% Bundeskartellamt

2. Vergabekammer des Bundes
VK 2 -85/14

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren

[..],

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollmachtigte:

-],

gegen

[..],

- Antragsgegnerin -

Verfahrensbevollmachtigte:

-],

[..],

- Beigeladene -

Verfahrensbevollmachtigte:

[]a

wegen der Vergabe ,Begleitforschung gem. § 17d Abs. 8 KHG, [...], hat die 2. Vergabekammer des
Bundes durch die Vorsitzende Direktorin beim Bundeskartellamt Dr. Herlemann, den hauptamtlichen
Beisitzer Leitender Regierungsdirektor Thiele und den ehrenamtlichen Beisitzer Brinkmann auf die
mundliche Verhandlung vom 17. Oktober 2014 am 24. Oktober 2014 beschlossen:



1. Der Antragsgegnerin wird untersagt, den Zuschlag auf das Angebot der
Beigeladenen zu erteilen. Bei fortbestehender Vergabeabsicht wird der Antrags-
gegnerin aufgegeben, das Vergabeverfahren unter Berlcksichtigung der Rechts-
auffassung der Vergabekammer in den Stand vor der Versendung der Vergabe-
unterlagen zurtick zu versetzen.

2. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten (Gebihren und Auslagen) des
Nachprifungsverfahrens sowie die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin.

3. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméchtigten der Antragstellerin wird far
notwendig erklart.

4. Die Beigeladene tragt die zu ihrer zweckentsprechenden Rechtsverteidigung not-
wendigen Aufwendungen selbst.

Griinde:

1. Die Antragsgegnerin (Ag) machte am [...] im Supplement zum Amtsblatt der EU die beabsichtigte
Vergabe eines Auftrags Uber die Begleitforschung zu den Auswirkungen der Einfiihrung des
pauschalierenden Entgeltsystems flr psychiatrische und psychosomatische Einrichtungen nach §
17d Abs. 8 Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG) im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens

gemeinschaftsweit bekannt ([...]).

§ 17d Abs. 1 KHG verpflichtet die ,Vertragsparteien“ im Sinne des § 17b Abs. 2 Satz 1 KHG, d.h.
den GKV-Spitzenverband, den Verband der Privaten Krankenversicherung e.V. und die Deutsche
Krankenhausgesellschaft e.V., zur Einfihrungen eines durchgangigen, leistungsorientierten und
pauschalisierenden Vergltungssystems auf der Grundlage von tagesbezogenen Entgelten flr die
Vergutung der allgemeinen Krankenhausleistungen von psychiatrischen und psychosomatischen
Einrichtungen. Durch die Einfuhrung bundesweiter pauschalierender Entgelte (,PEPP*) soll dieses
System die Krankenhausfinanzierung der psychiatrischen und psychosomatischen Einrichtungen
nach einer budgetneutralen Ubergangsphase (2013 bis 2016), einer anschlieBenden Konvergenz-
phase (bis 2021), in ein System bundeseinheitlicher Bewertungsrelationen mit landesweiten Ba-



sisentgeltwerten Uberfihren. In § 17d Abs. 8 KHG hat der Gesetzgeber die Vertragsparteien
dartber hinaus beauftragt, in Abstimmung mit dem federfihrenden Bundesministerium fir
Gesundheit eine Begleitforschung zu den Auswirkungen des neuen pauschalisierenden Vergu-
tungssystems durchzufihren. Damit sollen insbesondere die Verénderungen der Versorgungs-
strukturen und die Qualitdt der Versorgung, die Auswirkungen auf die anderen Versorgungs-
bereiche sowie Art und Umfang von Leistungsverlagerungen untersucht werden. Der Umsetzung
dieses gesetzgeberischen Auftrags dient die vorliegende Ausschreibung.

Gegenstand des streitgegenstandlichen Auftrags ist die Beantwortung von Forschungsfragen auf
der Grundlage eines von den Vertragsparteien erarbeiteten Forschungskonzeptes. Der weit Gber-
wiegende Teil der Forschungsfragen ist auf der Grundlage einer Auswertung vorhandener Daten
zu beantworten. Fir die Gbrigen Fragen hat der Auftragnehmer die Daten in geeigneter Form
selbst zu erheben und auszuwerten (Bekanntmachung, Ziff. 11.1.5)). Der ausgeschriebene Vertrag
sollte am 1. Oktober 2014 wirksam werden, beginnend mit einer sog. Nullpunktmessung (Daten-
jahre 2011 bis 2012), in deren Rahmen rd. 80 Forschungsfragen beantwortet werden sollen. An
die Nullpunktmessung sollen sich insgesamt drei Forschungszyklen mit voraussichtlich jeweils 98
Forschungsfragen anschlieBen, welche die Datenjahre 2013 bis 2021 abdecken sollen. Die Ag hat
sich das Recht einrAumen lassen, den Vertrag optional um einen 4. Zyklus (Datenjahre 2022 bis
2024) sowie einen 5. Zyklus (Datenjahre 2025 bis 2027) zu verlangern.

Die Vertragsparteien haben die Ag mit der Durchfihrung der Ausschreibung beauftragt. Die Ag ist
eine juristische Person des Privatrechts in der Rechtsform einer GmbH. Wie sich aus deren Sat-
zung ergibt (Geschaftsgeheimnis der Ag), sind Gesellschafter der Ag [...]. Diese Uben
gemeinsame Kontrolle Uber die Ag aus; dies ergibt sich daraus, dass Gesellschafterbeschliisse

einstimmig ergehen.

Zu den Eignungsanforderungen verhalt sich die Bekanntmachung — soweit vorliegend von
Interesse — wie folgt:

J11.2.3) Technische Leistungsfahigkeit

Angaben und Formalitéten, die erforderlich sind, um die Einhaltung der Auflagen zu Gberpriifen.

Nr. 1...

Nr. 2. Beschreibung des Teams, das den Auftrag tbernehmen soll. Flr die flr das Projekt verantwort-
lichen Mitarbeiter werden aussagekréftige Lebensldufe erwartet. Fir das (brige Team ist darzulegen,
tiber welche Vorkenntnisse (insbesondere ihre beruflichen Qualifikationen) seine Mitglieder in medizi-
nischer, methodischer, statistischer und informationstechnischer Hinsicht verfigen.”



Nach Abschluss des Teilnahmewettbewerbs forderte die Ag mit Schreiben vom 10. Juni 2014 die
erfolgreichen Bewerber zur Abgabe eines ersten indikativen Angebots bis zum 11. Juli 2014 auf.
Dem Aufforderungsschreiben ist zu entnehmen, dass die Ag von den Bietern AusfUhrungen zu
Themen erwartet, die zur Beurteilung der Qualitat der Leistung herangezogen werden. Dies sind
das Konzept flr die Datenerhebung, Datenanalyse und -auswertung (1.3.1), das Konzept zur Ver-
6ffentlichung der Forschungsergebnisse durch die Ag (1.3.2) und die Projektorganisation (1.3.3).
Hinsichtlich der Projektorganisation wird ausgefihrt, dass der Bieter in seinem Angebot zu erlau-
tern hat, wie er das Projekt unter Einhaltung der in der Leistungsbeschreibung und dem Vertrag
benannten inhaltlichen Vorgaben und Ausfuhrungsfristen organisieren und durchfiihren will. Weiter
heiBt es dort:

(i) Projekiplan

(i) Projektmanagement

Der Bieter hat im Weiteren zu beschreiben, welche Projektleiter und verantwortlichen Mitarbeiter mit der
Durchfihrung der Begleitforschung betraut werden sollen. Flir den Projektleiter und diese Mitarbeiter
sind deren Erfahrungen mit vergleichbaren Datenerhebungen und -auswertungen und deren Kenntnisse
des Vergltungssystems flir psychiatrische und psychosomatische Leistungen in angemessener Form
zu dokumentieren. Aus der Darstellung hat hervorzugehen, welche Bereiche von diesen Mitarbeitern
persénlich bearbeitet und in welchem Umfang zusétzlich auf externen Sachverstand zurlickgegriffen
werden soll. ... ,,

Hinsichtlich der Zuschlagskriterien lasst sich dem Aufforderungsschreiben der Ag vom 10. Juni
2014 folgendes entnehmen:

»1.7 Zuschlagskriterien

1.7.1 Qualitét (70 %)

Die Qualitat wird anhand der folgenden Aspekte beurteilt:

=Konzept zur Datenerhebung, Datenanalyse und -auswertung ....gemaB den Vorgaben unter Ziffer.
1.3.1 (50 %);

*Konzept zur Verdffentlichung der Auswertungsergebnisse gemdB den Vorgaben unter Ziffer 1.3.2
(20 %);

=Qualitdt der Projektorganisation zur Durchfihrung der Begleitforschung gemdB den Vorgaben unter
Ziff. 1.3.2 (30 %).

1.7.2. Honorar/Preis (30 %)



MapBgeblich fiir die Bewertung des Preises ist die vom Bieter in dem Preisblatt geforderte Vergitung.

(i) Um den fir die Bewertung relevanten Preis zu ermitteln, werden die im Preisblatt angegebenen Pau-

(ii) Die Bewertung des Preises erfolgt wie folgt:
(a) Fir den niedrigsten Gesamtangebotspreis wird die Héchstpunktzahl von 10 Punkten vergeben.
(b) Fiir den héchsten Gesamtangebotspreis wird die niedrigste Punktzahl von 3 Punkten vergeben.
(c) Die lbrigen Gesamtangebotspreise werden relativ zu diesen beiden Preisen auf eine Nach-
kommastelle genau bepunktet.

In die Gesamtwertung gehen die so ermittelten Preispunkte mit 30 % ein.

1.7.3 Bewertungsverfahren

Die Angebote erhalten Punkte zwischen 0 bis 10 im Wertungskriterium Qualitdt und seinen Unterwer-
tungskriterien sowie zwischen 3 bis 10 im Wertungskriterium Preis. Die erzielte Punktzahl wird jeweils
mit dem Prozentsatz der Gewichtung des jeweiligen Kriteriums multipliziert, um damit die gewichtete,
endgliltige Prozentzahl fiir dieses Kriterium zu errechnen. Diese Punktzahlen werden sodann addiert,
um die Gesamtpunktzahl flir das Angebot zu errechnen. Anhand dieser Punktzahl bemisst sich die

Rangfolge der Angebote.”

Dem Aufforderungsschreiben lagen als Anlage bei u.a. die Leistungsbeschreibung, die Anlage
Forschungsfragen, das Preisblatt und das Formular zur Angabe des Verhandlungsbedarfs.

Die Leistungsbeschreibung enthalt insbesondere Ausfihrungen zu den Grundlagen der
Beantwortung der Forschungsfragen (Ziff. 2.1), zu den Datengrundlagen (Ziff. 2.2), zur
Bereitstellung der Daten (Ziff. 2.3), zum Verfahren der Befragungen (Ziff. 2.4) und zur
Datenanalyse und -auswertung und Plausibilisierung der Daten (Ziff. 2.5). Soweit vorliegend von
Interesse, ist den Ausfihrungen unter Ziff. 2.5. zu entnehmen:

,2.5.1 Datenplausibilisierung

Der Auftragnehmer hat die von ihm erhobenen Daten auf der Grundlage des von ihm erstellten und mit
dem [...] sowie dem Begleitgremium abgestimmten Konzept zur Datenerhebung, -analyse und —
auswertung zu plausibilisieren....

2.5.2 Deskriptive Analyse

Der Datenbewertung hat eine deskriptive Analyse vorauszugehen. Dabei sind auch die identifizierten
Stérvariablen sowie deren Einfluss und Interdependenz zu beschreiben. Anlage C des
Aufforderungsschreibens zur Angebotsabgabe fihrt bei den einzelnen Forschungsfragen bereits
beispielhaft Stérvariablen auf. Darliber hinaus sind der Einfluss der Datenerhebungsmethode
(Messmethode) auf die Aussagekraft der Daten sowie die Aussagekraft und Reprdsentativitdt der Daten

hinsichtlich der einzelnen Forschungsfragen zu erértern.



2.5.3 Verbale Interpretation

Zur Datenauswertung gehért neben einer deskriptiven Datenaufarbeitung jeweils eine verbale
Interpretation der Daten. Zwischen den zur Verfiigung stehenden Daten und der Forschungsfrage ist
ein kausaler Zusammenhang herauszuarbeiten; Interdependenzen von Variablen sind aufzuzeigen und
zu bewerten. L&sst sich ein kausaler Zusammenhang nicht quantitativ ermitteln, soll im Rahmen der
verbalen Interpretation ein kausaler Zusammenhang (qualitativ) herausgearbeitet und bewertet

werden.”

Der Ziff. 2.6. der Leistungsbeschreibung sind Ausfihrungen zum sonstigen Verfahren und zur
Zusammenarbeit zu entnehmen. Der Ziff. 2.6.1 zufolge haben die Vertragsparteien auf Bundes-
ebene gem. § 17b Abs. 2 KHG ein Begleitgremium gebildet. Aufgabe des Begleitgremiums ist es,
die Ausschreibung und die Auftragsdurchfiihrung zu begleiten. Das Gremium setzt sich zusammen
aus Vertretern der Vertragsparteien. Wie sich aus dem Vergabevermerk vom 19. September 2014
ergibt, traf sich das Begleitgremium insbesondere am 26. Mai 2014 (Auswertung der
Teilnahmeantrage), am 16. Juli 2014 (inhaltliche Besprechung der eingegangenen Angebote) und
am 27. August 2014 (Bewertung der finalen Angebote). Dem Begleitgremium - mit im
Verfahrensverlauf teilweise wechselnder Besetzung - gehérten jeweils [...].

Am 17. Juli 2014 fand eine Angebotsprasentation der ASt statt. Der hierzu angefertigten Aktenno-
tiz vom 17. Juli 2014 Iasst sich lediglich entnehmen, dass Gesprachsgegenstand Fragen der Ver-
tragsgestaltung waren.

Mit Schreiben vom 28. Juli 2014 forderte die Ag die Bieter zur Abgabe eines letztverbindlichen An-
gebots bis zum 22. August 2014 auf.

Dem von [...], unter dem 19. September 2014 handschriftlich unterzeichneten Vergabevermerk
zufolge ist das Angebot der ASt sowohl in preislicher als auch in qualitativer Hinsicht schlechter
bewertet worden als das Angebot der Beigeladenen (Bg) (Vergabevermerk vom 19. September
2014, Seite 20).

Mit Schreiben vom 9. September 2014 informierte die Ag die ASt gem. § 101a GWB Uber ihre Ab-
sicht, den Zuschlag auf das Angebot der (Bg) zu erteilen. Zur Begriindung flihrte die Ag aus, das
Angebot der Bg habe bei der preislichen Wertung und der Wertung des Kriteriums ,Datenanalyse
und Datenauswertung“ besser abgeschnitten als das Angebot der ASt.



Hiergegen wandte sich die ASt mit anwaltlichem Rugeschreiben vom 12. September 2014. Darin
machte sie u.a. eine unzulédssige Vermischung von Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie di-
verse Wertungsfehler geltend. Die Ag half dem Rigevorbringen in einem anwaltlichen Schreiben
vom 15. September 2014 — Eingang bei der ASt am 16. September 2014 — nicht ab.

. Mit einem per Fax am 19. September 2014 bei der Vergabekammer des Bundes eingegangenen
Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollmachtigten beantragte die ASt die Einleitung eines Nachpri-
fungsverfahrens. Diesen Antrag Ubermittelte die Vergabekammer der Ag noch am selben Tag.

a) Die ASt meint, die Ag sei als 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des § 98 Nr. 2 GWB zu
qualifizieren. Die Ag sei gegrindet worden, um die vom Gesetzgeber vorgesehene Einflihrung
und Weiterentwicklung eines Vergitungssystems fir Krankenhausleistungen zu begleiten.
Dartiber hinaus werde die Ag u.a. durch den GKV-Spitzenverband, der selbst als &ffentlicher
Auftraggeber zu qualifizieren sei, beherrscht. Ferner unterstehe diese den Weisungen des
Bundesministeriums fir Gesundheit, mit dem auch die streitgegensténdliche Begleitforschung
abzustimmen sei (§ 17b Abs. 8 Satz 4 KHG i.V.m. § 17d Abs. 8 Satz 3 KHG). Hinzu komme,
dass die Ag durch den sog. Systemzuschlag (§ 17b Abs. 5i.V.m. Abs. 8 KHG) finanziert werde.

Die ASt vertritt die Auffassung, mit ihnrem Vorbringen nicht gem. § 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 GWB
prékludiert zu sein. Eine Praklusion komme von vornherein nur in Betracht, wenn zu der Tat-
sachenkenntnis eine — zumindest laienhafte — Rechtskenntnis hinzutrete. Die erforderliche
Rechtskenntnis habe der ASt jedoch gefehlt. Fir die ASt sei weder rechtlich erkennbar gewe-
sen, dass die Vergabeunterlagen gegen das Verbot der Vermischung von Eignungs- und Zu-
schlagskriterien verstoBen, noch habe sie die Vergaberechtswidrigkeit der Wertung der
Angebotspreise erkennen kénnen. Unabhangig davon sei die Vorschrift des § 107 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 GWB schon tatbestandlich nicht anwendbar, weil es keine ,in der Bekanntmachung be-
nannte Frist zur Angebotsabgabe“ gegeben habe.

Der somit zulassige Nachprifungsantrag sei auch begriindet.

Die Ag habe in unzulassiger Weise Eignungs- und Zuschlagskriterien vermischt, indem sie in
Ziff. 1.3.3 der Aufforderung zur Angebotsabgabe eine Darstellung der eingesetzten Mitarbeiter
sowie deren Erfahrungen und Kenntnisse verlangt und nach Ziff. 1.7.1 auch bewertet habe.
Einen entsprechenden Nachweis habe die Ag bereits im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs
(ziff. 111.2.3 der Bekanntmachung) gefordert. Kenntnisse und Erfahrungen des eingesetzten



Personals seien rein bieterbezogene Eignungsmerkmale, die bei der Wertung auf der vierten
Stufe nicht herangezogen werden durften.

Die Systematik der Wertung der Angebotspreise sei vergaberechtswidrig. Denn die Wertung
des gunstigsten Angebots mit 10 Punkten und des teuersten Angebots mit 3 Punkten sei dis-
proportional und damit unzuléssig. Dies gelte erst recht, wenn — wie vorliegend — auf der vierten
Wertungsstufe nur zwei Angebote gewertet worden seien. Im Ubrigen lasse die Begriindung der
Ag fir diese gewahlte Systematik den Schluss zu, dass dieses darauf abgezielt habe, private
Anbieter zu bevorzugen. Denn ausweislich des Vergabevermerks habe die Ag mit dieser
Systematik das Ziel verfolgt, einen evtl. Wettbewerbsvorsprung staatlicher Stellen gegentber
privaten Wettbewerbern auszugleichen.

Im Rahmen der Wertung habe die Ag zuvor nicht bekanntgemachte WertungsmaBstabe ver-
wendet. Wie sich aus dem Vergabevermerk ergebe, habe die Ag bspw. bei der Wertung des
Konzepts flr die Datenerhebung, -analyse und -auswertung schwerpunktmaBig auf den MaB-
stab ,deskriptive Aufbereitung” abgestellt. Ein solcher Schwerpunkt habe den Vergabeunterla-
gen jedoch nicht entnommen werden kénnen. Vergleichbares gelte fir den Aspekt Datenschutz.
In Ziff. 1.3.4 des Aufforderungsschreibens seien die Bieter aufgeforderte worden, die Einhaltung
der gesetzlichen und vertraglichen Bestimmungen zu bestétigen. Die entsprechende Bestéti-
gung habe die ASt abgegeben. Fir die Bieter sei nicht erkennbar gewesen, dass die Ag den
Datenschutz auch auf der vierten Wertungsstufe berlicksichtigen wirde. Nach Ansicht der ASt
drénge sich der Verdacht auf, dass die Ag ihre WertungsmafBstébe teilweise erst auf Basis des
Angebots der Bg gebildet habe. Dadurch habe die Ag gegen den Transparenzgrundsatz und
das Gleichbehandlungsgebot verstoBen.

Die Ag habe den Beurteilungsspielraum bei der Angebotswertung Uberschritten. Bei der Wer-
tung der Qualitat des Konzepts fliir die Datenerhebung, -analyse und -auswertung habe die Ag
bspw. den methodischen Ansatz der kinstlichen Generierung von PEPP-Pfaden kritisch gewdir-
digt. Diese Beurteilung der Ag widerspreche jedoch grundlegenden statistisch-mathematischen
GesetzméBigkeiten. Nicht frei von Beurteilungsfehlern sei auch die Einschatzung der Ag, es
fehlten Ausfiihrungen zur Vorgehensweise bei der deskriptiven Aufarbeitung, wenn kein 6ko-
nometrisches Auswertungsverfahren in Betracht komme. Die Einschrankung, ,wenn kein 6ko-
nometrisches Auswertungsverfahren in Frage kommt* wirde faktisch bedeuten, dass keine
Analyse erfolgen kdnne, weder eine deskriptive Analyse noch eine sog. Inferenz-Analyse, bei
der Schlussfolgerungen anhand von Daten mittels Hypothesentests gezogen werden.



Beurteilungsfehlerhaft sei es, dass die Ag das Angebot der Bg bei dem Kriterium ,Datenanalyse
und Datenaustausch” besser bewertet habe als das Angebot der ASt. Die Ag habe in den Ver-
gabeunterlagen klar zum Ausdruck gebracht, dass sie eine Begleitforschung auf der Grundlage
eines methodisch-wissenschaftlichen Ansatzes unter Berlcksichtigung nationaler und inter-
nationaler Erkenntnisse der Evaluationsforschung erwarte. Es sei jedoch auszuschlieBen, dass
die Bg uber die erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten verflge.

Die Ag habe die Wertung einem Begleitgremium anvertraut. Entgegen Ziff. 2.6.1 der Leistungs-
beschreibung und § 17b Abs. 2 KHG hatte sich das Begleitgremium jedoch nicht nur aus Ver-
tretern der Vertragsparteien im Sinne des § 17b Abs. 2 KHG rekrutiert, sondern auch aus exter-
nen Mitgliedern, [...]. Damit habe die Ag die Wertungsentscheidung nicht eigenverantwortlich
getroffen.

SchlieBlich habe die Akteneinsicht ergeben, dass die Ag den sich aus § 24 EG VOL/A ergeben-
den Dokumentationspflichten nicht genlgt habe. Der Vergabevermerk insgesamt sei datiert
worden auf den 19. September 2014. An diesem Tag habe die ASt ihren Nachprifungsantrag
gestellt. Folglich habe die Ag den Vergabevermerk in Kenntnis der Rige der ASt verfassen
kénnen. Ferner habe die Ag es versdumt, eine verfahrensbegleitende, zeithahe Dokumentation
zu erstellen. Hinzu komme, dass der Vergabevermerk von einem externen Dritten, den Verfah-
rensbevollmachtigten der Ag, erstellt worden sei, ohne dass erkennbar werde, inwiefern die Ag
sich den Vermerk zueigen gemacht habe.

Die ASt beantragt,

1. der Ag zu untersagen, auf der Grundlage des bisherigen Vergabeverfahrens den Zu-
schlag zu erteilen,

2. der Ag aufzugeben, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht das Vergabeverfahren in
den Stand vor Angebotsabgabe zurlickzuversetzen und das Vergabeverfahren ab diesem
Zeitpunkt unter Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen,

3. der ASt Akteneinsicht zu gewahren,

4. der Ag die Kosten des Verfahrens und die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
notwendigen Aufwendungen der ASt aufzuerlegen,
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5. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméachtigten durch die ASt fir notwendig zu erkla-

ren.
b) Die Ag beantragt,

1. den Nachprifungsantrag zurlickzuweisen,

2. der ASt die Kosten des Verfahrens sowie die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
notwendigen Aufwendungen der Ag aufzuerlegen,

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

Die Ag ist der Auffassung, die ASt sei mit dem gegen Vermischung von Eignungs- und Zu-
schlagskriterien und die Wertungssystematik gerichteten Vorbringen nach § 107 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 GWB prékludiert. Die ASt hatte die von ihr behaupteten VerstdBe den Vergabeunterlagen
ohne Weiteres entnehmen kdnnen und diese bis spatestens zum Ablauf der Angebotsabgabe-
frist rigen missen. Insbesondere das Kriterium Projektorganisation sei der ASt aus einer friihe-
ren Ausschreibung der Ag zur Mengenentwicklung im G-DRG-System nach § 17b Abs. 9 KHG
vertraut, an dem diese mit Erfolg teilgenommen habe.

Jedenfalls sei der Nachprifungsantrag unbegriindet.

Entgegen der Auffassung der ASt liege eine unzuldssige Vermischung von Eignungs- und Zu-
schlagskriterien (Ziff. 1.3.3 i.V.m. Ziff. 1.7.1 des Aufforderungsschreibens) nicht vor. Fir die Ab-
grenzung Zuschlagskriterium / Eignungskriterium sei mafBgeblich, ob das betreffende Kriterium
schwerpunktmaBig der Beurteilung der Eignung diene oder der Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebots. Vorliegend sei es fiir die Ag schwerpunktmaBig darauf angekommen, wie das Kon-
zept und die damit angebotene Leistung zu beurteilen sei. Fir die Beurteilung der
Projektorganisation seien die Aspekte Projektplan und Projektmanagement maBgeblich gewe-
sen. Der Projektplan, d.h. die Darstellung des zeitlichen Ablaufs der Projektdurchfiihrung, weise
keinen Bezug zu der persénlichen Qualifikation der Bieter auf. Auch das Projektmanagement
betreffe nicht die abstrakte personelle Leistungsfahigkeit oder die personellen Ressourcen,
sondern adressiere die Frage, wie der Bieter die zeitgerechte Ausfiihrung der Begleitforschung
gewahrleisten will. Mit der Vorgabe, im Konzept die Erfahrungen und Kenntnisse der Projekt-
leiter und Mitarbeiter darzustellen, habe die Ag lediglich den Zweck verfolgt, die Plausibilitat der
Angaben zu prifen. Eine erneute Eignungsprifung habe nicht stattgefunden.

Die Wertungssystematik hinsichtlich der Angebotspreise sei nicht zu beanstanden. Diese sei
den Bietern transparent bekannt gemacht worden, sei widerspruchsfrei und gentige dem Gebot
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der Gleichbehandlung aller Bieter. Die Ag habe sich flr die vorliegende Wertungssystematik
entschieden, um den Besonderheiten der Ausschreibungen der Ag Rechnung zu tragen. An
den Ausschreibungen der Ag in der Vergangenheit hatten sich staatliche und universitare Ein-
richtungen, aber auch private Anbieter beteiligt. Die staatlichen Anbieter hatten bessere Mdg-
lichkeiten zur Quersubventionierung als private Anbieter. Um diesen Wettbewerbsvorteil auszu-
gleichen, habe die Ag sich flr die streitgegenstandliche Systematik entschieden. Das von der
ASt beanstandete ,Alles oder nichts Prinzip“ liege gerade nicht vor, weil selbst der teuerste
Bieter noch 3 Punkte erhalte. Im Ubrigen sei auszuschlieBen, dass der ASt ein Schaden ent-
standen sei. Denn das Angebot der ASt sei - unabhangig von der anzuwendenden Wertungs-
systematik — wegen des héheren Preises schlechter zu werten als das Angebot der Bg.

Die Ag tritt der Auffassung der ASt entgegen, der Angebotswertung nicht bekannt gemachte
MaBstébe zugrunde gelegt zu haben. Es sei zwar zutreffend, dass die Ag bei der Angebots-
wertung das jeweils andere Angebot mit im Blick gehabt habe. Daraus kénne allerdings nicht
der Schluss gezogen werden, die Ag habe das Angebot der Bg zum MaBstab flr die Wertung
des Angebots der ASt gemacht.

Die Wertung der Angebote sei frei von Beurteilungsfehlern. Die ASt versuche, ihren eigenen
Ansatz als MaBstab zugrunde zu legen. So habe die Ag sich bspw. aus Griinden des Daten-
schutzes bewusst dafiir entschieden, dem Auftragnehmer in groBen Teilen nur hoch-aggre-
gierte Daten zur Verfigung zu stellen. Die damit verbundenen methodischen Einschrankungen
habe die Ag bewusst in Kauf nehmen wollen. Hiervon weiche das Angebot der ASt ab, indem
diese angeboten habe, den von ihr so bezeichneten ,[...] durch Nutzung von 15
6konometrischen Auswertungen zu erreichen. Ziff. 2.3.4 der Leistungsbeschreibung habe diese
,0is zu 15 eigenen 6konometrischen Analysen“ jedoch ausdricklich als optionale Leistungen
des Auftragnehmers definiert.

Die gegen das Begleitgremium gerichteten Angriffe der ASt trafen in der Sache nicht zu. Das
Begleitgremium habe sich ausschlieBlich aus Vertretern der Gesellschafter der Ag zusammen
gesetzt. Soweit der GKV-Spitzenverband nicht nur eigene Mitarbeiter, sondern auch Vertreter
der wesentlichen, unter seinem Dach organisierten [...] eingebunden habe, entspreche dies
einer standigen Ubung. Dies gelte auch fiir die [...].

Die Ag sei ihrer Pflicht zur zeitnahen und fortlaufenden Dokumentation des Vergabeverfahrens
vollumfanglich nachgekommen. Die Eintragungen im Vergabevermerk seien stets in unmittelba-
rem zeitlichen Zusammenhang zum jeweiligen Verfahrensschritt erfolgt. Die Bedeutung des
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Datums 19. September 2014 am Ende des Vergabevermerks erschépfe sich in der Aussage,
dass alle Verfahrensschritte bis zu diesem Zeitpunkt in den Vermerk aufgenommen worden
seien. Es sei auch nichts dagegen zu erinnern, dass die Ag sich bei Abfassung des Vergabe-
vermerks ihrer Verfahrensbevollmachtigten bedient habe. Dies &ndere nichts daran, dass die
Ag selbst die Wertungsentscheidung getroffen habe.

c) Die mit Beschluss vom 22. September 2014 zum Verfahren hinzugezogene Bg auBerte sich
schriftsatzlich nicht zum Nachprifungsantrag, verzichtete in der mindlichen Verhandlung vor
der Vergabekammer auch auf die Stellung von Antrégen.

d) Der ASt und der Bg ist antragsgemaB Akteneinsicht im gesetzlich zuldssigen Rahmen (§ 111
Abs. 2 GWB) gewahrt worden. In der mindlichen Verhandlung vom 17. Oktober 2014 hatten die
Beteiligten die Gelegenheit, ihre Standpunkte zu erlautern und zu vertiefen. Auf die Schriftsatze
der Beteiligten, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie die von der Ag Ubermittelten
Vergabeakten wird ergédnzend Bezug genommen.

Der Nachprifungsantrag ist zuldssig und begrindet.

1. Die Zulassigkeit des Nachprifungsantrags ist vollumfanglich gegeben.

a) Der Zugang zum Nachprifungsverfahren ist erdffnet, die Statthaftigkeit des Antrags nach
§ 102 GWB mithin gegeben, da der avisierte Vertrag einen 6ffentlichen Auftrag im Sinne
von § 99 Abs. 1, 4 GWB darstellt. Die Ag nimmt zu Recht ihre Eigenschaft als 6ffentlicher
Auftraggeber i.S.v. § 98 Nr. 2 GWB an:

Dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen, dem Verband der privaten
Krankenversicherung sowie der Deutschen Krankenhausgesellschaft als den im ,Gesetz
zur wirtschaftlichen  Sicherung der Krankenhduser und zur Regelung der
Krankenhauspflegesétze* (KHG) als ,Vertragsparteien“ bezeichneten Einrichtungen
kommt generell eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe zu, nédmlich zunachst die
Vereinbarung eines diagnosebasierten Vergitungssystems (Abrechnung nach
Fallpauschalen) und in der Folge die Aufgabe der kontinuierlichen Weiterentwicklung
dieses Vergltungssystems im Rahmen der Einfihrung eines pauschalierten
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Entgeltsystems. Diese Aufgabe stellt sich einmal in Bezug auf DRG-Krankenhauser, wobei
DRG fir ,Diagnosis Related Groups® (= diagnosebasierte Gruppenbildung fir
Fallpauschalen als Basis des neuen Krankenhausfinanzierungssystems) steht. Auf die
Tatigkeit der Vertragsparteien im Rahmen von DRG-Krankenhdusern bezieht sich die
Vorschrift des § 17 b Abs. 2 KHG; nach § 17 b Abs. 8 KHG ist von den Vertragsparteien
Begleitforschung zu den Auswirkungen des neuen Vergitungssystems zu leisten. Parallel
verhalt es sich mit dem hier streitgegenstandlichen Auftrag, der systematisch in den
Kontext des § 17 d KHG einzuordnen ist; diese Bestimmung bezieht sich auf die
Einflhrung eines pauschalierenden  Entgeltsystems  flir  psychiatrische und
psychosomatische Einrichtungen. Auch hier haben die Vertragsparteien nach § 17 d Abs.
8 KHG Begleitforschung zu den Auswirkungen des neuen Vergitungssystems auf
psychiatrische  und  psychosomatische  Einrichtungen  durchzufihren.  Diese
Evaluationsaufgaben in Bezug auf die Umstellung des Finanzierungssystems von
Krankenhausern und psychiatrischen Einrichtungen liegen im Allgemeininteresse. Die
ihnen obliegenden Aufgaben haben die Vertragsparteien, wie in § 17 b Abs. 5 Nr. 1 KHG
und in § 17 d Abs. 6 KHG ausdriicklich zugelassen, auf ein eigenes DRG-Institut, ndmlich
die von ihnen in der Rechtsform einer juristischen Person des Privatrechts [...], deren
Gesellschafter die Vertragsparteien sind, tbertragen.

Die Téatigkeit der Vertragsparteien sowie der insoweit akzessorischen [...] ist
nichtgewerblicher Art, eine Gewinnerzielungsabsicht liegt nicht vor. Dies ergibt sich
daraus, dass die Finanzierung der Tatigkeit der Ag Uber den sog. DRG-Systemzuschlag
erfolgt, §§ 17 b Abs. 5 Nr. 1, 17 d Abs. 5 KHG. Dieser Zuschlag dient ausschlieBlich zur
Finanzierung der den Vertragsparteien Ubertragenen Aufgaben, die sie Uber die Ag
wahrnehmen; nach § 17 Abs. 5 S. 1 Nr. 2 KHG muss sichergestellt werden, dass der
Systemzuschlag ausschlieBlich flr die gesetzlichen Aufgaben verwendet wird, § 17 b Abs.
5 S. 5 KHG schlieBt die Heranziehung des DRG-Systemzuschlags zur Deckung
allgemeiner Haushalte der Vertragsparteien oder zur Finanzierung herkémmlicher
Verbandsaufgaben ausdricklich aus. Der Zuschlag wird fir jeden abzurechnenden
Krankenhausfall erhoben und wird von den Krankenhausern je Krankenhausfall dem
selbstzahlenden Patienten oder dem jeweiligen Kostentrédger in Rechnung gestellt; der
DRG-Systemzuschlag ist in der Folge an die Ag abzufiihren (vgl. zu alledem §§ 17 b Abs.
58S.7,17 d Abs. 5 KHG). Nach der Darlegung der Ag in der mundlichen Verhandlung
behélt die Ag aber nur den Anteil am DRG-Systemzuschlag, der fur die Finanzierung der
genannten Aufgaben erforderlich ist, der Rest wird an die Krankenhduser zurlckgefuhrt,
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um deren Aufwand far Datenerhebungen und Datenzulieferungen an die Ag abzudecken.
Damit ist die Gewinnerzielungsabsicht und folglich die Gewerblichkeit der Tatigkeit der Ag

ZU verneinen.

Wie diese Darlegungen bereits deutlich gemacht haben, erfolgt die Finanzierung der Ag
durch Gesetz, welches die Rechtsgrundlage fir den DRG-Systemzuschlag bietet. Damit
ist eine mittelbare staatliche Finanzierung der Ag Uber Gesetz gegeben (grundlegend
EuGH, Urteil vom 13. Dezember 2007, C-337/06 — Bayerischer Rundfunk u.a.; EuGH,
Urteil vom 11. Juni 2009, C-300/07 — Oymanns). Zwar sind die Vertragsparteien befugt,
die Héhe des DRG-Systemzuschlags selbst festzulegen, was zunéachst eine Einigung der
Krankenkassenseite (gesetzlich und privat) voraussetzt, der gemeinsam eine Stimme
zukommt; sodann muss sich die Krankenkassenseite mit der Deutschen
Krankenhausgesellschaft als weiterer Vertragspartnerin einigen. Dies schlieBt jedoch
einmal die mittelbare Finanzierung durch 6ffentliche Stellen nicht aus (vgl. EuGH, NZBau
2013, 717 ff. — Arztekammer Westfalen-Lippe). Entscheidend ist im vorliegenden
Zusammenhang aber vielmehr, dass die Ag keine spezifische Gegenleistung fir den je
Krankenhausfall zu leistenden DRG-Zuschlag erbringt. Die der Ag von den
Vertragsparteien Ubertragenen und bereits dargestellten Aufgaben sind allgemeiner Natur
und dienen - zusammengefasst ausgedriickt - der Uberpriifung und Weiterentwicklung des
neuen Krankenhausfinanzierungssystems auf der Basis von Fallpauschalen. Dies stellt
aber keine konkrete Gegenleistung fir einen abgerechneten Krankenhausfall dar. Zwar ist
die Besonderheit gegeben, dass die Mitglieder von zwei der drei Vertragsparteien, die die
Ag tragen, den DRG-Zuschlag letztendlich auch selbst zu bezahlen haben, namlich die
gesetzlichen Krankenkassen sowie die privaten Krankenversicherungen. Das
Krankenhaus stellt den Zuschlag den Krankenkassen bzw. Krankenversicherungen
zusammen mit der Fallpauschale fir die Behandlung des Versicherten in Rechnung und
fOhrt ihn in der Folge an die Vertragsparteien bzw. an die Ag als das von diesen
gegrundete Institut ab, § 17 b Abs. 5 S. 7 KHG. Nach Inrechnungstellung durch das
Krankenhaus hat die gesetzliche oder private Krankenkasse fur ihren Versicherten diesen
Zuschlag also zusammen mit der Fallpauschale an das Krankenhaus zu entrichten,
welches ihn dann aber an die Ag —und damit mittelbar an die Vertragsparteien-
zurtckfuhrt, allerdings zweckgebunden fir die gesetzlichen Aufgaben der Ag. Die
gesetzlichen Krankenkassen, der ca. 90 % aller Krankenversicherten angehéren und
damit die Majoritat, bezahlen den DRG-Zuschlag bei einer materiellen Betrachtungsweise
letztendlich aus den Beitrdgen, welche die gesetzlich Versicherten nach den gesetzlichen
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Regelungen des SGB V zwangslaufig entrichten missen. Dieses System der gesetzlichen
Krankenversicherung hat dazu gefuhrt, dass die gesetzlichen Kassen als offentliche
Auftraggeber anzusehen sind (EuGH, Urteil vom 11. Juni 2009, a.a.O., Oymanns).

Da somit der DRG-Zuschlag, welcher die Finanzierung der Ag gewahrleistet, auf
gesetzlicher Grundlage erhoben wird und sich im Uberwiegenden Teil aus den gesetzlich
vorgegebenen Beitrdgen der gesetzlich Versicherten speist, ist eine Uberwiegende
mittelbare staatliche Finanzierung i.S.v. § 98 Nr. 2 GWB und damit die 6ffentliche
Auftraggebereigenschaft der Ag zu bejahen.

Die ASt ist mit ihrem gesamten Vorbringen auch nicht prékludiert nach § 107 Abs. 3 Nr. 1
bis 3 GWB. Festzustellen ist zwar, dass sich ein wesentlicher Teil des Vorbringens der ASt
auf die Grundlagen der Ausschreibung bezieht, die teils in der Bekanntmachung, teils in
der Aufforderung zur Angebotsabgabe sowie in der Leistungsbeschreibung geregelt sind.
Dies gilt fir die Beanstandung einer Doppelbertcksichtigung von Eignungsaspekten auf
der Wertungsebene (Qualifikation des Personals), die sich aus einer Zusammenschau von
Bekanntmachung und Angebotsaufforderungsschreiben ergibt, sowie flr die vorgegebene
Preiswertung (teuerstes Angebot 3 Punkte, ginstigstes Angebot 10 Punkte). Intention der
Rigetatbestéande des § 107 Abs. 3 Nr. 2, 3 GWB ist es zwar gerade, eine Konstellation
wie die vorliegende =zu vermeiden, wonach die Vergaberechtskonformitat der
Vergabegrundlagen erst nach Erhalt der Mitteilung nach § 101 a GWB in Zweifel gezogen
wird. Bei einer Zurlckversetzung des Vergabeverfahrens wird der Auftraggeber namlich
wieder an den Anfang des Verfahrens zurickgeworfen, was einen erheblichen -
insbesondere zeitlichen - Eingriff in den Beschaffungsvorgang zur Folge hat. Allerdings
kann die Praklusion nach § 107 Abs. 3 Nr. 2, 3 GWB nur im Fall der ,Erkennbarkeit* des
vermeintlichen Fehlers greifen; alles andere ware vor dem Hintergrund des Bieterschutzes
mit rechtsstaatlichen Grundsatzen nicht in Einklang zu bringen. Die Erkennbarkeit hat aber
nicht nur eine tatsachliche, sondern daneben auch eine rechtliche Komponente. Hier war
in tatsachlicher Hinsicht definitiv erkennbar, wie die Preiswertung erfolgen sollte; ebenso
war die teilweise Deckungsgleichheit von Bekanntmachung und Wertungskriterien
bezlglich der Personalqualifikation deutlich. Diese tatsachliche Erkennbarkeit reicht aber
nicht aus. Hinzukommen muss, dass flr den durchschnittlichen, fachkundigen Bieter, der
als Adressat der Vergabeunterlagen den objektiven Empfangerhorizont pragt, im Sinne
einer Parallelwertung in der Laiensphare auch erkennbar sein muss, dass die
tatsachlichen Vorgaben in rechtlicher Hinsicht fehlerhaft sind bzw. sein kénnten. Dies liegt
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umso ndher, als die Vorgaben von unmittelbaren normativen Regelungen des
Vergaberechts abweichen, die fir jeden Bieter direkt in den Vorschriften auffindbar und
nachlesbar sind. Dies ist aber weder in Bezug auf die Umrechnung des Preises in Punkte
im Rahmen der Wertung noch in Bezug auf die Vermischung von Eignungs- und
Wertungsaspekten der Fall. Die Frage, wie Preise zulassigerweise im Rahmen von
Gewichtungen und Wertungsformeln in Punkte umgerechnet werden drfen, ist komplex
und nicht normativ geregelt. Was die Vermischung von Eignungs- und Wertungskriterien
anbelangt, so ist ein entsprechendes Verbot ebenfalls nicht expressis verbis normiert,
sondern ergibt sich aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. z.B.
Bundesgerichtshof, Urteil vom 15. April 2008 — X ZR 129/08). Die Ubersichtlichkeit der
Rechtslage ist derzeit auch insoweit eingeschrankt, als die Vergabeverordnung fir
nachrangige Dienstleistungen eine andere Vorgabe in den Vergabeunterlagen zulasst (§ 4
Abs. 2 Séatze 2 ff.VgV). Die neue Vergabekoordinierungsrichtlinie 2014/24/EU enthalt in
Abweichung von dem genannten Trennungsgrundsatz in ihrem Art. 67 Abs. 2, 1. Uabs., lit.
b) ebenfalls eine neue Regelung, der zufolge die Organisation, Qualifikation und Erfahrung
des mit der Ausfihrung betrauten Personals zulassiges Zuschlagskriterium sein kann,
wenn die Qualitat des eingesetzten Personals erheblichen Einfluss auf das Niveau der
Auftragsausfiuhrung haben kann. Eine Erkennbarkeit im Rechtssinn kann fir den
durchschnittlichen Bieter bei dieser Sachlage nicht angenommen werden (zu den
vorstehenden Grundsatzen vgl. grundlegend und ausfiihrlich OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 22. Januar 2014 — VII-Verg 26/13; ferner Beschluss vom 9. April 2014 — VII-Verg
36/13).

Was die Frage anbelangt, ob die Ag ihre Anforderungen an die Leistungserbringung und
ihre MaBstabe fir die Bewertung derselben hinreichend transparent gemacht hat, so
bestand keine Ruigeobliegenheit. Erst im Rahmen der Durchfiihrung des
Nachprifungsverfahrens, insbesondere im Zuge der Gewahrung von Akteneinsicht,
konnte flr die ASt deutlich werden, dass die Ag offenbar andere MaBstabe herangezogen
hat, als die ASt dies auf der Basis der Unterlagen angenommen hatte. Da die ASt
zunachst keine Unklarheit gesehen hatte, bestand aus ihrer Sicht weder ein Anlass, beim
Auftraggeber nachzufragen, noch eine Rigeobliegenheit im rechtlichen Sinne. Dass hier
unterschiedliche Vorstellungen zwischen ASt und Ag darlber bestanden, wo die
Schwerpunkte bei der Leistungserbringung liegen und damit eine Art von ,Dissens®, wurde
flr die ASt erst im Zuge der Akteneinsicht erkennbar.



-17 -

Ungeachtet der Frage, ob das Merkmal der Unverziglichkeit in § 107 Abs. 3 Nr. 1 GWB
angesichts der Rechtsprechung des EuGH noch Bestand haben kann (EuGH, Urteil vom
28. Januar 2010, C-406/08), war die von den Verfahrensbevollimachtigten der ASt
eingereichte Rige unverzlglich angebracht und damit ausreichend, um den Eintritt der
Praklusion zu vermeiden. Die Frist des § 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB ist gewahrt.

Die Antragsbefugnis nach § 107 Abs. 2 GWB ist bei der ASt als der nach der vorliegenden
Wertung zweitplatzierten Bieterin problemlos gegeben und bedarf daher keiner naheren
Darlegung.

Der Nachprifungsantrag ist auch in der Sache begriindet. Die Grundlagen der Ausschreibung

sind tangiert, so dass die Ag - fortbestehende Beschaffungsabsicht unterstellt - diese zu

korrigieren und auf gednderter Basis neue Angebote einzuholen hat.

a) Einmal ist die Vorgabe, wie der Preis in Wertungspunkte ,Ubersetzt* wird, nicht

vergaberechtskonform:

Nach dem in Ziffer 1.7.2 der Aufforderung zur Angebotsabgabe vorgesehenen System soll
das Angebot mit dem hdchsten Preis 3 Punkte, dasjenige mit dem niedrigsten Preis 10
Punkte erhalten. Diese Punktwertvorgabe hat zur Folge, dass das teuerste Angebot in
jedem Fall sehr schlecht im Vergleich zum ginstigsten Angebot abschneidet, und zwar
auch dann, wenn der relative Preisabstand zwischen den Angeboten nur sehr gering ist.
Besonders augenfallig wird dieses Problem, wenn - wie hier — auf der vierten
Wertungsstufe Gberhaupt nur zwei Angebote vorliegen. Aus Grinden der Wahrung von
Geschaftsgeheimnissen kann an dieser Stelle nicht konkret auf die Preisgestaltung dieser
beiden Angebote eingegangen werden. Generell ist aber festzuhalten, dass es
wettbewerbsverzerrend wirkt, wenn ein nur geringfligig teureres Angebot lediglich 3, das
geringfligig glnstigere Angebot dagegen 10 Punkte bei der Preisbewertung erzielt. Der
relative Preisabstand wird so in der Punktevergabe nicht angemessen abgebildet. Dem
teureren Angebot wird es unverhaltnismaBig erschwert, diesen Preisabstand durch eine
gute qualitative Wertung kompensieren zu kénnen. Dies gilt auch dann, wenn - wie hier -
die Preiswertung im Verhaltnis zur qualitativen Wertung mit lediglich 30 % ins Gewicht fallt.
Die Wertungsvorgaben sind von zentraler Bedeutung fir die letztendliche
Vergabeentscheidung  des  Auftraggebers  und mussen  jede  Art  von

Wettbewerbsverzerrung vermeiden.
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Ein geringer Preisabstand wird durch diese Bepunkiungsvorgaben nicht mehr
angemessen abgebildet. Die Spreizung zwischen 3 und 10 Punkten fiihrt nicht nur zu nicht
sachgerechten, sondern weitergehend zu wettbewerbsverzerrenden Ergebnissen und ist
daher nicht in Einklang zu bringen mit dem Gleichbehandlungs- und dem
Wettbewerbsgrundsatz, § 97 Abs. 1 GWB (grundlegend zu der Problematik einer ,0 zu
100“-Bepunktung — dort bezogen auf die qualitative Wertung - OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 22. Januar 2014 — VII-Verg 26/13). Auch wenn dem Auftraggeber bei Festlegung der
anzuwendenden Wertungsformeln ein weiter Beurteilungsspielraum zusteht, ist dieser
vorliegend Uberschritten. Die Problematik mag sich zwar im vorliegenden Verfahren
angesichts des Umstandes, dass nur zwei Angebote vorliegen, besonders zugespitzt
darstellen. Sie ist aber im Kern ebenso gegeben, wenn mehrere Angebote vorliegen. In
jedem Fall hat der Auftraggeber von vornherein ein System zu wahlen, welches bei allen
Konstellationen tragt, da ja einerseits vorab nicht klar ist, welche und wie viele Angebote
eingehen werden, und andererseits die WertungsmaBstédbe - wie die Ag in ihrem
Vergabevermerk nach der Erkenntnis, dass es nur zwei Angebote gibt, ebenfalls richtig
gesehen hat - nicht im Nachhinein und in Abweichung von den Vergabeunterlagen
geandert werden durfen.

Die Vergabekammer verkennt nicht, dass bei der rechtlichen Bewertung auf die Umsténde
des Einzelfalls abzustellen ist, eine schematische Betrachtung unabhangig von den
konkreten Umstanden des jeweiligen Vergabeverfahrens sich mithin verbietet. Vorliegend
hat die Ag ihre Entscheidung fir diese Vergabe von Preispunkten mit inren Erfahrungen
aus friheren Vergabeverfahren erklart, wo aufgrund des inhomogenen Bieterfeldes eine
ganz erhebliche Preisdivergenz der Angebote zu konstatieren gewesen sei. Dabei habe es
eine Vielzahl von Angeboten gegeben. Nach den Erkenntnissen der Ag sei die groBe
Preisdivergenz darauf zurlckzuflihren, dass sich regelmaBig auch Hochschulen und
andere staatliche Einrichtungen um die von der Ag ausgeschriebenen Auftrage bewerben
wirden, die aufgrund verschiedener Umstéande, wie z.B. 6ffentliche Férderung, Einbindung
von Doktoranden etc., bei den Personalkosten erheblich giinstiger anbieten kénnten als
rein private Konkurrenten. Allerdings fuhrt diese Beobachtung bei der Ag dazu, dass sie
nunmehr erstmalig die Vergabe von 3 Punkten statt wie in vorangegangenen
Vergabeverfahren von 0 Punkten fir das teuerste Angebot vorgesehen hat. Zu
beanstanden ist die Punktevergabe fiir den Preis aber unter dem Gesichtspunkt, dass die
pauschale Vergabe von 3 Punkten flr das teuerste Angebot ungeachtet des relativen
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Abstands zum weiteren Angebotsfeld wettbewerbsverzerrend wirkt, so dass sich nicht die
Frage von weniger Punkten, sondern vielmehr eines anderen Systems zur Abbildung des
relativen Preisabstands stellt. Der entscheidende Punkt ist, dass der relative Preisabstand
zwischen den Angeboten in irgendeiner Weise auch bei der Wertung zum Tragen kommen
muss. Das Vorgehen der Ag ist sicherlich ein Schritt in die richtige Richtung, reicht aber
nicht aus, um eine wettbewerbskonforme Preiswertung zu gewahrleisten. Sachgerecht aus
Sicht der Vergabekammer scheint beispielsweise ein System, wonach ein (fiktives)
Angebot, das doppelt so teuer ist wie das glnstigste, 0 Punkte erhalt, und zwischen
diesem und dem billigsten interpoliert wird. Auch wenn dieses System durchaus auch zur
Folge haben kann, dass ein Angebot mit 0 Preispunkten zu bewerten ist, so ist danach
doch Uber das gulnstigste Angebot als Anker eine Rickkopplung zum relativen
Preisabstand gegeben. Die Problematik, wonach Universitdten aufgrund der dortigen
Besonderheiten nach Darlegung der Ag ungleich glnstiger anbieten kénnen, Iasst sich
dber die Preiswertung nur begrenzt abfangen; sie sind zugelassene
Wettbewerbsteilnehmer und haben mdglicherweise Wettbewerbsvorteile gegeniber rein
privaten Konkurrenten, die in den Grenzen von § 19 EG Abs. 6, 7 VOL/A legitim sind.

In Bezug auf den vorliegenden Sachverhalt 1asst sich jedoch festhalten, dass es die ASt
[...] ist, welche den hdéheren Preis angeboten hat. [...]. Allerdings hat die ASt auch bei der
Wertung der Qualitdt schlechter abgeschnitten als die Bg. Wéare die qualitative
Angebotsbewertung mithin nicht zu beanstanden, so hétte die ASt - nach welchem System
auch immer - die Bg bei den Preispunkten jedenfalls nicht Uberholen kénnen. Die ASt
beanstandet die Grundlagen der Ausschreibung aber zu Recht auch unter dem Aspekt der
qualitativen Vorgaben. Es verhalt sich bei dieser Sachlage nicht so, dass sich das
wettbewerbsverzerrende Bepunktungssystem nicht zu Lasten der ASt ausgewirkt hat und
man daher von einer fehlenden Rechtsverletzung, § 114 Abs. 1 S. 1 GWB, auszugehen
hatte. Die qualitative Bewertung ist aus folgenden Griinden vergaberechtswidrig:

aa) Ein wesentlicher Grund fir das schlechtere Abschneiden des Angebots der ASt bei der
qualitativen Wertung liegt darin, dass es beim Wertungskriterium ,Qualitat des Konzepts
fir die Datenerhebung, -analyse und —auswertung® einen Punktabzug zu verzeichnen hat.
Wie sich aus der Begriindung des Vergabevermerks ergibt (S. 15 ff.), ist dies darauf
zurlckzufiihren, dass das Angebot der ASt [...]. Dieser Ansatz wird, wie der
Gesamtkontext des Vergabevermerks deutlich macht, isoliert betrachtet auch klar positiv
bewertet. Der zum Punktabzug fihrende Mangel wird aber darin gesehen, dass es an der
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deskriptiven Aufarbeitung der Daten fehle, wenn kein 6konometrisches Verfahren in Frage
komme [...]. Kurz gefasst, besagen die Ausfihrungen im Vergabevermerk (die zur
Wahrung von Geschéftsgeheimnissen nicht detaillierter wiedergegeben werden kdénnen),
dass die ASt mit ihrem Angebot entgegen dem in der Leistungsbeschreibung und im
Vertrag gesetzten Schwerpunkt der deskriptiven Analyse vorrangig auf die
6konometrischen Analysen zwecks Herleitung kausaler Zusammenhéange abgestellt habe.

Das vergaberechtliche Problem liegt aber darin, dass die Ag tatsachlich weder in der
Leistungsbeschreibung noch im Vertrag einen Schwerpunkt auf die deskriptive Analyse
gesetzt hat. Auf Seite 18 der Leistungsbeschreibung wird zunachst verlangt, dass die
Daten zu plausibilisieren sind (Ziffer 2.5.1). Sodann hat ,der Datenbewertung (...) eine
deskriptive Analyse vorauszugehen® (Ziffer 2.5.2). Als néachster Schritt nach der
deskriptiven Analyse hat jeweils eine verbale Interpretation der Daten zu erfolgen, wobei
ein kausaler Zusammenhang zwischen den zur Verfligung stehenden Daten und der
Forschungsfrage herauszuarbeiten ist (Ziffer 2.5.3). Aus diesen Vorgaben ist nicht
erkennbar, dass ein Schwerpunkt des Auftrags in der deskriptiven Analyse liegen soll; die
Vorgaben lesen sich vielmehr im Sinne eines Stufenverhdltnisses: zuné&chst die
Plausibilisierung, dann die Beschreibung und zuletzt auf dieser Basis die Interpretation
sowie die Herausarbeitung kausaler Zusammenhdnge. Da der Gesamtauftrag
.Begleitforschung zu den Auswirkungen der Einfihrung des pauschalierenden
Entgeltsystems fiir psychiatrische und psychosomatische Einrichtungen” lautet, liegt die
Annahme nahe, dass es vorrangig nicht nur um die deskriptive Beschreibung von Daten
gehen soll, sondern dass es gerade die Herausarbeitung kausaler Zusammenhange ist,
die vorrangig interessieren. Auch dem Vertrag ist keine Schwerpunktsetzung bezlglich der
deskriptiven Analyse zu entnehmen, im Gegenteil; [...]. Das Vorliegen eines
Stufenverhaltnisses wird hierdurch bestatigt; es kommt dem Auftraggeber danach
vorrangig auf die verbale Interpretation und auf die kausale Analyse an. Nur wenn diese
aufgrund des Datenmaterials nicht méglich ist, bleibt es bei der rein deskriptiven Analyse.

Die Ag hat die andere, vorrangig die deskriptive Analyse in den Focus rickende
Schwerpunktsetzung, auf welche sie nun im Vergabevermerk abstellt, nicht transparent
gemacht. In der mindlichen Verhandlung hat sie zwar erlautert, dass die im Vermerk
genannte Schwerpunktsetzung rein quantitativ gemeint sei, also — so auch im Vermerk
angdeutet - einfach rein tatsachlich bei der Uberwiegenden Zahl der Forschungsfragen
keine 6konometrische Analyse im Sinne einer Herleitung von Kausalitditen mdglich sein
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werde, weil die verfigbaren Daten hierfir nicht ausreichten ([...] S. 16 des
Vergabevermerks). Auch dies war aber aus den Vorgaben nicht erkennbar; anzunehmen
war aus den geschilderten Vorgaben von Leistungsbeschreibung und Vertrag sowie aus
dem Gesamtkontext vielmehr, dass Ziel die Herleitung von Kausalitaten sein sollte und
das Bemuhen des Auftragnehmers dahin gehen sollte, dieses Ziel auch wo immer mdglich
zu erreichen. Dass im Rahmen des Verhandlungsgesprachs am 17. Juli 2014 etwas
anderes kommuniziert worden ware, ergibt sich ebenfalls nicht. Aus dem Vermerk Uber
das Bietergesprach ergibt sich nicht, dass die ASt hier auf die Schwerpunktsetzung beim
deskriptiven Element hingewiesen worden ware, ihr mithin noch die Mdglichkeit er6ffnet
worden ware, ihr im Nachgang zu diesem Gesprach angefordertes finales Angebot noch
entsprechend auszurichten. Laut Protokoll Uber das Gesprach (Aktennotiz vom 17. Juli
2014) wurde dort nur die Verhandlungsbedarfsliste abgearbeitet, welche die ASt selbst mit
ihrem Angebot eingereicht hatte. Die Ergebnisse sind festgehalten und haben den
kaufmannischen Teil des Vertrags (Haftungsfragen etc.) zum Gegenstand. Die ASt war
sichtlich Gberrascht davon, dass die Ag den Schwerpunkt im Rahmen der Wertung auf der
rein deskriptiven Analyse gesetzt hat, und hat vorgetragen, sie hatte ihr gesamtes Angebot
anders ausgerichtet und kalkuliert, wenn dies klar aus den Vergabeunterlagen

hervorgegangen waére.

Sowohl die ASt (S. 21 ihres finalen Angebots) als auch die Bg (S. 38 des finalen
Angebots) haben Ausfihrungen zur deskriptiven Analyse gemacht, wobei sich beide
Angebote rein vom Umfang her hier nicht unterscheiden. Eine Neuwertung ist aber zur
Heilung des Vergabefehlers nicht ausreichend, da die Vorgaben unklar waren und
offenbar unterschiedlich von den Bietern verstanden wurden; eine Basis fir vergleichbare
Angebote ist damit nicht gelegt. Erschwerend kommt in diesem Zusammenhang hinzu,
dass die Ag zwar die Vergabe von 0 bis 10 Punkten bei den qualitativen Kriterien
transparent gemacht hat, nicht aber, welcher MaBstab hier gelten soll, also was fir die
Erzielung eines bestimmten Punktwerts vorausgesetzt wird (vgl. zu dieser Problematik
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9. April 2014 — VII Verg 36/13, dort sub B.2.b)). Der Ag
ist zuzugeben, dass die Hinterlegung von Punkten mit Zielvorstellungen, wann der
Punktwert erreicht ist, nur in allgemeiner Form erfolgen kann, zumal es um die Bewertung
von Konzepten geht, die der Bieter zu erarbeiten hat und damit in gewissem Umfang um
eine Art kreative Leistung. Exakte Vorgaben des Auftraggebers fir die Punktwerte wirden
hier die Eigenleistung vorwegnehmen. Dennoch eréffnet das véllige Fehlen zu viel
Spielraum bei der Bewertung, willkirliche Bewertungen sind nicht ausgeschlossen (OLG
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Dusseldorf, a.a.0.). Konkret im vorliegenden Fall hatte die Ag auch an dieser Stelle ihre
Schwerpunkte akzentuieren und deutlich machen kdnnen, dass ein sehr detailliertes
Eingehen auf die deskriptive Analyse einen hohen Punktwert bedingt.

Die Ag muss ihre Vorstellungen bei fortbestehender Beschaffungsabsicht klar in der
Leistungsbeschreibung zum Ausdruck bringen sowie jedenfalls ansatzweise deutlich
machen, welcher Erwartungshorizont ihrerseits flir eine gute Bewertung besteht.

bb)Ein weiteres Problem besteht in der Berlcksichtigung der Zusammensetzung des
Teams auf der Wertungsebene. Bedenken bestehen an dieser Stelle weniger in Bezug auf
die Tatsache als solche, dass die Qualifikation des Teams Uberhaupt in die Wertung
einflieBen soll; angesichts der nachgefragten Forschungsleistung ist durchaus
nachvollziehbar, dass es der Ag auf die handelnden Personen bei Auftragsdurchfiihrung
ankommt, ein Auftragsbezug ist mithin gegeben. Problematisch ist vorliegend allerdings,
dass das konkrete Team einschlieBlich Lebenslaufen und Vorkenntnissen in bestimmten
Bereichen bereits im Rahmen der Eignungsprifung abgefragt und geprift worden war
(ziffer 111.2.3) der Bekanntmachung). Danach haben sich beide Bieter mit ihnren Teams als
geeignet erwiesen. Wird nun die Qualifikation auf der Wertungsebene erneut
herangezogen, so lauft dies in der Sache gerade darauf hinaus, dem in den Augen des
Auftraggebers besser geeigneten Bieter einen Vorteil bei der Wertung zu verschaffen. Die
Berlcksichtigung eines ,Mehr an Eignung“ auf der Wertungsebene ist jedoch unzulassig
(vgl. z.B. Bundesgerichtshof, Urteil vom 15. April 2008 — X ZR 129/06). Nicht stimmig ist
die Vorgehensweise der Ag innerhalb des von ihr gesetzten Systems und ungeachtet der
Unzulassigkeit der Doppelverwertung an dieser Stelle auch insoweit, als sie die
Beriicksichtigung der Teamqualifikation bei der Wertung zwar angeklndigt, dann
tatsachlich im Vermerk hierauf aber gar nicht abgestellt hat; die Bieter mussten damit
zunachst davon ausgehen, dass ein besonders hochqualifiziertes Team einen
Wertungsvorteil bringt, haben also méglicherweise entsprechend hohe Personalkosten
einkalkuliert, der ihnen nach der vorgenommenen Wertung dann aber gar nicht zum Vorteil
gereicht. Die Ag muss sich an dieser Stelle entscheiden, ob sie die Qualifikation der den
Auftrag ausfihrenden Mitarbeiter schon bei der Eignung und damit —bei Nichterflllung der
vorgegebenen Qualifikation- als Grund fir die Verneinung der Eignung heranziehen will
oder aber als Kriterium, dessen nicht optimale Erfullung lediglich Nachteile bei der
Angebotswertung bringen soll, mithin Gber eine gute Bepunktung bei anderen
Wertungskriterien kompensierbar sein soll.
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Nach alledem ist der Nachprifungsantrag begriindet. Nach § 114 Abs. 1 Satz 1 GWB ftrifft die
Vergabekammer die geeigneten MaBnahmen, um eine Rechtsverletzung zu beseitigen. Bei
fortbestehender Beschaffungsabsicht hat die Ag das Verfahren jedenfalls in den Stand vor der
Versendung der zu Uberarbeitenden Vergabeunterlagen zurlick zu versetzen, um den Bietern
neue Angebote in Kenntnis der Zuschlagskriterien zu geben. Sollte die Ag auch die
Eignungsanforderungen modifizieren wollen, so steht es ihr frei, das Verfahren auch in den
Stand vor Bekanntmachung zurlck zu versetzen, mithin aufzuheben. Da die Vergabekammer
aber an den VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz gebunden ist, kommt eine so weitgehende
Anordnung nicht in Betracht, da die Beseitigung der Rechtsverletzung der ASt auch mdglich
ist, wenn lediglich die Vergabeunterlagen korrigiert werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 Abs. 3 S. 1, Abs. 4 S. 1,4 GWB, § 80 Abs. 1,2und 3 S. 2
VwVIG.

Danach hat die Ag als unterliegende Verfahrensbeteiligte die Kosten des Verfahrens (Gebihren und
Auslagen) und die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der ASt
zu tragen. Das Nachprufungsverfahren hat komplizierte Sach- und Rechtsfragen aufgeworfen, welche
die Beauftragung eines Verfahrensbevollmachtigten als sachgerecht erscheinen lassen.

Dagegen entspricht es nicht der Billigkeit im Sinne des § 128 Abs. 3 Satz 5 GWB, die Bg als
unterliegende Partei zu betrachten und sie an der Tragung der Kosten bzw. der Aufwendungen der
ASt zu beteiligen. Zwar hat die ASt einen spezifischen Interessengegensatz gegenlber der Bg
begrindet, indem sie die Wertung des Angebots der Bg als beurteilungsfehlerhaft beanstandete. Die
Bg ihrerseits hat jedoch kein Prozesskostenrisiko auf sich genommen. Denn sie hat sich weder durch
Schriftsdtze am Verfahren beteiligt noch Antrdge gestellt. lhre zur 2zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen hat die Bg selbst zu tragen.
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Iv.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie ist schriftlich
innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt, beim Ober-
landesgericht Dusseldorf - Vergabesenat -, Cecilienallee 3, 40474 Diisseldorf, einzulegen.

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

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fur
Beschwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

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

langern.

Dr. Herlemann Thiele



