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Der Antrag der Beschwerdeflhrerin, die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde gegen den Beschluss der 1. Vergabekammer des
Landes Hessen vom 5. November 2009 (69 d - VK - 39/2009) (iber den 16. Dezember 2009 hinaus bis zu einer Entscheidung Uber die
sofortige Beschwerde zu verlangern, wird abgelehnt.

Grinde:

Umstritten ist die RechtmaRigkeit der Ausschreibung von Elektrostimulationsgeraten.

Die Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin (im Folgenden: Antragsgegnerin) schrieb mit einer am 6. August 2009 im Supplement zum
Amtsblatt der Europaischen Union erschienenen Bekanntmachung im Offenen Verfahren einen Lieferauftrag in Form einer
Rahmenvereinbarung aus. Gegenstand dieses Auftrags ist die Bereitstellung von Elektrostimulationsgeraten fur die Versicherten
einschlieBlich Serviceleistungen. Bei diesen Geraten handelt es sich um Medizinprodukte, die in der Produktgruppe 09 (09.37.01, 09.37.02
und 09.99.99 - TENS- und EMS-Gerate) des Hilfsmittelverzeichnisses nach § 139 Abs. 1 SGB V benannt sind.

Elektrostimulationsgerate sind elektrisch betriebene Medizinprodukte. Sie erzeugen einen therapeutisch wirksamen Strom und fuhren ihn
Uber Elektroden unterschiedlicher Ausfihrung dem Korper zu. Die elektrischen Impulse I6sen eine Reizung der Nerven (TENS - transkutane
elektrische Nervenstimulation) oder der Muskeln (EMS - elektrische Muskelstimulation) aus. Diese Gerate werden in hauslicher Therapie
eingesetzt.

Der Auftrag soll fur das Kalenderjahr 2010 gelten. Es sind drei Verlangerungsoptionen fir jeweils ein weiteres Kalenderjahr vorgesehen.
AuRerdem ist der Auftrag in drei Gebietslose (Los 1 / Nordhessen, Los 2 / Siidhessen, Los 3 / Uberregional) unterteilt. Fiir diese Lose ist eine
Schatzung der Anzahl der Versorgungen im Vertragszeitraum angegeben. Einziges Zuschlagskriterium ist der niedrigste Preis. Der Wert der
gesamten Ausschreibung wurde zwischen 395.126,16 EUR und 498.346,16 EUR geschatzt und der Auftragswert unter Berlicksichtigung der
Verlangerungsoption mit 1,8 Millionen EUR beziffert.

Seit dem 1. Januar 2008 erfolgt die Versorgung mit TENS- und EMS-Geraten in allen drei Losen durch die Ausschreibungsgewinnerin (Fa. D.).
Die vertragliche Befristung endet am 31. Dezember 2009. Eine Verlangerung ist aufgrund der vertraglichen Regelungen nicht méglich. Fir
die Zeit ab 1. Januar 2010 besteht (noch) keine vertragliche Regelung zur Lieferung von Elektrostimulationsgeraten.

Die Antragstellerin und Beschwerdeflhrerin (im Folgenden: Antragstellerin) vertreibt seit Jahrzehnten Elektrostimulationsgerate zur
Versorgung der gesetzlich Krankenversicherten. lhren eigenen Angaben zufolge gehort sie zu den flhrenden Unternehmen in diesem
Marktbereich und ist insoweit bundesweit tatig. Am 11. August 2009 forderte sie die Vergabeunterlagen von der Antragsgegnerin an.

Unter Punkt 2.4 der Ausschreibungsbestimmungen ist festgehalten, dass Bieter die Verpflichtung haben, die Vergabestelle unverziglich
Uber unklare Regelungen in den Vergabeunterlagen, die der Erstellung des Angebots oder die Preisermittlung beeinflussen kénnen, zu
informieren.
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Am 17. August 2009 Ubersandte die Antragstellerin der Antragsgegnerin ein Telefaxschreiben. Darin heift es: "Nach Durchsicht und erster
Prifung der Verdingungsunterlagen haben sich eine Vielzahl von Fragen ergeben, deren Klarung zur Kalkulation unseres Angebots von
erheblicher Bedeutung sind. Gleichzeitig erheben wir die nachstehenden Fragen als Riigen im Sinne des Vergaberechts (§ 107 Abs. 3 GWB).
Soweit die nachstehenden Fragen namlich nicht geklart sind, fehlt es z.B. bereits an einer eindeutigen Leistungsbeschreibung und der
Eindeutigkeit der Verdingungsunterlagen, so dass die maRgeblichen Grundsatze eines Vergabeverfahrens - wie z.B. Wettbewerbs- und
Chancengleichheit der Teilnehmer - nicht gewahrt sind."

Anschliefend flhrte sie 16 Punkte auf. Manche dieser Punkte bedurften der Klarstellung (z.B. Punkt 1: Fragen zu den Versorgeberechtigten).
Zu anderen Punkten flihrte die Antragstellerin aus, dass es der Klarstellung bedurfe, "da wir ansonsten einen entsprechenden
VergabeverstoR sehen, der geriigt ist" (z.B. Punkt 2: Medizinprodukteberater) oder "Die Regelungen bedurfen jedenfalls der Klarstellung und
werden vorsorglich als vergaberechtswidrig gertgt" (Punkt 5: Produkt-Leistungsbeschreibung). SchlieBlich rligte die Antragstellerin
Vertragsregelungen ohne weitere Einschrankung "ausdrucklich als vergaberechtswidrig" (z.B. Punkt 12: Kiindigungsfrist).

Unter dem 3. September 2009 wies die Antragsgegnerin die Rigen der Antragstellerin zum Teil als unzulassig (Punkte 9, 10 und 14), im
Ubrigen als unbegriindet (Punkte 4, 7, 11 - 13, 15 und 16) zuriick. Auch wies sie darauf hin, dass sie die unter den Punkten 1-3,5, 6 und 8 -
10 gestellten Fragen in der nachsten Zusatzinformation beantworten werde.

Mit Schreiben vom 27. August 2009, 10. September 2009 und 18. September 2009 Gbermittelte die Antragsgegnerin der Antragstellerin
sowie allen weiteren Interessenten die Zusatzinformationen Nr. 1 bis 3, mit welchen sie auf die Fragen der Interessenten antwortete.

Im Anschluss hieran wandte sich die Antragstellerin nicht erneut an die Antragsgegnerin.

Die Angebotsfrist endete am 25. September 2009. Bei dem Verhandlungstermin zur Eréffnung der Angebote gemaR § 22 VOL/A lag neben
anderen auch ein Angebot der Antragstellerin vor.

Bereits am 18. September 2009 hatte die Antragstellerin die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens bei der Vergabekammer beantragt.
Die Ausschreibung verstolRe gegen § 8 Nr. 1 Abs. 1, 2 und 3 VOL/A. Vertragsgegenstand und Leistungsumfang seien nicht eindeutig und
erschopfend beschrieben. Es sei unklar, welche Produkte erfasst seien. Die Einweisungspflicht sei in keiner nachvollziehbaren und
kalkulatorischen Weise beschrieben worden. Der konkrete Versorgungszeitraum pro Versichertem sei nicht erkennbar. Die Gewahrleistung
fur den gesamten Versorgungszeitraum sei nicht kalkulierbar. Das Verlangen einer kostenfreien Um- und Neuversorgung stelle ein
unzumutbares Wagnis dar. Die Vertragsstrafenregelung verstoBe gegen § 12 VOL/A. Die kurze Kindigungsfrist nach § 13 Nr. 2 Satz 1 stelle
eine unangemessene Bieterbenachteiligung dar.

Nach mundlicher Verhandlung vom 29. Oktober 2009 hat die Vergabekammer des Landes Hessen mit Beschluss vom 5. November 2009 den
Nachprifungsantrag zurtickgewiesen. Der Antrag sei zum Uberwiegenden Teil unzulassig, jedenfalls aber unbegrindet. Ordnungsgemalie
Rlgen seien hinsichtlich der im Schreiben der Antragstellerin vom 17. August 2009 aufgelisteten Punkte 1 - 10 nicht gegeben. Nach dem
Wortlaut seien die Riigen nicht eindeutig ausschlieBlich als solche erhoben worden. Die Antragstellerin habe sie eingeschrankt, indem sie z.
B. zunachst um Klarstellung gebeten und lediglich "ansonsten" einen entsprechenden Vergaberechtsverstol§ geriigt oder zunachst um
Beantwortung von Fragen gebeten und "andernfalls" einen bestimmten Sachverhalt als vergaberechtswidrig gertigt habe. Weiter habe sie
einen bestimmten Sachverhalt "vorsorglich" geriigt. Damit hatten die Rigen unter einem Vorbehalt der vorherigen Beantwortung und somit
unter einer Bedingung gestanden. Dies widerspreche jedoch Sinn und Zweck und der erforderlichen Eindeutigkeit einer Riige.
"Vorratsrugen" seien nicht zuldssig. Etwas anderes folge auch nicht aus dem Obersatz in dem Schreiben der Antragsstellerin, wonach sie die
aufgeflhrten Fragen als Rigen im Sinne des § 107 Abs. 3 GWB erhebe, da hierdurch der Widerspruch nicht aufgehoben werde.

Die Riigen zu den Punkten 11 - 16 hingegen seien ordnungsgemaf erhoben, aber unbegriindet. Die Leistung sei eindeutig und erschopfend
im Sinne des § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A beschrieben und dem Auftragnehmer sei auch kein ungewdhnliches Wagnis gemaR § 8 Nr. 1 Abs. 3
VOL/A aufgeblrdet worden. Das Auftragsvolumen sei so genau wie moglich ermittelt und beschrieben worden. Die Antragsgegnerin habe
den voraussichtlichen Bedarf so sorgfaltig ermittelt, wie es ihr méglich und zumutbar gewesen sei. Eine Rahmenvereinbarung sei gerade
dadurch gekennzeichnet, dass es dem Auftraggeber nicht maglich sei, den Bedarf von vornherein bis ins kleinste Detail festzulegen. Er
musse sich insoweit nicht abschlieBend auf ein bestimmtes Auftragsvolumen festlegen. Dieses hange zudem von der Anzahl der Patienten,
welche die entsprechende Versorgung bendtigen, sowie dem Inhalt der arztlichen Verordnung ab. Nicht zu beanstanden sei, dass in den
Ausschreibungsbedingungen nicht nach Erst- und Umversorgung differenziert werde. Denn die Antragsgegnerin erhalte aufgrund des
Abrechnungssystems nur von den Erstversorgungen Kenntnis. Weitere Daten zu generieren, hatte einen unverhaltnismaRigen Aufwand
dargestellt. Auch sei die Antragstellerin mit der Materie vertraut, so dass von einem ungewoéhnlichen Wagnis nicht auszugehen sei.
Hinsichtlich der Kiindigungsfrist (§ 13 Nr. 2 Satz 2) habe die Antragstellerin nicht dargelegt, weshalb diese fur sie nachteilig sei und ihre
Kalkulation beeinflusse. Die auRerordentliche Kiindigung sei nur fir den Fall vorgesehen, dass das gesamte Kontingent ausgeschopft sei.
Der Auftragnehmer habe aber genau wie der Auftraggeber Kenntnis von dieser Tatsache, so dass eine auBerordentliche Kiindigung fur ihn
nicht Gberraschend komme. Auch hinsichtlich der Gewahrleistung (§ 5 Nr. 1) sei nicht ersichtlich, welcher Nachteil fur die Antragstellerin
entstehen sollte. Die Gewahrleistungsfrist stehe klar fest und sei daher gerade nicht unbestimmt. Die Vertragsstrafenregelung (§ 12) sei klar
formuliert und gelte zudem flr alle Bieter. Die Antragstellerin kénne sich hierauf einstellen. SchlieBlich fihre auch die Bestimmung uber die
Umversorgung (§ 6 Abs. 1) nicht zu einer Rechtsverletzung der Antragstellerin. Die Umversorgung sei nur innerhalb bestimmter
Produktgruppen geregelt. Damit habe eine ausreichend klare Grundlage fiir die Kalkulation der Antragstellerin bestanden. Ein
ungewohnliches Wagnis habe auch insoweit nicht bestanden.

Die Antragstellerin hat gegen den ihrem Prozessbevollmachtigten am 18. November 2009 zugestellten (berichtigten) Beschluss am 1.
Dezember 2009 beim Hessischen Landessozialgericht sofortige Beschwerde eingelegt. Zur Begrindung bringt sie im Wesentlichen vor: Sie
habe die Punkte 5, 9 und 10 ausdriicklich als vergaberechtswidrig gerlgt. Sie habe als juristischer Laie deutlich zum Ausdruck gebracht,
dass sie nicht nur Fragen stelle, sondern von der Vergaberechtswidrigkeit ausgehe. Dass sie daneben auch Fragen erhoben habe, sei
unschadlich. Die Vergabekammer habe sich auf einen formalistischen Standpunkt gestellt. SchlieRlich habe die Antragstellerin im Obersatz
ausdrucklich gerigt, dass alle Punkte eine Riige darstellten, da von einem VergabeverstoR ausgegangen werde. Zudem komme es immer
darauf an, ob ein aktueller Bezugspunkt bei den ausgesprochenen Rigen vorliege. Da die Antragstellerin immer umfangreich den
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maRgeblichen Sachverhalt dargestellt habe, kdnne auch nicht von Vorratsriigen ausgegangen werden. Die auch im Nachprufungsverfahren
geltend gemachten Punkte seien damit ordnungsgemaf gertigt worden.

Der Nachprifungsantrag sei zudem begrindet. Die Ausschreibung biete in ihrer Gesamtheit keine ordnungsgemaRe Kalkulationsgrundlage.
Die Antragsgegnerin habe in der mindlichen Verhandlung vor der Vergabekammer durchaus Zahlen uber durchschnittliche
Versorgungszeitraume prasentieren kénnen. Es sei daher unglaubwiirdig, wenn die Antragsgegnerin behaupte, konkrete Zahlen und
insbesondere Differenzierungen der einzelnen Produktgruppen, Produktarten und Versorgungszeitraume lagen ihr nicht vor. Sie habe daher
nicht so sorgfaltig ermittelt, wie es ihr méglich und zumutbar gewesen ware. Es kénne auch nicht darauf verwiesen werden, dass die
Antragstellerin seit Jahren auf diesem Markt tatig sei. Denn es sei nicht feststellbar, inwieweit ihre Versorgungszahlen reprasentativ seien.
Auch stehe der Antragsgegnerin aus der Vergangenheit ausreichend Zahlenmaterial zur Verfiigung. Eine entsprechende Auswertung sei
auch zumutbar gewesen. Die Vergabekammer habe sich nicht ausreichend mit der Frage der eindeutigen und erschopfenden
Leistungsbeschreibung sowie dem ungewo6hnlichen Wagnis beschaftigt. Hinsichtlich der Kiindigungsfrist verweist die Antragstellerin darauf,
dass ein Bieter auch bei Kenntnis der Kontingentzahlen weiterhin entsprechende unternehmerische Kapazitaten - insbesondere Personal -
vorhalten misse. Bezlglich der Gewahrleistung fiihrt sie an, dass der Versorgungszeitraum deutlich langer sein konne als der
Vertragszeitraum. Er kdnne sogar auf unbestimmte Zeit andauern. Damit sei der Gewahrleistungszeitraum nicht bestimmt. Hinsichtlich der
kostenlosen Umversorgung tragt sie vor, dass die Produkte nur innerhalb einer Produktart gleichwertig und gleichartig seien, nicht hingegen
innerhalb einer Produktuntergruppe. Gerade bei Umversorgungen innerhalb einer Produktuntergruppe seien andere Gerate einzusetzen,
denen auch eine andere Kostenkalkulation zugrunde liege. Daher sei es auch insoweit fur eine ausreichend kalkulierte Preisfindung von
Bedeutung, dass das Zahlenmaterial der Antragsgegnerin zur Verfiigung gestellt werde.

Der Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung gemafld § 118 GWB sei nur dann abzulehnen, wenn unter Berlcksichtigung aller
mdglicherweise geschadigten Interessen sowie dem Interesse der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens die
nachteiligen Folgen einer Verzdgerung der Vergabe bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde die damit verbundenen Vorteile Gberwdgen.
Eine derartige Eilbedrftigkeit lasse sich nicht feststellen. Insbesondere sei vorliegend auch die Versorgung der Versicherten in keiner Weise
gefahrdet, da eine Versorgung der Versicherten auch ohne die Durchfihrung der Ausschreibung sichergestellt sei. Dies folge aus § 127 Abs.
3 SGB V. Die Versorgung der Versicherten mit den Produkten der PG 09 kénne also ohne Weiteres auch Gber den 31. Dezember 2009 hinaus
durch alle gemal § 126 SGB V versorgungsberechtigen Leistungserbringer durchgefiihrt werden. Eine Gefahrdung der Versorgung der
Versicherten sei daher ausgeschlossen. Unter diesen Umstanden verdiene das Interesse des Bieters auf effektiven Rechtsschutz zur
Einhaltung der zu seinem Schutz erlassenen Vergabebestimmungen im Sinne des § 97 Abs. 7 GWB Vorrang.

Die Antragstellerin beantragt,
die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde gemaR § 118 Abs. 1 Satz 3 GWB bis zur Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde
zu verlangern.

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Antrag zuriickzuweisen.

Zur Begrindung fuhrt sie im Wesentlichen aus: Die sofortige Beschwerde sei bereits gemall § 117 Abs. 2 Nr. 1 GWB unzulassig, soweit die
Antragstellerin kommentarlos auf ihren Nachprifungsantrag verweise. Darlber hinaus sei sie auch unbegriindet, da die Vergabekammer
den Nachprifungsantrag zu Recht zuriickgewiesen habe. Insoweit wiederholt und vertieft die Antragsgegnerin ihren bisherigen Vortrag.

Ergénzend tragt sie vor, dass sie die Angebote zwischenzeitlich gemaR § 25 VOL/A gewertet habe. Diese Wertung habe ergeben, dass auf
das Angebot der Antragstellerin bei keinem Los der Zuschlag erteilt werden kénne. Mit Schreiben vom 3. Dezember 2009 und 8. Dezember
2009 habe sie der Antragstellerin den Namen der Unternehmen, deren Angebote angenommen werden sollen (Lose 1 und 2: Fa. D., Los 3:
Fa. E.) die Grinde der Nichtbericksichtigung des Angebots der Antragstellerin und den friihesten Zeitpunkt des Vertragsschlusses
mitgeteilt.

Ferner sei die Beanstandung der Kiindigungsfrist nicht ordnungsgemaR gerligt worden. Dies sei nur pauschal und ohne Hinweis darauf,
worin die Antragstellerin eine angebliche unangemessene Benachteiligung sieht, geschehen. Die Vergaberechtsvorschrift, gegen die die
Kiindigungsfrist verstoRe, werde nicht benannt. Erstmals im Nachprifungsantrag habe sie die Begriindung der angeblichen
unangemessenen Benachteiligung ausgeflhrt. Dies sei zu spat.

Der Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung gemaR § 118 Abs. 1 Satz 3 GWB sei unbegriindet. Die sofortige Beschwerde
gegen den Beschluss der Vergabekammer habe keine Aussicht auf Erfolg. Das Angebot der Antragstellerin sei mangels formaler Erfillung
der Versorgungsbedingungen und insbesondere mangels Wirtschaftlichkeit nicht zuschlagfahig. Das Interesse der Allgemeinheit an einem
raschen Verfahrensabschluss zur Vergabe des Versorgungsauftrags sei daher vorrangig.

Eine weitere Verzdgerung der Auftragsvergabe beeintrachtige das Interesse der Allgemeinheit an einer wirtschaftlichen Versorgung der
Versicherten der Antragsgegnerin erheblich. Zum 1. Januar 2010 sei eine nahtlose Versorgung sicherzustellen. Diese sei auch nicht anders
als mittels Vertragen mit Leistungserbringern méglich. Selbst wenn die Antragsgegnerin eine Vereinbarung gemaf § 127 Abs. 3 GWB
schlosse, musste sie zunachst Preisangebote bei mehreren Leistungsanbietern einholen.

Dem Interesse der Allgemeinheit an einer wirtschaftlichen Erfiillung der Versorgung stehe kein schutzwiirdiges Interesse der Antragstellerin
an einer Verlangerung des Zuschlagsverbots gegenuber. Die Antragstellerin habe keine Aussicht, den Versorgungsauftrag zu erhalten. Sie
habe einen deutlich héheren Preis fir die Versorgung mit Elektrostimulationsgeraten angeboten als der jeweils wirtschaftlichste Bieter.
Zudem sei das Angebot der Antragstellerin nach § 25 Nr. 1 VOL/A ausgeschlossen, weil ein von ihr angebotenes Elektrostimulationsgerat
nicht Gber den im Hilfsmittelverzeichnis geforderten einstellbaren Frequenzbereich verflige. Daher bringe der Antrag auf Verlangerung der
aufschiebenden Wirkung der Antragstellerin unter keinem denkbaren Gesichtspunkt einen Vorteil.

Wegen weiterer Einzelheiten wird Bezug genommen auf den Inhalt der Gerichts- und Vergabekammerakten sowie der Verwaltungsvorgange
der Antragsgegnerin.
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Der Antrag der Antragstellerin, die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde (iber den 16. Dezember 2009 hinaus zu verlangern (§
118 Abs. 1 Satz 3 GWB) ist abzulehnen.

1. Der Antrag ist zulassig.

Fir die Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde der Antragstellerin wie auch Uber den damit verbundenen Antrag nach § 118 Abs. 1
Satz 3 GWB ist der Rechtsweg zu den Sozialgerichten erdffnet. Dies folgt aus den mit Wirkung vom 18. Dezember 2008 durch Art. 2b Nr. 2
und Nr. 3 des Gesetzes zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG, BGBI. | S.
2426) eingeflihrten §§ 29 Abs. 5 und 142a Sozialgerichtsgesetz (SGG). Danach entscheidet in Streitigkeiten Giber Entscheidungen von
Vergabekammern, die Rechtsbeziehungen nach § 69 SGB V betreffen, ausschlieflich das fur den Sitz der Vergabekammer zustandige
Landessozialgericht (§ 29 Abs. 5 Satz 1 SGG). Dabei sind § 115 Abs. 2 Satz 2 bis 5, § 116 Abs. 1 und 2, die §§ 117 bis 123 sowie die §§ 125
und 126 GWB entsprechend anzuwenden (§ 142a Abs. 1 SGG).

Da hier die Vergabekammer des Landes Hessen in der Sache entschieden und damit den spezifischen vergaberechtlichen Rechtsschutz
nach §§ 102 ff. bzw. 116 ff. GWB er6ffnet hat, ist das Hessische Landessozialgericht zusténdig fur die Entscheidung Uber die sofortige
Beschwerde gemaR § 116 Abs. 1 GWB sowie den damit verbundenen Eilantrag nach § 118 Abs. 1 Satz 3 GWB.

Die Antragsgegnerin ist ein offentlicher Auftraggeber i.S.d. § 98 Nr. 2 GWB. Gesetzliche Krankenkassen werden - jedenfalls mittelbar durch
Beitrage der Versicherten und Arbeitgeber zur GKV - durch den Bund finanziert (vgl. §§ 3, 271 SGB V) und unterliegen einer engmaschigen
staatlichen Rechtsaufsicht. Die Qualifikation als 6ffentlicher Auftraggeber ist gegeben (vgl. EuGH, Urteil vom 11. Juni 2009 - C-300/07; LSG
Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 24. August 2009 - L 21 KR 45/09 SFB - und Beschluss vom 10. September 2009 - L 21 KR 53/09 SGB -
juris). Bei den zu schlieBenden Rahmenvereinbarungen handelt es sich auch unstreitig um 6ffentliche Lieferauftrage nach § 99 Abs. 1 und 2
GWB.

Rechtsschutzbedurfnis fur diesen Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung besteht, da die von der Antragstellerin eingelegte
sofortige Beschwerde nicht offensichtlich unzulassig ist. Nach § 116 Abs. 1 und 2 GWB ist gegen Entscheidungen der Vergabekammer die
sofortige Beschwerde zulassig. Sie steht den Beteiligten am Verfahren vor der Vergabekammer zu. Die sofortige Beschwerde ist binnen
einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt, schriftlich bei dem Beschwerdegericht einzulegen. Sie ist
zugleich mit ihrer Einlegung zu begriinden und muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Mit der Einlegung der Beschwerde sind
die anderen Beteiligten des Verfahrens vor der Vergabekammer vom Beschwerdefiihrer durch Ubermittiung einer Ausfertigung der
Beschwerdeschrift zu unterrichten (§ 117 GWB). Diese formalen Voraussetzungen sind erflllt. Die Entscheidung der Vergabekammer mit
berichtigter Rechtsmittelbelehrung ist der Antragstellerin am 18. November 2009 zugestellt worden, so dass die am 1. Dezember 2009 bei
dem Hessischen Landessozialgericht eingegangene Beschwerde fristgerecht eingelegt worden ist. Die Antragstellerin ist als ein an der
Ausschreibung interessiertes und mittlerweile bietendes Unternehmen ferner antragsbefugt.

2. Der Antrag ist aber unbegrindet.

Bei der Entscheidung Uber den Eilantrag hat das Beschwerdegericht die Erfolgsaussichten der Beschwerde zu beriicksichtigen (§ 118 Abs. 2
GWB). Das Gericht lehnt den Antrag ab, wenn unter Beriicksichtigung aller mdglicherweise geschadigten Interessen die nachteiligen Folgen
einer Verzdgerung der Vergabe bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde die damit verbundenen Vorteile Gberwiegen. Bei der Abwagung
ist das Interesse der Allgemeinheit an einer wirtschaftlichen Erfullung der Aufgaben des Auftraggebers zu berlcksichtigen. Dabei sind auch
die Erfolgsaussichten der Beschwerde, die allgemeinen Aussichten des Antragstellers im Vergabeverfahren, den Auftrag zu erhalten, und
das Interesse der Allgemeinheit an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens, zu berticksichtigen.

Verspricht die Beschwerde auf der Grundlage des der Entscheidung zugrunde zu legenden Sach- und Streitstandes keine hinreichende
Aussicht auf Erfolg, ist der Antrag abzulehnen, ohne dass es einer Interessenabwagung nach § 118 Abs. 2 Satz 2 GWB bedarf. Hiervon war
bereits nach § 118 GWB in der Fassung vom 15. Juli 2005 (BGBI. | S. 2114) auszugehen (vgl. z. B. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9. Marz
2007 - VIl-Verg 5/07; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 23. April 2009 - L 21 KR 36/09 SFB; Summa in jurisPK-Verg, § 118 GWB Rn.
35; Otting in Bechthold, GWB, Kommentar, 5. Aufl., § 118 Rn. 6) und dies gilt um so mehr gemaR der seit 24. April 2009 gultigen Fassung
(BGBI. I S. 790).

Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin hat keine hinreichende Aussicht auf Erfolg. Nach derzeitigem Sach- und Streitstand wird der
Senat die sofortige Beschwerde zurlickzuweisen haben, da der angegriffene Beschluss der Vergabekammer rechtlich nicht zu beanstanden
ist.

Zutreffend hat die Vergabekammer den Nachprifungsantrag zurlickgewiesen.

Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, dass die Vergabekammer die Punkte 1 - 10 des Schreibens der Antragstellerin vom 17. August 2009
als unzulassig bewertet hat, weil die Vergabestelle sie nicht zweifelsfrei als Rligen habe einordnen kénnen. Im Verfahren der sofortigen
Beschwerde hat die Antragstellerin insoweit dagegen angefiihrt, dass sie die Punkte 5, 9 und 10 ausdricklich als vergaberechtswidrig
geriigt habe. Bei dieser Sachlage braucht der Senat auf die anderen Punkte nicht einzugehen.

Die Anforderungen an ein Rigeschreiben im Sinne von § 107 Abs. 3 GWB sind hinsichtlich der Punkte 5, 9 und 10 nicht erfullt.

Sinn der Rige ist es, dem Auftraggeber die Méglichkeit der Heilung der aufgezeigten Mangel bereits im Vergabeverfahren zu ermdglichen,
damit zeitraubende Nachprufungsverfahren vermieden werden kénnen. Der Rlige muss daher eine konkrete vergaberechtliche
Beanstandung zu entnehmen sein. An den Inhalt einer Rlige diirfen aber ansonsten, um die Gewahrung effektiven Rechtschutzes
sicherzustellen, nur geringe Anforderungen gestellt werden. Zum notwendigen Bestandteil einer Riige gehort daher weder, dass der Bieter
das Wort "Riige" benutzt, noch, dass er die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens androht (OLG Mlnchen, Beschllsse vom 5. November
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2009 - Verg 15/09 und 26. Juni 2007 - Verg 6/07 - juris). Auch die verletzte Norm muss nicht im Einzelnen angegeben werden. Vielmehr
genugt die Darlegung von Tatsachen und die Behauptung, dadurch sei das Vergaberecht verletzt (Dreher in Inmenga/Mestmacker,
Wettbewerbsrecht GWB, Kommentar zum Deutschen Kartellrecht, 4. Aufl., § 107 GWB Rn. 38).

Zum Ausdruck kommen muss aber, welchen Sachverhalt das Unternehmen flir vergaberechtswidrig halt und dass es dem Auftraggeber vor
Anrufung der Vergabekammer die Méglichkeit einer Selbstkorrektur geben méchte. Dabei muss nach dem objektiven Empfangerhorizont
zumindest durch Auslegung eindeutig erkennbar sein, dass nicht nur eine Anregung zur Optimierung eines Vergabeverfahrens gegeben
werden soll, sondern ein Rechtsfehler geltend gemacht wird. Entscheidend ist, dass die Vergabestelle die Aussage als ernst gemeinte und
verbindliche Rige qualifizieren kann. Es muss klar sein, dass es sich um eine Beanstandung handelt und nicht etwa um eine Frage zu
tatsachlich oder vermeintlich missverstandlichen Formulierungen in den Verdingungsunterlagen (vgl. OLG Frankfurt, Beschluss vom 2. Marz
2007 - 11 Verg 15/06 - juris; Summa in jurisPK-VergR § 107 GWB Rn. 110).

Die Antragstellerin hat mit den Punkten 5, 9 und 10 jeweils um Klarstellung durch die Antragsgegnerin gebeten. Hierauf hat die
Antragsgegnerin zunachst der Antragstellerin mit Schreiben vom 3. September 2009 u.a. die Rugen unter Punkte 9 und 10 flir unzulassig
erklart und hinsichtlich Punkt 5 auf die nachste Zusatzinformation verwiesen. Zudem hat sie allen potentiellen Bietern mit Schreiben vom
10. September 2009 und 18. September 2009 die Zusatzinformationen Nr. 2 und 3 Gbermittelt und darin auf die Fragen der Antragstellerin
geantwortet (Punkt 5: Zusatzinformation Nr. 2, Antworten zu Fragen 5, 7 und 8 - 11, Zusatzinformation Nr. 3, Antworten zu Fragen 2 und 9;
Punkt 9: Zusatzinformation Nr. 2, Antwort zu Frage 19; Punkt 10: Zusatzinformation Nr. 2, Antworten zu Fragen 20, 21 - 24, 25 und 26 - 27).
Aus dem Schreiben der Antragstellerin vom 17. August 2009 ist nicht erkennbar, ob in Anbetracht dieser Antworten die Rigen als erhoben
gelten sollen. Einer solchen Klarstellung hatte es jedoch angesichts der umfanglichen Antworten auf die gestellten Fragen unbedingt
bedurft.

Die Rligen zu den Punkten 11 - 16 hat die Vergabekammer zutreffend als unbegriindet bewertet. Die darin zur Nachprifung gestellten
Leistungsbedingungen in der Versorgung der Versicherten verletzen keine Rechte der Antragstellerin aus § 97 Abs. 7 GWB. Insbesondere
hat die Antragsgegnerin die Leistung eindeutig und erschépfend im Sinne des § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A beschrieben. Dem Auftragnehmer ist
auch kein ungewdhnliches Wagnis gemaR § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A aufgebiirdet worden.

Die unter Punkt 11 angefiihrten Riigen sind unbegriindet. Damit hat die Antragstellerin beanstandet, dass die unter 3.3 der
Verdingungsunterlagen vorgegebenen Mengenkontingente willkiirlich seien. Denn es heiRe darin, dass die anhand der Versorgungszahlen
aus dem Jahr 2008 errechneten voraussichtlichen Mengenkontingente weder abgerufen werden mussten, noch abschlieBend seien. Damit
behalte sich die Antragsgegnerin das Recht vor, nach eigenem Gutdiinken Mengen abzurufen, die GUberhaupt keinen Bezug zu den
angegebenen Mengengerlsten hatten. Zudem seien die Mengengeriste zu unbestimmt und als Kalkulationsgrundlage ungeeignet. Es werde
nicht nach bi- oder monophasischen Geraten unterschieden, noch werde die Versorgung z.B. bezliglich der erfolgten Umversorgungen
aufgeschlisselt. Da die Antragsgegnerin jedoch bereits tber eine zweijahrige Ausschreibungserfahrung auf diesem Gebiet verflige, misste
sie genauere Kalkulationsgrundlagen zur Verfligung stellen kdnnen. Ferner sei es vergabewidrig, dass sie sich vorbehalte, die
Mengengeriste aus einem anderen Losgebiet abzurufen.

Die Antragsgegnerin hat vorliegend eine Rahmenvereinbarung ausgeschrieben. Gemald § 3 a Nr. 4 Abs. 1 VOL/A sind dies &ffentliche
Auftrage, die die Auftraggeber an ein oder mehrere Unternehmen vergeben kénnen, um die Bedingungen fir Einzelauftrage, die wahrend
eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sollen, festzulegen, insbesondere lber den in Aussicht genommenen Preis. Das in Aussicht
genommene Auftragsvolumen ist hiernach so genau wie méglich zu ermitteln und zu beschreiben, muss aber nicht abschlieBend festgelegt
werden.

Unter Beachtung von Art. 3 Grundgesetz ist ferner gemaR § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A die Leistung so eindeutig und erschopfend zu beschreiben,
dass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen miissen und die Angebote miteinander verglichen werden kénnen.
MaRBgeblich flr die Auslegung der Leistungsbeschreibung ist der objektive Empfangerhorizont, also die Sicht der potentiellen Bieter (vgl.
Vergabekammer Stdbayern, Beschluss vom 16. Januar 2009 - Z3-3-3194-1-33-09/08). Dabei ist auf den Empfangerhorizont eines
verstandigen und sachkundigen Bieters, der mit Beschaffungsleistungen der entsprechenden Art vertraut ist, abzustellen (OLG Koblenz,
Beschluss vom 5. Dezember 2007 - 1 Verg 7/07).

Daruber hinaus darf dem Bieter kein ungewdhnliches Wagnis im Sinne des § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A auferlegt werden (s. Schaller,
Verdingungsordnung fur Leistungen (VOL) Teile A und B, Kommentar, 4. Aufl., § 3 a VOL/A Rn 57). Welches Wagnis ungewdhnlich und
vergaberechtlich nicht zulassig ist, kann nur einzelfallbezogen nach Art und Umfang der nachgefragten Leistung unter Beachtung des
Gesichtspunktes der BranchenUblichkeit geklart werden. Es liegt nur dann vor, wenn die fiir den jeweiligen Vertragstyp rechtlich,
wirtschaftlich bzw. technisch branchenubliche Risikoverteilung einseitig und nicht nur unerheblich zu Ungunsten des Auftragsnehmers
verandert vorgegeben wird (vgl. OLG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 5. Dezember 2008 - 1 Verg 9/08). Entscheidend ist zudem, dass dem
Bieter im Rahmen der Leistungsbeschreibung hinreichende Grundlagen fir die erforderliche Kostenkalkulation zur Verfliigung gestellt
werden (vgl. OLG Saarbriicken, Beschluss vom 29. September 2004 - 1 Verg 6/04). Vorhandene Zahlen Uber das zu erwartende
Verordnungsvolumen miissen die Krankenkassen den Bietern zur Verfligung stellen, um den Bietern eine zuverlassige Preisermittlung zu
ermdglichen (vgl. LSG Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 27. Februar 2008 - L 5 KR 407/08 ER-B). Die Pflicht des Auftraggebers, alle
kalkulationsrelevanten Parameter zu ermitteln und zusammenzustellen und damit den genauen Leistungsgegenstand und- umfang vor
Erstellung der Leistungsbeschreibung aufzuklaren, unterliegt der Grenze des Mach- und Zumutbaren. Diese Pflicht endet, wo eine in allen
Punkten eindeutige Leistungsbeschreibung nur mit unverhaltnismaBigem Kostenaufwand madglich ist (Vergabekammer Stdbayern,
Beschluss vom 6. Februar 2009 - Z3-3-3194-1-36-10/08). Daruber hinaus ist fur die Feststellung eines ungewdhnlichen Wagnisses nicht
allein auf die mit einer Vertragsbedingung maglicherweise verbundenen Ungewissheiten abzustellen. § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A fordert vielmehr
zusatzlich, dass diese Ungewissheiten eine kaufmannisch verniinftige Kalkulation des Angebotspreises flr den Bieter unzumutbar machen
(Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom 15. November 2007 - VK 2 - 105/07).

Nach diesen MaRstaben ist ein vergaberechtlicher VerstoR vorliegend nicht ersichtlich.

In§ 4 Nr. 1 d) des Vertrags sowie unter 3.1 der Verdingungsunterlagen hat die Antragsgegnerin die zu erwartende Anzahl an Versorgungen
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in dem jeweiligen Los (Rahmenkontingent) fir den Zeitraum von 12 Monaten dargestellt (Gebietslos 1: ca. 3.197 Versorgungen, Gebietslos
2: ca. 6.836 Versorgungen und Gebietslos 3: ca. 289 Versorgungen). GemaR 3.3 der Verdingungsunterlagen hat sie fiir jedes Gebietslos
bestimmte Mengenkontingente an Elektrostimulationsgeraten, gegliedert nach den im Hilfsmittelverzeichnis festgelegten
Produktuntergruppen der Elektrostimulationsgerate, festgelegt. Diese Mengenkontingente beschrénken die Auftraggeberin nicht, weitere
Gerate abzurufen. Ebenso wenig ist sie verpflichtet, die Kontingente auszuschdpfen. Soweit ein Losgebiet das Kontingent einer
Produktuntergruppe vor Vertragsende ausgeschopft wird, kann die Auftraggeberin die Versorgung durch Lieferung aus einem anderen
Losgebiet dieser Ausschreibung sicherstellen.

Bei den Produktuntergruppen handelt es sich um 09.37.01 (Niederfrequente Elektrostimulationsgerate zur Schmerzbehandlung - TENS-
Gerate), 09.37.02 (Niederfrequente Elektrostimulationsgerate zur Muskelstimulation - EMS-Gerate), 09.99.01 (Oberflachenelektroden) sowie
09.99.02 (sonstige Elektroden und Zubehor).

Unter 2.17 der Verdingungsunterlagen hat die Antragsgegnerin unter Bezugnahme auf die Versorgungszahlen aus dem Geschaftsjahr 2008
wie folgt nach diesen Produktuntergruppen aufgeschlisselt:

Es folgt eine Tabelle, die leider aus technischen Griinden nicht dargestellt werden kann:
Los 1 Nordhessen Los 2 Siidhessen Los 3 (iberregional

TENS-Gerate 3.074 6.669 277

EMS-Gerate 123 167 12

Die Mengengerduste sind hinreichend bestimmt. Die Leistung ist gemaR & 8 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A ausreichend beschrieben. Ein ungew6hnliches
Wagnis im Sinne von § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A ist nicht erkennbar.

Die Antragsgegnerin musste sich nicht auf ein bestimmtes Auftragsvolumen festlegen. lhr war es auch nicht méglich, den Bedarf bis ins
kleinste Detail zu bestimmen. Insbesondere konnte sie nicht vorab klaren, welche Gerate und Geratetypen in welcher Anzahl zum Einsatz
kommen wirden, da sie hierauf keinen Einfluss hat. Vielmehr ist dies von der Anzahl und dem Inhalt der kinftigen arztlichen Verordnungen
abhangig. Damit werden dem Bieter auch keine einseitigen Risiken aufgeblrdet, mit denen er bei der Abwicklung des Vertrages
Ublicherweise nicht rechnen musste. Vielmehr ist es der fachlich vertrauten Antragstellerin als verstandige und sachkundige Bieterin, die
mit Beschaffungsleistungen der entsprechenden Art vertraut ist, bekannt, dass die objektive Bedingungen (Anzahl und Art der
Erkrankungen) sowie subjektive Einfllisse (arztliche Verordnung und ihr Inhalt) die Leistung beeinflussen und ein geradezu vertragstypisches
Risiko darstellen.

Auch die Bezugnahme der Antragsgegnerin auf die Daten aus dem Jahre 2008 ist ausreichend. Insbesondere ist nicht zu beanstanden, dass
die Antragsgegnerin nicht nach Erst- und Umversorgung differenziert hat. Zunachst ist festzustellen, dass die Antragsgegnerin nicht dazu
verpflichtet war, mit der Ausschreibung verschiedene Preispauschalen fiir Erst- bzw. Umversorgung wie auch fir Erst- und Folgeversorgung
anzufordern. Vielmehr konnte sie sich flr einheitliche Pauschalen fir alle Versorgungsfalle wahrend der Vertragsdauer entscheiden.

Darlber hinaus war die Antragsgegnerin auch nicht dazu verpflichtet, den Bietern Daten aufgeschlisselt nach den verschiedenen
Versorgungsvarianten vorzulegen. Nach dem Vortrag der Antragsgegnerin erhalt sie aufgrund des Abrechungssystems nur Kenntnis von den
Erstversorgungen. Dies ist von der Antragstellerin nicht ausreichend substantiiert bestritten worden. Soweit sie sich auf die Angaben der
Antragsgegnerin in der mindlichen Verhandlung vor der Vergabekammer beruft, hat sie in der Beschwerdeschrift lediglich vorgetragen,
dass die dort anwesenden Mitarbeiter der Antragsgegnerin Zahlen Uber durchschnittliche Versorgungszeitrdume aus der Vergangenheit
prasentiert haben. Daraus folgt jedoch nicht, dass der Antragsgegnerin auch Daten iber den Umfang der Umversorgungen vorliegen.

Zudem liegen der fachlich vertrauten Antragstellerin aufgrund ihrer langjahrigen Erfahrung selbst umfangreiche Daten Uber die Versorgung
mit Elektrostimulationsgeraten vor. Dies wird bereits dadurch belegt, dass nach ihrem eigenen Vortrag im Rahmen eines weiteren
vergaberechtlichen Verfahrens die Kosten fiir die Folgeversorgung betriebswirtschaftlich zu vernachlassigen seien, weil die wesentlichen
Ausgaben zu Beginn einer Versorgung anfielen. Denn die Behandlung mit Elektrostimulationsgeraten sei ihrer Erfahrung nach in der Regel
nach sechs Monaten abgeschlossen, so dass die danach ndtige Folgeversorgung zu vernachlassigen sei und deshalb von ihr zu 1 EUR
angeboten werden kdnne (vgl. BSG, Beschluss vom 22. April 2009 - B 3 KR 2/09 D). Hieraus wird deutlich, dass die Antragstellerin Uber die
Dauer der regelmafigen Versorgung bestens informiert ist.

Es kann davon ausgegangen werden, dass ihr auch hinsichtlich der Erst- und Umversorgung ausreichend Daten zur Verfligung stehen, die
ihr eine entsprechende Kalkulation ermdglichen. Denn wie andere sachkundige Bieter auch hat sie als fir die Erst- wie Umversorgung
zustandige Leistungserbringerin unmittelbar die Informationen ber deren Haufigkeit. Diese Daten konnte sie bei ihrer Kalkulation
heranziehen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17. April 2008 - VII-Verg 15/08 - zu Inkontinenzartikel). Soweit sie vortragt, ihre Daten
seien nicht reprasentativ, hat sie dies nicht substantiiert begriindet. Es erscheint aufgrund der flhrenden Marktstellung der Antragstellerin
und dem entsprechend groen Versorgungsumfang auch in keiner Weise nachvollziehbar.

Auch hinsichtlich der Produktarten innerhalb einer Produktuntergruppe musste die Antragsgegnerin keine differenzierten Daten vorlegen.
Denn auch insoweit ist nicht erwiesen, dass die Antragsgegnerin Uber diese Daten verfligt. Zudem ist die Anzahl der Umversorgungen
abhangig von den konkret angebotenen Geraten und damit von der Entscheidung der Antragstellerin. So ist ein hherwertiges Gerat
prinzipiell in der Lage, die Anforderungen fir mehrere Produktarten zu erfullen. Darlber hinaus hat die Antragstellerin nicht dargelegt,
inwieweit die Preise dieser Produkte sich unterscheiden und welchen Einfluss sie auf die Kalkulation des Pauschalpreises haben. Damit ist
fur den Senat nicht ersichtlich, dass eine Preiskalkulation fiir einen professionellen Anbieter wie die Antragstellerin nicht méglich sein soll.

SchlieBlich ist es auch nicht vergabewidrig, dass die Antragsgegnerin sich vorbehalt, die Mengengeriste aus einem anderen Losgebiet
abzurufen. Denn dies tritt nach der 0.g. Regelung erst dann ein, wenn das Kontingent des einen Losgebietes bereits vollstdndig abgerufen
worden ist. Da die Kalkulation sinnvollerweise auf das entsprechende Kontingent ausgerichtet sein sollte, ist nicht erkennbar, wieso die
Kalkulation beeintrachtigt wird, wenn (ber dieses Kontingent hinaus die Auftraggeberin die Versorgung durch Lieferung aus einem anderen
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Losgebiet dieser Ausschreibung sicherstellt. Dies gilt gleichermalen hinsichtlich der Mdglichkeit der Antragsgegnerin, nach Ausschopfung
der Kontingente weitere Gerate abzurufen. Denn es steht regelmaRig im wirtschaftlichen Interesse der Bieter, mdglichst viele Versorgungen
zu tatigen.

Auch die in § 6 Nr. 1 des Vertrages geregelte kostenlose Um- und Neuversorgung (Riige 16) ist nicht vergaberechtswidrig.

Nach dieser vertraglichen Regelung ist innerhalb der ersten sechs Monate eine Umversorgung innerhalb der Produktgruppen 09.37.01 und
09.37.02 wahrend des Versorgungszeitraums kostenfrei durch den Auftragnehmer sicherzustellen. Nach § 6 Nr. 2 des Vertrages kénnen
spatere Umversorgungen gesondert abgerechnet werden. Soweit innerhalb der Vertragslaufzeit bei einem Versicherten die erneute
Versorgung mit einem Elektrostimulationsgerat notwendig wird, hat der Leistungserbringer die Versorgung kostenfrei durchzufiihren. Unter
5.1 der Verdingungsunterlagen sind den Produktuntergruppen 09.37.01 und 09.37.02 jeweils vier Produktarten zugeordnet (biphasisch
einkanalig, biphasisch mehrkanalig, monophasisch einkanalig und monophasisch mehrkanalig).

Die Antragstellerin ist der Auffassung, dass die Produkte innerhalb einer Produktart als gleichartig und gleichwertig anzusehen seien, nicht
aber die Produkte innerhalb einer Produktuntergruppe. Die Vergabekammer hat insoweit zutreffend ausgefiihrt, dass eine ausreichend klare
Grundlage flr die Kalkulation bestanden hat. Die Umversorgung hat nur innerhalb der jeweiligen Produktuntergruppe zu erfolgen. Zudem
waren die Bieter gemaR Anlage 5 der Verdingungsunterlagen gehalten, fir jede Produktuntergruppe einen einheitlichen Preis anzugeben,
ohne nach den Produktarten zu differenzieren. Es ist nicht erkennbar, dass die geforderte Kalkulation eines Pauschalpreises fur die
verschiedenen Produktuntergruppen nicht zumutbar ware.

Die weiteren Rugen der Antragstellerin sind ebenfalls nicht begriindet. Auf die Rige unter Punkt 14 (Bestatigungspflicht bei Email-Eingang)
ist hier nicht weiter einzugehen, da diese weder von der Antragstellerin weiter verfolgt noch von der Vergabekammer im Beschluss
aufgegriffen worden ist.

Soweit die Antragstellerin die Kiindigungsfrist (Punkt 12) rigt, ist fraglich, ob diese Rige zulassig ist. Dieser Ruge ist keine konkrete
vergaberechtliche Beanstandung zu entnehmen ist. Pauschale Rigen oder unsubstantiierte Rligen genuigen jedoch nicht den
vergaberechtlichen Anforderungen (vgl. OLG Miinchen, Beschluss vom 2. August 2007 - Verg 7/07). Erfolgt eine Begrindung erst im
Nachprifungsantrag, ist dies nicht fristgemaR.

Jedenfalls aber begriindet die Kiindigungsfrist keine unangemessene Bieterbenachteiligung. Nach § 13 Nr. 2 S. 1 des Vertrages kann die
Auftraggeberin den Vertrag mit einer Frist von einer Woche ab Zugang der Kiindigungserklarung beim Auftragnehmer kiindigen, wenn das
unter Punkt 3.1 der Verdingungsunterlagen beschriebene Kontingent auch nach lostbergreifender Versorgung ausgeschopft ist. Zutreffend
hat die Vergabekammer darauf verwiesen, dass es fir den Auftragnehmer frithzeitig erkennbar ist, wann sein Kontingent ausgeschépft ist.
Etwas anderes ergibt sich auch nicht insoweit, als auf die Kontingente der anderen Lose abgestellt wird. Denn insoweit bleibt es dem
entsprechenden Auftragnehmer unbenommen, beim Auftraggeber den jeweiligen Stand hinsichtlich der anderen Kontingente abzufragen.
Soweit die Antragstellerin sich darauf beruft, dass sie bei Kiindigung ihre Betriebsablaufe sowie frei werdende personelle Ressourcen
reorganisieren misse, kann dies die Riige ebenfalls nicht begriinden. Ein personalintensiver Einsatz ist mit der maRgeblichen Versorgung
nicht verbunden, da die Einweisung der Versicherten regelmalig durch den verordnenden Arzt erfolgt. Zudem erbringt die Antragstellerin
ihre Leistungen fur eine Vielzahl von Versicherten anderer Kassen und hat daher ausreichend Mdglichkeit, die personellen Ressourcen zu
verteilen. Demgegeniiber ist die Antragsgegnerin verpflichtet, einen nahtlosen Ubergang in der Versorgung sicherzustellen. Der genaue
Zeitpunkt des Versorgungsiibergangs vom Altunternehmen auf den neuen Vertragspartner kann die Antragsgegnerin nicht langfristig
planen. Sie ist mithin auf kurze Kiindigungsfristen angewiesen. Eine unangemessene Bieterbenachteiligung durch die kurze Kiindigungsfrist
ist daher nicht erkennbar.

Dies gilt auch fiir die geriigten Vertragsstrafen (Punkt 15), die gemé&R § 12 VOL/A nur fiir die Uberschreitung von Ausfilhrungsfristen
ausbedungen werden sollten.

Vom bieterschitzenden Charakter des § 12 VOL/A ist auszugehen, wenn der Auftraggeber dem Auftragnehmer bereits in den
Vergabeunterlagen diesbeziglich unangemessen benachteiligende und deswegen nicht zumutbare Vertragsbedingungen stellt. Denn
derartige Regelungen kénnen am Auftrag interessierte Unternehmen davon abhalten, sich mit einem Angebot an der Ausschreibung zu
beteiligen, was dem vergaberechtlichen Wettbewerbsprinzip widerspricht (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17.4.2008 - VII-Verg 15/08 -
juris).

Mit § 12 VOL/A ist nur der in der Praxis am meisten vorkommende Fall der Vertragsstrafenvereinbarung erfasst. Entgegen der Auffassung
der Antragstellerin ist damit keineswegs ausgeschlossen, dass im Rahmen der Vertragsfreiheit des BGB flr eine ganze Reihe von anderen
Fallen Vertragsstrafen vereinbart werden kénnen (vgl. Schaller, a.a.O., VOL/A § 12 Rn 12 f.; Raufeisen, in Willenbruch/Bischoff,
Vergaberecht, Kompaktkommentar, S. 497).

In § 12 des Vertrages ist bestimmt, dass die Auftraggeberin unter Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit Verwarnungen und in
schwerwiegenden VerstdRen eine Vertragsstrafe bis zu 20.000 EUR beschlieBen kann. Ferner ist aufgelistet, was insbesondere als
schwerwiegender Verstol gilt (z.B. Berechnung nicht ausgeflhrter Leistungen und Lieferungen, Forderung bzw. Annahme zusatzlicher
Entgelte vom Versicherten).

Damit ist ausreichend bestimmt, in welchen Fallen eine Vertragsstrafe verhangt werden kann. Die Antragstellerin konnte sich darauf
einstellen. Auch gilt die Regelung fur alle Bieter. Ferner ist der Grundsatz der Angemessenheit beachtet, da Vertragsstrafen nur bei
schwerwiegenden VerstoRen des Leistungserbringers vorgesehen sind. Hierbei handelt es sich Gberwiegend um Verhaltensweisen, die
ohnehin sozialrechtlich verboten und/oder strafrechtlich relevant sind. Die Antragstellerin hat zudem nicht benannt, in Bezug auf welchen
Vertragsverstol§ eine Vertragsstrafe eine unangemessene Benachteiligung des Auftragnehmers darstellen wurde. Ein vergaberechtlicher
VerstoRB durch § 12 des Vertrages ist mithin nicht ersichtlich.

Auch die Riuge der Antragstellerin, die Ausdehnung der Gewahrleistung auf den gesamten (nicht definierbaren) Versorgungszeitraum (Punkt
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13) sei eine unangemessene Bieterbenachteiligung, ist nicht begrindet.

Gemal § 5 Nr. 1 des Vertrages garantiert der Auftragnehmer die Versorgung der Versicherten mit funktionsgerechten, technisch, optisch
und hygienisch einwandfreien Hilfsmitteln. Sollte die Versorgung durch wiederaufbereitete Produkte erfolgen, sind die einschlagigen
Bestimmungen des Medizinproduktegesetzes zum Wiedereinsatz zu beachten. Die Gewahrleistung umfasst den gesamten
Versorgungszeitraum.

Hierin liegt kein VerstoR gegen § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A. Diese Vorschrift setzt eine Ungewissheit auf der Bieterseite voraus, die eine
vernlnftige Kalkulation des Angebotspreises unzumutbar macht. Diese ist hier nicht erkennbar. Denn zusatzlich zu dem gewdhnlichen
Wagnis erfordert § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A, dass ein branchenkundiger und erfahrener Bieter den Grad des Risikos und die Wahrscheinlichkeit
seiner Verwirklichung nicht selbst einschatzen und die damit verbundenen voraussichtlichen Auswirkungen auf den Preis nicht mehr
angemessen absehen kann.

Die Antragsgegnerin hat in der Zusatzinformation Nr. 2 (Antwort 25) darauf hingewiesen, dass die regelmaRige Versorgungsdauer zeitlich
begrenzt ist und dem erfahrenen Bieter die gangigen Versorgungszeitraume bekannt sind. Weitergehende Angaben musste die
Antragsgegnerin - wie bereits dargelegt - insoweit nicht machen. Es ist nicht widerlegt, dass die Antragsgegnerin (iber keine detaillierteren
Daten Uber die Versorgungsdauer verfugt.

Die Antragstellerin konnte zudem - wie andere branchenkundige und erfahrene Bieter - aufgrund der ihr bekannten durchschnittlichen
Versorgungszeitraume und ihrer bereits langjahrig bestehenden Gewahrleistungspflichten tber den gesamten Versorgungszeitraum den
entsprechenden Gewahrungsaufwand kalkulieren. Diese Kenntnis hatte sie aufgrund friherer Vertrage mit der Antragsgegnerin, sowie
aufgrund von Vertragen mit anderen Krankenkassen (hierzu bereits oben). Diese Erfahrungswerte konnte die Antragstellerin fir ihre
Kalkulation erganzend heranziehen (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17. April 2008 - VII-Verg 15/08). Bei dieser Sach- und Rechtslage
erweist sich die sofortige Beschwerde der Antragstellerin als unbegriindet, so dass eine Abwagung der Interessen gemaR § 118 Abs. 2 GWB
nicht vorzunehmen ist.

Erganzend wird lediglich darauf hingewiesen, dass auch im Hinblick auf die allgemeinen Aussichten der Antragstellerin im
Vergabeverfahren, den Auftrag zu erhalten, und das Interesse der Allgemeinheit an einer wirtschaftlichen Erfilllung der Aufgaben des
Auftragsgebers sowie an einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens (§ 118 Abs. 2 Satz 2 und 3 GWB) der Antrag gemaR § 118 Abs. 1
Satz 3 GWB keinen Erfolg haben kann. Die Antragsgegnerin hat die auf die Ausschreibung eingegangenen Angebote mittlerweile gemaR §
25 VOL/A gewertet und mitgeteilt, dass hiernach das Angebot der Antragstellerin in keinem Los der Zuschlag erteilt werden kann. Damit
besteht fiir die Antragstellerin keine Aussicht, den Auftrag zu erhalten. Demgegeniber besteht ein Interesse der Allgemeinheit daran, dass
die Antragsgegnerin eine nahtlos an den 31. Dezember 2009 anschlieBende und wirtschaftliche Versorgung der Versicherten sicherstellt.

Die Kostenentscheidung bleibt der Beschwerdeentscheidung vorbehalten.

Dieser Beschluss ist nicht mit der Beschwerde anfechtbar (§§ 142 a, 177 SGG).
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