° Unabhédngige
’1—' Patientenberatung
Deutschland | UPD

Deutscher Bundestag

Ausschuss f. Gesundheit

UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH
22. Februar 2016
Ausschussdrucksache
18(14)0156(5)

gel. VB zur 6Anho6rung am 24.02.
16_UPD Stellungnahme

22.02.2016

zZum

Antrag der Fraktion DIE LINKE
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Bundestages am 24. Februar 2016 in Berlin

. Vorbemerkung

Der Antrag der Fraktion DIE LINKE basiert auf der Annahme, dass die UPD
Patientenberatung Deutschland gGmbH Ratsuchende, Patientinnen und Patienten zu
gesundheitlich-medizinischen und sozialrechtlichen Fragestellungen nicht neutral und
unabhéangig beraten kénne, weil die Sanvartis GmbH als Gesellschafterin unter anderem fir
Krankenkassen, Arzteverbdnde und Pharmaunternehmen tatig ist. Diese Annahme ist
unzutreffend.

Viele Patientinnen und Patienten teilen die im Antrag formulierte Auffassung offenbar
ebenfalls nicht. Denn seit dem Start der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH im
Januar 2016 liegen die durchschnittlichen Beratungsanfragen pro Tag signifikant Gber den
Vorjahreswerten.

Dies belegt, dass die Patientinnen und Patienten das neu aufgestellte Beratungsangebot
begriflen und diesem auch weiterhin grof’es Vertrauen in Bezug auf Neutralitat und
Unabhangigkeit entgegenbringen.

Dass die Tragerschaft der UPD regelmalig neu ausgeschrieben wird, fihrt zudem kunftig
nicht dazu, dass die bei der UPD aufgebauten Strukturen bei einem Tragerwechsel
vollstandig verloren gehen. Denn die UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH hat sich
in ihrem Bieterkonzept zu umfassenden MalRnahmen verpflichtet, ihr Knowhow nach Ende
der Forderperiode zu Ubertragen.

Dies geschieht insbesondere durch die uneingeschrankte Ubertragung der Rechte an den
Wissensdatenbanken sowie an weiteren Inhalten des Wissensmanagements fur die
gesundheitlich-medizinische und gesundheitsrechtliche Beratung.

UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH
Tempelhofer Weg 62
12347 Berlin
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Erlauterung von MaBnahmen zur Sicherstellung von Unabhangigkeit und
Neutralitat

Die Gewahrleistung eines neutralen, unabhangigen und weisungsfreien Beratungsangebots
durch die UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH wird durch geeignete und effektive
Maflnahmen sichergestellt und kann jederzeit kontrolliert werden.

Die Vergabekammer des Bundes (angesiedelt beim Bundeskartellamt) hat diese Aspekte
geprift und im Beschluss vom 03.09.2015 festgestellt, dass Neutralitdt und Unabhangigkeit
gegeben sind.

Entsprechend des Bieterkonzepts wurden insbesondere folgende MalRnahmen umgesetzt:

1.

Die UPD wird als eigenstandige Gesellschaft in Form einer gemeinnitzigen GmbH
(gGmbH) geflihrt. Sitz der Gesellschaft ist Berlin. Die Gemeinniitzigkeit wurde mit
dem Schreiben vom 17.11.2015 durch das Finanzamt fir Koérperschaften | Berlin
bestatigt.

Die Sanvartis GmbH in Duisburg halt aus steuerlichen Grinden 100 Prozent der
Anteile an der UPD. Ein Einfluss von Sanvartis auf die Beratungstatigkeit der UPD ist
zugleich ausgeschlossen. Die entsprechenden Regelungen werden unter Kapitel IIl.
der Stellungnahme beschrieben.

Die UPD gGmbH hat eigene, von der Sanvartis GmbH raumlich getrennte und
abgeschlossene, Buroflachen bezogen.

Die Geschéftsfuhrung erfolgt durch Herrn Thorben Krumwiede. Der Geschaftsfuhrer
arbeitet ausschlie3lich fur UPD und insbesondere nicht fiir die Sanvartis GmbH, so
dass auch eine vollstandige personelle Trennung und damit sachliche
Unabhangigkeit gewahrleistet ist.

Der Geschéftsfuhrer der UPD ist zur Einhaltung der Neutralitat an die Weisungen des
Beirats nach § 65b SGB V gebunden. Dartber hinaus ist der Geschaftsflihrer durch
die Satzung der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH verpflichtet, bei jedem
Eingriff von aufRen, der die Neutralitdt beeinflusst oder beeinflussen koénnte, den
Beirat zu informieren.

Alle festangestellten Mitarbeiter der UPD arbeiten ausschlieRlich fur die UPD und
erhalten als Anlage zum  Arbeitsvertrag eine zu unterzeichnende
Neutralitatserklarung. Nebentétigkeiten fester Mitarbeiter, die Einfluss auf die
Neutralitdt haben kénnten, werden vertraglich ausgeschlossen. Freiberufliche
Mitarbeiter wie z.B. Arzte der wenig nachgefragten Fachgruppen erhalten ebenfalls
entsprechende vertragliche Bedingungen, die die Neutralitdt der Beratung fir die
UPD sicherstellen.

Seite 2 von 7



® Unabhdngige
’1_' Patientenberatung
Deutschland | UPD

7. Zur Sicherstellung der Neutralitat in der téaglichen Beratung verfigt die UPD Uber ein
eigenes IT-System, das die Berater umfassend inhaltlich bei der Beratung anleitet.
Fir medizinische Fragestellungen bekommen alle Berater nach den Leitlinien der
EBM Informationsvorgaben, die als verbindlicher Leitfaden fir jede Beratung gelten.
So wird sichergestellt, dass zu jeder Zeit unabhangig von den handelnden Personen
jeder Ratsuchende auch die gleichen, qualitatsgesicherten Informationen bekommt.
Fur die rechtlichen Fragestellungen wird dieses Wissenssystem sukzessive
aufgebaut. Die inhaltliche Weiterentwicklung aller Datenbanken wahrend der
Forderperiode liegt bei der UPD gGmbH.

8. Bei allen Tatigkeiten / Leistungen, bei denen von der UPD Subdienstleister in
Anspruch genommen werden, liegt die inhaltliche Hoheit immer bei der UPD gGmbH.

M. Vertragliche Regelungen zwischen UPD Patientenberatung Deutschland
gGmbH und Sanvartis stellen Neutralitat und Unabhangigkeit sicher.

Ein sogenannter ,Beherrschungsvertrag® zwischen der Sanvartis GmbH und der UPD
Patientenberatung Deutschland gGmbH regelt das Verhaltnis zwischen der Obergesellschaft
(Sanvartis GmbH, die die gGmbH gegriindet hat) und der Untergesellschaft, der UPD
Patientenberatung Deutschland gGmbH.

Sanvartis hat, wie auch die friGheren Gesellschafter der UPD, gesetzlich vorgesehene
Weisungsbefugnisse wahrzunehmen, um sicherzustellen, dass die gemeinnitzige gGmbH
auch ihre vorgesehenen Ziele laut Satzung umsetzt.

Damit wird auch die Obergesellschaft mit verpflichtet, sicherzustellen, dass die Ziele der
gGmbH jederzeit gewahrt sind, z.B. im Hinblick auf Neutralitdt und Unabhangigkeit, aber
auch auf ein gesichertes Finanzcontrolling. Der Vertrag stellt damit insbesondere sicher,
dass Sanvartis als alleinige Gesellschafterin, und damit als allein Haftende fir eventuelle
finanzielle Probleme bei der UPD, jederzeit Einblick in finanzielle Fragen der UPD hat.

Bei der alten UPD gab es im Gesellschaftervertrag (§8) ahnliche Regelungen. Diese sahen
u.a. Folgendes vor: ,Der/Die Geschaftsfuhrer/-in ist weiterhin verpflichtet, die
Entscheidungen der Gesellschafterversammlung zu befolgen, eine von der
Gesellschafterversammlung aufgestellte Geschaftsordnung zu beachten und von den
Gesellschaftern nach diesem Vertrag oder der Geschéaftsordnung als genehmigungspflichtig
bezeichnete Geschafte nur mit deren Genehmigung vorzunehmen.“ Auch bei der bisherigen
UPD musste der jahrliche Zeit-MaRnahmen- und Finanzplan der gGmbH von der
Gesellschafterversammlung genehmigt werden.

Um gleichzeitig eine inhaltliche Einflussnahme der Sanvartis auszuschlieRen, wurden
zusatzlich zum Beherrschungsvertrag sowohl auf Ebene der Sanvartis als auch der UPD
gGmbH selbst Gesellschafterbeschlisse gefasst, die unwiderruflich die inhaltliche
Einflussnahme durch Sanvartis ausschlie3en.

Seite 3von7



Unabhdngige
Patientenberatung
Deutschland | UPD

Die Gesellschafterbeschliisse enthalten dazu insbesondere die folgenden Regelungen:

1. Der Geschéaftsfuhrer der Sanvartis GmbH wurde angewiesen, keinerlei
Einflussnahme auf die Beratungen der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH
durchzufiihren oder zu dulden, die die Unabhangigkeit und Neutralitat der UPD
Patientenberatung Deutschland gGmbH betrifft.

Ein Verstold wird mit einer fristlosen Kindigung sanktioniert. Zusatzlich haftet der
Geschéaftsfuhrer personlich fur eine etwaige Ruckzahlung der Fordermittel.

2. Der Geschaftsfiihrer der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH wurde
angewiesen , keinerlei Einflussnahme auf die Beratung der UPD durchzufiihren oder
zu dulden, die die Unabhangigkeit und Neutralitdt der UPD Patientenberatung
Deutschland gGmbH betrifft.

Ein VerstolR wird mit einer fristlosen Kundigung sanktioniert. Zusatzlich haftet der
Geschéftsfuhrer personlich fir eine etwaige Rickzahlung der Férdermittel.

Die 0.g. Gesellschafterbeschlisse sind fur die Dauer der Férderperiode unwiderruflich und
sind als Anlage 1 und Anlage 2 beigefligt. Dartber hinaus wurden die Regelungen auch in
die Satzung der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH aufgenommen, die als Anlage
3 beigeflgt ist. Der Beherrschungsvertrag, der die wirtschaftliche Kontrolle der UPD gGmbH
durch die Sanvartis GmbH regelt, kann Anlage 4 entnommen werden.

Die Vergabekammer des Bundes hat die vertraglichen Strukturen geprift und im Beschluss
vom 03.09.2015 festgestellt, dass Neutralitdt und Unabhangigkeit sichergestellt sind. Der
Beschluss der Vergabekammer ist dieser Stellungnahme daher als Anlage 5 beigefligt.

IV. Die operative Kontrolle der Neutralitat erfolgt durch einen Auditor.

Dem Beirat gem. §65 b) SGB V wird im Rahmen seiner besonderen Aufgabenstellung zur
Bewertung von Neutralitdt und Unabhangigkeit ein Auditor zur Seite gestellt, der tatig wird,
um Neutralitat und Unabhangigkeit im operativen Tagesgeschaft der UPD zu kontrollieren.
Der Auditor erhalt zu jeder Zeit einen eigenen Zugang zu allen Dokumentationen und
Qualitatssicherungsinstrumenten, die Aufschluss Uber die Einhaltung der Neutralitdt geben

kénnen. Das Einsichtsrecht wird durch ein uneingeschranktes Auskunftsrecht gegeniber den
Organen der UPD gGmbH erganzt.

Der Auditor kann zur Durchfihrung der operativen Kontrolle der Unabhangigkeit der
Beratung insbesondere auf folgende Instrumente zuriickgreifen:

» Einsicht in samtliche Gesprachsdokumentationen

» Jederzeit eigenstandige Durchflihrung von Side-by-Side Monitoring (Mithéren von
Gesprachen in der Telefonie und bei Vor-Ort-Beratungen)

> Kontrolle aller Datenbanken

» Kontrolle von Schulungsunterlagen und Schulungsprotokollen
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» Einsicht in alle relevanten Unterlagen der UPD gGmbH, insbesondere

Protokolle Side-by-Side Monitoring
Ergebnisse Mystery Calls
Beschwerdedokumentation
Berichtswesen
Personalunterlagen

O O O O O

Der Auditor stellt somit Uber die strukturellen und vertraglichen Vereinbarungen und
Zusicherungen hinaus sicher, dass Neutralitdt und Unabhangigkeit auch im Alltagsgeschaft
der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH uneingesschrankt und jederzeit praktiziert
werden.

V. Beratungsgrundsatze und Qualitatskriterien der UPD

Um allen Mitarbeitern der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH zu verdeutlichen, in
welcher Haltung und nach welchen Grundsatzen die Beratungsgesprache der UPD zu
gestalten sind, wurden Beratungsgrundsatze entwickelt und die Mitarbeiter entsprechend
geschult. Die Einhaltung der Beratungsgrundsatze werden regelmafRig durch das interne
Qualitadtsmanagement der UPD kontrolliert.

Daruber hinaus stellt die UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH die Evidenz und
Aktualitat aller Informationen, die in der Beratung genutzt werden, durch professionelle
Informationsquellen und Datenbanken sowie durch eine entsprechende Personalauswahl
und Schulung sicher.

a) Unsere Information erfolgt strikt neutral und unabhéngig!

» Wir beraten alle Patienten nach den Prinzipien der Grundrechte des Grundgesetzes
gleich.

» Die Beratungsgrundsatze gelten fir jedes Kommunikationsmedium.

> Weder Industrie noch Krankenkassen oder Behorden konnen die Inhalte unserer
Informationen beeinflussen.

» Jeder Mitarbeiter muss alle moglichen Interessenkonflikte Uber eine schriftliche
Erklarung ausschliefl3en.

> Die Unabhangigkeit und Neutralitat der Arzte und Rechtanwalte sind in der jeweiligen
Berufsordnung geregelt (§2 Absatz 1 und 2 der Musterberufsordnung Arzte sowie §3
der Berufsordnung fir Rechtsanwalte). Insofern ist fir diese Personenkreise eine
gesonderte Erklarung nicht erforderlich.
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b) Wir informieren und beraten patientenorientiert!

>

>

Das gemeinsame Herausarbeiten des individuellen Bedarfes, die Verstandlichkeit
und der Nutzen unserer Informationen flr den Anrufer ist Ziel jeder Beratung.

Der Nutzer soll befahigt werden auf der Basis unserer neutralen und fachlich
evidenten Beratung seine eigenen Schlisse zu ziehen und eigene Entscheidungen
zu treffen hinsichtlich:

e einer selbstbestimmten, eigenverantwortlichen Gestaltung des Lebens

der aktiven Teilhabe am gesellschaftlichen Leben

e der Integration des sozialen Umfeldes

e dem Erkennen und Nutzen personlicher Fahigkeiten und ihrer Weiterentwicklung
e der Steigerung der allgemeinen Lebenszufriedenheit

e eines gesundheitsbewussten Lebens inkl. Erndhrung, Bewegung und sozialer
Kompetenz

e des bewussten Umgangs mit einer (chronischen) Erkrankung inkl. Erkennen von
Verschlechterungen, Erlernen von Bewaltigungsmaoglichkeiten und Erlangung
von Handlungsfahigkeit.

Wir fihren einen offenen Dialog auf Augenhoéhe zur gemeinsamen Lésungsfindung
(Shared Decision Making), unter Nutzung der klientenzentrierten Gesprachsflihrung
nach Rogers.

Wir verzichten auf personliche Handlungsempfehlungen, Ratschlage und jede Form
von direktiver Einflussnahme. (Ausnahme: bei mutmaflich akuten medizinischen
Notfallsituationen).

Wir sind Berater und Lotsen - jedoch keine Behandler oder Therapeuten!

Wir beraten themenorientiert und empathisch, jedoch stets ohne jegliche aktive oder
reaktive Einflussnahme auf die konkrete individuelle Diagnostik, Behandlungs- oder
Therapiesituation des Patienten.

Bei Bedarf zur weiterfihrenden individuellen, Rechts-, Sozial-, oder therapeutischen
Beratung, verweisen wir aktiv und konsequent auf die jeweils zustandigen

strukturellen Ansprechpartner innerhalb des Rechts- und Gesundheitssystems.

Personliche Empfehlungskriterien haben keinen Einfluss auf die Auswahl der
Anbieter und werden grundsatzlich nicht gegeben.

Unsere Beratung umfasst keine individuelle arztliche, Sozial-, Rechts-, oder
psychotherapeutische Beratung und ersetzt diese in keiner Weise.
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d) Wir informieren ausschlieBlich evidenzbasiert bzw. auf Basis fachlich gepriifter
Quellen!

» Unsere Mitarbeiter sind in den Beratungsthemen nachweislich vollstandig ausgebildet
und anerkannt. Sie verfligen tUber umfassende Berufs- und Beratungserfahrung.

Die Information erfolgt ausschliellich evidenzbasiert, nach einem festgelegten
Prozess und auf Basis fachlich geprufter Quellen:

e Sicherstellung der Evidenz durch ausschlief3lichen Zugriff auf valide Quellen wie
Leitlinien, Cochrane-Metaanalysen und andere (insbesondere @ WHO,
Registerdaten).

e Informationen in der UPD-Wissensdatenbank werden von Medical Writern
verfasst und dann von Facharzten (unter Verantwortung des Leiters
medizinisches Qualitdtsmanagement) gepruft und freigegeben.

e Kontinuierliche Aktualisierung der Datenbanken und Weiterbildung aller
Mitarbeiter ist gewahrleistet. Anpassungen erfolgen unmittelbar bei erkanntem
Bedarf (z.B. bei Anderung von Leitlinien) oder im Rahmen der Revision aller
Informationen (quartalsweise).

Als evidente Quellen zur Beratung erkennen wir an:

e Online-Seiten behordlicher und wissenschaftlich anerkannter Institutionen und
Einrichtungen.

e Lizensierte, fachlich anerkannte und bekannte Datenbanken, geprift und
freigegeben durch das UPD Qualitatsmanagement.

e Interne, freigegebene Schulungs-Skripte und Informationstexte (diese werden
nach Freigabe durch die zustandige Abteilungsleitung Uber die UPD-eigene
Wissens-Datenbank verfligbar gemacht).

Online-Seiten Dritter nutzen wir ausschlie3lich, wenn:

¢ das Angebot nachweislich unabhangige Informationen vorhalt.

e die Betreiber zu keiner Interessengruppe gehoren, die auf die Inhalte Einfluss
nehmen koénnte.

e bei medizinischen Quellen ein Afgis’THON Siegel nachgewiesen werden kann und

eine interne Uberprifung der genannten Kriterien und die Freigabe durch die
zustandige Abteilungsleitung erfolgt ist.
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Geselischafterbeschluss

Im Handelsregister des Amtsgerichts Koin ist unter HRB 85475 die Altstadtsee 268. V V
GmbH eingetragen, welche durch die heutigen Beurkundung in die UPD Patientenberatung
Deutschland gGmbH umfirmiert wird, nachfolgend ,UPD Patientenberatung Deutschland
gGmbH* genannt, deren Obergesellschaft und alleinige Gesellschafterin die Sanvartis GmbH
mit Sitz in Duisburg ist.

Die alleinige Gesellschafterin der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH beschlieRRt
unter Verzicht auf alle gesetzlichen und gesellschaftsvertraglichen Formen und Fristen fiir
die Dauer der Forderperiode der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH durch den
GKV-Spitzenverband geman § 65b SGB V unwiderruflich das Folgende:

1.

Der/ die Geschéftsfiihrer der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH, wird/
werden personlich und in Funktion des/ der Geschéftsfithrer(s) der UPD
Patientenberatung Deutschland gGmbHangewiesen, keinerlei Einflussnahme auf die
Beratungen der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH durchzufiihren oder zu
dulden, die die Unabhéngigkeit und Neutralitdt der UPD Patientenberatung
Deutschland gGmbH betrifft.

Der/ die Geschéaftsfiihrer der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH, wird/
werden personlich und in Funktion des/ der Geschéfisfiihrer(s) der UPD
Patientenberatung Deutschland gGmbHangewiesen,die Satzung der UPD
Patientenberatung Deutschland gGmbH sowie dieVereinbarung Uber die Férderung
einer unabhéngigen und neutralen Verbraucher- und Patientenberatung gemaR § 65b
SGB V zwischen dem GKV-Spitzenverband und der Sanvartis GmbH vom
18.09.2015 zu beachten und einzuhalten.

Solite dem/ den Geschéftsfihrer(n)der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH
ein VerstoR gegen Ziff. 1.) und 2.) von anderen Mitarbeitern der UPD
Patientenberatung Deutschland gGmbHbekannt werden, so hat er/ haben sie diese
umgehend der Gesellschafterin der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbHzu
melden.

Jedweder VerstoR gegen Ziff. 1.), 2.) und 3.) hat eine Schadensersatzpflicht des/ der
Geschéaftsfiihrer in Hohe etwaig zuriickzuzahlender Foérdermittel der UPD
Patientenberatung Deutschland gGmbH an den GKV-Spitzenverband zur Folge.

Jedweder Verstolt gegen Ziff. 1.), 2.) und 3.) kann zudem die fristiose Kiindigung des
Anstellungsvertrages des/ derGeschéftsfiihrer zur Folge haben.

JB_U_LS.S_(LE_Q_ den €3 .09 2015 \ ~

(inus Drop
Datum Name



Vorstehende, vor mir gefertigte Unterschrift durch den mir von Person bekannten

Hermn Linus Drop, geboren am 17.07.1972,

geschéftsanséassig Dr.-Alfred-Herrhausen-Allee 9-11, 47228 Duisburg
handelnd als alleinvertretungsberechtigter und von den
Beschrénkungen des § 181 BGB befreiter Geschéftsfiihrer

der Firma Sanvartis GmbH mit dem Sitz in Duisburg,

eingetragen im Handelsregister des Amtsgerichts Duisburg

unter HRB 18062, was der Notar aufgrund heutiger

elektronischer Einsichtnahme in das vorgenannte Handels-

register hiermit bescheinigt,

beglaubige ich hiermit.

Nr. 457 der Urkundenrolle fiir das Jahr 2015 (BMS)

Duisburg, den 23. September 2015

Bernd Michael Stock
Notar
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Gesellschafterbeschluss

Im Handelsregister des Amtsgerichts Koln ist unter HRB 85475 die Altstadtsee 268. V V
GmbH eingetragen, welche durch die heutigen Beurkundung in die UPD Patientenberatung
Deutschland gGmbH umfirmiert wird, nachfolgend ,UPD Patientenberatung Deutschland
gGmbH" genannt, deren Obergesellschaft und alleinige Gesellschafterin die Sanvartis GmbH
mit Sitz in Duisburg ist.

Die alleinige Gesellschafterin der Sanvartis GmbH, die Sanvartis Group GmbH,
beschlielt unter Verzicht auf alle gesetzlichen und gesellschaftsvertraglichen Formen und
Fristen einstimmig fir die Dauer der Forderperiode der UPD Patientenberatung Deutschland
gGmbH durch den GKV-Spitzenverband gemaf § 65b SGB V — auch durch einen etwaigen
Gesellschafterwechsel unbeeinflussbar — unwiderruflich das Folgende:

1.

e den 239 2015 W

>

Ort

Der/ die Geschéftsfilhrer der Sanvartis GmbH, wird/ werden personlich und in
Funktion des/ der Geschéftsfilhrer(s) der Sanvartis GmbH angewiesen, keinerlei
Einflussnahme auf die Beratungen der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH
durchzufihren oder zu dulden, die die Unabhangigkeit und Neutralitdt der UPD
Patientenberatung Deutschland gGmbH betrifft.

Der/ die Geschéaftsflhrer der Sanvartis GmbH, wird/ werden personlich und in
Funktion des/ der Geschéftsfiihrer(s) der Sanvartis GmbH angewiesen,die Satzung
der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH sowie dieVereinbarung {ber die
Fdrderung einer unabhéngigen und neutralen Verbraucher- und Patientenberatung
gemaR § 65b SGB V zwischen dem GKV-Spitzenverband und der Sanvartis GmbH
vom 18.09.2015 zu beachten und einzuhalten.

Solite dem/ den Geschéftsfithrer(n)der Sanvartis GmbHein VerstoR gegen Ziff. 1.)
und 2.) von anderen Mitarbeitern der Sanvartis GmbH bekannt werden, so hat er/
haben sie diese umgehend den Gesellschaftern der Sanvartis GmbH zu melden.

Jedweder Verstof3 gegen Ziff. 1.), 2.) und 3.) hat eine Schadensersatzpflicht des/ der
Geschiftsfilhrer in Hohe etwaig zurlickzuzahlender Foérdermittel der UPD
Patientenberatung Deutschland gGmbH an den GKV-Spitzenverband zur Folge.

Jedweder VerstoR gegen Ziff. 1.), 2.) und 3.) kann zudem die fristlose Kiindigung des
Anstellungsvertrages des/ derGeschéftsfiihrer zur Folge haben.

y Helge Tenz
Datum

Name
H)U SRUR 6 dendd 092015 2 ~—

Ort

Linus Drop
Datum Name



Vorstehende, vor mir gefertigte Unterschriftendurch die mir von Person bekannten
Herren

1) Helge Lewerenz, geboren am 23.06.1969,
geschiftsansassig Haldenstralle 1, CH-6340 Baar,
handelnd als alleinvertretungsberechtigter Geschéftsfiihrer
der Firma Sanvartis Group GmbH (friher: MPL Investment
Group GmbH), was der Notar aufgrund eines ihm heute
vorgelegten beglaubigten Handelsregisterauszuges des
Kantons Zug, Firmennummer CHE-112.610.986 bescheinigt,

2) Linus Drop, geboren am 17.07.1972,
geschéftsanséssig Dr.-Alfred-Herrhausen-Allee 8-11, 47228 Duisburg
handelnd als alleinvertretungsberechtigter und von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreiter Geschéftsfiihrer
der Firma Sanvartis GmbH mit dem Sitz in Duisburg,
eingetragen im Handelsregister des Amtsgerichts Duisburg
unter HRB 18062, was der Notar aufgrund heutiger
elektronischer Einsichtnahme in das vorgenannte Handels-
register hiermit bescheinigt,

beglaubige ich hiermit.

Nr. 458  der Urkundenrolle fiir das Jahr 2015 (BMS)

Duisburg, den 23. September 2015

Bernd Michael Stock
Notar




Satzung der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH

Praambel

Die Unabhéngige Patientenberatung Deutschiand (UPD) wurde 2006 gegriindet und ist seitdem
mit der gemaf § 65b SGB V geforderten Patientenberatung beauftragt. Mit dem 1. Januar 2016
wechselt der Trager der UPD und die Patientenberatung wird sodann gemaR der Vereinbarung
Uber die Forderung einer unabhéngigen und neutralen Verbraucher- und Patientenberatung
gemalt § 65b SGB V zwischen dem GKV-Spitzenverband und der Sanvartis GmbH vom
18. September 2015 durch die UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH durchgefiihrt.

Die UPD informiert und berét Patientinnen und Patienten im gesundheitlichen und gesundheits-
rechtlichen Fragen qualitatsgesichert und kostenfrei, mit dem Ziel, die Patientenorientierung im
Gesundheitswesen zu stérken und Problemlagen im Gesundheitssystem aufzuzeigen. Dabei
soll sich die Beratung inhaltlich und organisatorisch an den Bed{irfnissen und Problemen der
Blirger orientieren,

Dabei werden die Neutralitat und Unabhéngigkeit von sémtlichen Akteuren im Gesundheitsbe-
reich gewahrt und durch die strukturelle Trennung der Tragergesellschaft und der Subunter-
nehmer einerseits sowie der UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH andererseits sicher-
gestelit. Ebenfalls sorgen verschiedene technische Mechanismen flr die Unabhangigkeit und

Neutralitdt im operativen Bereich.

§ 1 Name, Sitz, Geschiftsjahr

1. Die Firma der Gesellschaft lautet:
»UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH*
2. Sitz der Gesellschaft ist Kdin.

3. Das Geschéftsjahr der Gesellschaft ist das Kalenderjahr.

§ 2 Unabhidngigkeit und Neutralitat
Die Gesellschaft ist selbstlos tatig und verfolgt nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke.

Die alleinige Gesellschafterin verpfiichtet sich dafiir Sorge zu tragen, dass eine - auch mittelab-

re - Steuerung der Beratungstatigkeit oder ~-inhalte der Gesellschaft ausgeschlossen ist.




Jodwede Beeinflussung der Verbraucher- und Patientenberatung durch Interessen der Leis-
tungserbringer, der Kostentrdger, durch Wirtschaftsunternehmen oder sonstige Akteure im

Gesundheitswesen ist ausgeschlossen.

§ 3 Zweck der Gesellschaft

(1) Zweck der Gesellschaft ist die Férderung der unabhdngigen Verbraucherberatung, insbe-
sondere im Bereich der Patientenberatung sowie die Fort- und Weiterbildung (§ 52 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 AO). Die Gesellschaft verfolgt das Ziel einer gesundheitlichen information, Be-
ratung und Aufklérung von Versicherten, Patienten und Verbrauchern, Die Geselischaft
setzt den gesetzlichen Auftrag nach § 65b SGBV um.

(2) Die Férderung erfolgt insbesondere im Bereich der kostenfreien Verbraucher- und Patien-
tenberatung. Weiterhin wird der Satzungszweck unmittelbar gefordert durch:

a) Fortentwicklung und Durchfiihrung von Qualifizierungsmafnahmen fiir Beraterinnen und
Berater,

b) Férderung des einschidgigen Wissens- und Beratungsaustauschs sowie die kostenlose
Bereitstellung von Wissensmanagement fiir Beratungsstellen wie z.B. die Aufkidrung
und Information zur Entstehung und Vermeidung von Krankheiten, Darstellung von The-
rapiemoglichkeiten und deren Nutzen und Risiken, informationen zu allgemeinen und
individuellen Patientenrechten sowie Nutzen und Risiken von Selbstzahlerangeboten.

¢} Unterstlitzung der Offentlichkeitsarbeit iiber das Beratungsangebot,

(3) Die Gesellschaft kann alle Geschéfte und Mafinahmen vornehmen, die zur Erreichung des
Geseillschaftszwecks notwendig und niitzlich sind.

§ 4 Stammbkapital

Das Stammkapital der Gesellschaft betragt € 25.000,00 in Worten: finfundzwanzigtausend Eu-

ro.

§ 5 Gemeinniitzigkeit

Die Gesellschaft verfolgt ausschlieflich und unmittetbar gemeinnitzige Zwecke im Sinne des
Abschnitts steuerbeglinstigte Zwecke der Abgabenordnung. Die Gesellschaft ist selbstios tatig,
sie verfolgt nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke. Mittel der Gesellschaft diirfen nur
far die satzungsmanigen Zwecke verwendet werden. Es darf keine Person durch Ausgaben, die
dem Zweck der Gesellschaft fremd sind oder durch unverhéltnismafig hohe Verglitungen be-
giinstigt werden,




Die Gesellschafter diirfen keine Gewinnanteite und keine sonstigen Zuwendungen aus Mitteln

der Gesellschaft erhalten.

Die Gesellschafter erhalten bei ihrem Ausscheiden oder bei Auflésung der Gesellschaft oder bei
Wegfall ihrer steuerbegiinstigten Zwecke nicht mehr als ihre eingezahlten Kapitalanteile und
den gemeinen Wert ihrer geleisteten Sacheinlagen zuriick.

Bei Aufiésung der Geselischaft oder bei Wegfall ihres steuerbeglnstigten Zwecks failt das Ge-
schaftsvermégen, soweit es die eingezahlten Kapitalanteile der Gesellschafter und den gemei-
nen Wert der von den Gesellschaftern geleisteten Sacheinlagen Ubersteigt, an eine Korper-
schaft des offentlichen Rechts oder eine andere steuerbeglinstigte Korperschaft zwecks Ver-
wendung fr die Forderung des 6ffentlichen Gesundheitswesens und der dffentlichen Gesund-
heitspflege (§ 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AQ). Beschlisse Uber die kinftigen Verwendungen des

Vermégens dirfen erst nach Einwilligung des Finanzamtes ausgefiihrt werden.

Bei der Ermittlung des gemeinen Wertes nach den vorstehenden Bestimmungen kommt es auf
die Verhalinisse zu dem Zeitpunkt, in dem die Sacheinlagen geleistet worden sind.

§ 6 Vertretung der Gesellschaft

Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschaftsflihrer.

Sofern nur ein Geschaftsflihrer bestellt ist, wird die Gesellschaft von diesem alleine vertraten.
Sind mehrere Geschéftsflihrer bestellt, wird die Gesellschaft durch zwei Geschaftsfihrer ge-

meinsam oder durch einen Geschéftsflihrer gemeinsam mit einem Prokuristen vertreten.

Der oder die Geschéfisfihrer sind fir die Gewahrleistung der Neutralitat und Unabhangigkeit
der Beratungen, die die Gesellschaft durchfiihrt, sowie der Erfiillung der Zwecke der Geseli-
schaft verantwortlich. Soweit Verstéte dem oder den Geschéftsflhrer(n) bekannt werden, hat
er/ haben sie sie unverziiglich an den gemaf § 65b SGB V besteliten Beirat zu melden.

Die Gesellschafterversammlung kann einzelnen Geschaftsfihrern und den Liquidatoren einzel-
ne Vertretungsbefugnis- und/oder Befreiung von den Beschrénkungen des § 181 BGB (Verbot

des Selbstkontrahierens und der Doppelvertretung) erteilen.

Die vorstehende Vertretungsregelung gilt auch im Falle der Liguidation der Geselischaft.

:at



§ 7 Jahresabschluss

Es gelten die Bestimmungen des § 9 der Vereinbarung Uber die Forderung einer unabhéngigen
und neutralen Verbraucher- und Patientenberatung gemaf § 65b SGB V zwischen dem GKV-
Spitzenverband und der Sanvartis GmbH vom 18, September 2015.

§8 Gesellschafterversammiung

Die Einberufung der Gesellschafterversammiung erfolgt durch die Geschéftsflhrung mittels
Einschreibebriefes an die Gesellschafter unter Angabe der Tagesordnung mit einer Ladungsfrist
von 14 Tagen. Der Lauf der Frist beginnt mit dem der Aufgabe zur Post folgenden Tag. Der Tag
der Versammlung wird bei der Berechnung der Frist nicht mitgezahit.

Gesellschafterbeschilisse koénnen auRerhalb von Gesellschafterversammiungen gefasst wer-
den, wenn keine zwingenden Formvorschriften bestehen und die Gesellschafterin mit der
mundlichen, telefonischen oder schriftlichen Abstimmung einverstanden ist.

Nach Ablauf eines Jahrs kénnen Gesellschafterbeschliisse nicht mehr angefochten werden,
auch wenn der Zugang der Ladung zu der betreffenden Gesellschafterversammlung von der

Gesellschaft nicht nachgewiesen werden kann.

§ 9 Bekanntmachung

Samtliche Bekannimachungen der Gesellschaft erfolgen nur im Bundesanzeiger.

§ 10 Schlussbestimmungen

Soweit in dieser Satzung keine besondere Regelung erfoigt ist, gelten die gesetzlichen Bestim-
mungen sowie die Vereinbarung Uber die Forderung einer unabhéngigen und neutralen Ver-
braucher- und Patientenberatung geman § 65b SGB V zwischen dem GKV-Spitzenverband und
der Sanvartis GmbH vom 18. September 2015.

Die etwaige Nichtigkeit einzelner Bestimmungen berihrt nicht die Wirksamkeit der Satzung im
Ubrigen. Die Gesellschafter sind verpflichtet, anstelle der unwirksamen Bestimmungen eine
dem Vertragsgedanken entsprechende Neuregelung zu treffen.




Beherrschungsvertrag

zwischen der
Sanvartis GmbH
Dr. Alfred-Herrhausen-Allee 9-11
47228 Duisburg
(nachfolgend ,Obergesellschaft genannt)

und der
UPD Patientenberatung Deutschland gGmbH
Friedrichstrafle 90
10117 Berlin
(nachfolgend ,Untergesellschaft' genannt)

Vorbemerkung

Die Obergesellschaft ist alleinige Gesellschafterin der Untergesellschaft. Es wird folgender Be-

herrschungsvertrag geschlossen:

§ 1 Unterstellung/Weisungsrecht

(1) Die ,Untergesellschaft’ unterstelit sich der einheitlichen Leitung durch die ,Obergesell-
schaft”. Die Obergesellschaft ist berechtigt, den Geschaftsfihrungsorganen der Unterge-
sellschaft allgemeine oder auf Einzelfélle bezogene Weisungen fiir die Leitung ihrer Gesell-
schaft zu erteilen. Die Weisungen bedurfen der Schriftform und werden von den Ge-
schéaftsfihrungsorganen der Gesellschaft in vertretungsberechtigter Zahl erteilt. Das Wei-
sungsrecht beginnt erst mit der Eintragung dieses Verirages im Handelsregister der Unter-
gesellschaft,

(2) Die Untergesellschaft verpflichtet sich, den Weisungen der Obergesellschaft zu folgen.

(3) Das Weisungsrecht erstreckt sich nicht darauf, diesen Vertrag zu &ndern, zu verldngern

oder zu beenden.



§ 2 Informationsrechte

(1) Die Obergeselischaft ist berechtigt, jederzeit die Blicher und Schriften der Untergesellschaft
ginzusehen.

(2) Die Untergesellschaft verpflichtet sich, durch ihre Geschéaftsfiihrung Auskinfte insbesondere
iber die rechtlichen, geschaftlichen und verwaltungsméBigen Angelegenheiten der Gesell-

schaft an die Obergesellschaft zu erteilen.

§ 3 Dauer

Der Vertrag beginnt ab 1. Januar 2016 und endet am 31.12.2022.

§ 4 Vorzeitige Kiindigung/Vorzeitige Beendigung

Eine vorzeitige Kiindigung des Vertrages oder eine Vereinbarung Uber dessen vorzeitige
Beendigung ist nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes wirksam. Als wichtiger Grund ist

z.B. die VerauBRerung der Anteile der Untergeselischaft anzusehen.

Duisburg, 2‘9/4/ C)ﬂ/ij‘ Berlin, 30 /( . Zﬂ% {m

Sanvartis Gmb#H UPD |ent nberatung Deutschland gGmbH
(Linus Drop) (Thorsten Krumwiede)



% Bundeskartellamt

1. Vergabekammer des Bundes
VK 1-74/15

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren

[.]

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméchtigte:

[...]

gegen
[...]
- Antragsgegner -

Verfahrensbevollméachtigte:

[..]

[...]
- Beigeladene -

Verfahrensbevollméchtigte:

[..]

wegen der Vergabe ,Forderung einer neutralen und unabhangigen Verbraucher- und
Patientenberatung gemalk § 65 b SGB V* EU-ABI. 2014/S 201-355044, hat die
1. Vergabekammer des Bundes durch den Vorsitzenden Direktor beim Bundeskartellamt

Behrens, die hauptamtliche Beisitzerin Leitende Regierungsdirektorin Dr. Dittmann und den



ehrenamtlichen Beisitzer Dr. Schuldt auf die mindliche Verhandlung vom 18. August 2015 am

3. September 2015 beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag wird zurickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens sowie die zur
zweckentsprechenden  Rechtsverteidigung  notwendigen  Aufwendungen  des
Antragsgegners und der Beigeladenen.

3. Die Zuziehung eines Rechtsanwalts durch den Antragsgegner und die Beigeladene

war notwendig.

Griinde:

1. Der Antragsgegner (Ag) fuhrt derzeit ein europaweites Verhandlungsverfahren mit
vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb zur ,Forderung einer neutralen und unabhangigen
Verbraucher- und Patientenberatung gemal § 65 b SGB V* (EU-ABI. 2014/S 201-355044)
durch. Der Auftragnehmer soll ab dem 1. Januar 2016 Verbraucher und Patienten in
gesundheitlichen und gesundheitsrechtlichen Fragen flr einen Zeitraum von sieben Jahren
bundesweit flachendeckend informieren und beraten; hierzu stehen Fordermittel in Héhe von
ca. 9 Mio. € pro Jahr bereit. Nach Auffassung des Ag handelt es sich bei der Vergabe der
Fordermittel nicht um einen offentlichen Auftrag i.S.d. 8 99 Abs. 1 GWB, er fihre dieses
Verfahren freiwillig entsprechend den Bestimmungen des Vierten Teils des GWB i.V.m. der
VgV und der VOL/A durch (s. ,Informationsmemorandum zum Teilnahmewettbewerb®, S. 3,
Bl. 126 der Vergabeakten, Band I).

Die abzuschliel3ende Fordervereinbarung sah u.a. Folgendes vor:

e Vertragsbestandteile sind die Fordervereinbarung, die Leistungsbeschreibung, das
Angebot des Zuschlagskandidaten und die VOL/B (8§ 2 Fdrdervereinbarung);

o der Auftragnehmer verpflichtet sich, eine organisatorisch eigenstandige Einrichtung zu
schaffen, deren alleinige Aufgabe es ist, die Verbraucher- und Patientenberatung
durchzufihren.” (§ 3 Abs. 1 Fordervereinbarung);

e wenn diese eigenstandige Einrichtung in Form einer eigenstéandigen juristischen Person
geschaffen wird, garantiert der Auftragnehmer, dass diese nach ihrer Entstehung
unverzuglich der Fordervereinbarung beitritt (8 3 Abs. 2 Fordervereinbarung);



o der Auftragnehmer berat und informiert Patienten und Verbraucher nach Maligabe der
Leistungsbeschreibung (...) und den Festlegungen zu seinem Angebot (...)" (8 4 Abs. 1);

o ,der Auftragnehmer flhrt das Vorhaben entsprechend den Anforderungen der
Leistungsbeschreibung und seinem diesbezliglichen Angebot durch.“ (§ 5 Abs. 1);

o der Auftragnehmer verpflichtet sich, dass eine — auch mittelbare — Steuerung der
Beratungstatigkeit oder -inhalte durch die Tragerorganisation oder durch Dritte
ausgeschlossen ist“ und ,stellt sicher, dass eine Beeinflussung der Verbraucher- und
Patientenberatung durch Interessen der Leistungserbringer, der Kostentrager, durch
Wirtschaftsunternehmen und sonstige Akteure im Gesundheitswesen ausgeschlossen
wird“ (8 6 Abs. 1, 2);

o der Auftragnehmer ist verpflichtet, von samtlichen an der Verbraucher- und
Patientenberatung beteiligten Personen regelmafig Eigenerklarungen einzufordern, dass
z.B. durch eine Nebenbeschaftigung keine Interessenkonflikte bestehen, auf3erdem
missen diese Personen auf eine gewissenhafte Erfullung ihrer Obliegenheiten verpflichtet
und auf die strafrechtlichen Folgen einer Pflichtverletzung hingewiesen werden; darlber
hinaus sind weitere geeignete Malinahmen zu ergreifen, die die Unabhangigkeit und
Neutralitdt sichern und Interessenkonflikte vermeiden (z.B. Compliance-Regeln) (8 6
Abs. 3 bis 5);

e § 7 Abs. 3 enthalt Regelungen zu den Pflichten des Auftragnehmers, falls die vereinbarten
Leistungen und damit die gewéahrten Férdermittel entgegen der aktuellen Auffassung des
Bundesministeriums fiir Finanzen doch der Umsatzsteuer unterliegen;

e ,die Fordermittel sind zweckgebunden und durfen nur fir das o.g. Vorhaben verwendet
werden®, auRerdem sind die Fordermittel gemaR der mit dem Angebot abzugebenden
Budgetkalkulation einzusetzen (8 7 Abs. 5, 9);

o flr Auftrage an Dritte und Investitionen gelten ggf. bestimmte Vergaberegeln (§ 3 Abs. 3,
§ 9 Abs. 10);

e wenn eine zweckmafBige Verwendung der Fordermittel nicht nachgewiesen bzw.
begriindet werden kann, konnen Fordermittel anteilig oder vollstandig zurtickgefordert
werden (8§ 11);

e 8§ 17 Abs. 2 regelt das Recht zur auRerordentlichen Kiindigung u.a. dann, wenn die
Fordermittel zweckwidrig verwendet werden oder ,bei nicht lediglich unerheblichen
Beeintrachtigungen der Neutralitdt und Unabhangigkeit der eigenstdndigen Einrichtung
zur Verbraucher- und Patientenberatung®.

Zum Beleg ihrer technischen Leistungsfahigkeit mussten die Bieter gemaf Ziffer 111.2.3 der

Bekanntmachung u.a.

.Referenzen aus den letzten 3 Jahren vor Ende der Teilnahmeantragsfrist aus dem
Bereich der Patienten- und Verbraucherberatung®

vorlegen, als Mindeststandard war diesbeziglich gefordert:

.Mindestens ein Referenzprojekt aus den letzten 3 Jahren vor Ablauf der
Teilnahmeantragsfrist, welches nach Art und Schwierigkeit mit den unter Ziff. 11.1.5)
beschriebenen Merkmalen der zu férdernden neutralen und unabhangigen Verbraucher-
und Patientenberatung vergleichbar ist. Dabei werden insbesondere Erfahrungen im
Hinblick auf ein telefongestitztes, qualitatsgesichertes Informations- und
Beratungsangebot sowie hinsichtlich der Wahrnehmung von Managementfunktionen in
komplexen Organisationsstrukturen bertcksichtigt. Der Umfang der in der Vergangenheit
erbrachten Beratungstatigkeit muss nicht mit dem Umfang der zu férdernden



Beratungstatigkeit ~ vergleichbar  sein. (vgl. auch Ziffer 8.3 b) des
.informationsmemorandums zum Teilnahmewettbewerb®).

U.a. die Antragstellerin (ASt) und die Beigeladene (Bg) gaben fristgerecht Teilnahmeantrage
ab. Die ASt ist eine Bietergemeinschaft, die durch eine Tochter-gGmbH nach einer
funfjahrigen Erprobungsphase seit 2011 die Patientenberatung i.S.d. 8 65b SGB V fur den
Ag durchfihrt. Dem Teilnahmeantrag der ASt lag eine Erklarung der Bietergemeinschatft bei,
dass Herr [...] vom [...] die Mitglieder der Bietergemeinschaft gegeniiber dem Ag
rechtsverbindlich vertrete. Die Bg gehort zur [...]-Gruppe, die laut ihrem Internetauftritt der
,grote Unternehmensverbund im Bereich Healthcare Communication & Sales in
Deutschland (...) fur alle Anbieter im Gesundheitswesen® ist; die Bg selbst betreibt ein
medizinisches Servicecenter, das im Auftrag u.a. von gesetzlichen und privaten
Krankenkassen, Pharmaunternehmen, Krankenhdusern und Apotheken Verbraucher,
Versicherte sowie Patienten telefonisch und tGber Online-Portale berat. Diese Tatigkeiten hat

die Bg durch die Vorlage entsprechender Referenzen mit ihrem Teilnahmeantrag belegt.

Nach dem Teilnahmewettbewerb wurden u.a. sowohl die ASt als auch die Bg zur
Angebotsabgabe aufgefordert. In Ziffer 10 f. der der Angebotsaufforderung beigefligten
Bewerbungsbedingungen (BWB) wurden die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung
genannt. Eines dieser Kriterien betrifft die ,strukturellen Voraussetzungen fir die
Gewahrleistung der Unabhangigkeit und Neutralitdt des Bieters (S. Bl. 380 der
Vergabeakten, Band V). In Ziffer 3 der ,Finalen Leistungsbeschreibung® (LB) fihrte der Ag

hierzu aus:

,Die Verbraucher- und Patientenberatung nach § 65b SGB V muss unabhéangig und
neutral sein. Unabhéngigkeit und Neutralitat in diesem Sinne sind wie folgt definiert:

e Es muss sichergestellt sein, dass die Verbraucher- und Patientenberatung frei von
Interessenkonflikten mit einem Akteur im Gesundheitswesen erfolgt.

o Einflussnahmen auf Beratungsinhalte und/oder Beratungsstandards durch Dritte
(z.B. Trager oder auch Kooperationspartner) missen ausgeschlossen sein. Zu
diesem Zweck muss die Verbraucher- und Patientenberatung insbesondere durch
eine entsprechend verfasste eigenstandige Einrichtung erfolgen.

o Die eigenstandige Einrichtung zur Verbraucher- und Patientenberatung ist so
auszugestalten, dass eine unabhangige wund neutrale Patienten- und
Verbraucherberatung gewahrleistet ist, die die Nutzer auch als eigenstandig,
unabhangig und neutral wahrnehmen koénnen. Dies bedingt insbesondere die
Zurtckstellung eigener institutioneller Interessen der Tragerorganisation/en hinter
die Forderziele sowie die Vermeidung von Interessenkonflikten bei dem
eingesetzten Personal.



¢ [Regelungen zum Schutz der erhobenen Daten].“ (s. Bl. 135 f. der Vergabeakten,
Band V).

Dass er besondere Anforderungen an die Unabhangigkeit und Neutralitat der Einrichtung zur
Verbraucher- und Patientenberatung stellen wird, hatte der Ag Dbereits im
Teilnahmewettbewerb angekiindigt. Weil sich diese Anforderungen nicht auf die Eignung der
Bieter, sondern auf die Organisation der Verbraucher- und Patientenberatung bezégen,
wirden diese jedoch nicht im Rahmen des Teilnahmewettbewerbs geprift, sondern erst mit
dem Angebot (s. Ziffer 8 des ,Informationsmemorandums zum Teilnahmewettbewerb®). Mit
dem Angebot war hierzu eine Eigenerklarung abzugeben (Anlage B) sowie konzeptionelle
Ausfihrungen des Bieters dazu, ,mit welchen rechtlichen, organisatorischen oder
institutionellen Mitteln er die Unabhangigkeit und Neutralitat der Verbraucher- und
Patientenberatung gewahrleisten wird“ (Ziffer 11.1 BWB). Anlage B erhalt die Erklarung,
dass

im Falle der Beauftragung ,jederzeit die Neutralitat und Unabhangigkeit der Verbraucher-
und Patientenberatung gewahrleistet werde und hierzu u.a. eine eigenstandige
Beratungseinrichtung geschaffen werden wird, die ,organisatorisch so verselbstandigt ist,
dass eine, auch mittelbare, Steuerung der Beratungstatigkeit oder -inhalte durch die
Tragerorganisation/en oder durch Dritte ausgeschlossen ist“, bei der organisatorischen
Ausgestaltung der Beratungseinrichtung werde zudem dafiir Sorge getragen, ,dass eine
Beeinflussung der Verbraucher- und Patientenberatung durch Interessen der
Leistungserbringer, der Kostentrager, Wirtschaftsunternehmen oder sonstiger Akteure im
Gesundheitswesen nicht zu beflrchten ist®.

Gemall ziffer 4.2.2 LB muss der ,Zugang“ zur telefonischen Verbraucher- und
Patientenberatung kostenfrei sein, ,die Kosten hierflr sind flir den Beratungsbetrieb zu
kalkulieren® (vgl. auch Ziffer 1, 2 LB sowie § 65b Abs. 1 S. 1 SGB V). Auf eine Bieterfrage
hierzu antwortete der Ag am 2. Februar 2015:

,Die Anforderung ,Der Zugang muss (...) Uber eine kostenfreie, bundeweit einheitlich
zentrale Rufnummer (0800-Nummer) erfolgen® in Ziffer 4.2.2 der Leistungsbeschreibung
stellt eine Mindestanforderung dar, die vom Bieter zwingend angeboten werden muss.
Daruber hinaus gehende weitere Zugange zu der telefonischen Beratung sind nicht
ausgeschlossen. Weitere Vorgaben hierflr bestehen nicht.“ (s. Bieterfrage Nr. 3, Bl. 320
der Vergabeakte, Band V).

Die Wertungspunkte sollten u.a. so vergeben werden, dass eine ,in allen Belangen deutlich
uber dem Durschnitt liegende Darstellung eines (...) Lésungsansatzes® 9 bis 10 Punkte
erhalt und eine ,in allen Belangen Uber dem Durschnitt liegende Darstellung eines (...)
Losungsansatzes® 6 bis 8 Punkte (s. Ziffer 4 BWB). Das mit dem Angebot einzureichende

Konzept soll ,individuell und auch vergleichend bewertet werden®; Grundlage der Bewertung



soll das ,Bieterkonzept in Gestalt des endgliltigen Angebots® sein. Das Angebot mit der
hdchsten Punktzahl (nach Gewichtung und Addition der in den einzelnen Kriterien erzielten
Punkte) soll den Zuschlag erhalten (Ziffer 11, S. 22 BWB).

U.a. die ASt und die Bg gaben ihre indikativen Angebote ab und prasentierten am 26. Marz
2015 vor Vertretern des Ag, des Beirats i.S.d. § 65b SGB V und dem Patientenbeauftragten
der Bundesregierung jeweils ihre Konzepte (Bl. 259 ff. der Vergabeakte, Band V). Im
Anschluss an diese Prasentation gab der Ag den Bietern ,Hinweise" zur Vorbereitung auf die
Verhandlung, inwieweit sie ihr bisheriges Konzept verbessern und auf welche Fragen sie
besonders eingehen sollten (s. Bl. 244 ff. der Vergabeakte, Band V). An den
Verhandlungsgesprachen am 21. (mit der Bg) bzw. am 23. April 2015 (mit der ASt) nahmen
neben dem jeweiligen Bieter insbesondere Vertreter des Ag sowie der Patientenbeauftragte
der Bundesregierung samt seinen Mitarbeitern teil. Den Bietern wurden in diesen
Gespréachen nur offene Fragen gestellt, um die angebotenen Konzepte zu erlautern (Bl. 204
ff. der Vergabeakten, Band V). Mit der ASt besprach der Ag u.a. das Thema, ob eine
aufsuchende Beratung vorgesehen sei und antwortete auf die Frage der ASt, ob er die
Anzahl der einzurichtenden Beratungsstellen nennen kénne, dass dies der ASt Uberlassen
bleibe.

Am 28. April 2015 forderte der Ag die Bieter zur Abgabe eines finalen Angebots auf und
erklarte, keine weitere Verhandlungsrunde durchzufiihren. U.a. die ASt und die Bg gaben
ihre Angebote fristgerecht und vollstdndig ab. Die Angebote enthalten u.a. das zu erstellende
und zu bewertende Angebotskonzept, eine Budgetkalkulation (die gemald 8 7 Abs. 9
Fordervereinbarung Vertragsbestandteil wird) sowie die ausgefillte und unterschriebene

Eigenerklarung zu Neutralitdt und Unabhangigkeit (Anlage B).

Zu dem von ihr mit dem Angebot vorgelegten Konzept flihrt die Bg zu den ,strukturellen
Voraussetzungen flr Unabhangigkeit und Neutralitdt in der mdndlichen Verhandlung
Folgendes aus: Sie wolle im Zuschlagsfall eine gemeinnutzige GmbH (,gGmbH®) grinden.
Die Beherrschung erfolge so wie bei der gGmbH der ASt stets Uber die
Gesellschafterversammlung. Die gGmbH der Bg werde eigenstandig in Berlin sitzen, habe
eigene Raumlichkeiten sowie eine eigene IT-Ausstattung. Die von der Bg bezogene
Datenbank werde umgearbeitet und anschlieRend ausschlieRlich von der gGmbH genutzt.
Die Mitarbeiter der gGmbH seien direkt bei dieser und nicht bei der Bg angestellt und

missten Erklarungen zu ihrer Unabhangigkeit abgeben. Dies gelte auch fir den



Geschaéftsfuhrer der zu grindenden gGmbH, mit dem darlber hinaus ein besonderer
Verhaltenskodex vereinbart werde, dessen Verletzung eine Kindigung des Arbeitsvertrags
zur Folge habe. Zudem sei der Geschéftsfihrer der gGmbH verpflichtet, jeden Eingriff in die
Neutralitdt der gGmbH dem Beirat i.S.d. 8 65b SGB V zu melden und hafte ggf. personlich
auf die Riuckzahlung der Fordermittel. Die Daten, die bei der Téatigkeit der gGmbH erhoben
werden wuirden, blieben schon aus datenschutzrechtlichen Griinden vollstéandig bei dieser
Gesellschaft und wirden nicht zur Bg transferiert. Zur Kontrolle der Neutralitat und
Unabhangigkeit wirden zudem der Beirat i.S.d. 8 65b SGB V und auf Vorschlag dieses
Beirats ein Auditor eingesetzt. Der Auditor sei ausschlie3lich dem Beirat unterstellt, werde
aus den Fordermitteln bezahlt und habe umfassende Einsichts- und Kontrollrechte
hinsichtlich der Beratungstatigkeit der gGmbH, auch in die Datenbank (z.B. [...]). Die gGmbH
teile sich mit der Bg den Controlling-Bereich (Lohnbuchhaltung). Die Neutralitat und
Unabhangigkeit der gGmbH der Bg werde zusatzlich dadurch gewahrleistet, dass die Bg
selbst gegeniber dem Ag auf Neutralitdt hafte. Zudem werde es bei der Grindung der
gGmbH Gesellschafterbeschliisse geben, die nicht rickgéngig zu machen seien. Diese
beinhalteten die Pflicht der Bg, die Neutralitdt und Unabhéngigkeit der gGmbH zu

gewahrleisten und nicht in deren Belange einzugreifen.

Da sich bei der Wertung des Angebots der Bg Aufklarungsbedarf ergab, stellte der Ag der Bg
am 22. Mai 2015 mehrere Fragen. Die Bg legte in ihrer fristgerechten Antwort vom 26. Mai
2015 die von ihr im Falle der Zuschlagserteilung geplante ,gesellschaftsrechtliche
Konstruktion“ dar, die von der Bg zwar wirtschaftlich abhéngig sei, dies aber aus im
Einzelnen genannten Grinden der inhaltlichen Neutralitdt und Unabhangigkeit der
ausgeschriebenen Beratungsleistungen nicht entgegenstehe. Dariiber hinaus bestatigte die
Bg, dass sie den geplanten Leistungsumfang ,in vollem Umfang“ auch dann erbringe, falls
diese gesellschaftsrechtliche Konstruktion nicht machbar sei (Bl. 64 ff. der Vergabeakte,
Band V).

In seiner Wertungsentscheidung kam der Ag zu dem Ergebnis, dass der Zuschlag an die Bg
zu erteilen sei. Das Konzept der ASt erhielt u.a. in den Kriterien ,Verbesserung der
Erreichbarkeit’, ,Telefonische Beratung“, ,Face to Face-Beratung“, ,Weitere Zugange®,
LZielgruppenorientierung®, ,Qualitatssicherung und -management, ,Kooperation und
Vernetzung®, ,Offentlichkeitsarbeit‘ und ,Berichtswesen® nicht die volle Punktzahl. Wie den

Vergabeakten zu entnehmen ist, waren an der Vergabeentscheidung auch der Beirat i.S.d.



§ 65b SGB V und der Patientenbeauftragte der Bundesregierung beteiligt (s. ,Dokumentation
zum Vergabeverfahren® des Ag, Bl. 33 der Vergabeakten, Band V).

Am 9. Juli 2015 informierte der Ag die ASt darlUber, dass ihr Angebot nicht fir den Zuschlag
vorgesehen sei, weil andere Konzepte in einigen Wertungskriterien besser bewertet worden
seien. In seinem Schreiben teilte der Ag der ASt auch einige seiner Wertungsbegriindungen

mit. Der Zuschlag solle auf das Angebot der Bg erteilt werden.

Mit einem Schreiben vom 10. Juli 2015 rugte der Verfahrensbevollmachtigte der ASt unter
Berufung auf eine beigefiigte Vollmacht im Namen der Bietergemeinschaft der ASt, dass die
Bg nicht den Zuschlag erhalten dirfe und das Angebot der ASt fehlerhaft bewertet worden
sei. Die Vollmachtsurkunde wurde von einem Vertreter des [...]. unterzeichnet (Herr [...]) und
tragt den Stempel des [...] Der Ag half dieser Ruge nicht ab.

. Am 16. Juli 2015 haben die Verfahrensbevollméchtigten der ASt in deren Namen sowie unter
Vorlage derselben Vollmacht, die bereits der Riige beilag, bei der Vergabekammer des
Bundes die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens beantragt. Die Vergabekammer hat

dem Ag den Nachprifungsantrag am selben Tag Ubermittelt.

a) Die ASt meint, der Nachpriifungsantrag sei statthaft, weil es sich bei der Vergabe der
Fordermittel i.S.d. 8 65b SGB V um einen o6ffentlichen Auftrag handele. Die Merkmale
i.S.d. 8 99 GWB seien weit auszulegen, daher liege ein offentlicher Auftrag auch dann
vor, wenn der Offentliche Auftraggeber wie hier in 8 65b Abs. 1 SGB V vorgesehen mit der

Beschaffung eine ihm obliegende oder zugewiesene Aufgabe erfllle.

Des Weiteren tragt die ASt vor, die Rige und der Nachprifungsantrag seien im Namen
und im Auftrag der Bietergemeinschaft und nicht nur eines ihrer Mitglieder, dem [...],
erfolgt. Die Vollmacht von Herrn [...] ergebe sich bereits aus dem Teilnahmeantrag und
reiche jedenfalls fir die Rige aus, da die Rige zum Vergabeverfahren gehére. Au3erdem
legt die ASt im Nachprufungsverfahren Vollmachten aller drei
Bietergemeinschaftsmitglieder vom 11. August 2015 vor, aus denen sich ergibt, dass Herr
[...] in gemeinsamer Abstimmung aller drei Mitglieder erméchtigt und bevollmachtigt
worden sei, insbesondere die Vergabeentscheidung des Ag zu riigen und bei Nichtabhilfe

der Rige einen Nachprifungsantrag zu stellen.



Zum Vorbringen des Ag, die ASt sei mangels Zuverlassigkeit auszuschliel3en und deshalb
nicht antragsbefugt, weil eines ihrer Mitglieder die Ruge auf ihrer homepage veréffentlicht
habe, tragt die ASt vor, das Riigeschreiben sei nach entsprechender Beanstandung durch
den Ag am 15. Juli 2015 innerhalb einer Stunde wieder von der homepage entfernt

worden.

Zur Rechtzeitigkeit ihrer Rlige meint die ASt, sie habe davon ausgehen dirfen, dass das
Vergabeverfahren vergaberechtskonform durchgefihrt werde und dass die Fordermittel
nur an eine neutrale und unabhangige Einrichtung vergeben wirden. Zudem dirfe sich
der Ag nicht auf die Rigeobliegenheit berufen, da er seinerseits die Auffassung vertrete,
die Vergabe unterfalle nicht dem 4. Teil des GWB. Schliel3lich stelle sich die Frage, ob die
Gestaltung des Vergabeverfahrens mit den Vorgaben und Zielen des § 65b SGB V im
Einklang stehe oder nicht ohnehin ohne Rigeobliegenheit wegen schwerer und
grundlegender Fehler aufzuheben sei.

Die ASt macht im Wesentlichen geltend, die Bg diirfe aus mehreren Griinden nicht den

Zuschlag erhalten.

e Erstens sei die Bg keine Einrichtung i.S.d. 8§ 65b SGB V, weil es sich bei ihr um keine
Einrichtung handele, die Verbraucher und Patienten in gesundheitlichen und
gesundheitsrechtlichen Fragen qualitatsgesichert und kostenfrei informiere und berate.
Gerade die individuelle Beratung vor Ort biete die Bg ausweislich ihres Internetauftritts
nicht an und kénne hierfir auch nicht die erforderlichen personellen und sé&chlichen
Mittel nachweisen. Der Ag hétte gemall § 65b SGB V gar nicht so ausschreiben

durfen, dass die Beratungseinrichtung erst noch zu griinden sei.

e Aullerdem hatte die Bg bereits im Teilnahmewettbewerb mangels Eignung
ausgeschlossen werden mussen, weil sie entgegen § 65b Abs. 1 S. 3 SGB V nicht
neutral und unabhangig sei. Die Bg sei selbst und im Verbund mit der [...]-Gruppe
vornehmlich fir gesetzliche Krankenkassen und fir die Pharmaindustrie téatig und
vertrete deren Interessen. Das entsprechende Zuschlagskriterium des Ag sei
tatsachlich ein Eignungskriterium, weil der Gesetzgeber nicht nur die unabhéngige und
neutrale Beratung, sondern auch die Unabhangigkeit und Neutralitat der zu férdernden
Einrichtung selbst verlange, um von vornherein jeden bésen Anschein oder denkbare

Interessenkonflikte auszuschlieRen. Zumindest im Rahmen der Referenzen hatte der
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Ag die Unabhangigkeit der Einrichtung prifen missen, indem er feststellt, ob der Bieter
bereits unabhéngige und neutrale Beratungsleistungen erbracht hat. Eine solche
Mindestanforderung kénne die Bg nicht erfillt haben. Des Weiteren vermische der Ag
Eignungs- und Zuschlagskriterien in unzuldssiger Weise, indem das Kriterium der
Unabhéangigkeit und Neutralitdit bei der Bewertung der Angebotskonzepte
bertcksichtigt werde. Dies habe die ASt auch nicht riigen mussen, da von ihr nicht
erwartet werden konne, dass sie die umstrittene Rechtsprechung zur Differenzierung
zwischen Eignungs- und Zuschlagskriterien kenne.

Entgegen § 65b SGB V nehme der Verbraucher und Patient die Bg daher auch nicht
als eigenstéandig, unabhangig und neutral wahr, bereits jetzt werde die vorgesehene
Bezuschlagung der Bg offentlich zum Teil scharf verurteilt.

Die Bg konne ihre Neutralitat und Unabhangigkeit auch nicht erfolgreich nachgewiesen
haben, da sie Umsatze aus Auftrdgen mit gesetzlichen Krankenkassen erwirtschafte.
Demgegentiber seien die Gesellschafter der ASt neutral. Die Bg gebe selbst zu, dass
die von ihr zu grindende Einrichtung von der Bg wirtschaftlich abhangig sei. Auch die
von der Bg in Aussicht gestellten Sanktionen und Kontrollen, die bei Verstol3 gegen die
Neutralitat und Unabhangigkeit der von ihr zu schaffenden Gesellschaft eingreifen
sollen, hingen vom Willen und den Entscheidungen der Bg ab. Daher kdnne auch die
von dieser Einrichtung erbrachte Beratung nicht unabhangig sein. Der gesetzlich
vorgeschriebene ,Nachweis® der Unabhéangigkeit und Neutralitat verlange, dass der Ag
aufgrund der ihm bekannten Tatigkeiten der Bg fiur Krankenkassen und
Pharmaunternehmen und der bestehenden Abhangigkeiten und Verflechtungen davon
hatte ausgehen mussen, dass die Bg grundsatzlich nicht unabhangig und neutral sei,
die Bg hatte diese Vermutung dann widerlegen mussen. Der Ag hatte sich nicht mit der
Prognose begnigen durfen, dass das Konzept der Bg zur Sicherstellung der
Unabhéangigkeit und Neutralitdt machbar und umsetzbar sei. Die weiteren Angaben
und Erlauterungen der Bg nach Ablauf der Abgabefrist fur die finalen Angebote seien
eine unzuldssige inhaltliche Ergdnzung und Nachbesserung des Angebots der Bg, im
finalen Angebot der Bg seien die geforderten Ausfihrungen zu den rechtlichen,
organisatorischen und institutionellen Mitteln zur Gewahrleistung der Neutralitat und
Unabhéngigkeit nicht enthalten gewesen. Dartber hinaus werde die ASt diskriminiert,
wenn der Ag nur mit der Bg erneut in Verhandlungen Uber den wesentlichen und

entscheidenden Punkt der Sicherstellung der Neutralitat und Unabh&ngigkeit
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eingetreten sei. Des Weiteren sei auch nicht sichergestellt, dass das Konzept der Bg
umsetzbar sei, weil es die Mitwirkung des Beirats i.S.d. § 65b SGB V und weiterer
Dritter voraussetze, die hierzu ggf. gar nicht bereit seien. Zumindest sei eine Erklarung
dieser Dritten vorzulegen, dass sie bereit, in der Lage und willens seien, die ihnen von

der Bg zugedachten Funktionen tatsachlich auch wahrzunehmen.

Darlber hinaus kénne die Bg kein qualitdtsgesichertes unabhéngiges Informations-
und Beratungsangebot gewdahrleisten, da ihre Telefonagenten nicht ausschlielich in
der Verbraucher- und Patientenberatung tatig seien, sondern auch auf allen anderen
Geschéftsfeldern der [...]-Gruppe eingesetzt werden kénnten. Die Bg werde zudem ein
in der [...]-Gruppe einheitlich verwendetes Informationsmanagementsystem einsetzen.
Fur die personliche Beratung vor Ort stelle die Bg zudem ein voéllig unzureichendes
Budget zur Verfigung. Das Beratungspersonal der Bg werde zudem schlecht geschult.

Zudem widerspreche es Sinn und Zweck des § 65b Abs. 1 SGB V, wenn eine auf
Gewinnerzielung ausgerichtete und nicht unbedingt die Interessen von Verbrauchern
und Patienten wahrnehmende Kapitalgesellschaft wie die Bg die Vertretung von
Interessen der Verbraucher und Patienten in ihr Geschéaftsmodell integriere. Die ASt
habe erfahren, dass die Bg in ihrem ersten Angebot einen Gewinn von rund [...] €
ausgewiesen habe, im finalen Angebot werde dieser Gewinn verschleiert, indem er fur
innerhalb der [...]-Gruppe einzukaufende Leistungen wie z.B. die Lizenz fir die
Nutzung eines Informationsmanagementsystems angesetzt worden sei; die
Fordermittel i.S.d. 8 65b SGB V wirden auf diese Weise zweckwidrig und nicht wie
vorgeschrieben ausschlie3lich fir die Patientenberatung verwendet. Sollte dieser
Sachverhalt zutreffen, ware das erste Angebot der Bg sowie die Bg selbst mangels
Zuverlassigkeit auszuschlieRen und das Vergabeverfahren wegen Manipulation und
mangelnder Fairness und Transparenz aufzuheben. Dass es sich hierbei nach der
Darstellung der Bg um Leistungsbeziehungen mit Dritten handele, sei abwegig, weil die
Bg nicht Dritter, sondern Bieter sowie derjenige sei, mit dem die Fordervereinbarung
abgeschlossen werde. Zudem bestehe ein auffalliger zeitlicher Zusammenhang
zwischen dieser ,Gewinnverschiebung“ und der im Vergabeverfahren erfolgten
Anderung des § 9 Abs. 10 der ausgeschriebenen Fordervereinbarung. Dies erharte
den Verdacht, dass bereits lange vor der Vergabeentscheidung feststand, dass die Bg
den Auftrag erhalten solle und die Angebotswertung samt Beteiligung des Beirats

lediglich zum Schein erfolgten. Darlber hinaus habe sich der Ag nicht damit
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auseinandergesetzt, ob eine Umsatzsteuerpflichtigkeit der zu erbringenden

Beratungsleistungen mit der Férdervereinbarung vereinbar sei.

Daruber hinaus wendet sich die ASt gegen die Bewertung ihres eigenen Angebots in
mehreren Zuschlagskriterien. Sie meint, der Ag habe gemeinsam mit dem
Patientenbeauftragten des Bundes sachwidrige Uberlegungen in die Wertung einflieRen
lassen, weil die bisher von ihr durchgefiuihrte Patientenberatung die von dem Ag
vertretenen Krankenkassen in der letzten Zeit massiv kritisiert habe. Wenn die Bg den
Zuschlag erhalte, stelle sich dieses ,Problem® wegen deren wirtschaftlicher Abhangigkeit
von den Krankenkassen nicht. Daruber hinaus tragt die ASt im Einzelnen vor, warum ihr
Angebot in mehreren Zuschlagskriterien besser hétte bepunktet werden missen. Soweit
sie ihre Ausfiihrungen nicht gegentber der Bg als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis
gekennzeichnet hat, begriindet die ASt ihre Auffassung wie folgt:

e Bei der negativen Bewertung der telefonischen Beratungszeiten der ASt von Montag
bis Freitag von 9 bis 18 Uhr im Kriterium ,Verbesserung der Erreichbarkeit” habe der
Ag nicht das empirisch belegbare Nutzerverhalten beriicksichtigt, dass es vor 9 und
nach 18 Uhr sowie an Wochenenden lediglich eine marginale Nachfrage gebe. Die
Anrufe aus Mobilfunknetzen seien zumindest auch fir solche Ratsuchenden, die lber
eine Flatrate verfugten, kostenfrei. Eine Kostenlibernahme durch die ASt héatte keinen
Zusatznutzen fir die Ratsuchenden und bedeute eine Verschwendung der

Fordermittel.

e Zur ,telefonischen Beratung® habe die ASt ein integriertes Telefonkonzept angeboten,
das flr die ,richtige” Beratungsstelle eine Vorrangschaltung vorsehe. Das Risiko, dass
Ratsuchende in der Warteschleife ,landen bestehe beim Konzept der ASt nicht. Die
Besetzung der Telefonlinien sei so, dass 4 von 5 Anrufen direkt angenommen und die

anderen im nachsten Anrufversuch aufgenommen wirden.

e Zum Kriterium ,Face to Face Beratung®“: Eine aufsuchende Beratung habe der Ag der
ASt in der laufenden Forderperiode streng untersagt, dies sei unwirtschaftlich. Die ASt
hatte zur besseren Terminplanung ohne Weiteres eine besondere Beratungssoftware

einsetzen kdnnen, der Ag hétte dies in den Verhandlungssprachen erwahnen missen.
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¢ Die Ressourcen fur die ,Zielgruppenorientierung“ seien separat budgetiert und kénnten

von den Beratungsstellen abgerechnet werden.

e Die Wertung des Ag im Kriterium ,Qualitatssicherung und Management® sei nur schwer
nachvollziehbar. Die einheitliche Beratungsqualitat sei hinreichend tber die Trager und
die Vorgesetzten vor Ort als ,verlangerte Arme“ der Bundesgeschéaftsstelle
sichergestellt, auch wenn die Bundesgeschéftsstelle der ASt keine direkte
Weisungsbefugnis auf ihre regionalen Beratungsstellen habe.

e Eine Koproduktion von Beratung und Verweis auf dritte Beratungsstellen wie z.B. den
Krebsinformationsdienst sei effizient und flr Ratsuchende besonders zielfihrend. Im
Kriterium ,Kooperation und Vernetzung“ habe das Konzept der ASt daher besser

bepunktet werden missen.

e Zum Kriterium ,Offentlichkeitsarbeit‘ habe die ASt zur Steigerung der Bekanntheit ein
klares, aufeinander aufbauendes Konzept aufgesetzt, in dem vor allem der Ausbau der
Website eine wesentliche Rolle spiele. Der Hinweis der ASt, dass Ooffentliche
Bekanntheit nicht automatisch zur vermehrten Nutzung eines Beratungsangebots
fuhre, fuBe auf Erfahrungswerten der ASt zwischen 2011 und 2014. Der Ag hatte einen

solchen fundierten Hinweis positiv statt mit einem Punktabzug bewerten miissen.

e Im Kriterium ,Berichtswesen® habe der Ag den Abzug von zwei Punkten nicht

begriindet.

e SchlielRlich bezweifelt die ASt, dass der Beirat so wie in 8 65b Abs. 1 S. 5 SGB V

vorgeschrieben bei der Bewertung der Angebote beteiligt worden sei.

Zur in der muandlichen Verhandlung gedufRerten Auffassung der Vergabekammer, das
Angebot der ASt kdnne auszuschlieRen sein, weil der Zugang zu ihrem Beratungsangebot
entgegen Ziffer 4.2.2 LB aus den Mobilfunknetzen nicht kostenfrei sei, fiihrt die ASt aus,
dass die LB nicht eindeutig so zu verstehen sei. Es gebe keine gesetzliche Definition der
0800-Nummer zu Umfang und Reichweite der Kostenfreiheit entsprechender Anrufe. In
der Praxis entspreche es eher dem Normalfall, dass Telefonate aus Mobilfunknetzen tber
0800-Nummern nicht kostenfrei seien. Wenn der Ag eine vollstdndige Kostenfreiheit

gewollt hatte, hatte er dies klar und eindeutig so fordern mussen. Ziffer 4.2.2 LB verlange



-14 -

seinem Wortlaut nhach einen kostenfreien Zugang Uber eine 0800-Nummer und dies
werde von der ASt auch angeboten. Denn die telefonische Beratung sei sowohl aus dem
Festnetz als auch Uber zwei besondere 0800-Rufnummern aus den Mobilfunknetzen
kostenfrei erreichbar. Denn die dort fir Anrufe aus dem Mobilfunknetz geschaltete
Ansage mit dem Hinweis, dass eine Beratung und Information nur tber eine bestimmte
Festnetzrufnummer erfolge, sei kostenfrei. Ferner hatte auch der Ag die
Leistungsbeschreibung so verstanden wie die ASt; dieses lbereinstimmende Verstandnis
hatte Vorrang vor einer objektiven Auslegung nach 8§ 133, 157 BGB. Wenn der Ag ein
anderes Verstandnis hatte, hatte er der ASt Gelegenheit zur Stellungnahme geben
mussen. Die uneingeschrankte kostenfreie Nutzung der 0800-Nummer sei auch keine
Mindestbedingung gewesen. Auch in der laufenden Forderphase habe der Ag das
Konzept der ASt so zugelassen wie jetzt angeboten. Schlielich sei zu bericksichtigen,
dass in der deutschsprachigen Bevolkerung ab 14 Jahren 49 Mio. Personen Uber eine
Festnetzflatrate und knapp 22,5 Mio. Deutsche Uber eine mobile Flatrate flr das
Telefonieren in das Festnetz verfligten. Da die Leistungsbeschreibung gegentiber der
vorherigen von 2010 insoweit nicht verandert worden sei, durfte sich die ASt darauf
verlassen, dass das von ihr seit Uber finf Jahren praktizierte Verfahren auch die jetzt

gestellten Anforderungen erfllle.

Die ASt beantragt Uber ihre Verfahrensbevollméchtigten,

1. ein Nachprifungsverfahrens gemafd 88 107 ff. GWB einzuleiten und den Ag Uber
diesen Nachpriifungsantrag in Textform zu informieren,

2. den Ag zu verpflichten, die Bg vom weiteren Vergabeverfahren auszuschliel3en,

3. dem Ag aufzugeben, das Vergabeverfahren zurlickzuversetzen und die
Angebotswertung  unter  Bericksichtigung  der  Rechtsauffassung  der
Vergabekammer zu wiederholen,

4. der ASt Akteneinsicht in die Vergabeakten des Ag zu gewéahren,

5. dem Ag die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zum Zweck der
entsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der ASt aufzuerlegen,

6. festzustellen, dass die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der ASt

notwendig war.

b) Der Ag beantragt Uber seine Verfahrensbevollmachtigten:
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1. Der Nachprifungsantrag wird zurtickgewiesen.
2. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten des Ag wird fir notwendig erklart.
3. Die ASt tragt die Kosten des Verfahrens einschliellich der Kosten der

zweckentsprechenden Rechtsverfolgung des Ag.

Der Ag meint, der Nachprifungsantrag sei aus mehreren Griinden unzulassig:

¢ So gehe es vorliegend nicht um die Vergabe eines o6ffentlichen Auftrags, sondern um
die Vergabe von Foérdermitteln nach § 65b SGB V. Der Ag beschaffe sich keine
Leistung i.S.d. 8 99 Abs. 1 GWB, weil ihm die Verbraucher- und Patientenberatung
weder unmittelbar noch mittelbar zugute komme und es sich auch nicht um eine ihm
gesetzlich zugewiesene Aufgabe handele. Der Ag sei gemalRl § 65b Abs. 1 SGB V
lediglich  fur die  Fordermittelvergabe  zustédndig. Die  ausgeschriebene
Fordervereinbarung sei  auch  kein  Austauschvertrag mit  &quivalenten
Leistungspflichten der Vertragspartner; der Ag kdnne den Fordermittelempfanger
insbesondere nicht auf Erfillung in Anspruch nehmen oder die Beratungsleistung des
Auftragnehmers beeinflussen, sondern lediglich die Fordermittel zuriickverlangen oder
die Fordervereinbarung kindigen. Da die Beratung nicht nur gesetzlich Versicherten
zugute komme, sondern auch privat oder Uberhaupt nicht krankenversicherten
Personen, fehle vorliegend auch das erforderliche synallagmatische
Austauschverhdltnis. Dass der Ag freiwillig den 4. Teil des GWB angewendet habe,

eroffne nicht den Rechtsweg zu den Vergabenachprifungsinstanzen.

e Zudem seien die Rige und der Nachprifungsantrag unzuldssigerweise allein durch
das Bietergemeinschaftsmitglied [...] gestellt worden. Die fehlende Bevollmachtigung
durch die Gbrigen Mitglieder der Bietergemeinschaft konne hinsichtlich der Riige vom
10. Juli 2015 nicht nachtraglich geheilt werden, weil die Rige dann nicht mehr
unverzuglich i.S.d. 8 107 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB watre.

¢ AuRerdem wirde die Antragsbefugnis der ASt entfallen, wenn der Ag sie nach erneuter
Prifung mangels Zuverlassigkeit ausschlieRe, weil der [...] die Rige am 13. Juli 2015
auf seinen Internetseiten zum freien download eingestellt und durch entsprechende
Zitate vermeintliche Angebotsinhalte der Bg und das Informationsmemorandum des Ag
zum Teilnahmewettbewerb 6ffentlich gemacht habe. Hierdurch habe die ASt gegen

das in Ziffer 12 BWB geregelte Vertraulichkeitsgebot verstol3en. Zudem muisse der Ag
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im Falle einer erneuten Angebotsprifung prifen, welchen Einfluss die Unterstellungen
der ASt, der Ag habe das Vergabeverfahren manipulativ und sachwidrig durchgefihrt,

auf die zukunftige Zusammenarbeit hatten.

e Ferner sei die ASt prakludiert, weil die Festlegungen im Vergabeverfahren z.B. Uber
die Mindestanforderungen an die vorzulegende Referenz und die Anforderung an die
Unabhéangigkeit und Neutralitat der forderfahigen Einrichtung bereits aus der

Bekanntmachung und den Vergabeunterlagen erkennbar gewesen seien.

Hinsichtlich des von der Vergabekammer in der mindlichen Verhandlung geauf3erten
mdglichen Ausschlusses der ASt, weil deren Beratungsleistungen aus dem
Mobilfunknetzen nicht kostenfrei erreichbar seien, tragt der Ag vor, dass die ASt eine
Mindestanforderung nicht erfulle. Ziffer 4.2.2 LB sowie die Antwort auf die Bieterfrage
Nr. 3 seien eindeutig so zu verstehen, dass der Zugang zur telefonischen Beratung aus
dem Festnetz und aus dem Mobilfunknetz méglich und fir alle kostenfrei sein misse.
Dieses Erfordernis ergebe sich aus der gesetzlichen Intention der Verbraucher- und
Patientenberatung, niedrigschwellig und soweit moglich barrierefrei zu sein. In rechtlicher
Hinsicht ergebe sich die Kostenfreiheit einer 0800-Rufnummer aus § 3a Nr. 8, § 661 TKG
sowie aus dem ,Nummernplan (0)800“ der Bundesnetzagentur. Das Modell der ASt,
wonach Anrufende aus dem Mobilfunknetz lediglich die kostenfreie Information erhielten,
dass die telefonische Beratung aus dem Mobilfunknetz nicht erreichbar sei und die
Einwahl aus dem Festnetz oder lber eine regionale kostenpflichtige Rufnummer erfolgen
misse, erflllte die aufgestellten Anforderungen nicht. So hatten auch die anderen beiden
Bieter es verstanden und ihre Leistungen entsprechend kalkuliert. Wenn Bieter nach
Belieben Zugénge aus bestimmten Netzen von der Kostenfreiheit ausnahmen und die
dort eingesparten Kosten anderweitig nutzten, wéren die Angebote nicht vergleichbar.
Insbesondere die vulnerablen Zielgruppen der Patientenberatung verfugten tber immer
weniger Festnetzanschliisse, so dass diese das Angebot der ASt telefonisch nicht
kostenfrei erreichen konnten. Die ASt konne sich diesbeziglich auch nicht auf die
Formulierung in der Férdermittelvergabe 2010 berufen, weil damals die Kostenfreiheit des

Beratungstelefons anders als heute nur eine ,Soll-Anforderung“ gewesen sei.

Im Ubrigen tritt der Ag den Beanstandungen der ASt im Hinblick auf die Eignung der Bg
entgegen. 8 65b Abs. 1 SGB V setze nicht voraus, dass sich nur eine solche Einrichtung

um die Vergabe der Fordermittel bewerben durfe, die die Vergabevoraussetzungen
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bereits im Zeitpunkt der Bewerbung erflille. MaRRgeblich sei der Zeitpunkt der Aufnahme
der Beratungstatigkeit. Der Ag habe auf der Grundlage seiner
Verfahrensgestaltungshoheit entschieden, den Vergabewettbewerb offen zu gestalten und
nicht auf solche Bewerber zu beschranken, die bereits in der Vergangenheit
Beratungsleistungen i.S.d. 8§ 65b SGB V erbracht hatten. Anderenfalls musste ein
Bewerber bereits im Fordermittelvergabeverfahren Investitionen zum Nachweis seiner
bereits bestehenden Neutralitat und Unabh&ngigkeit tatigen und gewissermalfien auf
Vorrat bereits Patienten- und Verbraucherberatung betreiben, ohne die Gewissheit zu
haben, dass er den Zuschlag erhalt und die Investitionen entsprechend amortisieren
kann. Alle bekannt gemachten Eignungsanforderungen insbesondere hinsichtlich des
Referenzprojekts habe die Bg erfullt, der Ag habe den ihm zustehenden
Beurteilungsspielraum nicht Gberschritten.

Auch sonst bestinden keine Anhaltspunkte dafir, dass die Bg die Verbraucher- und
Patientenberatung nicht durch eine neutrale und unabhangige Einrichtung erbringen
werde oder von den Nutzern nicht als eigenstandig, unabhdngig und neutral
wahrgenommen werde. Das Konzept der Bg erfllle die Anforderungen aus Ziffer 3 LB.
Insbesondere wirden die fir die Verbraucher- und Patientenberatung vorgesehenen
Mitarbeiter der Bg nicht flr andere Auftrage der Bg oder in anderen Unternehmen der
[...]-Gruppe eingesetzt. Das Budget fir die regionalen Beratungsstellen sei ebenfalls
ausreichend und angemessen kalkuliert; die Bg habe ein Konzept vorgelegt, wie sie die
9 Mio. € Fordermittel pro Jahr einsetze. Es sei daher nicht erkennbar, inwieweit die von ihr
zu grindende gGmbH wirtschaftlich von der Bg abhangig sein solle. Die Eigenerklarung
des Bieters Uber seine Unabh&ngigkeit und Neutralitat (Anlage B) binde — da die gGmbH
der Fordervereinbarung beitrete — auch diese Einrichtung selbst. Verstol3e gegen die
vertraglich vereinbarte Unabhangigkeit und Neutralitéat wirden sanktioniert, indem geman
§ 11 Abs. 1 S. 3 der Fordervereinbarung Fordermittel ggf. zurickgefordert werden oder
die Fordervereinbarung gemalR § 17 Abs. 2 aul3erordentlich gekindigt werde. Da ein
Praxistest vor Zuschlagserteilung vorliegend unmdglich sei, misse sich der Ag
zwangslaufig auf die Prifung beschréanken, ob das Angebotskonzept schliissig und
umsetzbar sei und kdnne sich auf die Richtigkeit der von den Bietern abgegebenen
Eigenerklarungen verlassen. Als ,Nachweis“ misse ein 6ffentlicher Auftraggeber gemaf
87 EG Abs. 1 S. 2 VOL/A — wie hier geschehen — vornehmlich auf Eigenerklarungen
abstellen. Der Ag muisse die Angebotskonzepte auch unvoreingenommen und

gleichermal3en prifen und dirfe daher bei der Bg keine strengeren Mal3stdbe anlegen als
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bei der ASt, die ,bekannt und bewahrt sei. Wirde man der Argumentation der ASt folgen,
ware die Vergabe solcher Leistungen immer auf den etablierten Dienstleister beschrankt,
neuen Anbietern am Markt bliebe der Zugang verwehrt. Gleichwohl habe sich der Ag das

Angebotskonzept der Bg diesbeziiglich noch einmal ausfthrlich erlautern lassen.

Der Forderfahigkeit eines Bewerbers stehe auch nicht eine etwaige
Gewinnerzielungsabsicht oder die tatséchliche Erwirtschaftung von Gewinnen entgegen,
soweit diese im Rahmen von Nachunternehmerleistungen anfallen. Denn Gewinne auf
(Nachunternehmer-)Leistungen seien nicht uniiblich und seien auch im Angebot der ASt
berticksichtigt. Dies widersprdche auch nicht der Fordervereinbarung, nach der die
Fordermittel nicht nur fir die reine Beratungsleistung verwendet werden durften, sondern

fur das ,Vorhaben®.

SchlieBlich tragt der Ag vor, dass er das Angebot der ASt ordnungsgemar bewertet habe.
Der Ag verfolge keine Interessen gegen die ASt und auch sonst sei die Bewertung des
Angebots der ASt im Vergleich zum Angebot der Bg nicht sachwidrig erfolgt. Soweit die
ASt die Ausfiihrungen des Ag nicht als Betriebs- und Geschéaftsgeheimnis gekennzeichnet

hat, begriindet der Ag seine Auffassung wie folgt.

o Zum Kriterium ,Erreichbarkeit®: Fir ihr Argument, dass in den Abend- und Nachtzeiten
sowie am Wochenende nur eine geringe Nachfrage nach Beratungsleistungen

bestehe, habe die ASt keine empirischen Belege vorgelegt.

e Die von der ASt angebotene ,Face-to-Face-Beratung“ an festen Standorten erreiche
Ratsuchende in strukturschwachen Gebieten oder immobile Ratsuchende nicht. Es
treffe nicht zu, dass der ASt fir die verfahrensgegenstandliche Forderperiode verboten

worden sein soll, keine aufsuchende Beratung z.B. fir immobile Patienten anzubieten.

¢ SchlieBlich habe der Ag auch den Beirat ordnungsgeman beteiligt. Wie in § 65b SGB V
vorgesehen, hétten sich der Ag und der Patientenbeauftragte der Bundesregierung
wahrend des gesamten Vergabeverfahrens umfassend durch den Beirat beraten
lassen. Eine hieriber  hinausgehende Beteiligung des Beirats am
Entscheidungsprozess wie Mitbestimmungs- oder gar Vetorechte sei in 8 65b SGB V

nicht vorgesehen.
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c) Mit Beschluss vom 24. Juli 2015 ist die Bg zum Verfahren hinzugezogen worden. Diese

beantragt tUber ihre Verfahrensbevollméachtigten:

1. Der Nachprifungsantrag wird zurtickgewiesen.

2. Die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Beigeladenen wird fir
notwendig erklart.

3. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der Kosten zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der Beigeladenen.

Der Nachprifungsantrag ist nach Auffassung der Bg bereits aus mehreren Griinden
unzulassig. Die Bg meint, bei der Vergabe von Férdermitteln i.S.d. § 65b SGB V handele
es sich um eine Zuwendung, jedoch nicht um einen offentlichen Auftrag i.S.d. § 99 GWB.
Die Leistung komme dem o6ffentlichen Auftraggeber auch nicht unmittelbar zugute i.S.d.
einschlagigen EuGH-Rechtsprechung und decke keinen eigenen Bedarf des Ag. Daruber
hinaus sei die ASt nicht antragsbefugt, weil nur ein einziges Mitglied der
Bietergemeinschaft die Rige und den Nachprifungsantrag erhoben habe. Zudem habe
die ASt keine Chance, den Zuschlag zu erhalten, weil die Wertung vergaberechtskonform
und transparent sei, eine Neuwertung wiirde die Reihenfolge der Bieter nicht andern.
AulRerdem sei die ASt unzuverlassig, weil sie den Ag und die Bg vorsatzlich und mehrfach
diffamiert habe, indem sie die Rige auf ihrer homepage verdffentlicht und dem Ag
offentlich mehrfach eine manipulative Wertung der Angebote vorgeworfen habe. Zudem
liege eine schwere Verfehlung der ASt vor, da ihr Vortrag erkennen lasse, dass sie
Geschéaftsgeheimnisse aus dem Angebot der Bg zu kennen glaube und bei dritten
Quellen Information zur Kalkulation und Ausstattung der regionalen Beratungsstellen der
Bg abgefragt habe. Schliel3lich habe die ASt die fehlende Eighung der Bg zu spéat gerigt,
da bereits aus der Bekanntmachung erkennbar gewesen sei, dass die Ag nicht nur
institutionell geférderte Einrichtungen, sondern ggf. auch im Wettbewerb agierende und

privatrechtlich organisierte Unternehmen bezuschlagen wolle.

Daruber hinaus sei der Nachprufungsantrag unbegriindet:

Die Bg erflille alle Anforderungen und sei daher geeignet. Der Ag habe nicht gefordert,
dass der Bieter bereits unabhéngige Verbraucher- und Patientenberatungsleistungen
i.S.d. 8 65b SGB V erbracht haben miisse; eine solche Anforderung hatten nur die ASt

oder nur wenige andere Bieter erfillen konnen.



-20 -

Die Bg sei auch neutral und unabhangig. Eine unabhéngige und kostenlose Beratung von
Verbrauchern hatte nicht bereits bei Angebotsabgabe erfolgt sein miussen, anderenfalls
ware der Wettbewerb ,ad absurdum® gefiihrt worden. Es sei daher ausreichend gewesen,
wenn ein Bieter darlegt, wie die Unabhangigkeit im Auftragsfall sichergestellt werde.
Gerade der ausgeschriebene Wettbewerb um die fir eine zeitlich begrenzte Dauer zu
gewahrenden Zuwendungsleistungen stelle sicher, dass keinerlei Abhéangigkeiten
bestiinden. Zudem werde durch die Zuwendung gewéhrleistet, dass der jeweilige
Dienstleister unabhangig agieren kénne und nicht auf Auftrdge mit Dritten angewiesen
sei. Weder aus dem Wortlaut des 8§ 65b SGB V noch aus Sinn und Zweck dieser
Regelung ergebe sich, dass nur ,Non-Profit-Unternehmen® die erforderliche Neutralitat
gewahrleisten konnten. Der von der ASt angesprochene von der Bg in ihrem ersten
Angebot ausgewiesene Gewinn sei darauf zuriickzufihren, dass die Bg damals ein
anderes Konzept angeboten habe. Zunachst habe sie keine eigenstdndige gGmbH
grinden wollen, in einem solchen Fall erwarte das Finanzamt einen Gewinn von 5%.
Nachdem die Bg den Ag darauf hingewiesen habe, dass bei diesem Modell keine
unabhangige Beratung gewahrleistet sei, habe sie ihr Konzept im finalen Angebot
geédndert. Ein Gewinn falle hiernach nur insoweit an, wie die zu grindende gGmbH etwas
mit der Bg teile. Gewinn entstehe dann nicht bei der gGmbH, sondern bei der Bg, da die
Bg ihre Leistungen nicht zu Selbstkostenpreisen abgebe, sondern zu gangigen
Marktpreisen erbringe. Entscheidend sei jedoch, dass durch die Beratung selbst keine
Gewinne erzielt wirden. Im Hinblick auf eine etwaige Umsatzsteuerpflicht habe die Bg in
ihrem finalen Angebot den Umfang der Beratungsleistungen bereits nach unten korrigiert.
Auch die ASt durfte z.B. beziglich der IT-Ausstattung auf die Leistungserbringung durch
Dritte angewiesen sein und diese zu Marktpreisen erwerben. Daruber hinaus dirfe der
Zuwendungsempfanger gemalf 8 5 Abs. 4 Fordervereinbarung Auftrage fur das Vorhaben

an Dritte vergeben.

Die Bg fuhrt aus, es treffe nicht zu, dass die Grindung der gGmbH von der Zustimmung
oder der Mitwirkung des Beirats i.S.d. 8 65b SGB V abhange. Nach dem Konzept der Bg
solle der Beirat lediglich seine ihm ohnehin zustehenden gesetzlichen Rechte

wahrnehmen und zusétzlich durch einen Auditor unterstiitzt werden.

Schliel3lich tragt die Bg vor, das Angebot der ASt sei auszuschlie3en, weil diese gegen

die Mindestanforderung aus Ziffer 4.2.2 LB, dass die 0800-Nummer fir alle Telefonnetze
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kostenfrei angeboten werden musse, verstol3e. Zumindest héatte deswegen ein deutlicher
Punktabzug in der Wertung der ASt erfolgen missen. Die Bg habe die Kosten fir Anrufe

aus dem Mobilfunknetz in ihr Angebot einkalkuliert.

Die Vergabekammer hat der ASt und der Bg nach vorheriger Zustimmung der Ag und der Bg
antragsgemal Einsicht in die Vergabeakten gewahrt, soweit keine geheimhaltungsbediirftigen
Aktenbestandteile betroffen waren. In der mindlichen Verhandlung am 18. August 2015 hatten
die Beteiligten Gelegenheit, ihre Standpunkte darzulegen und mit der Vergabekammer
umfassend zu erdrtern. Durch Verfigung des Vorsitzenden vom 18. August 2015 wurde die
Entscheidungsfrist bis zum 3. September 2015 einschliel3lich verlangert.

Das neue Vorbringen der ASt nach der mindlichen Verhandlung in ihren nicht nachgelassenen
Schriftsdtzen vom 25. und 27. August 2015 erfolgte im Hinblick auf die den Beteiligten
obliegende Verfahrensforderungspflicht, 8 113 Abs. 2 GWB, verspatet und bleibt bei der
Entscheidungsfindung unbeachtet (vgl. OLG Dusseldorf, Beschliisse vom 19. November 2003,
VII-Verg 22/03; und vom 28. Juni 2006, VII-Verg 18/06).

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

genommen.

Der Nachprufungsantrag ist zwar statthaft, da es vorliegend um die Vergabe eines offentlichen

Auftrags geht, aber jedenfalls unbegriindet.

1. Der Nachprifungsantrag ist statthaft, da der Ag einen offentlichen Auftrag i.S.d. § 99 Abs. 1
GWB vergibt (dazu unter a)). Ob die Ubrigen Zulassigkeitsvoraussetzungen erfillt sind, kann

offen bleiben (dazu unter b)), da der Antrag jedenfalls unbegrindet ist.

a) Bei der Ausschreibung der verfahrensgegenstandlichen Dienstleistungen handelt es sich
um die Vergabe eines offentlichen Auftrags i.S.d. 8 99 Abs. 1 GWB. Die

Foérdervereinbarung hat die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand, indem sie
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die Art dieser Dienstleistungen und ihre Vergutung regelt. Anders als bei der Gewahrung
von staatlichen Beihilfen oder Zuschissen steht dem Ag nicht nur ein Anspruch auf
Ruckzahlung (z.B. bei Nichterreichen des Forderziels oder sachwidriger Verwendung der
Mittel) zu, sondern auch ein Erflllungsanspruch (vgl. zu diesem Erfordernis OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 22. November 2006, VII-Verg 38/06). Dieser
Erflllungsanspruch ergibt sich vorliegend aus § 4 Abs. 1, 8 5 Abs. 1 Fordervereinbarung
sowie aus 8 4 Nr. 1 Abs. 1 VOL/B, der gemal3 8§ 2 Fordervereinbarung ebenfalls
Vertragsbestandteil ist. Nach dem Inhalt der vorgenannten vertraglichen Regelungen
schuldet der ,Auftragnehmer” eine konkrete Leistung ,nach MalRgabe der
Leistungsbeschreibung ... und den Festlegungen zu seinem Angebot® (vgl. § 4 Abs. 1
Fordervereinbarung) und hat ,das Vorhaben entsprechend den Anforderungen der
Leistungsbeschreibung und seinem diesbezuglichen Angebot® durchzufuhren (vgl. § 5
Abs. 1 Fordervereinbarung). Es liegt hier mithin — unabh&ngig von ebenfalls in der
Vereinbarung geregelten Rickzahlungsverpflichtungen bei sachwidriger Verwendung der
Fordermittel (vgl. 8 11 Abs. 1 i.V.m. 8 9 Abs. 1 Fordervereinbarung) — jedenfalls auch ein
(einklagbarer) Erfullungsanspruch vor (zum Merkmal der Ubernahme einer ggf. auch
einklagbaren Verpflichtung durch den Auftragnehmer s. EuGH, Urteil vom 25. Marz 2010,
Rs. C-451/08). Dass diese Dienstleistungen nicht gegeniiber dem Ag selbst erbracht
werden, sondern gegeniber den ratsuchenden Verbrauchern und Patienten, ist fir das
Vorliegen eines offentlichen Auftrags i.S.d. § 99 Abs. 1 GWB ebenso unerheblich wie die
Tatsache, dass vorliegend die Hohe des Entgelts nicht durch den Bieter bestimmt wird,
sondern aufgrund entsprechender gesetzlicher Regelungen von vornherein feststeht. Fur
8§ 99 Abs. 1 GWB reicht es aus, dass der Ag den Auftragnehmer mit der Erbringung der
Dienstleistung beauftragt und ihn hierfur bezahlt. Die Konstellation ist insoweit mit der bei
Arzneimittelrabattvertragen, die von gesetzlichen Krankenversicherungen zugunsten ihrer
Versicherten ausgeschrieben werden, um ihrer Versorgungspflicht aus § 2 Abs. 2, § 70
SGB V nachzukommen, vergleichbar. Es kommt daher auch nicht darauf an, ob der Ag
mit der Vergabe vorliegend einen eigenen Beschaffungszweck verfolgt. So wie fur
Arzneimittelrabattvertrdge entschieden, ist maf3geblich, dass der Ag die Dienstleistungen
der Verbraucher- und Patientenberatung beschafft, um der ihm obliegenden gesetzlichen
Verpflichtung aus 8 65b SGB V nachzukommen (vgl. die stédndige Rechtsprechung zur
offentlichen Auftragseigenschaft von Arzneimittelrabattvertrage nur OLG Diusseldorf,
Beschluss vom 17. Januar 2008, VII-Verg 57/07).
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Da es sich vorliegend um Dienstleistungen der Kategorie 25 nach Anlage 1 Teil B zur VgV
handelt (,Gesundheitswesen®), sind vorliegend gemalR § 4 Abs. 2 Nr. 2 VgV in erster Linie
die Vorschriften des 1. Abschnitts der VOL/A anwendbar.

b) Auf die Erfullung der Ubrigen Zulassigkeitsvoraussetzungen kommt es fir den Erfolg des

Nachprifungsantrags nicht an, da er jedenfalls unbegriindet ist.

Was jedoch die vom Ag bestrittene Aktivlegitimation der ASt angeht, ist darauf
hinzuweisen, dass die Bietergemeinschaft durch die Schreiben ihrer Mitglieder vom
11. August 2015 ordnungsgemal® die Bevollm&chtigung von Herrn [...]l nachgewiesen
hat, der seinerseits die Verfahrensbevollmachtigten der ASt mit der Erhebung der Riige
und der Einleitung des Nachprifungsverfahrens im Namen der Bietergemeinschaft
beauftragt hat. Da dem Wortlaut dieser Vollmachten nach die Vertretungsmacht bereits
vor der Rige und dem Nachprifungsantrag bestand, kommt es nicht darauf an, dass die
Bevollmachtigungsschreiben erst im laufenden Nachprifungsverfahren erstellt wurden.
An der Ordnungsmafiigkeit der Bevollmachtigung Herrn [...] bestehen bereits deshalb
keine Zweifel, weil dieser laut dem Teilnahmeantrag der ASt diese auch im
Vergabeverfahren vertreten durfte. Fir die gegenliber dem Ag zu erhebende Rige diirfte
ohnehin bereits die Vollmacht ausgereicht haben, die die ASt bereits mit ihrem

Teilnahmeantrag vorgelegt hatte.

Auf die Frage, ob die ASt bzw. deren Angebot auszuschlie3en ist, wird im Rahmen der

Begriindetheit des Nachprifungsantrags eingegangen.

2. Der Nachprufungsantrag ist unbegriindet. Denn selbst wenn das Angebot der ASt nicht
bereits auszuschliel3en sein sollte, weil ihre telefonische Beratung zum Teil nicht kostenfrei
erreichbar ist (dazu unter a)), ist jedenfalls die Bewertung ihres Angebots im Ergebnis
fehlerfrei erfolgt, so dass nicht die ASt, sondern die Bg zu bezuschlagen ist, insbesondere
erfullt die Bg die Voraussetzungen im Hinblick auf die geméafR § 65b SGB V vorgeschriebene
Neutralitdt und Unabhéangigkeit (dazu unter b)). SchlieZlich gibt es auch keine Anhaltspunkte
dafur, dass der Ag das Vergabeverfahren manipulativ zugunsten der Bg betrieben hatte

(dazu unter c)).

a) Die ASt ist zwar nicht bereits mangels Eignung auszuschlieBen (dazu unter aa)), es
spricht jedoch viel dafir, dass ihr Angebot gemald § 16 Abs. 3 lit. d) VOL/A
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auszuschlieRen ist, weil ihr telefonisches Beratungsangebot entgegen Ziffer 4.2.2 LB aus

den Mobilfunknetzen nicht kostenfrei erreichbar ist (dazu unter bb)).

aa)

bb)

Anders als der Ag und die Bg meinen, ist die ASt zwar nicht bereits mangels Eignung
auszuschlieBen, obwohl ihre Ruge auf der homepage eines Mitglieds der
Bietergemeinschaft veroffentlicht wurde oder weil sie — so die Bg — den Ag und die Bg
im Nachprifungsverfahren diffamiert oder vorgibt, den Angebotsinhalt der Bg zu
kennen. Ob dies uberhaupt einen Ausschluss wegen einer schweren Verfehlung
i.S.d. 8 6 Abs. 5 lit. ¢) VOL/A rechtfertigt, braucht nicht entschieden zu werden, weil
der Ag das ihm diesbezuiglich zustehende Ermessen bisher nicht ausgeubt hat. Es ist
der Vergabekammer verwehrt, ihre Uberlegungen an die Stelle der
Ermessenserwagungen des 6ffentlichen Auftraggebers zu setzen.

Es spricht jedoch viel dafiir, dass das Angebot der ASt wegen Anderungen an den
Vertragsunterlagen gemafl? § 16 Abs. 3 lit. d) VOL/A auszuschlie3en ist, da die
Beratungsleistungen der ASt aus den Mobilfunknetzen nicht kostenfrei erreichbar

sind.

Gemal Ziffer 1, 2 und 4.2.2 LB muss der Zugang der Nutzer zur Verbraucher- und
Patientenberatung (ber eine kostenfreie, bundesweit einheitliche zentrale
Rufnummer (0800-Nummer) erfolgen, die entsprechenden Kosten sind fir den
Beratungsbetrieb zu kalkulieren. Dieselbe Anforderung ergibt sich unmittelbar auch
aus 8 65b Abs. 1 S. 1 SGB V. Dass es sich hierbei um eine Mindestanforderung
handelt, die von den Bietern zwingend zu erfillen ist, hat der Ag auch auf eine
Bieterfrage hin bestétigt. Die Formulierung in Ziffer 4.2.2 LB ist ihrem Wortlaut nach
sehr weit gefasst, es gibt insbesondere keine Einschréankung seitens des Ag, dass
dies z.B. nur fur Anrufe aus dem Festnetz gilt. D.h. ein Anbieter genlgt dieser
Vorgabe nur dann, wenn die telefonische Beratung fir alle Anrufer aus samtlichen
Telefonnetzen kostenfrei erreichbar ist, also auch aus den Mobilfunknetzen. Dies
entspricht auch der Gesetzesbegriindung, wonach ,qualitativ hochwertige und fir
jedermann zugangliche Informations- und Beratungsangebote“ bereitzustellen sind,
die fur Ratsuchende ,leicht zuganglich® und niedrigschwellig sein sollen
(s. Begrindung zum  Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des
Arzneimittelmarktes in der gesetzlichen Krankenversicherung, BT-Drs. 17/2413,

S. 25, vgl. auch den Erfahrungsbericht der Bundesregierung tber die Durchfiihrung
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der unabhangigen Verbraucher- und Patientenberatung, BT-Drs. 17/13127, S. 2).
Anders als die ASt meint, ist die Kostenfreiheit von Anrufen zu 0800-Rufnummern
aus samtlichen Telefonnetzen auch gesetzlich geregelt. Sie ergibt sich aus § 661 S. 1
TKG sowie aus dem ,Nummernplan (0)800“ der Bundesnetzagentur (Verfliigung
Nr. 63/2014, ABI. der BNetzA Nr. 22/2014 vom 26. November 2014).

Die telefonische Beratung der ASt ist nur fur Anrufe aus dem Festnetz kostenfrei
erreichbar, auBerdem sind nach Aussage der ASt Anrufe aus dem Mobilfunknetz
kostenfrei, wenn der Anrufer die beiden speziell fur die Beratung auf tirkisch bzw.
russisch eingerichteten 0800-Rufnummern wahlt. Fir andere Anrufe aus dem
Mobilfunknetz Ubernimmt die ASt die Kosten jedoch ausdriicklich nicht. Wenn ein
Ratsuchender Uber das Handy auf der 0800-Rufnummer anruft, die fur die
deutschsprachige Telefonberatung vorgesehen ist, erreicht er nur eine automatische
Ansage, dass er stattdessen eine bestimmte Festnetz-Rufnummer anrufen soll. Diese

ist dann nur fir Anrufe aus dem Festnetz kostenfrei.

Damit spricht viel dafiir, dass das Angebot der ASt nicht den in Ziffer 4.2.2 LB
ausgeschriebenen Anforderungen genigt. Denn da hiernach ,der Zugang zur
Beratung“ selbst Uber die bundesweit einheitliche 0800-Nummer aus allen
Telefonnetzen kostenfrei sein muss (s.0.), reicht es nicht aus, wenn ein
Mobilfunkkunde zwar kostenfrei eine bestimmte Bandansage erreicht, die ihn auf das
Festnetz verweist. Die eigentliche Beratung, also der Anlass seines Anrufes, ist fur
einen solchen Anrufer nur dann kostenfrei telefonisch erreichbar, wenn er das
Festnetz nutzt. Ein Anruf Giber das Festnetz ist aber z.B. fir Anrufer aus den sog.
,vulnerablen Zielgruppen®, also Personen mit Migrationshintergrund oder aus sozial
schwachen Teilen der Bevdlkerung, keine tatsachliche in Betracht kommende
Alternative. Denn dieser Personenkreis verfiigt haufig Gber keinen Festnetzanschluss
und auch nicht Uber eine Flatrate, Uber die Festnetzrufnummern auch Uber Handy
kostenfrei erreichbar sind (laut den Kennzahlen der Bundesnetzagentur (BNetzA)
verfugte 2014 weniger als jeder zweite Einwohner Deutschlands Uber einen
Festnetzanschluss, jedoch entfallen auf jeden Einwohner statistisch gesehen 1,4
SIM-Karten fir den Mobilfunk (s. Jahresbericht der BNetzA 2014, S. 81)). Einem
solchen Anrufer aus dem Mobilfunk nutzt daher auch ein — fir ihn kostenfreier —
Ruckruf eines Beraters der ASt nichts, weil er diesen Ruckruf erst tber einen (per

Handy kostenpflichtigen) Anruf aus dem Festnetz initieren muss. Das
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Beratungsangebot der unabhangigen Verbraucher- und Patientenberatung soll
jedoch ,niederschwellig“ und damit gerade auch diesen Personen problemlos
zuganglich sein (vgl. ziffer 11.1.5 der Bekanntmachung, Ziffer 2, 4.3 LB). Den
Anforderungen der Leistungsbeschreibung gentgt die ASt auch nicht deshalb, weil
alternativ die speziell fir die Beratung auf tirkisch und russisch vorgesehenen
Rufnummern auch aus den Mobilfunknetzen kostenfrei erreichbar sein sollen und
hieriber auch deutschsprachige Berater erreichbar seien. Denn erstens ist dies nach
Angabe der ASt zwar derzeit der Fall, es ergibt sich jedoch nicht aus dem
Angebotskonzept der ASt, dass dies in der nunmehr ausgeschriebenen zukinftigen
Forderphase ab dem 1. Januar 2016 ebenso praktiziert werden wird (s. finales
Bieterkonzept der ASt vom 15. Mai 2015, S. 38, Bl. 305 f. der Vergabeakten, Band
VIII). Doch selbst wenn dies auch zukinftig der Fall sein sollte, ist dies nur fir solche
Mobilfunkkunden relevant, die von diesem Angebot Uberhaupt wissen und diese
besonderen Rufnummern anwahlen. Die ASt selbst weist auf diese Moéglichkeit, Uber
die auch nicht turkisch- oder russischsprechende Mobilfunkanrufer eine kostenfreie
Beratung erhalten kdnnten, nicht hin. Die von der ASt zusatzlich angebotenen
regionalen Festnetz-Telefonnummern oder ihre Beratungsstellen vor Ort, die ein
Ratsuchender aufsuchen kann, erméglichen es einem Anrufer aus dem Mobilfunk
ebenfalls nicht, — so wie in Ziffer 4.2.2 LB verlangt — die Telefonberatung der ASt

kostenfrei in Anspruch zu nehmen (es sei denn, er verfligt Uber eine sog. Flatrate).

Demnach bietet die ASt nicht das an, was der Ag ausgeschrieben hat, und ware
daher gemall § 16 Abs. 3 lit. d) VOL/A auszuschlieRen. Dies gilt auch in
Verhandlungsverfahren, jedenfalls solange der 6ffentliche Auftraggeber — wie hier —
die betreffende Anforderung nicht gegentber allen Bietern gedndert oder
aufgegeben, sondern im Gegenteil als verbindliche ,Mindestanforderung®
gekennzeichnet hat (vgl. BGH, Urteil vom 1. August 2006, X ZR 115/04).

Die ASt kann auch nicht darauf vertrauen, dass der Ag in der laufenden Forderphase
damit einverstanden war, dass die zentrale 0800-Rufnummer der Telefonberatung
der ASt aus den Mobilfunknetzen nicht kostenfrei erreichbar ist. Denn erstens war die
Kostenfreiheit der telefonischen Beratung in der vorangegangenen Forderphase nach
Mitteilung der ASt und des Ag nur eine Sollanforderung und zweitens waren in den
Vergabeunterlagen der verfahrensgegenstandlichen  Ausschreibung  keine

Sonderreglungen fur Anrufe aus bestimmten Telefonnetzen enthalten, spéatestens die
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Antwort des Ag auf die entsprechende Bieterfrage hierzu war eindeutig. Darlber
hinaus missen die ausgeschriebenen Vorgaben allein schon aus Grinden der
Vergleichbarkeit der Angebote und der Transparenz des Vergabeverfahrens fir alle
Bieter einheitlich gelten und dirfen nicht z.B. aufgrund bestimmter Vorerfahrungen
Einzelner zu deren Gunsten anders gehandhabt werden. Dies gilt erst recht im
vorliegenden Fall, wenn die betreffenden Vorgaben erheblich kalkulationsrelevant
sind (die ASt selbst spricht von Aufwendungen i.H.v. [...] € wahrend der gesamten
Forderperiode) und von den Bietern gemal Ziffer 4.2.2 LB ausdriicklich auch in den
Beratungsbetrieb einzukalkulieren waren (und etwa von der Bg dort auch einkalkuliert
wurden). Ebenso wenig kann die ASt darauf vertrauen, dass der Ag sie aus diesem
Grund bisher nicht ausgeschlossen hatte. Denn bei zwingenden Ausschlussgrinden
wie 8 16 Abs. 3 lit. d) VOL/A steht einem 6ffentlichem Auftraggeber insoweit kein
Spielraum zu; der Ausschluss muss ggf. auch erst durch die Nachprifungsinstanzen
erfolgen (vgl. nur OLG Diisseldorf, Beschluss vom 5. Mai 2004, VII-Verg 10/04).
Zudem hat sich auch der Ag im Nachprufungsverfahren auf diesen Ausschlussgrund
berufen. Der Ag hatte die ASt auch nicht darauf hinweisen missen, dass ihr Angebot
gegen Ziffer 4.2.2 LB und die gesetzlichen Vorgaben aus § 65b Abs. 1 S. 1 SGB V
verstoRt. Zu solchen Hinweisen, sich rechtskonform zu verhalten, ist ein offentlicher
Auftraggeber aus den o.g. Griinden (Gleichbehandlung der Bieter, Transparenz des

Vergabeverfahrens) nicht verpflichtet.

Letztlich kann es aber dahingestellt bleiben, ob das Angebot der ASt zwingend
auszuschlieRen ist, da die Angebotswertung des Ag im Ubrigen nicht zu beanstanden

ist.

b) Die Wertung des Ag, wonach nicht der ASt, sondern der Bg der Zuschlag zu erteilen ist,
ist im Ergebnis fehlerfrei. Die Bg ist insbesondere nicht aufgrund der ihr von der ASt
abgesprochenen Neutralitat und Unabhangigkeit auszuschlieen (dazu unter aa)) und
die Angebotswertung der ASt ist nicht so zu korrigieren, dass diese eine hohere

Leistungspunktzahl erreicht als die Bg (dazu unter bb)).

aa) Die Bg ist geeignet und erfullt mit dem von ihr angebotenen Konzept die
Voraussetzungen an die Unabhangigkeit und Neutralitat i.S.d. § 65b SGB V sowie die

weiteren Anforderungen der Leistungsbeschreibung.
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Die bekannt gemachten Eignungsanforderungen werden von der Bg erflllt. Was fur
ein Referenzprojekt als ,Mindeststandard® im Teilnahmewettbewerb vorzulegen war,
hat der Ag ausdricklich in Ziffer [11.2.3 der Bekanntmachung definiert.
Dementsprechend hat die Bg (mindestens) eine Referenz aus den letzten drei Jahren
vorgelegt, in der sie ein telefongestiitztes, qualitdtsgesichertes Informations- und
Beratungsangebot erbracht sowie Managementfunktionen in  komplexen
Organisationsstrukturen wahrgenommen hat. Die Unabh&ngigkeit und Neutralitat der
Bg bzw. der von ihr zu schaffenden Einrichtung hat der Ag ausdricklich nicht im
Rahmen der Eignung geprift und auch nicht zum Gegenstand der vorzulegenden
Referenz  gemacht. Er war rechtlich auch nicht verpflichtet, solche
Eignungsanforderungen aufzustellen, vielmehr war es vergaberechtskonform, dass

der Ag dies im Rahmen der Zuschlagskriterien bewertet hat (s. dazu sogleich).

Die Bg ist auch nicht auszuschlieBen, weil ihr friheres Angebot angeblich (so die
ASt) einen Gewinn i.H.v. [...] € ausweise. Das indikative Angebot eines Bieters ist fur
die Angebotswertung im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens ohne Belang,
malfidgeblich — weil ggf. zu bezuschlagen — ist der Inhalt des finalen Angebots; hierauf
hatte auch der Ag in den Bewerbungsbedingungen ausdrticklich hingewiesen (Ziffer
11, S. 22 BWB).

Die Bg ist auch nicht auszuschlieBen, weil ihr Konzept vorsieht, die
Beratungseinrichtung erst noch zu grinden. Weder 65b SGB V noch die
Vergabeunterlagen setzen voraus, dass nur solche Einrichtungen forderfahig sind,
die bereits bestehen. Hinsichtlich der verfahrensgegenstandlichen Ausschreibung
folgt dies vorliegend bereits daraus, dass sich der kiinftige Auftragnehmer gemaf § 3
Abs. 1 der ausgeschriebenen Fdrdervereinbarung gerade dazu verpflichtet, eine
organisatorisch eigenstandige Einrichtung (erst noch) zu schaffen; Ziffer 7 LB enthalt
dementsprechend Regelungen fiir eine Ubergangsphase von sechs Monaten nach
Vertragsbeginn, innerhalb der der Beratungsbetrieb sukzessive aufgebaut werden
kann. Auch 8 65b SGB V setzt dies seinem Wortlaut nach nicht voraus und
unterscheidet sich in seiner aktuellen Formulierung insoweit gerade von der bis zum
31. Dezember 2010, also bis zum Ende der Pilotphase der Unabhéngigen
Patientenberatung, geltenden Fassung, wonach die betreffende Einrichtung zunachst
,als forderungsfahig anerkannt“ werden musste. Der Wegfall dieses Satzes spricht

daftir, dass auch nach Auffassung des Gesetzgebers eine zum Zeitpunkt des
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Beginns der finanziellen Foérderung erst gegrindete Einrichtung den gesetzlichen
Anforderungen hinreichend genligen kann. Abgesehen davon, dass in fachlicher
Hinsicht nichts dagegen spricht, dass auch eine erst neu gegriindete Einrichtung
grundsatzlich ebenso gut eine gesetzeskonforme  Verbraucher- und
Patientenberatung gewahrleisten kann wie eine bereits hierin erfahrene Einrichtung,
spricht fUr diese historische Auslegung der wettbewerbliche Aspekt, auch anderen
und damit moglichst vielen Anbietern den Marktzugang offen zu halten. Hinzu kommt,
dass es einem Anbieter nicht zumutbar ist, zun&chst eine entsprechende
Beratungseinrichtung zu griinden und foérmlich anerkennen zu lassen, ohne zu
wissen, ob diese Einrichtung tatsachlich ausgewéahlt werden wird, die Beratung i.S.d.
§ 65b SGB V zu erbringen. Er trige dann das Risiko, dass sich seine Aufwendungen
im Zusammenhang mit der Grundung und Anerkennung nicht amortisieren. Ein
anderes Gesetzesverstandnis wurde die konkrete Gefahr beinhalten, dass im

Ergebnis der etablierte Anbieter stets mit der weiteren Beratung zu beauftragen wére.

Auch sonst gibt es keine Anhaltspunkte daflir, dass das Konzept der Bg nicht den
ausgeschriebenen Vorgaben entspricht. Der ASt geht es insoweit im Wesentlichen
um die Gewabhrleistung der Neutralitdit und Unabhangigkeit (dazu sogleich). Sie
beanstandet aber ebenfalls, dass die Bg keine Vor-Ort-Beratung anbiete bzw. fir
diese Leistungen ein unzureichendes Budget zur Verfligung stelle. Dieser Vorwurf
wird durch das Angebot der Bg widerlegt. Die Bg bietet so wie gefordert u.a. eine Vor-
Ort-Beratung an. Dies wir durch die entsprechende Kostenkalkulation der Bg
bestatigt, die der Ag geprtft und hierbei nichts Auffalliges festgestellt hat. Aus Sicht
der Vergabekammer bestehen diesbeziglich — auch im Vergleich zu den Ubrigen
Angeboten — sowohl hinsichtlich der Sach- wie auch der Personalkosten keine
Bedenken. Des Weiteren tragt die ASt vor, dass das Beratungspersonal der Bg
schlecht geschult werde. Zundchst haben die angeblichen Fahigkeiten des
derzeitigen Personals der Bg keine Aussagekraft fur das zukinftige Personal der erst
noch zu griindenden Beratungseinrichtung der Bg. Dariiber hinaus hat die Bg mit
ihrem Angebot ein Konzept zur Personalentwicklung vorgelegt sowie Aussagen zur
Qualifikation ihrer Mitarbeiter getroffen; an diese Festlegungen ist sie im Fall der
Zuschlagserteilung gebunden (Kapitel 3.2 des finalen Angebots der Bg, S. 161 ff.,
Bl. 182 ff. der Vergabeakten, Band IX).
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Ferner bietet das von der Bg verbindlich angebotene Konzept hinreichend Gewahr
dafir, dass die von der Bg zu griindende Gesellschaft eine Einrichtung darstellt, die
ihre Beratungsleistung neutral und unabhéngig im Sinne des § 65b SGB V erbringen
kann. Die insoweit vom Ag vorgenommene Bewertung des Kriteriums ,Strukturelle
Voraussetzungen fir die Gewahrleistung der Unabhangigkeit und Neutralitat ist nicht
zu beanstanden. Damit ist das gesetzliche Erfordernis des Nachweises Uber die
Neutralitdt und Unabhangigkeit (8 65b Abs. 1 S. 3 SGB V) durch die Bg erbracht.

Hierbei ist zunachst vorauszuschicken, dass es sich bei der Neutralitait und
Unabhéangigkeit im Sinne des § 65b SGB V — so wie sie hier vom Ag zum Inhalt der
Vergabebedingungen gemacht wurde — um eine gesetzlich geregelte Anforderung an
den Auftragnehmer handelt, die vergaberechtlich nicht als Eignungskriterium,
sondern als eine zusatzliche Anforderung an die Auftragsdurchfihrung gemanR § 97
Abs. 4 Satz 2 GWB zu beurteilen ist.

Eine Eignungsanforderung ist hier schon deshalb nicht gegeben, weil sich dieses
Kriterium in seiner isolierten Form — wie es der Ag bewerten will — unter keine der
gesetzlich abschlieBend geregelten Eignungsanforderungen (Zuverlassigkeit,
wirtschaftliche, finanzielle, technische oder berufliche Leistungsfahigkeit), die die
Grundlage fir den Nachweis der Eignung bilden, subsumieren lasst (zum
abschlieBenden Charakter der durch die RL 2004/18/EG zugelassenen
Eignungsnachweise vgl. EuGH, Urteil vom 10. Mai 2011, Rs. C-368/10 und OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 29. Januar 2014, VII-Verg 28/13). Der Ag war entgegen
der Auffassung der ASt auch nicht verpflichtet, dieses Kriterium bereits im Rahmen
des Teilnahmewettbewerbs zu prifen, indem er von den Bietern Referenzen hatte
fordern mussen, die bereits eine unabhéngige und neutrale Beratung belegen. Denn
dem Ag ist bei der Auswahl der Eignungskriterien ein Ermessens- und
Beurteilungsspielraum zuzugestehen, den er hier beanstandungsfrei ausgefillt hat,
indem er sich fir einen moglichst wettbewerbsoffenen Teilnahmewettbewerb
entschlossen hat; hatte der Ag namlich Referenzen Uber eine unabhéngige und
neutrale Beratung gefordert, ware der ohnehin schon kleine Kreis von Wettbewerbern
weiter eingeschrankt worden. Mit einer solchen Eignungsanforderung hatte der Ag
zudem seine eigene Vorgabe unterlaufen, dass die von ihm zu férdernde Einrichtung
noch nicht bestehen muss (s. hierzu oben). Hatte er Referenzen im Bereich der

unabhangigen Patienten- und Verbraucherberatung gefordert, hatten namlich
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grundséatzlich nur etablierte Anbieter erfolgreich an seiner Ausschreibung teilnehmen

konnen.

Entgegen der Auffassung der ASt handelt es sich bei der vom Gesetzgeber
geforderten  Unabhangigkeit und  Neutralitstt auch  nicht um  eine
unternehmensbezogene Anforderung (die in dieser Form als Eignungsanforderung
ohnehin nicht zulassig wéare, siehe hierzu bereits oben). Denn es darf nicht verkannt
werden, dass zwar das Gesetz den Nachweis der Unabhangigkeit und Neutralitat der
Einrichtung fordert, dies aber letztlich dem Ziel dient, eine unabh&ngige
Beratungsleistung und damit eine sozialrechtskonforme Auftragsdurchfiihrung zu
gewahrleisten (so auch Scholz in Beck’scher Online-Kommentar Sozialrecht, SGB V,
Stand 1.6.2015, § 65b Rn 6; Spickhoff in Medizinrecht, 2. Aufl. 2014, § 65b Rn 7;
Krauskopf in Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Stand Februar 2015,
8§ 65b Rn 6, die in Bezug auf das Merkmal der Unabh&ngigkeit vorrangig auf die

Leistungserbringung abstellen).

Die Einordnung des Kriteriums ,Strukturelle Voraussetzungen fur die Gewahrleistung
der Unabhangigkeit und Neutralitat* als Anforderung an die Auftragsdurchfihrung im
Sinne des § 97 Abs. 4 S. 2 GWB ist indes vergaberechtlich korrekt, da es sich hier
um eine zusatzliche Bedingung handelt, die fur die Durchfihrung der
Patientenberatung gesetzlich vorgegeben ist und zu deren Einhaltung sich die Bieter
bereits im Vergabeverfahren sowie bei der spéateren Auftragsdurchfihrung
verpflichten sollen. Dem steht auch nicht entgegen, dass der Ag die Einhaltung dieser
Bedingung — neben der Einholung von Erklarungen und der Festlegung von
Regelungen in der Férdervereinbarung — auch im Rahmen eines Zuschlagskriteriums
(»Strukturelle Voraussetzungen fir die Gewahrleistung der Unabhangigkeit und
Neutralitat‘) bewertet hat. Denn die Einordnung eines Kriteriums als Anforderung an
die Auftragsdurchfihrung im Sinne des 8 97 Abs. 4 S. 2 GWB einerseits und als
Zuschlagskriterium andererseits schlie3en sich nicht aus. Entscheidend fur die
Einordnung auch als Zuschlagskriterium ist insoweit nur, dass es sich um ein einer
abgestuften Bewertung zugéangliches Kriterium handelt, was hier der Fall ist, da der
Ag durch seine Bewertungsvorgaben zum Ausdruck gebracht hat, dass es
unterschiedliche rechtliche, organisatorische und institutionelle Mittel geben kann,
die in qualitativer Hinsicht differenziert bewertet werden kénnen (siehe Ziffer 11 BWB

sowie Ziffer 3 LB). Es versteht sich dabei von selbst, dass dabei eine
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Mindestpunktzahl von 4 Punkten erreicht werden muss, da nur dann noch eine ,den
Anforderungen geniigende Darstellung® (vgl. Ziffer 11, S. 22 BWB) gegeben ist und
somit nur in diesem Fall die Neutralitdt und Unabhangigkeit im Sinne des § 65b SGB

V als hinreichend gewahrleistet angesehen werden kann.

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfilhrungen ist die Bewertung des
Konzepts der Bg anhand des Kiriteriums ,Strukturelle Voraussetzungen fir die
Gewahrleistung der Unabhangigkeit und Neutralitat” nicht zu beanstanden. Auf der
Grundlage dieser Bewertung durfte der Ag von einer Einhaltung der Vorgabe des
8§ 65b SGB V ausgehen, da die Bg bei diesem Kriterium jedenfalls mit mehr als
4 Punkten bewertet wurde. Die Bewertung erfolgte auch beurteilungsfehlerfrei,
insbesondere sind sachwidrige oder willkiirliche Erwégungen nicht erkennbar.

Zur Beurteilung der Frage, ob die Bewertung des Konzepts der Bg in Bezug auf das
Kriterium ,Strukturelle Voraussetzungen fir die Gewahrleistung der Unabhangigkeit
und Neutralitat” vergaberechtskonform erfolgt ist, ist zunachst das vom Gesetzgeber
verfolgte Ziel einer unabhangigen und neutralen Beratung zu betrachten. Insoweit
besagt der Gesetzeswortlaut des § 65b SGB V, dass der Spitzenverband Bund der
Krankenkassen auf die Beratung keinen Einfluss nehmen darf (Satz 2) und dass die
Forderung einer Einrichtung zur Verbraucher- und Patientenberatung den Nachweis
Uber deren Neutralitét und Unabhéangigkeit voraussetzt (Satz 3). Dem lasst sich
zunachst in zeitlicher Hinsicht entnehmen, dass die Bewertung der Neutralitat und
Unabhéangigkeit jedenfalls vor der Zuschlagserteilung zu erfolgen hat, was hier
geschehen ist. In sachlicher Hinsicht darf der Spitzenverband Bund der
Krankenkassen auf die Beratung keinen Einfluss nehmen und fur die Einrichtung
selbst — hier also die von der Bg zu grindende gGmbH — muss deren Neutralitat und
Unabhangigkeit nachgewiesen werden. Die Reichweite der Unabhangigkeit und
Neutralitdt i.S.d. 8 65b SGB V lasst der Gesetzeswortlaut indes offen. Den
Begrindungen zu den Gesetzentwirfen (s. Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung
des Arzneimittelmarktes in der gesetzlichen Krankenversicherung (AMNOG), BT-Drs.
17/2413; Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fir Gesundheit zum
Entwurf eines AMNOG, BT-Drs. 17/3698, S. 51) lasst sich diesbeziiglich enthehmen,
dass in Bezug auf das Beratungsangebot ,dessen fachliche Unabhangigkeit,
insbesondere von Interessen der Leistungserbringer und Kostentrdgern erkennbar®
sein muisse (s. BT-Drs. 17/2413, S. 25). Hierfir spricht auch der o.g.
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Gesetzeswortlaut des § 65b Abs. 1 S. 2 SGB V. Die Literaturmeinungen sind insoweit
uneinheitlich. So wird einerseits eine  Unabhangigkeit lediglich  von
Leistungserbringern und Kostentragern im Sinne des SGB V als ausreichend
angesehen (so Scholz in Beck’scher Online-Kommentar Sozialrecht, SGB V, Stand
1. Juni 2015, 8§ 65b Rn 6), wahrend andererseits eine Unabhangigkeit nur dann
gegeben sein soll, wenn es sich um eine Einrichtung handelt, die dariiber hinaus
keinerlei institutionelle Beziehungen zu privatwirtschaftlichen Anbietern im
Gesundheitswesen aufweist (so Roters in Kasseler Kommentar zum
Sozialversicherungsrecht, SGB V, Erganzungslieferung 2015, § 65b Rn 8). Weiter
gehend st diesbeziglich auch Ziffer 3 LB formuliert, wonach keine
Interessenkonflikte ,mit einem Akteur im Gesundheitswesen“ bestehen und keine
Einflussnahme ,durch Dritte (z.B. Trager, ...)* erfolgen dirfen (vgl. auch die insoweit
nahezu identischen Formulierungen in Anlage B der mit dem Angebot abzugebenden
Eigenerklarung der Bieter zu Neutralitat und Unabhangigkeit sowie 8 6 Abs. 1, 2
Foérdervereinbarung). AuRer Frage steht hingegen, dass es um die Unabhéangigkeit
und Neutralitat der die Patientenberatung durchfiihrenden Einrichtung — hier also der
durch die Bg zu grindenden gGmbH — geht, so dass es im streitgegenstandlichen
Verfahren darauf ankommt, ob diese Gesellschaft trotz ihrer Verbindungen zur Bg,
bei der es sich jedenfalls um einem privatwirtschaftlichen Anbieter im

Gesundheitswesen handelt, als von dieser unabhangig bewertet werden kann.

Diese Unabhangigkeit und Neutralitat der durch die Bg zu grindenden Gesellschaft
ist hier gegeben. Zunéchst stellt sich bereits bei der von der Bg insoweit selbst
zugestandenen wirtschaftlichen Abhangigkeit die Frage, ob diese wirtschaftliche
Abhangigkeit  Uberhaupt mit der Ublichen wirtschaftlichen Abh&ngigkeit
konzernverbundener Unternehmen gleichgesetzt werden kann. Denn die Bg kann
uber die Mittel, die ihr vom Ag fur die von ihr gegrindete Einrichtung zugewiesen
werden, nicht frei verfiugen, sondern sie muss diese Mittel ausschliel3lich der
Einrichtung zur Verfugung stellen, da andernfalls eine nicht zweckentsprechende
Mittelverwendung vorldge, die einen Rickforderungsanspruch des Ag auslésen
wirde (vgl. 8 13 und 8 9 der Fordervereinbarung). Hinzu kommt, dass die zu
grindende gGmbH eigene Rechte aus der Fordervereinbarung erwirbt, da diese
gemal 8§ 3 Abs. 2 der Fordervereinbarung dieser Vereinbarung beitreten muss. Die
Fordermittel decken zudem ausweislich der mit dem Angebot einzureichenden und

fur die Vertragsdurchfihrung gemald 8 2 lit. b) Foérdervereinbarung verbindlichen
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Budgetkalkulation der Bg den Finanzbedarf der Beratungseinrichtung vollstandig ab.
Allein diese Umstande durften die wirtschaftliche Abhangigkeit zwischen Bg und der
von ihr zu griindenden Einrichtung deutlich relativieren. Letztlich kann aber die Frage,
ob eine wirtschaftliche Abhangigkeit der zu griindenden Beratungseinrichtung von der
Bg den Nachweis der Unabhangigkeit und Neutralitét i.S.d. 8§ 65b SGB V ausschlief3t,
dahingestellt bleiben, da es dem Gesetzgeber in erster Linie auf eine fachliche
Unabhangigkeit ankommt (siehe hierzu obigen Verweis auf die Begriindungen zu den
Gesetzentwirfen). So hat es auch der Ag in Ziffer 3 LB beschrieben, als er die
Unabhangigkeit und Neutralitdt der zu férdernden Beratung als ,frei von
Interessenkonflikten® definiert und gefordert hat, dass Einflussnahmen auf
.Beratungsinhalte und/oder Beratungsstandards® ausgeschlossen sein missen (vgl.

auch § 6 Abs. 1, 2 Fordervereinbarung sowie Anlage B zum Angebot).

Fur die Bewertung der Neutralitit und Unabh&ngigkeit der zu grindenden
Gesellschaft i.S.d. 8 65b SGB V ist hier also entscheidend, ob diese — unabhangig
von einer wirtschaftlichen Abhangigkeit — ihr Marktverhalten (hier die Durchfiihrung
einer fachlich unabhangigen und neutralen Patientenberatung) autonom bestimmen
kann oder ob sie im Wesentlichen den Weisungen der Muttergesellschaft unterliegt.
Die Beurteilung dieser Frage richtet sich in erster Linie danach, wie die betreffenden
Gesellschaften wirtschaftlich, organisatorisch und rechtlich verbunden sind. Dazu
misste die Muttergesellschaft eine bestimmenden Einfluss auf das Verhalten der
Tochtergesellschaft austben kdnnen (vgl. insoweit zur kartellrechtlichen Beurteilung
der wirtschaftlichen Einheit bei konzernverbundenen Unternehmen EuGH, Urteil vom
20. Januar 2011, Rs. C-90/09 P; Urteil vom 10. September 2009, Rs. C-97/08 P;
EuG, Urteil vom 29. Juni 2012, Rs. T-360/09). An den vorgenannten Malistaben
gemessen, ist die von der Bg zu grindende gGmbH unabhangig. In ihrem
Angebotskonzept hat die Bg (verbindlich) dargelegt, welche organisatorischen und
rechtlichen MalRnahmen sie ergreifen wird, die es der zu griindenden Gesellschaft
erm@glichen, unabhangig und neutral zu agieren. Die Beratungseinrichtung wird —
wenn auch unter gesellschaftsrechtlicher Beteiligung der Bg — als eigenstandige
Gesellschaft gegriindet. Es werden eigene, raumlich von der Bg getrennte und
abgeschlossene Biroflachen angemietet. Des Weiteren wird der zu bestellende
Geschaéftsfuhrer ausschlieflich fir die zu grindende Beratungseinrichtung tatig sein,
ohne dass personelle Uberschneidungen mit der Bg oder ihrer Muttergesellschaft

bestehen. Diese personelle Trennung gilt ebenso fur alle anderen Mitarbeiter der
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Patientenberatung, die ausschlie3lich dort angestellt werden und weder fir die Bg
noch ihre Muttergesellschaft tatig sein werden; diese und dartber hinaus auch alle
freiberuflichen Mitarbeiter (z.B. Arzte) miissen entsprechende Neutralitatserklarungen
abgeben. Die zu grindende Beratungsgesellschaft wird zudem Uber ein eigenes von
der Bg getrenntes IT-System verfiigen. AuRerdem ist auch eine operative Kontrolle
der Neutralitat und Unabhéngigkeit durch einen sog. Auditor vorgesehen, der als
Vollzeitkraft ausschlieRlich hierfir abgestellt ist und dessen Kontrolltatigkeit durch den
in 8§ 65b Abs. 1 S. 5 und 6 SGB V verankerten Beirat gesteuert wird.

Korrektiv erganzt werden diese Malinahmen auflerdem durch den mit der Bg
abzuschlieRenden Fordervertrag, der in Bezug auf die Neutralitat und Unabhéangigkeit
der Einrichtung diverse Sanktionsmechanismen enthalt. Dies sind insbesondere die
vom Auftragnehmer gemald 8 6 zu treffenden Compliance-MalRnahmen, die
Rickzahlung der Fordergelder bei nicht zweckentsprechender Verwendung (8 11,
8 9) sowie das Recht zur aul3erordentlichen Kindigung der Vereinbarung bei Wegfall
der gesetzlichen Voraussetzungen der Forderfahigkeit (8§ 17 Abs. 2 erster Anstrich)
und bei nicht lediglich unerheblichen Beeintrachtigungen der Unabhangigkeit und
Neutralitat (§ 17 Abs. 2 letzter Anstrich).

Entgegen der Auffassung der ASt kommt es auch nicht darauf an, dass das Konzept
der Bg zur Gewahrleistung der Unabhangigkeit und Neutralitat der Patientenberatung
den in 8 65b Abs. 1 S. 5 und 6 SGB V verankerten Beirat einbindet, dieser aber
seiner Einbindung bisher nicht zugestimmt habe und dementsprechend die
Umsetzung des Konzepts nicht sichergestellt sei. Die Bg hatte — so die ASt —
zumindest eine Verpflichtungserklarung des Beirats vorlegen missen. Die ASt
verkennt insoweit allerdings, dass es hier zunachst um die Bewertung eines Konzepts
geht, in dem die Bieter darzustellen haben, wie sie die Leistung
ausschreibungskonform erbringen wollen. Dementsprechend waren von den Bietern
mit ihren Angeboten keine Erklarungen Dritter vorzulegen, die in welcher Form auch
immer in die Auftragsausfiihrung eingebunden werden sollen. Das von der ASt hier
angesprochene Problem der Einbindung des Beirats ist daher — soweit es hier
Uberhaupt Probleme geben sollte — im Rahmen der Auftragsvorbereitung und -
durchfihrung zu l6sen, da auch in diesem Stadium die Neutralitat und
Unabhéangigkeit und die diesbeziglich durch den Zuschlagsdestinatdr konkret

ergriffenen Mal3nahmen seitens des Ag zu prifen und bei etwaigem Nichterreichen
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der vereinbarten Ziele wie bereits beschrieben ggf. zu sanktionieren sind (siehe § 17
Abs. 2 erster Anstrich und letzter Anstrich der Fordervereinbarung). Selbst wenn der
Beirat nicht wie im Konzept der Bg vorgesehen eingebunden werden sollte, erscheint
darliber hinaus das Projekt der Bg nicht insgesamt gefahrdet. Wie bereits oben
ausgefiihrt, sehen das Konzept der Bg im Ubrigen sowie die Regelungen der
Fordervereinbarungen umfangreiche und ggf. sanktionsbewehrte Regelungen vor,

um die Neutralitat und Unabhangigkeit zu gewahrleisten.

Die Bg ist auch nicht auszuschlieRen, weil sie als privatwirtschaftliches auf Gewinn
ausgerichtetes Unternehmen organisiert ist und deshalb — wie die ASt meint — auch
keine gGmbH grinden durfe, die die Beratung durchfiihrt. Denn aus 8§ 65b SGB V
lasst sich nicht einmal ableiten, dass die beratende Einrichtung selbst nicht als
gewinnorientiertes Unternehmen organisiert sein darf. Entscheidend ist daher auch
hier, ob das angebotene Konzept der Bg tauglich ist, eine unabhangige und neutrale
Beratungsleistung zu gewahrleisten. Da das Budget der von der Bg zu schaffenden
Einrichtung gemaf ihrer verbindlichen Kalkulation vollstandig durch die gewahrten
Fordermittel abgedeckt wird, beeinflusst ein etwaiges Gewinninteresse die
Unabhangigkeit und Neutralitdt der Beratung grundsatzlich nicht. Was die ASt am
finalen Angebot der Bg insoweit beanstandet, ist der Gewinn, den die Bg (nicht die
beratende gGmbH) daraus erzielt, dass sie der gGmbH bestimmte IT-Leistungen
nicht zu Selbstkostenpreisen Uberlasst. Zunachst ist nichts dagegen einzuwenden,
dass die Beratungseinrichtung der Bg Leistungen am Markt einkauft; § 3 Abs. 3 und
89 Abs. 10 Fordervereinbarung lassen Auftrage an Dritte und Investitionen
ausdrucklich zu, soweit es nicht um die ,reine Beratungsleistung“ geht (vgl. § 3 Abs. 3
Fordervereinbarung). Die von der Bg geplante Uberlassung eines
Informationsmanagementsystems an die beratende gGmbH widerspricht entgegen
der Auffassung der ASt auch sonst nicht der Fordervereinbarung. Diese schreibt in
8§ 7 Abs. 4 die zweckgebundene Verwendung der Férdermittel ,fir das Vorhaben®,
also die unabhéngige Verbraucher- und Patientenberatung vor. Diese Voraussetzung
ist beim Einkauf eines Informationsmanagementsystems oder auch sonstiger IT-
Ausstattung, die fur die Durchfihrung der Beratungstatigkeit benétigt wird, erfullt.
Dafir, dass die von der Bg hierflr angesetzten Preise oder Lizenzgebihren Gberhéht
sind, liegen keine Anhaltspunkte vor. Die Situation diirfte sich im Ubrigen bei der ASt
vergleichbar darstellen, soweit diese — was unumgéanglich sein durfte — zur Erfillung

des Beratungsauftrags Leistungen von Dritten einkaufen wirde; diese Leistungen
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missten namlich in aller Regel zu markiblichen Konditionen — also einschlief3lich

eines Gewinns des Leistungserbringers — beschafft werden.

Im Ergebnis erflllen damit die von der Bg vorgesehenen MalRhahmen zur
Gewahrleistung der Unabhéngigkeit und Neutralitat der von ihr zu grindenden
Gesellschaft die Voraussetzungen des § 65b Abs. 1 S. 3 SGB V. Die insoweit durch
den Ag getroffene Wertungsentscheidung ist nicht zu beanstanden. Dass aufgrund
der von der ASt vorgelegten Presseberichte Uber das Ausschreibungsergebnis die
Verbraucher und Patienten die Bg derzeit moglicherweise nicht als eigenstandig,
unabhangig und neutral wahrnehmen, steht dem nicht entgegen. Wie eine erst noch
zu schaffende Einrichtung von Dritten beurteilt und wahrgenommen wird, ist
naturgemafl nie vorherzusagen. Sollte es sich insoweit Uberhaupt um eine
eigenstandige Tatbestandsvoraussetzung des § 65b SGB V handeln, kann auch
deren Erflillung vom Ag daher erst wahrend der Vertragsdurchfiihrung valide gepruft
und ggf. durchgesetzt werden.

Auch die Vorgehensweise des Ag bei der Prufung der Gewahrleistung der
Unabhangigkeit und Neutralitat durch die Bg ist nicht zu beanstanden. Die ASt fordert
insoweit eine gewisse Beweislastumkehr dergestalt, dass der Ag von dem
Nichtvorliegen der Unabhéngigkeit und Neutralitat der Bg bzw. der von ihr zu
schaffenden Einrichtung hatte ausgehen missen, die wiederum von der Bg durch
eigene Darlegungen hatte widerlegt werden missen. Unabhangig davon, dass
erhebliche vergaberechtliche Bedenken dagegen bestehen, dass ein offentlicher
Auftraggeber die Angebote ,mit zweierlei Mal} misst‘, steht dem bereits die bei
Ausschlussgrinden grundsatzlich geltende Lastenverteilung entgegen, dass ein
offentlicher Auftraggeber einen Bieter erst dann aus einem Vergabeverfahren
ausschlief3en darf, wenn er Gber entsprechende gesicherte Erkenntnisse in Bezug auf
den Ausschlusstatbestand verfugt (vgl. nur BGH, Urteil vom 24. Mai 2005, X ZR
243/02; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28. April 2008, VII-Verg 1/08 m.w.N.). Dass
er sich grundsatzlich auch auf reine Eigenerklarungen verlassen darf, folgt aus § 6
Abs. 3 VOL/A. Doch selbst in einem Fall wie dem hier streitgegenstandlichen, in dem
den Bietern durch die Forderungen in Bezug auf das Angebotskonzept eine gewisse
Darlegungslast auferlegt wurde, sind die insoweit von der Bg gemachten Angaben
seitens des Ag nicht ohne kritische Prifung hingenommen worden (so aber die ASt),

sondern die Bg wurde um Aufklarung gebeten. Diesem Aufklarungsersuchen ist die
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Bg nachgekommen. Da es sich bei den Antworten der Bg lediglich um Bestéatigungen
und ausdrtckliche Bekraftigungen dessen handelte, was sie ohnehin bereits in ihrem
finalen Angebotskonzept niedergelegt hatte (s. insbesondere S. 11 ff. der Anlage C
zum finalen Angebot der Bg, Bl. 32 ff. der Vergabeakte, Band IX), stellt dies kein
unzulassiges Nachverhandeln oder Nachbessern ihres Angebots oder eine
Besserbehandlung der Bg im Verhandlungsverfahren gegentber der ASt dar.
Abgesehen davon widerspricht sich die ASt diesbeziglich selbst, wenn sie einerseits
eine vertiefte Prifung des Ag und Darlegungen der Bg verlangt und andererseits den
entsprechenden Schriftwechsel zwischen Ag und Bg =zur Aufklarung der zu
gewadhrleistenden Unabhangigkeit und Neutralitat fir vergaberechtswidrig halt.

Soweit die ASt ihren Vortrag zum Ausschluss der Bg darauf stiitzt, dass sich der Ag
nicht mit den umsatzsteuerlichen Konsequenzen des Konzepts der Bg
auseinandergesetzt habe, trifft dies nicht zu. Hinsichtlich des Risikos, dass die
ausgeschriebenen  Beratungsleistungen entgegen der bisherigen  Praxis
umsatzsteuerpflichtig werden, trifft dieses Risiko jeden Bieter gleichermalen.
Entsprechende Festlegungen hierzu hat der Ag in 8 7 Abs. 3 Foérdervereinbarung
getroffen, indem er dieses Risiko den Bietern auferlegt hat und alle Bieter ihre
Angebote in Kenntnis dieser Vertragsbedingung kalkulieren mussten. Mehr musste
der Ag weder im Hinblick auf das Angebot Bg noch auf das Angebot der ASt tun.
Soweit sich die ASt des Weiteren darauf beruft, dass sich der Ag speziell bei der Bg
nicht mit Risiko auseinandergesetzt habe, dass das von der Bg vorgeschlagene
Modell einer umsatzsteuerlichen Organschaft nicht umsetzbar sei, ist auch dieser
Vorhalt unzutreffend. Denn der Ag hat sich im Rahmen der Angebotsaufklarung
ausdrucklich bestatigen lassen, dass der von der Bg zugesicherte Leistungsumfang

unabhéangig von der Realisierbarkeit der umsatzsteuerlichen Organschaft sei.

Die Wertung des Angebots der ASt ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

Da die Hohe des Entgelts, das der Ag an den Férdermittelempfanger fur seine
Beratungsleistungen zahlt, kraft Gesetzes feststeht (s. 8 65b Abs. 2 S. 1 SGB V in
der ab dem 1. Januar 2016 geltenden Fassung, s. BGBI. 2014 | S. 1133), kommt es
bei der Wertung der Angebote vorliegend nur auf deren Qualitat an; den Zuschlag
erhalt derjenige Bieter, der dem Ag fur dieses Entgelt die qualitativ beste Leistung

bietet. Der Ag hat die zu erbringende Leistung vorliegend funktional beschrieben und
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dementsprechend in Ziffer 11 BWB mehrere Kriterien aufgestellt, um die
konzeptionellen Ausfihrungen der Bieter zu den einzelnen Kapiteln der
Leistungsbeschreibung zu bewerten. Bewertet wird die Kreativitdt der Bieter,
inwieweit sie den funktionalen Leistungserwartungen des Ag entsprechen. Dies
bedeutet fir den vorliegenden Fall Folgendes: Bei der Bewertung von Angeboten
steht jedem o6ffentlichen Auftraggeber ohnehin ein Beurteilungsspielraum zu, der nur
eingeschrankt insbesondere daraufhin Uberprifbar ist, ob er den wertungsrelevanten
Sachverhalt zutreffend und vollstindig gewdlrdigt und keine sachfremden
Erwagungen angestellt hat. Wenn es wie hier nicht um die Bewertung objektiv
nachprifbarer Aspekte, sondern um die Bewertung der Kreativitat der Bieter geht,
darf die Nachprufungsinstanz ihre Erwagungen umso weniger an die Stelle des
offentlichen Auftraggebers setzen. Die Wertung ist in einem solchen Fall bereits dann
vergaberechtskonform erfolgt, wenn die Entscheidung des 6ffentlichen Auftraggebers
vertretbar ist (vgl. nur OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23. Marz 2005, VII-Verg
68/04). Bei seiner Wertung darf der offentliche Auftraggeber die angebotenen
Konzepte zudem untereinander vergleichen, da gerade bei einem solchen Vergleich
die Unterschiede in den Konzepten und damit deren ggf. besondere Qualitat deutlich
werden, was bei der Punktevergabe entsprechend zu wirdigen ist. Auf diese
Vorgehensweise hatte der Ag ausdricklich in den BWB hingewiesen (Ziffer 11 BWB,
S. 22).

Soweit die ASt ihren Angebotsinhalt und die betreffende Wertungsbegriindung des
Ag als Betriebs- und Geschaftsgeheimnis gekennzeichnet hat und die Bg hierzu nicht
Stellung nehmen konnte, darf der betreffende Sachvortrag der ASt grundsétzlich nicht
berlcksichtigt werden, 8 71 Abs. 1 S. 2, 8§ 72 Abs. 2 S. 3 GWB gelten auch fur die
Vergabekammer (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28. Dezember 2007, VII-Verg
40/07). Unter dieser Pramisse sind vorliegend keine Beurteilungsfehler des Ag
erkennbar. Hierbei ist ebenfalls zu beriicksichtigen, dass ein Beurteilungsspielraum
umso weniger verletzt ist, je besser die bisherige Bewertung bereits ist. Was ein
offentlicher Auftraggeber als ,in allen Belangen Uber dem Durchschnitt liegende
Darstellung” bewertet (hier: 6 bis 8 Punkte) und was darlber hinaus ,deutlich tber
dem Durchschnitt” liegt (hier: 9 bis 10 Punkte), unterfallt im Wesentlichen der ihm
ureigenen Beurteilung. An die Darlegungen eines Antragstellers, der meint, nicht nur
eine sehr gute, sondern sogar eine auf3erordentliche Leistung angeboten zu haben,

sind dementsprechend besonders hohe Anforderungen zu stellen. Dies betrifft hier
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die Wertung der ASt in den Kriterien ,Telefonische Beratung®, ,Face to Face-
Beratung®, ,Zielgruppenorientierung®, ,Qualitatssicherung und -management®,
.Kooperation und Vernetzung“ und ,Berichtswesen®, in denen der Ag der ASt bereits
eine Uberdurchschnittlich Darstellung (also 6 bis 8 Punkte) bescheinigt hat. Dartber

hinaus gilt zur Wertung des Angebots der ASt in den einzelnen Kriterien Folgendes:

e Im Kiriterium ,Verbesserung der Erreichbarkeit* meint die ASt, die von ihr
vorgesehenen Beratungszeiten hétten eine hohere Punktzahl verdient, weil der
Ag nicht bericksichtigt habe, dass es nach 18 Uhr und an Wochenenden nur
wenig Beratungsbedarf gebe. Die ASt tibersieht hierbei, dass es bei der Wertung
in diesem Kriterium bereits seinem Wortlaut nach im Wesentlichen um die
.verbesserung“ der Erreichbarkeit ging. D.h. selbst wenn ein Angebot die
bisherigen Beratungszeiten erhoht, wird ein anderes Angebot zu Recht noch
besser bewertet, wenn es eine noch htéhere Erreichbarkeit anbietet. Dies ist bei

den von der Bg angebotenen Beratungszeiten der Fall.

e Im Kiriterium ,telefonische Beratung® kommt bereits deshalb keine bessere
Bepunktung der ASt in Betracht, weil der Ag bisher nicht berticksichtigt hat, dass
der Zugang zur Telefonberatung der ASt aus den Mobilfunknetzen nicht
kostenfrei mdglich ist. Wenn dies nicht bereits zum Ausschluss des Angebots der
ASt fihrt (s. dazu oben unter 2a)bb)), ist die Punktzahl der ASt in diesem
Kriterium zumindest deutlich zu reduzieren. Es ist bereits fraglich, ob ein solches
Angebotskonzept, das gegen die gesetzlichen und ausgeschriebenen Vorgaben
verstoRt, beurteilungsfehlerfrei noch als ,grundsatzlich den Anforderungen
genugend® (4 bis 5 Punkte) zu bewerten ist oder nicht sogar als nur ,in Teilen
den Anforderungen gentigend” (1 bis 3 Punkte) hatte bewertet werden missen.
Die Abwertung in diesem Kriterium, das in die Gesamtwertung als
zweitwichtigstes Kriterium mit immerhin 14% einflie3t, wirkt sich erheblich zu

Lasten des Wertungsergebnisses der ASt aus.

e Beider Bewertung der von ihr angebotenen ,Face to Face-Beratung® hat die ASt
die meisten ihrer sachlichen Argumente sowie die Wertungsbegriindung des Ag
fur geheim erklart, diese konnen daher gemalRl § 71 Abs. 1 S. 2,872 Abs. 2 S. 3
GWB grundsatzlich nicht berilcksichtigt werden (s.0.). Soweit die

Vergabekammer mit diesen Einschrédnkungen dber die Wertung des Ag
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entscheiden darf, sind keine Wertungsfehler ersichtlich. Soweit sich die ASt
diesbezlglich namlich auf angebliche Aussagen des Ag oder Vorgaben anderer
Personen fur die laufende Forderperiode bezieht, sind diese fir die
verfahrensgegenstandliche Ausschreibung ohnehin unerheblich. Gerade die
Anzahl der Beratungsstellen und das Angebot einer aufsuchenden Beratung, die
fur die Qualitat der Face to Face-Beratung eine entscheidende Rolle spielen
kénnten, hatte der Ag auf deren Nachfrage in den Verhandlungsgespréachen
ausdrucklich der ASt Uberlassen bzw. jedenfalls deutlich angesprochen.
AuRRerdem liegt ein Grund fir die Erhohung der finanziellen Mittel fur die
nunmehr ausgeschriebene Forderperiode gerade darin, die Anzahl der
Beratungsstellen zu erhohen (s. Beschlussempfehlung und Berichts des
Ausschusses fur Gesundheit, BT-Drs. 18/1657, S. 63 f.). Da die ASt dies nicht
anbietet, hat der Ag ihr Angebot zu Recht in diesem Kriterium nicht besser
bewertet als geschehen. Darlber hinaus ist die von der ASt im
Nachprifungsverfahren angebotene besondere Beratungssoftware zur besseren
Terminplanung nicht in ihrem Angebotskonzept enthalten und darf daher bereits
aus diesem Grund nicht bei der Wertung berlicksichtigt werden. Anders als die
ASt meint, hatte der Ag diesen Aspekt auch nicht in den
Verhandlungsgesprachen erwdhnen missen. Denn dass der Ag hier den Bietern
im Anschluss an die Prasentation ihrer Konzepte zur Vorbereitung auf die
Verhandlung Hinweise zur Verbesserung ihres bisherigen Konzepts gegeben
hat, ist bereits sehr weitgehend. Auf keinen Fall hat ein Bieter jedoch einen
Anspruch darauf, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber ihm dabei hilft, sein Angebot
vollumfanglich zu optimieren. Es obliegt vielmehr dem Bieter, auf der Grundlage
der Leistungsbeschreibung (selbst wenn sie funktional ausgestaltet ist wie hier)
selbst das bestmdgliche Konzept zu entwickeln und sich hiermit im

Bieterwettbewerb durchzusetzen.

Da die ASt die gesamte Argumentation zur Wertung ihres Angebots im Kriterium
~Weitere Zugange“ fir geheim erklart hat, kann die Wertung des Ag insoweit
nicht nachgeprift werden. Abgesehen davon ist das diesbezigliche Vorbringen
der ASt fur eine Nachprifung zu unsubstantiiert. Da ihr Angebot trotz der
ausdricklichen Forderung in Ziffer 2.2.4 BWB keine Angaben zu den
Reaktionszeiten auf online-Anfragen enthélt (S. Ziffer 4.2.4 des finalen Angebots
der ASt, S. 41; Bl. 308 f. der Vergabeakten, Band VIIl), bestehen auch sonst
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keine Anhaltspunkte daflrr, dass der Ag seinen Beurteilungsspielraum fehlerhaft

ausgedbt hat.

Das Vorbringen der ASt zur Wertung im Kriterium ,Zielgruppenorientierung® ist
ebenfalls zu unsubstantiiert, um nachvollziehen zu kénnen, warum die bisherige

Wertung als ,Uberdurchschnittlich (6 bis 8 Punkte) unvertretbar sein soll.

Die ebenfalls bereits als ,uberdurchschnittlich® erfolgte Bewertung des Angebots
der ASt im Kriterium ,Qualitdtssicherung und -management® erscheint im
Ergebnis deshalb vertretbar, weil der Ag hier insbesondere bewerten wollte,
inwieweit der Bieter in seinen Beratungsangeboten bundesweit einheitliche
Qualitatsstandards verbindlich umsetzen kann (s. Ziffer 5.2 LB). Nachdem die
ASt selbst bestatigt hat, dass ihre Bundesgeschéftsstelle keine direkte
Weisungsbefugnis auf die regionalen Beratungsstellen hat und die Einheitlichkeit
der Beratung stattdessen durch die Trager und die Vorgesetzten vor Ort erfolgen
soll, ist es vertretbar, das Konzept der ASt insoweit nicht besser zu bepunkten

als geschehen.

Im Kriterium ,Kooperation und Vernetzung® hat die ASt in ihrem Konzept u.a. die
~,Koproduktion“ mit dritten Beratungsstellen wie z.B. dem Krebsinformationsdienst
dargestellt. Selbst wenn eine solche Zusammenarbeit aus Sicht der ASt
,besonders zielfuhrend® ist, widerspricht eine solche Vorgehensweise nicht nur
den ausgeschriebenen Vorgaben, sondern auch dem Gesetzeszweck, bei der
Einrichtung der Unabhéngigen Patientenberatung Doppelstrukturen zu
vermeiden und Ratsuchende mit besonderen Anliegen daher vorrangig an die
zusténdige Institution zu verweisen; aus demselben Grund soll sich das
Beratungsangebot der Unabhdngigen Patientenberatung von anderen
Tatigkeiten und Beratungsangeboten abgrenzen. Das aufzubauende und zu
pflegende Netzwerk soll lediglich dazu dienen, einen Ratsuchenden besser an
andere Stellen verweisen zu kdénnen, es soll jedoch keine echte Zusammenarbeit
erfolgen (s. Ziffer 4.1, 5.3 LB und Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur
Neuordnung des Arzneimittelmarktes in der gesetzlichen Krankenversicherung,
BT-Drs. 17/2413, S. 25). Die Bewertung des Angebots der ASt in diesem
Kriterium als Uberdurchschnittlich (so der Ag), ist daher jedenfalls nicht als zu

schlecht anzusehen.
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e Zur angeblich zu geringen Punktzahl im Kriterium ,Offentlichkeitsarbeit* hat die
ASt nur unsubstantiiert vorgetragen, so dass die angebliche Fehlerhaftigkeit der
Wertung des Ag nicht nachvollziehbar ist. Dass der Ag ihr Konzept deshalb
negativ bewertet hat, weil die ASt den Erfolg von Offentlichkeitsarbeit kritisch
dargestellt hat, ist vertretbar. Denn nur von einem Bieter, der von seinem
Konzept tUberzeugt ist, ist grundsétzlich auch dessen erfolgreiche Umsetzung zu

erwarten.

e Zur bereits ,uberdurchschnittlichen® Bewertung ihres Angebots im Kriterium
.Berichtswesen* hat die ASt lediglich beanstandet, dass der Ag seine Bewertung
nicht naher begrindet hat, jedoch - etwa unter Hinzuziehung der
ausgeschriebenen Vorgaben — nicht, warum sie wegen ihres angeblich ,deutlich
Uberdurchschnittlichen Konzepts eine noch héhere Punktzahl ,verdient” hatte.
Ein vergaberechtswidriger Wertungs- oder Dokumentationsausfall ist hier nicht zu
sehen. Denn wenn ein offentlicher Auftraggeber bereits eine gute Punktzahl
vergibt, braucht er nicht noch naher auszufiihren, warum er keine noch bessere
Bewertung vorgenommen hat. Denn es ergibt sich bereits aus der erzielten
Punktzahl, dass das Angebot gut bewertet wurde. Ein Bieter, der seine
Bewertung nachprifen lassen will, ist auch in diesem Fall nicht gehindert,
dennoch die bisherige Punktevergabe als rechtsverletzend zu beanstanden,
indem er — etwa unter Heranziehung der Wertungsmatrix und der
Leistungsbeschreibung — schlissig vortragt, dass eine Vergabe einer héheren
Punktzahl fir sein Angebot geboten war (vgl. hierzu nur OLG Dusseldorf,
Beschluss vom 27. Juli 2005, VII-Verg 108/04; 3. Vergabekammer des Bundes,
Beschluss vom 31. August 2005, VK 3-97/05).

Anders als die ASt meint, hat der ASt auch das in § 65b SGB V vorgeschriebene
Verfahren eingehalten, indem er ausweislich der Vergabeakte sowohl an der
Erstellung der Vergabeunterlagen als auch am Teilnahmewettbewerb und an der
Vergabeentscheidung den Beirat (im Wege der Beratung, s. 8 65b Abs. 1 S. 5
SGB V) sowie den Patientenbeauftragten der Bundesregierung (im Wege des
Einvernehmens, s. 8 65b Abs. 1 S. 4 SGB V) beteiligt hat (s. Vermerk
,Dokumentation zum Vergabeverfahren“ vom 13. Oktober 2014, BIl. 4 f., 17, 19, 30,

33 der Vergabeakten, Band V). An der Prasentation der Angebotskonzepte waren
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ebenfalls Vertreter des Beirats und des Patientenbeauftragten der Bundesregierung
beteiligt (s. Bl. 259 ff. der Vergabeakte, Band V), an den Verhandlungsgespréachen
Vertreter des Patientenbeauftragten der Bundesregierung (s. Bl. 204 ff. der
Vergabeakten, Band V).

c) Dass der Ag das Vergabeverfahren zugunsten der Bg manipuliert hat, kann den

Vergabeakten nicht entnommen werden.

Die ASt stitzt ihren entsprechenden Vorwurf darauf, dass Regelungen der
ausgeschriebenen Fordervereinbarung (8 9 Abs. 10 und 8§ 15 Abs. 1) im Lauf der
Verhandlungen geéandert wurden. Dies erhéarte laut ASt den Verdacht, dass bereits lange
vor der Vergabeentscheidung festgestanden habe, dass die Bg den Auftrag erhalten solle
und die Angebotswertung samt Beteiligung des Beirats lediglich zum Schein erfolgt seien.
Warum die Anderung dieser beiden Regelungen gerade der Bg zugute kommen sollen
und somit auf ein vergaberechtswidrige Vorgehensweise des Ag schlieRen lassen, fuhrt
die ASt nicht weiter aus. 8 9 Abs. 10 Fordervereinbarung betrifft die Erteilung von
Auftragen an Dritte durch den Foérdermittelempfanger und wurde wahrend der
Verhandlungen so geéandert, dass bestimmte Vergaberegeln hierbei nicht angewendet zu
werden brauchen, soweit Leistungen bereits im bezuschlagten Angebot konkret enthalten
gewesen waren; 8§ 15 Abs. 1 Fordervereinbarung wurde um Regelungen Uber
Nutzungsrechte des Ag an der Wissensplattform ,Wiki“ sowie an Ubrigen Datenbanken,
Dateien, sonstigen Dokumenten sowie dem Internetauftritt des Fordermittelempfangers
erganzt. Ausweislich der Gesprachs- und Prasentationsprotokolle mit der Bg wurden
diese Regelungen nicht auf Wunsch der Bg so verandert (Bl. 217 ff., bzw. 275 ff. der
Vergabeakten, Band V). Objektiv betrachtet und mangels weiterer Anhaltspunkte fir eine
einseitige Vorgehensweise des Ag erscheinen diese Regelungen als ausgeglichen,
angemessen und Ublich fir den Fall, dass der Fordermittelempfanger — wovon regelmafig
auszugehen ist — sich fir seine beraterische Tatigkeit etwas bei Dritten beschaffen muss
(8 9 Abs. 10) bzw. fur den Fall, dass der Foérdermittelgeber Vorkehrungen dafir treffen
will, dass die Forderung in einer zukinftigen Forderperiode zwar an einen anderen
Anbieter vergeben wird, die bisherigen Arbeitsergebnisse aber weiterhin nutzbar sein
sollen (8 15).

Auch sonst ergibt sich aus den Verhandlungs- oder Prasentationsprotokollen oder den

Unterlagen Uber die Wertung der Angebote nicht, dass der Ag zugunsten eines Bieters
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voreingenommen gewesen ware oder einzelne Bieter bevorzugt behandelt hatte. Den
Bietern wurden hier nur offene Fragen gestellt, um die angebotenen Konzepte zu
erlautern (Bl. 204 ff. der Vergabeakten, Band V). Dass der Ag den Bietern ggf. keine
Hinweise darauf gegeben hat, wie sie ihr Angebot verbessern oder — wie im Falle der ASt
— einen Ausschluss ihres Angebots wegen Anderungen an den Vertragsunterlagen

vermeiden, stellt keinen Vergaberechtsverstol des Ag dar (vgl. hierzu bereits oben).

Da die Vorgehensweise und die Wertung des Ag fehlerfrei sind, ist das Vergabeverfahren
auch nicht — wie die ASt meint — wegen angeblicher schwerwiegender Mangel auszuheben.

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

Die ASt hat sich mit ihrem Nachprifungsantrag ausdricklich, bewusst und gewollt in einen
Interessengegensatz zur Bg gestellt, da sie ihren Antrag u.a. darauf stitzt, dass die Bg die
ausgeschriebenen Anforderungen nicht erfillle und daher nicht den Zuschlag erhalten durfe. In
einem solchen Fall entspricht es der Billigkeit i.S.d. § 128 Abs. 4 S. 2 GWB, der unterliegenden
ASt die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen der Bg
aufzuerlegen, weil sich diese aktiv durch die Stellung von Antragen und deren Begriindung am
Nachprufungsverfahren beteiligt und damit ein Kostenrisiko auf sich genommen hat (vgl. nur
OLG Diisseldorf, Beschliisse vom 23. Juni 2014, VII-Verg 41/13).

Hiertber hinaus war die Zuziehung anwaltlicher Bevollmachtigter durch den Ag und die Bg
notwendig, um die erforderliche ,Waffengleichheit* gegeniber der anwaltlich vertretenen ASt
herzustellen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17. Mai 2004, VII-Verg 12/03).

V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie ist

schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung
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beginnt, beim  Oberlandesgericht  Dusseldorf - Vergabesenat-, Cecilienallee 3,

40474 Dusseldorf, einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung 2zu begrinden. Die
Beschwerdebegriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der
Vergabekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die

Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fur
Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts.

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

Entscheidung Uber die Beschwerde verlangern.

Behrens Dr. Dittmann



