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Beschluss

Das Zuschlagsverbot wird wiederhergestellt. Die Kosten des Verfahrens lber die Wiederherstellung des Zuschlagsverbots tragen die
Antragsgegnerinnen.

Griinde:

Die Antragsgegnerinnen haben den AbschluB von Rabattvereinbarungen gemaR § 130a Abs. 8 Flinftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) in
einem EU-weit bekannt gemachten offenen Verfahren (Bekanntmachungs-Nr. 2008/S 154-207965) flr eine Vertragslaufzeit von 2 Jahren
(2009/2010) ausgeschrieben. Gegenstand der wirkstoffbezogenen Ausschreibung sind nicht patentgeschiitzte Arzneimittel (Generika) in 64
Fachlosen (Wirkstoffe) und 5 Gebietslosen. Nach den Verdingungsunterlagen hat jeder Bieter pro angebotenem Fachlos (Wirkstoff) und je
Gebietslos einen Rabatt (ApU) fur alle Pharmazentralnummern (PZN) anzubieten, die er fiir den angebotenen Wirkstoff nach der "Lauer-
Taxe" am 01. August 2008 (im Verlauf des Ausschreibungsverfahrens geandert auf den 01. September 2008 - sog. Stichtag) im Sortiment
hat. Die "Lauer-Taxe", auch ABDA-Artikelstamm oder groRe deutsche Spezialitaten-Taxe genannt, enthalt die Daten aller bei der
Informationsstelle fir Arzneispezialitdten gemeldeten, in Deutschland zugelassenen Fertigarzneimittel unter Angabe der
Arzneimittelbezeichnung, des Arzneimittelherstellers, des Wirkstoffs, der Wirkstoffmenge, der Darreichungsform und der PackungsgroRe.
Die jedem Fertigarzneimittel zugeordnete PZN erlaubt die eindeutige Identifizerung jedes Arzneimittels nach den dargestellten Kriterien. Die
"Lauer-Taxe" wird in 14-tagigem Rhythmus aktualisiert.

Den Bietern wurde zum Eintrag der von ihnen angebotenen Rabatte ein sog. "Produkt und Rabattblatt" in elektronischer Form (Ecxel-
Tabelle) zur Verfliigung gestellt. Diese Tabelle enthielt bereits alle von pharmazeutischen Unternehmen zum Stichtag in der Lauertaxe
geflihrten PZN der von den Antragsgegnerinnen nachgefragten Produkte. Der Bieter seinerseits konnte Eintragungen in der Spalte "Rabatt-
ApU je mg Wirkstoff" vornehmen. Diese Eintragungen wurden automatisch weiterverarbeitet. Dem Bieter wurde in einer weiteren Spalte das
Ergebnis "WirtschaftlichkeitsmaRzahl (WMZ) Angebot je PZN" angezeigt. Die WMZ sollte grundsatzlich Uber die Bieterreihenfolge je Wirkstoff
und je Gebietslos entscheiden (Teil A IV.2 der Verdingungsunterlagen).

Die Antragstellerin wandte sich gegen das Abstellen auf den in der Vergangenheit liegenden Stichtag bezliglich der zur "Lauer-Taxe"
gemeldeten PZN sowie gegen den Zwang, auf alle zu einem Wirkstoff gehdrenden PZN bieten zu missen (Schreiben vom 14.08.2008). Die
Antragsgegnerinnen wiesen die Beanstandungen zuriick (Schreiben vom 20.08.2008); die Antragstellerin erhielt sie aufrecht (Schreiben vom
21.08.2008). Auch nachdem die Antragsgegnerinnen den Stichtag durch Bekanntmachung vom 10.09.2008 auf den 01.09.2008 verandert
hatten, erklarte die Antragstellerin erneut ihre Beanstandung (Schreiben vom 10.09.2008).

Die Antragstellerin gab fur einen (gréReren) Teil der ausgeschriebenen Wirkstoffe Angebote ab, fir die sie teilweise den Zuschlag erhalten
soll.

Am 23.10.2008 hat die Antragstellerin die Nachprifung des Vergabeverfahrens beantragt.

Zur Begriindung hat sie u.a. vorgebracht, dass der in der Vergangenheit liegende Stichtag der "Lauer-Taxe" und die ausschlieBliche
Berticksichtigung der zu diesem Stichtag eingetragenen PZN im Ergebnis dazu flhrten, dass nur bestimmte pharmazeutische Unternehmer
mit Aussicht auf Erfolg ein Angebot abgeben konnten. Es sei ihr verwehrt, entsprechend den Anforderungen der Ausschreibung weitere
Arzneimittelprodukte zur "Lauer-Taxe" anzumelden und so auf die Ausschreibung zu reagieren.
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Die Antragsgegnerinnen haben u.a.entgegnet, dass durch die Stichtagsregelung der Gefahr habe begegnet werden sollen, dass einzelne
Bieter ihre Angebote insbesondere durch Beschrankung auf einen Teil ihres Produktsortiments unter Ausbietung hoher Rabatte so
ausgestalteten, dass insgesamt die Rabattzahlungen nicht erhdht, sondern vermindert wiirden. Ware eine veranderungsoffene
Ausschreibung durchgefihrt worden, hatten zu den dann mdglicherweise angemeldeten veranderten Darreichungsformen keine Daten zur
Verfligung gestanden, um die klnftige Wirtschaftlichkeit des Rabattangebotes liberhaupt zu werten.

Am 23.01.2009 haben die Antragsgegnerinnen beantragt, ihnen den vorzeitigen Zuschlag gemaR § 115 Abs. 2 Satz 1 GWB zu gestatten.

Zur Begriindung haben sie geltend gemacht, dass die Antragstellerin flir 28 Fachlose tberhaupt kein Angebot abgegeben habe. Insoweit sei
der Nachrifungsantrag offensichtlich unbegriindet. Die vorzunehmende Interessenabwagung fiihre zu dem Ergebnis, dass ihr Interesse an
einer vorzeitigen Zuschlagsgestattung tberwiege. Es sei die lange Dauer des Nachprifungsverfahrens zu beriicksichtigen. Sie seien
dringend auf die erwarteten (und bereits eingeplanten) Einsparungen aufgrund der abzuschlieBenden Rabattvertrage angewiesen. Durch die
Verzdgerung entstehe ihnen ein Rabattausfall von 32,4 Millionen Euro pro Woche. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin habe
demgegentber keine Aussicht auf Erfolg.

Die Antragsgegnerinnen haben beantragt,

ihnen zu gestatten, den Zuschlag auf die ausgeschriebenen Rabattvertrage, soweit diese Rabattvertrage nach Klarstellung der
Antragstellerin vom 14.12.2008 streitbefangen sind und soweit diese Rabattvertrage nicht den Wirkstoff Olanzapin betreffen, nach Ablauf
von zwei Wochen seit Bekanntgabe dieser Entscheidung zu erteilen.

Die Antragstellerin hat beantragt,

den Antrag der Antragsgegnerinnen nach § 115 Abs. 2 Satz 1 GWB auf Vorabgestattung der Zuschlagsentscheidung zurlickzuweisen.

Sie hat entgegnet: Die Antragsgegnerinnen hatten das Nachprifungsverfahren selbst nicht geférdert. Das Interesse der Antragsgegnerinnen
an der wirtschaftlichen Versorgung ihrer Versicherten sei nicht gefahrdet. Es komme lediglich zu einer geringfiigigen Verschiebung der
Laufzeit der abzuschliessenden Rabattvertrage.

Durch Beschluss vom 04.02.2009 hat die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Dusseldorf den Antragsgegnerinnen gestattet, die
Zuschlage auf die ausgeschriebenen Rabattvertrage, soweit diese Rabattvertrage nach der Teilricknahme der Antragstellerin noch
Gegenstand des Nachprifungsverfahrens sind und ohne Berlicksichtigung des Wirkstoffes Olanzapin, nach Ablauf von zwei Wochen seit
Bekanntgabe dieser Entscheidung zu erteilen. Wegen der Einzelheiten wird auf die Begriindung Bezug genommen.

Gegen den ihr am 05.02.2009 zugestellten Beschluss hat die Antragstellerin am 16.02.2009 Antrag auf Wiederherstellung des
Zuschlagsverbotes gemaR § 115 Abs. 2 Satz 2 GWB gestellt.

Zur Begrindung bringt sie vor: Die vorzeitige Zuschlagsgestattung gemaR § 115 Abs. 2 Satz 1 GWB habe Ausnahmecharakter und diene nur
der Beseitigung von akuten Not- und Problemlagen. Dabei misse es sich um Umstande handeln, die sich einer Planung seitens des
Auftraggebers von vornherein entzégen. Derartige Umstande lagen hier nicht vor. Den Antragsgegnerinnen drohe kein besonderer Nachteil,
wenn das Nachprifungsverfahren ordnungsgemal durchgefiihrt werde. Es komme lediglich zu einer - geringfligigen - Verschiebung der
Laufzeit des Vertrages, wenn die Erteilung des Zuschlags hinausgeschoben werde. Auch sei zu berlcksichtigen, dass bei der
Vergabekammer des Bundes und der Vergabekammer Karlsruhe zahlreiche weitere Vergabeverfahren anhangig seien, die einen Zuschlag
hinderten. Zudem hatten die Antragsgegnerinnen das Nachprifungsverfahren selbst verzogert. Ihr Interesse an der ordnungsgemalen
Durchfiihrung des Nachprifungsverfahrens Ubersteige das Interesse der Antragsgegnerinnen an einer zligigen Zuschlagserteilung.

Die Antragstellerin beantragt,

das Zuschlagsverbot wiederherzustellen.

Die Antragsgegnerinnen beantragen,

den Antrag auf Wiederherstellung des Zuschlagsverbotes zurlickzuweisen.

Sie entgegnen: Der Prufungsmalstab des Antrags auf Wiederherstellung des Zuschlagsverbotes musse unter besonderer Beriicksichtigung
des Versorgungsauftrages der gesetzlichen Krankenkassen festgelegt werden. Die Ausgangssituation bei Abschluss von Rabattvertragen
nach § 130a Abs. 8 SGB V unterscheide sich grundlegend von dem der gesetzlichen Regelung des § 115 GWB zugrunde liegenden
"Normalfall". Der Antragstellerin gehe es lediglich darum, die bisherige Marktsituation zu perpetuieren. Die Dauer des
Nachprifungsverfahrens habe sich der Planung der Antragsgegnerinnen von vornherein entzogen. Es beruhe wesentlich auf einer
Uberlastung der Vergabekammern. Weitere Verzégerungen seien nicht zumutbar. Den Riigen der Antragstellerin sei eine Aussicht auf Erfolg
nicht beschieden; eine Vergabekammer des Bundes, die Vergabekammer Karlsruhe sowie auch das Landessozialgericht (LSG) Baden-
Wirttemberg hatten bereits entschieden, dass Bedenken gegen die Stichtagsregelung nicht bestlinden. Ferner misse auch der
gesetzgeberische Auftrag aus § 130a Abs. 8 SGB V Berticksichtigung finden. Es sei aufgrund des entgangenen Einsparvolumens von
monatlich mehr als 32 Millionen Euro klar, dass ihr Interesse an einer zligigen Zuschlagserteilung Gberwiege. Soweit die Antragstellerin auf
Zuschlagsverbote verweise, die aufgrund weiterer Nachprifungsverfahren bei Vergabekammern bestiinden, sei dies unerheblich; es dirfe
nur auf das vorliegende Verfahren abgestellt werden.

Der Antrag der Antragstellerin ist gemaR § 115 Absatz 2 Satz 2 GWB statthaft. Er ist nicht an eine besondere Frist gebunden. Es besteht
auch ein Rechtsschutzinteresse, denn die Antragstellerin hat fristgerecht und in der notwendigen Form die Nachprifung des
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Vergabeverfahrens beantragt; insoweit sind die Voraussetzungen der §§ 98-100, 102, 107 Absatz 1 und 2 Satz 1, 108 GWB offensichtlich
erfillt.

Der Antrag der Antragstellerin auf Wiederherstellung des Zuschlagsverbots gemaR § 115 Abs. 2 Satz 3 GWB ist auch begrindet.

Nach dieser Vorschrift kann das Beschwerdegericht auf Antrag das Verbot des Zuschlags nach Abs. 1 wiederherstellen. Die Entscheidung
Uber die Wiederherstellung des Zuschlagsverbots ist - wie die Entscheidung der Vergabekammer nach § 115 Absatz 2 Satz 1 GWB - von
einer Interessenabwagung abhangig, namlich der aller méglicherweise geschadigten Interessen sowie des Interesses der Allgemeinheit an
einem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens. Dabei kommt es darauf an, ob die nachteiligen Folgen einer Verzogerung der Vergabe bis
zum Abschluss der Nachprifung die damit verbundenen Vorteile liberwiegen (vergl. § 115 Absatz 2 Satz 1 2. Halbsatz GWB).

Diese Interessenabwagung flhrt - auch nicht unter Berlcksichtigung der Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags der Antragstellerin - zu
dem Ergebnis, dass das Interesse an einem raschen AbschluB des Vergabeverfahrens nicht iberwiegt.

Ausgangspunkt aller im Zusammenhang mit der vorzunehmenden Interessenabwagung anzustellenden Uberlegungen muR sein, dass nach
der gesetzgeberischen Grundentscheidung in § 115 Abs. 1 GWB nach Zustellung eines Antrags auf Nachprifung an den Auftraggeber dieser
vor einer Entscheidung der Vergabekammer und dem Ablauf der Beschwerdefrist nach § 117 Abs. 1 GWB den Zuschlag nicht erteilen darf.
Diese Rechtsfolge stellt somit die Regel, § 115 Abs. 2 Satz 1 GWB demgegenuber den Ausnahmetatbestand dar, dessen Annahme des
Vorliegens besonderer Umstande bedarf. Dieses Regel-Ausnahmeprinzip erfahrt entgegen der Ansicht der Antragsgegnerinnen keine
Anderung durch die in § 69 Absatz 2 Satz 3 SGB V erwéhnte "besondere Beriicksichtigung des Versorgungsauftrags der gesetzlichen
Krankenkassen" bei der Anwendung der Vorschriften des Vergaberechts. Es erscheint schon fraglich, ob es zuldssig ware, eine eindeutige
Entscheidung des Gesetzgebers aufgrund eines (allgemeinen) Gesichtspunkts nachhaltig zu andern oder sogar ins Gegenteil zu verkehren.
Hierzu besteht aber auch keinerlei Anlass, weil dieser Gesichtspunkt (Versorgungsauftrag) zwanglos im Rahmen der (umfassenden)
Interessenabwagung Beriicksichtigung finden kann und muss.

Demgemag ist in die Interessenabwagung zunachst das Interesse der Antragstellerin an einer ordnungsgemaRen Durchfihrung des
Nachprifungsverfahrens einzustellen, ohne dass durch eine vorzeitige Zuschlagsgestattung vollendete Tatsachen geschaffen werden, was
dann allenfalls noch die Méglichkeit der Inanspruchnahme von Sekundarrechtsschutz eréffnen wirde. Von Seiten der Antragsgegnerinnen
ist ihr besonderes Interesse an dem raschen Abschluss des Vergabeverfahrens zunachst mit dem Umfang der erwarteten Einsparungen
aufgrund der Rabattvertrage begriindet werden. Allerdings kann hier - entsprechend der gesetzlichen Regelung - nur der Zeitraum bis zum
Abschluss des Nachprifungsverfahrens betrachtet werden. Da davon auszugehen ist, dass eine Entscheidung der Vergabekammer im
Nachprifungsverfahren bis zum 27.02.2009, dem von der Vergabekammer selbst gesetzten Entscheidungtermin, ergehen wird, handelt es
sich lediglich um einen Zeitraum von einigen Tagen, der zugewartet werden musste.

Zwar erleiden die Antragsgegnerinnen nach ihrem Vortrag durch die Hinderung an der Zuschlagserteilung einen Verlust in Hohe von mehr
als 30 Mio. Euro monatlich. Die Hohe dieses Betrages ist aber zunachst einmal die zwangslaufige Folge des von den Antragsgegnerinnen
selbst festgelegten finanziellen Umfangs der Ausschreibung. Diesem Gesichtspunkt kann bereits deshalb keine besondere oder gar
ausschlaggebende Bedeutung beigemessen werden, da dies anderenfalls das Ergebnis zeitigte, dass in Fallen mit erheblichen finanziellem
Umfang und wirtschaftlicher Bedeutung flr den Autraggeber der Grundsatz des § 115 Absatz 1 GWB regelmalig aulRer Kraft gesetzt ware.
Es fehlt schlieflich auch jeder Anhaltspunkt daflr, dass die bei den Antragsgenerinnen zu erwartenden finanziellen Einbufen - bezogen auf
den Zeitraum bis zum AbschluB des Nachpriifungsverfahrens - die Erfillung des Versorgungsauftrags gegeniiber den Versicherten
gefahrden wirden. Ferner kann nicht unbericksichtigt bleiben, dass die Antragsgegnerinnen selbst zunachst von einer ldangeren Dauer des
Ausschreibungsverfahrens ausgegangen sind, als sie die Bindefrist fur die Angebote auf den 31.03.2009 festgesetzt hatten. Dies
verdeutlicht jedenfalls, dass ein solcher Zeitraum auch fiir die Antragsgegnerinnen keine besondere Bedeutung besaR.

Der Gesichtspunkt der Dauer des Verfahrens vor der Vergabekammer vermag nach Auffassung des Senats einen besonderen, im Rahmen
der Interessenabwagung zu Lasten der Antragstellerin zu bertcksichtigenden Umstand nicht darzustellen, da weder die Antragstellerin noch
die Antragsgegnerinnen insoweit in entscheidendem MaRe EinfluR genommen haben oder nehmen konnten.

SchlieRlich kénnen in diesem Zusammenhang die Erfolgsaussichten des Nachpriifungsantrags nicht entscheidend zu Gunsten der
Antragsgegnerinnen ins Feld gefuhrt werden. Die Prifung der Erfolgsaussichten des Nachprifungsantrags kann in diesem Stadium des
Verfahrens notwendigerweise nur summarisch und vorlaufig erfolgen. Es liegt auf der Hand, dass eine solche rechtliche Priifung es nur in
ganz eng begrenzten Ausnahmefallen rechtfertigen kann, zu Lasten eines Beteiligten eine endgliltige Regelung zu treffen. Dieser Sachlage
entspricht es, dass somit die Gestattung der vorzeitigen Zuschlagserteilung wegen fehlender Erfolgsaussicht nur in solchen Fallen in
Betracht kommen kann, in denen sich die Unzuldssigkeit oder Unbegriindetheit des Nachprifungsantrags sofort erschliet (vgl. OLG Celle,
Vergabesenat, Beschluss vom 19.08.2003 Az.: 13 Verg 20/03). Davon, dass sich die Unzulassigkeit oder Unbegrindetheit des
Nachprifungsantrags der Antragstellerin hier unmittelbar erschlieBt, kann keine Rede sein. Soweit die Vergabekammer davon ausgegangen
ist, dass der Antrag bezogen auf die Wirkstoffe, fir die die Antragstellerin keine Angebote abgegeben hat, unzulassig sei, kann nach
Auffassung des Senats nicht davon ausgegangen werden, dass dies offensichtlich zutreffend ist. Die Antragstellerin hat vielmehr dazu
vorgetragen, dass sie im Hinblick auf die Stichtagsregelung davon abgesehen habe, fiir diese Wirkstoffe aus ihrer Sicht erkennbar erfolglose
Angebote abzugeben. Dieses wird naherer Uberpriifung bediirfen. Auch im Ubrigen Iasst sich hinsichtlich der umstrittenen
Stichtagsregelung lediglich feststellen, dass es einer eingehenden Uberpriifung bedarf, ob und in welchem Umfang die Befiirchtungen der
Antragsgegnerinnen zutreffen, dass durch "manipulative" Veranderungen der zur "Lauer-Taxe" gemeldeten Arzneimittel nachteilige
Auswirkungen auf das Ausschreibungsergebnis zu besorgen gewesen waren.

Besondere Umstande, die es rechtfertigen wiirden, von dem in § 115 Absatz 1 GWB normierten Grundsatz abzuweichen liegen somit nicht
vor; das Zuschlagsverbot war deshalb wiederherzustellen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Sozialgerichtsgesetz (SGG) i.V.m. § 154 Absatz 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) analog.

Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 177 SGG).
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