots auf die ausgeschriebenen Lose hat sie ihr
Interesse an dem Versorgungsauftrag dokumentiert. Sie macht geltend, durch die behaupteten

Vergaberechtsverstofie der Ag in ihrem Recht auf Einhaltung der Bestimmungen des Vergabe-
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rechts nach § 97 Abs 7 GWB verletzt zu sein. Hierfir legt sie dar, dass ihr durch die be-
haupteten Rechtsverletzungen ein Schaden in Form des entgangenen Gewinns zu entstehen
droht, da sie bei Wertung ihres Angebots Zuschlagschancen hatte. Dies reicht aus. Ein Ast
muss nicht darlegen, dass er bei einem rechtmafigen Vergabeverfahren den Zuschlag erhalten
oder eine "echte Chance" auf den Zuschlag gehabt hatte (vgl hierzu Bundesverfassungsgericht,
Kammerbeschluss vom 29.7.2004 - 2 BvR 2248/03 -, NVwZ 2004, 1224 ff; ferner BGHZ 159,
186, 191f).

e. Die Verfahrensbeteiligung der Ast, der Ag als Auftraggeberin der Ausschreibung sowie der
Beigeladenen als Unternehmen, dessen Interesse durch die Entscheidung schwerwiegend be-
rihrt wird, weil es den Zuschlag erhalten soll, folgt aus § 142a Abs 1 SGG iVm §§ 119 und 109
GWB. Hiernach sind die am Nachprifungsverfahren vor der Vergabekammer Beteiligten auch
am Beschwerdeverfahren zu beteiligen. Die Vergabekammer ist nicht beteiligt - und auch nicht

beizuladen (Stockmann in: Inmenga/Mestmécker, aaO, § 119 RdNr 1).

4. Ohne Erfolg wendet sich die Ast gegen ihren Ausschluss aus dem Vergabeverfahren. Dabei
kann offenbleiben, ob das Vergaberechtsregime der §§ 97 ff GWB und die Bestimmungen der
Verordnung uber die Vergabe o6ffentlicher Auftrage (Vergabeverordnung - VgV - vom 9.1.2001,
BGBI | 110, neugefasst durch die Bekanntmachung vom 11.2.2003, BGBI | 169, im Jahre 2008
gliltig in der Fassung der 3. Anderungsverordnung vom 23.10.2006, BGBI | 2334, in Kraft ab
1.11.2006) sowie auf der Verwaltungsebene die jeweilige Verdingungsordnung (sog "Normen-
kaskade") vorliegend uberhaupt anwendbar sind. Auch in diesem Fall - was der Senat zu
Gunsten der Ast unterstellt - liegt der von ihr geltend gemachte Verstol3 nicht vor; das hat die
Vergabekammer zutreffend entschieden. Maligebend hierfur ist - soweit die nach § 127 SGB V
abzuschlieBenden Vertrage dem Vergaberechtsregime unterfallen - deren Qualifizierung als
Liefer- und Dienstleistungsauftrage in Form von Rahmenvereinbarungen iS des § 3a Nr 4 Abs 1
VOL/A (so Vergabekammer <VK> Bund, Beschliisse vom 16.12.2008 - VK 1-156/08 - und vom
9.1.2008 - VK 3-145/07 -), fur die der zweite Abschnitt der VOL/A einschlagig ist (§ 4 Abs 1
VgV). Die insoweit maRgebende Regelung des § 25 VOL/A enthalt umfangreiche Vorgaben zur
Wertung der Angebote. Danach muss der Auftraggeber das wirtschaftlichste Angebot in einem
negativen Ausleseverfahren ermitteln, wobei folgende vier Wertungsstufen zu durchlaufen sind:
erste Stufe = Prifung der formalen Anforderungen (§ 25 Nr 1 VOL/A), zweite Stufe = Prifung
der Eignung der Bieter (§ 25 Nr 2 Abs 1 VOL/A), dritte Stufe = Prifung der Angemessenheit der
Preise (§ 25 Nr 2 Abs 2 und 3 VOL/A) und vierte Stufe = Ermittlung des wirtschaftlichsten An-
gebots (§ 25 Nr 3 VOL/A). Nach diesen Vorschriften - ihre Anwendbarkeit unterstellt - ist das

Angebot der Ast zu Recht von der Wertung ausgeschlossen worden.

5. Das Angebot der Ast war allerdings nicht deshalb bereits auf der ersten Stufe der Angebots-

wertung (Prifung der formalen Anforderungen) vom Verfahren auszuschlief3en, weil Preisan-

Available on the -9-
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

22

23

24

25

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-9-

gaben der Ast - wie von der Ag im Schreiben vom 17.1.2008 angenommen - fehlten, unklar

oder unzutreffend waren.

a. Nach § 25 Nr 1 Abs 1 Buchst a) VOL/A sind Angebote zwingend auszuschlieRen, fiir deren
Wertung wesentliche Preisangaben fehlen. Angebote genligen den Anforderungen des insoweit
einschlagigen § 21 Nr 1 Abs 1 VOL/A nicht, wenn sie vom Auftraggeber geforderte Angaben
und Erklarungen nicht enthalten und daher mit den anderen abgegebenen Angeboten nicht
vergleichbar sind. Ein transparentes, auf Gleichbehandlung aller Bieter beruhendes Vergabe-
verfahren ist nur zu erreichen, wenn lediglich in jeder sich aus den Verdingungsunterlagen er-
gebenden Hinsicht vergleichbare Angebote gewertet werden (vgl BGH, Urteil vom 7.1.2003
- X ZR 50/01 -, BGH-Report 2003, 830 f = ZfBR 2003, 503 f). Dabei begriindet nicht schon ein
wirtschaftlich nicht auskémmliches Angebot eine fehlende Preisangabe. Auch ein Preis von
0 Euro ist eine Preisangabe. Der Bieter ist grundsatzlich nicht verpflichtet, jede Kostenposition
seiner internen Kalkulation in eine Preisangabe umzusetzen (vgl OLG Sachsen-Anhalt, Be-
schluss vom 29.1.2009 - 1 Verg 10/08 -; vgl auch Kammergericht Berlin, Beschluss vom
26.2.2004 - 2 Verg 16/03 -, ZfBR 2004, 406 ff = VergabeR 2004, 330 ff).

b. Diesen Mal3stdben wird das Angebot der Ast gerecht. Es enthalt die von der Ag geforderten
Angaben fiir die Erst- und Folgeversorgungen in den einzelnen Hilfsmittelgruppen. Denn selbst
die Angebote in H6he von 1 Euro fur die Folgeversorgungen stellen hinreichend klare Preisan-
gaben dar. Anhaltspunkte daflr, dass die Ast nicht bereit ist, etwa anfallende Folgeversorgun-

gen zu dem angesetzten Preis von je 1 Euro auszuflihren, sind nicht ersichtlich.

c. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der von den Beteiligten in Bezug genommenen
Rechtsprechung des BGH zu Bauleistungen (BGHZ 159, 186, 192, 193). Hiernach ist vom
Fehlen der geforderten Preise auszugehen, wenn ein Bieter fir eine Leistungsposition ein
besonders glinstiges Angebot abgibt, weil er die von ihm tatsachlich fir einzelne
Leistungspositionen geforderten Preise auf verschiedene andere Leistungspositionen verteilt.
Der BGH erachtet eine solche sog "Mischkalkulation" fur unzuldssig. Dies beruht auf der
Annahme, der Bieter spekuliere bei seiner Kalkulation dber Mengenanderungen im
Leistungsvolumen und laufe daher bei einer moglichen Fehlkalkulation Gefahr, den Auftrag

nicht zuverlassig ausfihren zu kénnen.

Eine in diesem Sinne unzulassige Mischkalkulation hat die Ast nicht vorgenommen. Sie hat die
Preise fir die Folgeversorgungen unstreitig nicht in der Weise gebildet, dass sie Teile der fir
die Folgeversorgung entstehenden Kosten bereits in den Preisen fir die Erstversorgungen
berlcksichtigt hat. Die niedrigen Preise der Ast fir die Folgeversorgungen beruhen vielmehr auf
der eigenmachtigen Annahme, diese wirden nur in zu vernachlassigender Anzahl anfallen; die
Kosten einer Versorgung entstlinden ganz Gberwiegend nur in den ersten sechs Monaten, also

wahrend der Erstversorgung. Die Ast sucht damit fir die Folgeversorgungen keinen betriebs-
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wirtschaftlichen Ausgleich in den Preisen fiir die Erstversorgung, sondern hat vielmehr die

Kalkulationsgrundlage nach eigener Vorstellung und Einschatzung abgeandert.

6. Im Hinblick auf die Anderung durch die Ast hat die Vergabekammer zu Recht angenommen,
dass das Angebot deshalb aus formalen Griinden auf der ersten Stufe der Angebotswertung
(Prifung der formalen Anforderungen) auszuschlieRen war, weil es nicht den Erfordernissen

des Leistungsverzeichnisses der Ag entspricht.

a. Ein Angebot ist zwingend nach § 25 Nr 1 Abs 1 Buchst d) VOL/A auszuschlieflen, wenn der
Bieter Anderungen oder Erganzungen an den Verdingungsunterlagen vorgenommen hat. Zu
den Verdingungsunterlagen gehdren die Leistungsbeschreibung und die Vertragsbedingungen.
Anderungen oder Erganzungen der Verdingungsunterlagen kénnen in Form von Streichungen,
Einfigungen oder durch Herausnahme von Einzelblattern erfolgen, aber auch inhaltlicher Natur
sein, zB dadurch, dass dem Angebot ein leistungs- oder vertragsmodifizierendes Begleit-
schreiben beigefligt wird (vgl Stolz in: Willenbruch/Bischoff, Vergaberecht, 2008, § 21 VOL/A
RdNr 15 mwN). Mit dem Verbot von Anderungen der Verdingungsunterlagen soll die unein-
geschrankte Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleistet werden (vgl BGH, Urteil vom
8.9.1998 - X ZR 85/97 -, NJW 1998, 3634, 3635, und vom 16.4.2002 - X ZR 67/00 -, NJW 2002,
25658, 2558; vgl auch Daub/Meierrose/Eberstein, VOL/A, 5. Aufl 2000, §21 RdNr23;
Kulartz/Portz/Diisterdiek/Réwekamp, VOL/A und VOL/B, 5. Aufl 2007, S 81 zu § 8 VOL/A sowie
S 119 zu § 25 Nr 1 Abs 1 Buchst d VOL/A). Deshalb spielt es keine Rolle, ob die vom Bieter
vorgenommenen Anderungen zentrale und wichtige oder eher nebenséchliche Positionen be-
treffen. Ebenso wenig kommt es darauf an, ob die Abweichungen letztlich irgendeinen Einfluss
auf das Wettbewerbsergebnis haben kbénnen (vgl OLG Frankfurt, Beschluss vom
21.4.2005 - 11 Verg 1/05 -, VergabeR 2005, 487 ff). Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn die in
der Ausschreibung geforderte Leistung ganz oder teilweise objektiv nicht erbracht werden kann
(vgl BGHZ 169, 131, 137 f mwN). Ob die Verdingungsunterlagen im Angebot gedndert worden
sind, ist durch einen Vergleich des Inhalts des Angebots mit den in den Verdingungsunterlagen
geforderten Leistungen festzustellen (vgl OLG Frankfurt, Beschluss vom 25.7.2008 - 11 Verg
10/08). Es steht ndmlich im Ermessen des Auftraggebers, welche Anforderungen er an die aus-
geschriebene Leistung stellen will (vgl hierzu OLG Miinchen vom 17.9.2007 - Verg 10/07 -,
ZfBR 2007, 828 ff). Im Zweifel ist die Leistungsbeschreibung einer Auslegung nach allgemeinen
Grundsatzen (§§ 133, 157 BGB) zugéanglich.

b. Das Angebot der Ast entspricht nicht den Anforderungen der Leistungsbeschreibung. Die Ag
hat in den Verdingungsunterlagen Folgendes vorgegeben: Die Bieter hatten Versorgungs-
pauschalen fur einen Erst- und einen Folgeversorgungszeitraum zu kalkulieren. Diese waren
dabei getrennt nach den einzusetzenden Hilfsmitteln gemaR den angegebenen Produktgruppen
zu berechnen. Die Erstversorgungspauschale war fur einen Versorgungszeitraum von

sechs Monaten zu kalkulieren, die Folgepauschale fir einen Versorgungszeitraum von weiteren
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18 Monaten (siehe Abschnitt Il E - Kalkulationsgrundlage der Verdingungsunterlagen). Zur Be-
wertung der Angebotspreise sollte eine Wertungssumme je Regionallos errechnet werden.
Dazu sollte der Angebotspreis fur die Erst- und Folgeversorgungspauschale je Produktgruppe
mit der entsprechenden Anzahl von Erst- und Folgeversorgungen aus den Jahren 2006/2007
multipliziert ~werden  (Abschnitt Il D -Wertung der Angebote/Zuschlag der
Verdingungsunterlagen). Dabei waren beim ersten Los insgesamt 3.297 Erstversorgungen und
452 Folgeversorgungen sowie beim zweiten Los insgesamt 2.943 Erstversorgungen und 731
Folgeversorgungen zugrunde zu legen (siehe dazu die Tabelle in Abschnitt Il E der
Verdingungsunterlagen). Aus diesen Vorgaben der Ag ergibt sich, dass es den Bietern oblag,
maRgebliche Angebote sowohl fiir die Erst- als auch fir die Folgeversorgung aller
Hilfsmittelgruppen abzugeben, welche sich in den zu bildenden Wertungssummen
niederschlagen sollten. Die Vorgaben der Ag waren vom Empfangerhorizont der Bieter so zu
verstehen, dass zwingende Kiriterien fir die Kalkulation der Wertungssummen der Regionallose

vorgegeben wurden.

Von diesen Vorgaben ist die Ast mit ihrem Angebot abgewichen. In dem ihren Angebotsunter-
lagen beigefligten Begleitschreiben wies sie auf die ihrer Kalkulation zugrunde liegende Er-
fahrung hin, die Behandlung mit Elektrostimulationsgeraten sei in der Regel innerhalb der
ersten sechs Monate abgeschlossen. Hierdurch modifizierte sie die von der Ag vorgegebenen
Kalkulationskriterien, die Folgeversorgungen in einem Umfang von 452 fir das erste Los und
731 fir das zweite Los in Ansatz brachte. Entgegen der Annahme der Ast stellen die
Folgeversorgungen, die beim ersten Los bei 13,71 % und beim zweiten Los bei 24,84 % der
Erstversorgungen anfallen, insgesamt gerade keine zu vernachlassigende GroRRe dar.
SchlieRlich ist es auch gleichgiiltig, ob die von der Ast vorgenommene Anderung der Ver-

dingungsunterlagen nur geringfiigig war. Denn darauf kommt es nicht an.

c. Der Einwand der Ast, es handele sich bei den Preisen fir die Erst- und Folgeversorgungen
nur um Zwischensummen, ist demgegenuber genauso unerheblich wie die Behauptung der Ast,
nach ihren Erfahrungen kénne die Folgeversorgung vernachlassigt werden. Die der Kalkulation
der Ast zugrunde liegenden Erwagungen sind in aller Regel nicht von Bedeutung; die Angebote
sollten gewertet werden. Geht einer der Bieter von anderen Gegebenheiten aus, fehlt es an
einer Vergleichbarkeit der Angebote. Will der Auftraggeber ein Angebot fir Erst- und
Folgeversorgungen und schreibt er fiir die Bildung von Wertungssummen eine bestimmte Be-
rechnungsweise vor, dann haben sich die Bieter bei der Erstellung der Angebote danach zu
richten, wenn ihr Angebot in die Wertung gelangen soll. Dass die Erfillung dieser An-
forderungen maoglich und die Ausschreibung hinreichend verstandlich war, zeigen die von den

Ubrigen Bietern abgegebenen und formal unbeanstandet gebliebenen Angebote.

d. Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht, wenn das Angebot der Ast in ein Neben-

angebot umgedeutet wird. Nebenangebote sind Angebote, die entweder von der aus-
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geschriebenen Leistung oder von den Vertragsbedingungen abweichen (vgl Stolz in:
Willenbruch/Bischoff, Vergaberecht, 2008, § 21 VOL/A RdNr 19). Diese missen auf besonderer
Anlage gemacht und als solche deutlich gekennzeichnet werden (§ 21 Nr 2 VOL/A). Bei einer
Umdeutung des Angebotes der Ast in ein Nebenangebot wirde es an einem Hauptangebot der
Ast fehlen. Die Ag ware zudem wegen der fehlenden Bezeichnung des Angebotes als Neben-
angebot weiterhin zum Ausschluss berechtigt (§ 25 Nr 1 Abs 2 Buchst ¢ VOL/A).

7. Das Angebot der Ast war auch nach § 25 Nr 2 Abs 2 und 3 VOL/A auf der dritten Stufe der

Angebotswertung (Prifung der Angemessenheit der Preise) vom Verfahren auszuschlieRen.

a. Nach der VOL/A darf der Zuschlag nicht auf ein Angebot mit einem unangemessen niedrigen
Preis (§ 25 Nr 2 Abs 2, 3 VOL/A) oder auf ein Angebot erteilt werden, dessen Preis in einem
offenbaren Missverhaltnis zur Leistung steht (§ 25 Nr2 Abs 3 VOL/A). Die Bestimmungen
dienen in erster Linie dem Schutz des Auftraggebers vor der Eingehung eines wirtschaftlichen
Risikos. Dieser lauft bei Zuschlagserteilung auf ein Angebot mit einem unangemessen
niedrigen Preis namlich Gefahr, dass der Anbieter entweder in eine qualitativ schlechte
Leistung oder aber in unberechtigte Nachforderungen auszuweichen versucht. Demgegeniber
ist es nicht Sinn der Vorschrift, dem Bieter selbst oder den Mitbietern auskdmmliche Preise zu
garantieren. Es liegt im Verantwortungsbereich des Bieters, wie er seine Preise kalkuliert und
zu welchen Preisen er welche Leistungen des Leistungsverzeichnisses anbietet (vgl BGH, NJW
1995, 737, 738). Mangelnde Kostendeckung begriindet deshalb nicht ohne weiteres ein
offenbares Missverhaltnis iS des § 25 Nr 2 Abs 3 VOL/A. Vielmehr geht es um die Verpflichtung
des offentlichen Auftraggebers aus §2 Nr1 Abs 2 VOL/A, wettbewerbsbeschrankende und
unlautere Verhaltensweisen im Wettbewerb zu bekdmpfen. Demnach ist nicht entscheidend, ob
ein "Unterkostenangebot" vorliegt oder nicht. MaRgeblich ist vielmehr, ob ein solches Angebot
der gezielten und vollstdndigen Verdrangung anderer Bieter vom Markt dient oder ob es den
Bieter selbst im konkreten Fall so in Schwierigkeiten bringt, dass er den Auftrag nicht mehr
ordnungsgemafd ausfiihren kann (vgl OLG Diisseldorf, Beschluss vom 17.6.2002 - Verg 18/02 -
, NWVBI 2003, 192, 193 f; ferner VK Bund, Beschluss vom 7.9.2000 - VK 2-26/00 -, NZBau
2001, 167, 168 zu §25 Nr3 Abs2 VOB/A). Ungewodhnlich niedrige Preise sind
unproblematisch, wenn im Angebot eine plausible Erklarung fir den betreffenden Preis
enthalten ist, sodass davon ausgegangen werden kann, dass es sich um den fiir die
betreffende Leistung tatsachlich geforderten Preis handelt und keine Kompensation in anderen

Positionen erfolgt ist.

b. Unter Bericksichtigung dieser Grundsatze stehen die Angebote der Ast fir die aus-
geschriebenen Gebietslose nicht mehr in einem angemessenen Verhaltnis zu der zu er-
bringenden Leistung. Die Preise fur die Folgeversorgungen (1 Euro) liegen 90 % unter dem
glnstigsten Angebot der Beigeladenen (10 Euro). Die Wertungssummen der Angebote der Ast

liegen mit 28,62 Euro fur das erste Los und 27,38 Euro fir das zweite Los jeweils tber 60 %
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unter den Bewertungssummen der Beigeladenen (78,81 Euro fir das erste Los und 75,56 Euro
fir das zweite Los), die ausweislich der Bewertungsmatrix der Angebotswertung bereits selbst
erheblich die Angebote der ubrigen Anbieter unterschreiten. Das insoweit bestehende Missver-
haltnis zwischen den angeboten Preisen und der Leistung ist augenfallig. Bereits bei Preis-
differenzen von 10 % bis 20 % zu den Angeboten anderer glinstiger Bieter wird eine weitere
Prifungspflicht nach § 25 Nr 2 Abs 2 VOL/A angenommen (vgl VK Siidbayern, Beschluss vom
14.9.2007 - Z3-3-3194-1-33-07/07 -, juris RdNr 159 mwN, ferner Weyand, Vergaberecht, 2. Aufl
2007, § 25 VOL/A RdNr 7495 ff unter Verweis auf § 256 VOB/A RdNr 5628, 5636 ff). Hier hat die
weitere Prifung der Kalkulation der Ast durch die Ag ergeben, dass die Ast die in den Ver-
dingungsunterlagen vorgegebene Anzahl an Folgeversorgungen eigenmachtig nicht in ihr An-
gebot einkalkuliert hat. Ungewohnlich niedrige Preise konnen aber gerade nicht damit gerecht-
fertigt werden, der Bieter gehe davon aus, betroffene Teilleistungen seien nicht erforderlich
oder wirden so nicht anfallen (vgl Bayerisches Oberstes Landesgericht, Beschluss vom
18.9.2003 - Verg 12/03 -, BayObLGZ 2003, 240 ff = ZfBR 2004, 95 ff). Die Ag konnte daher zu
Recht besorgt sein, dass die Ast den Auftrag nicht ordnungsgemafy ohne weitere Schwierig-

keiten ausfiihren wiirde.

8. Die Kostenentscheidung folgt aus § 197a Abs 1 Satz 1 Halbsatz 2 SGG iVm § 154 Abs 1 und
2 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO). Da die Ast mit ihrer sofortigen Beschwerde erfolglos
geblieben ist, hat sie die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu tragen. Erstattungsfahig sind
gemal § 197a Abs 1 Satz 1 Halbsatz 2 SGG iVm § 162 Abs 3 VwGO auch die notwendigen
aullergerichtlichen Kosten der Beigeladenen, weil dies im vorliegenden Fall auch ohne ent-
sprechende Antragstellung der Billigkeit entspricht. Die Beigeladene, deren wirtschaftliche
Interessen durch den Ausgang dieses Verfahrens ganz wesentlich betroffen sind, hat das Be-
schwerdeverfahren durch eine schriftsatzliche Stellungnahme vom 16.6.2008 wesentlich ge-
fordert (vgl auch Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl 2008, § 197a
RdNr 29).

9. Es war festzustellen, dass die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Ast
bereits im Verfahren vor der Vergabekammer notwendig war (§ 197a Abs 1 Satz 1 Halbsatz 2
SGG iVm § 162 Abs 2 Satz 2 VwGO). Angesichts der Schwierigkeiten in der rechtlichen Be-
urteilung und des erheblichen Auftragswerts der ausgeschriebenen Auftrage war es der Ast
nicht zu verwehren, unmittelbar externen anwaltlichen Rat in Anspruch zu nehmen. Fir das Be-
schwerdeverfahren ergibt sich die Notwendigkeit einer anwaltlichen Vertretung schon aus
§ 142a Abs 1 SGG iVm § 120 Abs 1 Satz 1 GWB.
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10. Die Streitwertfestsetzung folgt aus §§ 63 Abs 2 Satz 1, 52 Abs 1, 47, 50 Abs 2 Gerichts-
kostengesetz (GKG). Nach § 50 Abs 2 GKG betragt der Streitwert in Verfahren ber die Be-
schwerde gegen die Entscheidung der Vergabekammer (§ 116 GWB) einschlief3lich des Ver-
fahrens iber den Antrag nach § 115 Abs 2 Satz 2 und 3, § 118 Abs 1 Satz 3 und nach § 121
GWB 5 % der Bruttoauftragssumme. Der in der Ausschreibung vom 30.11.2007 enthaltenen
Schatzung der Ag zufolge betrug die Auftragssumme flr die zweijdhrige Vertragslaufzeit

1.600.000 Euro, sodass der Streitwert auf 80.000 Euro festzusetzen war.
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