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Die sofortige Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss der 3. Vergabekammer des Bundes vom 16.03.2009 (VK 3-37/09) wird
zurickgewiesen. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieBlich der auBergerichtlichen Kosten der
Antragsgegnerinnen. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens nach § 118 Abs. 1 Satz 3 GWB einschlieRlich der auRergerichtlichen
Kosten der Antragsgegnerinnen. Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten durch die Antragsgegnerinnen wird fir notwendig
erklart.

Grinde:

Die Antragsstellerin und Beschwerdefihrerin (AS), die u.a. nicht patentgeschitzte Arzneimittel (Generika) produziert und vertreibt, begehrt -
nachdem die Antragsgegnerinnen (AG) die Zuschlage auf die Rabattvertrage gemaR § 130a Abs. 8 Flinftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V)
erteilt haben - die Feststellung, dass sie durch das Vergabeverfahren in ihren Rechten verletzt worden ist.

Die Antrags- und Beschwerdegegnerinnen (AG) haben den Abschluss von Rabattvereinbarungen gemafld § 130a Abs. 8 SGB V in einem EU-
weit bekannt gemachten offenen Verfahren (Bekanntmachungsnummer 2008/S 154-20 79 65) fur eine Vertragslaufzeit von zwei Jahren
ausgeschrieben. Gegenstand der wirkstoffbezogenen Ausschreibung waren nicht patentgeschitzte Arzneimittel (Generika) in 64 Fachlosen
(Wirkstoffe) und 5 Gebietslosen. Das Gebietslos 1 umfasste die AOK Bayern mit etwa 4,1 Millionen Versicherten, das Gebietslos 2 die AOK
Rheinland-Hamburg und AOK Westfalen-Lippe (ca. 5 Millionen Versicherte), das Gebietslos 3 die AOK Hessen und AOK Plus (ca. 4,3 Millionen
Versicherte), das Gebietslos 4 die AOK Baden-Wirttemberg, AOK Rheinland-Pfalz und AOK Saarland (ca. 5 Millionen Versicherte) und das
Gebietslos 5 die AOK Berlin, AOK Brandenburg, AOK Bremen/Bremerhaven, AOK Mecklenburg-Vorpommern, AOK Niedersachsen, AOK
Sachsen-Anhalt und AOK Schleswig-Holstein mit ca. 5,6 Millionen Versicherten.

Gegenstand der Ausschreibung waren (zunachst) die folgenden 64 Wirkstoffe:

Alendronsaure
Alfuzosin
Allopurinol
Amiodaron
Amisulprid
Amlodipin
Azathioprin
Bisoprolol
Bisoprolol + Hydrochlorothiazid (HCT)
Captopril
Captopril + HCT
Carvedilol
Cefaclor
Cefuroxim
Ciprofloxacin
Citalopram
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Clarithromycin
Diclofenac
Doxazosin
Doxepin

Enalapril
Enalapril + HCT
Felodipin
Finasterid
Furosemid
Gabapentin
Glimepirid
Hydrochlorathiazid
Ibuprofen
Isosorbiddinitrat
Isosorbidmononitrat
Itraconazol
Levodopa + Benserazid
Levodopa + Carbidopa
Lisinopril
Lisinopril + HCT
Melperon
Metformin
Metoclopramid
Metoprolol
Metoprolol + HCT
Mirtazapin
Molsidomin
Moxonidin
Nifedipin
Nitrendipin
Olanzapin
Omeprazol,
Paroxetin
Ramipril

Ramipril + HCT
Ranitidin
Risperidon
Roxithromycin
Sertralin
Simvastatin
Spironolacton
Sumatriptan
Tamsulosin
Terazosin
Torasemid
Tramadol
Trimipramin
Verapamil

Hinsichtlich des Wirkstoffs Olanzapin wurde die Ausschreibung wegen eines bestehenden Patentrechts (vergl. insoweit Bundesgerichtshof
(BGH), Urteil v. 16.12.2008 - X ZR 89/07) aufgehoben.

Nach den Verdingungsunterlagen hatte jeder Bieter pro angebotenem Fachlos (Wirkstoff) und je Gebietslos einen "Rabatt-ApU" (Rabatt-
Apothekenverkaufspreis) fir alle Pharmazentralnummern (PZN) anzubieten, die er flir den angebotenen Wirkstoff nach der "Lauer-Taxe" am
01. 08 2008 (im Laufe des Ausschreibungsverfahrens geandert auf den 01.09.2008 - sog. Stichtag) im Sortiment hatte.

Die "Lauer-Taxe", auch ABDA-Artikelstamm oder groRe deutsche Spezialitatentaxe genannt, die in 14-tagigem Rhythmus aktualisiert wird,
enthalt die Daten aller bei der Informationsstelle fir Arzneimittelspezialitdten 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 Identifizierung jedes Arzneimittels nach den
dargestellten Kriterien.

Je Wirkstoff und Gebietslos erhielt allein ein Bieter den Zuschlag, namlich der, der das wirtschaftlichste Angebot unterbreitet hatte. Die
Wirtschaftlichkeit des Angebots wurde an Hand von zwei Kriterien ermittelt: Zum einen mit dem Kriterium "Wirtschaftlichkeit des Rabatt-
ApU s", zum anderen an Hand des Ausschlusskriteriums "Ausgleich der Mehrkosten der Uberschreitung des zum Zeitpunkt der Bewertung
geltenden Festbetrags flr jede der angebotenen PZN durch den absoluten Rabatt". Im Rahmen des ersten Kriteriums wurde die Hohe der
maoglichen Einsparungen auf der Grundlage von "GesamtwirtschaftlichkeitsmaBzahlen" (GWMZ) ermittelt. Hierbei bericksichtigten die AG
die durchschnittlichen Abgabepreise von vergleichbaren Arzneimitteln der sog. Preisvergleichsgruppe, Verordnungszahlen aus der
Vergangenheit und bestimmte weitere VergleichsgroBen (bereinigte Rabatt-ApU s und bereinigte durchschnittliche ApU s der
Preisvergleichsgruppe, jeweils pro Milligramm Wirkstoff). In die Berechnung der GWMZ wurde auch die Produktbreite des jeweiligen Bieters
einbezogen, also die Anzahl der vom Bieter je Gebietslos angebotenen Arzneimittel innerhalb einer Preisvergleichsgruppe. Den Bietern
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wurde ein sog. Produkt- und Rabattblatt in elektronischer Form (Excel-Tabelle) zur Verfligung gestellt. Diese Tabelle enthielt bereits alle von
pharmazeutischen Unternehmen zum Stichtag in der Lauer-Taxe geflihrten PZN der von den AG nachgefragten Produkte. Der Bieter
seinerseits konnte Eintragungen in der Spalte Rabatt-ApU vornehmen (diese Eintragungen wurden automatisch weiterverarbeitet). In einer
weiteren Spalte wurde dem Bieter das "Ergebnis Wirtschaftlichkeitsmazahl (WMZ) Angebot je PZN angezeigt". Aus den WMZ wurden
sodann durch Addition der jeweiligen WMZ je PZN die GWMZ errechnet, die sich auf die einzelnen Gebietslose bezogen und grundsatzlich
Uber die Bieterreihenfolge je Wirkstoff und je Gebietslos entscheiden sollten (Teil A IV.2 der Verdingungsunterlagen).

Gemals § 2 Abs. 2 Rabattvertrag (RV) errechnete sich der Rabatt je PZN nach der Formel Rabatt = ApU (Apothekenverkaufspreis) - Rabatt-
ApU. Der Rabatt-ApU wurde dabei fiir die Vertragslaufzeit fest vereinbart. Im Falle einer Erh6hung der Abgabepreise nach Vertragsschluss
erhohte sich der Rabatt entsprechend. Der Rabatt ist von den pharmazeutischen Unternehmern direkt (iber deren Bundesverband) an die
AG zu zahlen.

Die AS ist ein pharmazeutisches Unternehmen mit Sitz in T, dessen Schwerpunkt auf der Herstellung und dem Vertrieb von Antibiotika in
Deutschland und dem europaischen Ausland liegt. Die AS reichte Angebote fiir 3 Fachlose, namlich flr die hier streitbefangenen Wirkstoffe
Cefaclor (Fachlos Nr. 13), Ciprofloxacin (Fachlos Nr. 15) und Roxithromycin (Fachlos Nr. 54) - jeweils fir alle 5 Gebietslose - ein. Die AG
teilten der AS unter dem 28.11.2008 gemaR § 13 der Verordnung lber die Vergabe offentlicher Auftrage (Vergabeverordnung - VgV) mit,
dass die AS keinen Zuschlag auf eines ihrer Gebote erhalten solle, sondern dass vielmehr die beigeladenen pharmazeutischen Unternehmen
fur den Zuschlag vorgesehen seien.

Die VK des Bundes hat den am 11.12.2008 wegen der Vergabe der Rabattvertrage fir die Wirkstoffe Cefaclor (Fachlos Nr. 13), Ciprofloxacin
(Fachlos Nr. 15) und Roxithromycin (Fachlos Nr. 54) jeweils zu allen 5 Gebietslosen gestellten Nachprufungsantrag durch Beschluss vom
16.03.2009 - auf dessen Begriindung Bezug genommen wird - als unbegriindet zurtickgewiesen.

Gegen den ihr am 17.03.2009 zugestellten Beschluss der VK hat die AS am 30.03.2009 sofortige Beschwerde bei dem Landessozialgericht
Nordrhein-Westfalen eingelegt und geltend gemacht: Die Ausschreibung der AG verstoRBe gegen Art. 81, 82 EG-Vertrag (EG) sowie § 69 Abs.
2 Satz 1 SGB Vi.V.m. den §§ 19, 20 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB). Diese Vorschriften seien auch im
Vergabenachprifungs- und Beschwerdeverfahren vollinhaltlich zu prifen. Der Zusammenschluss der AG zu einer Einkaufsgemeinschaft
bewirke, dass die hierdurch erzwungenen Einkaufskonditionen als unangemessen zu beurteilen seien und damit eine unbillige Behinderung
i.S.d. § 20 GWB darstellten. Auch verletze die Ausschreibung § 3a Nr.4 Abs. 2 VOL/A, denn danach dirfe der Auftraggeber
Rahmenvereinbarungen nicht missbrauchlich oder in einer Weise anwenden, die den Wettbewerb behindert oder verfalscht.

Die Ausschreibung verstoRe auBerdem gegen das Wettbewerbs- und Wirtschaftlichkeitsgebot sowie gegen & 8 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A vor.
Danach misse die Leistung eindeutig und so erschopfend beschrieben sein, dass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne
verstehen und die Angebote miteinander verglichen werden konnten. Der VerstoR liege darin, dass in den Verdingungsunterlagen zum
Zwecke der Angebotskalkulation konkrete Verkaufszahlen angegeben worden seien, die jedoch bei der Angebotswertung keinerlei Rolle
spielen sollten. Auch lasse es die Leistungsbeschreibung zu, dass unterschiedliche Packungsgréfen zum Gegenstand des Angebots gemacht
werden kdnnten und dass flr jede PackungsgroBe innerhalb eines Angebots eine individuelle Rabatthohe gewahrt werden kdénne. Ein
Angebot, das beispielsweise drei PackungsgroBen beinhalte, die jeweils unterschiedliche Rabatthéhen aufwiesen, kdnne aber mit einem
Angebot, das lediglich eine PackungsgréBe mit einem festgelegten Rabatt aufweise, gerade nicht verglichen werden. Dies sei mit dem
Wettbewerbs- und Wirtschaftlichkeitsgebot nicht in Einklang zu bringen. Ferner sei das zur Wertung der Angebote vorgesehene
Zuschlagskriterium - die WMZ - vergaberechtlich unzuldssig. Diese verstoBe gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot, denn sie sei nicht geeignet,
das wirtschaftlichste Angebot zu ermitteln. Die Berechnung der WMZ gehe davon aus, dass alle PZN innerhalb einer Preisvergleichsgruppe
zukunftig zu gleichen Teilen abgegeben wirden. Diese Berechnung berlcksichtige nicht, dass einzelne PZN innerhalb einer
Preisvergleichsgruppe einen ganz (iberragenden Marktanteil aufwiesen, andere PZN dagegen nur einen verschwindend geringen Anteil. Dies
bleibe indes bei der Berechnung der WMZ véllig unberiicksichtigt. Damit werde die Moglichkeit eréffnet, auf umsatzschwache PZN einen
hohen Rabatt, auf umsatzstarke PZN dagegen nur einen geringeren Rabatt einzurdumen. Folge sei, dass ein Bieter, der lediglich einen
Rabatt auf die umsatzstarke PZN einrdume, benachteiligt werde. SchlieBlich stelle es einen VerstoR gegen das Gleichbehandlungsgebot dar,
dass bei der Bewertung der Angebote nicht die Abgabemengen der Vergangenheit zugrunde gelegt wiirden, sondern lediglich die gesamte
Wirkstoffmenge, die innerhalb des Zeitraums binnen einer Preisvergleichsgruppe abgegeben wiirde. Somit bestehe ein Widerspruch
zwischen der Kalkulations- und der Bewertungsgrundlage.

SchlieBlich verstieRen die Regelungen aus § 130a SGB V i.V.m. § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V gegen Art. 12 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG).

Die AG haben in samtlichen Fach- und Gebietslosen Zuschlage erteilt, nachdem der erkennende Senat sowohl Antrage auf Verlangerung der
aufschiebenden Wirkung (u.a. der AS in diesem Verfahren durch Beschluss vom 23.04.2009 sowie anderer Bieter, z.B. durch Beschluss v.
08.04.2009 - L 21 KR 27/09 SFB) als auch sofortige Beschwerden anderer Bieter zurlickgewiesen hat (Beschlusse v. 26.03.2009 - L 21 KR
26/09 SFB und v. 03.04.2009 - L 21 KR 35/09 SFB).

Die Antragstellerin beantragt,

gemaR § 123 Satz 3, 4i.V.m. § 114 Abs. 2 Satz 2 GWB festzustellen, dass sie durch das Handeln der Beschwerdegegnerinnen in ihren
Rechten verletzt wurde.

Die Antragsgegnerinnen beantragen,
die sofortige Beschwerde zurlickzuweisen.
Sie verteidigen den angefochtenen Beschluss der VK.

Die Beigeladenen haben keine Antrage gestellt.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Gbrigen Inhalt der Gerichts- und Vergabeakten sowie der Akten der Vergabekammer Bezug
genommen.

II.
Die zulassige sofortige Beschwerde der Antragstellerin hat auch mit dem (zuletzt gestellten) Feststellungsantrag keinen Erfolg.

Der Feststellungsantrag ist zulassig. Nachdem sich das Vergabeverfahren durch die Erteilung der Zuschlage nicht nur im Hinblick auf die
hier streitigen Fach- und Gebietslose, sondern bezliglich samtlicher Fach- und Gebietslose erledigt hat (§ 123 Satz 4, § 114 Abs. 2 Satz 2
GWB), ist der Antrag auf Feststellung einer Rechtsverletzung gemaR § 123 Satz 3 GWB statthaft. Da eine solche Feststellung wegen der
Bindungswirkung nach § 124 Abs. 1 GWB der Vorbereitung eines mdglichen Schadensersatzprozesses dient, hat die AS auch ein
Feststellungsinteresse (vergl. OLG Dusseldorf, Beschluss v. 16.11.2005 - VIl Verg 56/05, VergabeR 2006, 411).

Die Anwendbarkeit der §§ 97 - 115, 128 GWB fur die Zeit ab 18.12.2008 ergibt sich aus § 69 Absatz 2 Satz 1 Halbsatz 2 SGB V in der
Fassung des Gesetzes zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG) vom
15.12.2008 (BGBI | 5.2426); fur die Zeit vor dem 18.12.2008 folgt dies aus einer EU-Richtlinien-konformen Auslegung der bis zu diesem
Zeitpunkt geltenden Fassung des § 69 SGB V (§ 69 in der Fassung des Gesetzes vom 23.04.2002, BGBI | S. 1412). Demgegenuber sind auf
das vorliegende Vergabeverfahren nicht die Regelungen des GWB in der Fassung des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts vom
20.04.2009 (BGBI. | S. 790) anwendbar, weil das Vergabeverfahren vor dem Inkrafttreten am 24.04.2009 begonnen hat (vergl. § 131 Abs. 8
GWB n.F.).

Die AG sind offentliche Auftraggeber i.S.d. § 98 Nr. 2 GWB (vergl. EuGH, Urteil v. 11.06.2009 - C-300/07). Bei den hier streitigen
Rabattvereinbarungen handelt es sich um o6ffentliche Lieferauftrage nach § 99 Abs. 1 und 2 GWB (vergl. nur Senat, Beschluss v. 15.04.2009
- L 21 KR 39/09 SFB sowie Beschluss v. 10.09.2009 - L 21 KR 51/09 SFB jeweils m.w.N.).

Unzulassig war der Nachpriufungsantrag im Hinblick auf die kartellrechtlichen Riigen der AS (VerstoR gegen § 69 Abs. 2 Satz 1 SGB V i.V.m.
§§ 19 Abs. 1, 20 Abs. 1 und 2 GWB). Der Senat halt im Anschluss an die Rechtsprechung des OLG Dusseldorf (vergl. Beschluss v. 10.04.2002
- Verg 6/02, NZBau 2002, 583) daran fest, dass im Hinblick auf eine geltend gemachte Verletzung kartellrechtlicher Vorschriften der
Rechtsweg in das Nachpriifungs- und Beschwerdeverfahren nicht eréffnet ist (vergl. bereits Senat, Beschluss v. 30.01.2009 - L 21 KR 1/08
SFB). Das ergibt sich aus §§ 107 Abs. 2 Satz 1, 97 Abs. 7 GWB. Danach ist im Vergabenachprifungsverfahren allein zu prifen, ob der
Auftraggeber die Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren einhalt. Die VK hat in dem angefochtenen Beschluss zutreffend darauf
verwiesen, dass sich an dieser Bewertung nichts durch die in § 104 Abs. 2 Satz 1 GWB geregelte Rechtswegkonzentration &ndert. Denn die
von der AS geltend gemachten kartellrechtlichen Abwehranspriiche beziehen sich nicht auf Handlungen in einem Vergabeverfahren im
vorbeschriebenen Sinne, sondern sind gemaR § 104 Abs. 2 Satz 2 GWB durch die Kartellbehdrden und/oder im Sekundarrechtsschutz - mit
Blick auf § 69 SGB V - durch die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit zu prufen.

Etwas anderes ergibt sich ferner auch nicht daraus, dass gemafR § 104 Abs. 2 Satz 1 GWB neben den Rechten aus § 97 Abs. 7 GWB "sonstige
Anspruche", die auf die Vornahme oder das Unterlassen einer Handlung in einem Vergabeverfahren gerichtet sind, auller vor den
Vergabeprufstellen nur vor den Vergabekammern und dem Beschwerdegericht geltend gemacht werden kénnen. Denn § 107 Abs. 2 Satz 1
GWB setzt fir die Bejahung der Antragsbefugnis u.a. voraus, dass ein Unternehmen eine Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 7
GWB durch die Nichtbeachtung von Vergabevorschriften geltend macht. Damit sind VK und Beschwerdegericht grundsatzlich nur zustandig
fur Antrdge von Unternehmen, die ein Interesse an einem Auftrag haben und soweit diese Antrage auf MaBnahmen im Vergabeverfahren
(z.B. Aufhebung der Ausschreibung oder Erteilung des Zuschlages) gerichtet sind (Otting in: Bechtold, GWB, 5. Aufl. 2008, § 104 Rdnr. 3;
vergl. auch Stockmann in: Immenga/Mestmacker, GWB, 4. Aufl. 2007, § 104, Rdnr. 13). Bestimmungen uber das Vergabeverfahren sind u.a.
die Regelungen in den Verdingungsordnungen, die das Verfahren betreffenden Grundsatze des Wettbewerbs, der Transparenz und der
Gleichbehandlung sowie weitere ungeschriebene Vergaberegeln, wie z.B. das Gebot der Fairness im Vergabeverfahren (vergl. OLG
Dusseldorf, Beschluss v. 10.04.2002, a.a.0.). Hierzu gehdren §§ 19 Abs. 1, 20 Abs. 1 und 2 GWB jedoch nicht.

Bei dem kartellrechtlichen Missbrauchs-, insbesondere Diskriminierungs- und Behinderungsverbot handelt es sich um eine sowohl in der
europaischen als auch in der nationalen Wettbewerbsordnung zentrale Regelung, die sich gegen einen der schwersten VerstéRe richtet
(vergl. Stockmann in: Immenga/Mestmacker, GWB, 4. Aufl. 2007, § 104, Rdnr. 15). Unterfiele die Geltendmachung kartellrechtlicher
Abwehranspruche der Konzentrationswirkung des § 104 Abs. 2 Satz 1 GWB, bedeutete dies gleichzeitig, dass unmittelbarer Rechtsschutz in
den daflir vorgesehenen Verfahren vor den ordentlichen Gerichten und Sozialgerichten nicht zu erlangen und der Rechtsweg ggf.
verfassungswidrig verkirzt ware (Otting in: Bechtold, GWB, 5. Aufl. 2008, § 104 Rdnr. 3; Stockmann in: Immenga/Mestmacker, GWB, 4. Aufl.
2007, § 104, Rdnr. 14). Daruber hinaus muss beriicksichtigt werden, dass das unter einem besonderen Beschleunigungsgebot stehende
Nachprifungs- und Beschwerdeverfahren zur Klarung komplexer Fragen der Marktabgrenzung und der Bewertung der Frage, ob der
jeweilige Auftraggeber marktbeherrschend ist, nicht geeignet ist (BGH Kartellsenat, Beschluss v. 18.01.2000 - KVR 23/98, WuW/E Verg 297
= DB 2000, 465, juris Rdnr. 54). Zudem wird kartellrechtlichen Vorgaben hinreichend dadurch Rechnung getragen, dass das
Vergabeverfahren den Grundsatzen des Wettbewerbs, der Nichtdiskriminierung und der Transparenz Rechnung zu tragen hat und diese
Grundsatze das vorrangig anzuwendende primare und das sekundare Gemeinschaftsrecht - z.B. die RL 2004/18 EG
(Vergabekoordinierungsrichtlinie (VKR)) - pragen. Missbrauchlichen - insbesondere diskriminierenden - Verhaltensweisen 6ffentlicher
Auftraggeber soll gerade durch das Vergabeverfahren vorgebeugt werden. Dieses stellt sich - wie hier bei fehlerfreier Durchfiihrung - als
Ausgleich fir die geblindelte 6ffentliche Nachfragemacht der Krankenkassen dar (vergl. LSG Baden-Wirttemberg, Beschluss vom
23.01.2009, a.a.0.; Zeiss in: jurisPK-VergR, Einl. VergR, Rdnr. 181).

Ferner zwingt § 69 Satz 2 HS 1 SGB V in der hier anwendbaren Fassung des GKV-WSG vom 26.03.2007 (BGBI. | 378 - seit 18.12.2008: § 69
Abs. 2 Satz 1 HS 1 SGB V) entgegen der Ansicht der AS nicht zur Uberpriifung kartellrechtlich begriindeter Abwehranspriiche im
Nachprifungs- und Beschwerdeverfahren. Denn die von der AS vertretene Auffassung findet weder im Gesetzeswortlaut noch in den
Gesetzesmaterialien eine Stutze. Hintergrund der Anordnung der entsprechenden Anwendbarkeit der §§ 19 - 21 GWB ist, dass der
Gesetzgeber die Maglichkeit gesehen hat, dass durch die erweiterten Fusionsmoglichkeiten von Krankenkassen marktbeherrschende
Stellungen gegentiber Leistungserbringern entstehen. Durch die entsprechende Anwendung der Missbrauchs- und Diskriminierungsverbote
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soll gewahrleistet werden, dass Krankenkassen marktbeherrschende Stellungen nicht missbrauchen, es zu keiner Diskriminierung der
Vertragspartner und zu keinen Boykotten kommt (Ausschussbericht, BT-Drucks. 16/4247, S. 35 zu § 69 SGB V). Ein Bezug zum
Kartellvergaberecht findet sich jedoch nicht, zumal bei der Abfassung des Ausschussberichts zum GKV-WSG noch streitig war, ob
Vergaberecht Uberhaupt im Verhaltnis zwischen den gesetzlichen Krankenkassen und Leistungserbringern anwendbar ist. In den
Gesetzesmaterialien zum spateren GKV-OrgWG wird Uberdies nicht einmal angedeutet, dass die §§ 19 - 21 GWB im vergaberechtlichen
Nachprifungs- und Beschwerdeverfahren anwendbar sein sollen (vergl. Ausschussbericht BT-Drucks. 16/10609 S. 52 f. zu § 69 SGB V sowie
S. 64 f. zu § 142a SGG).

Ein VerstoR gegen die Artikel 81, 82 des EGV liegt nicht vor, denn die AG handeln beim Abschluss von Rabattvertragen nach § 130a Abs. 8
SGB V nicht als Unternehmen im Sinne dieser Vorschriften. Hinsichtlich der Krankenkassen der gesetzlichen Krankenversicherung in
Deutschland hat der EuGH bereits explizit entschieden (Urteil vom 16.03.2004, Az C-264/01), dass diese von dem Begriff des Unternehmens
im Rahmen des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts nicht erfasst werden, weil sie ohne die Méglichkeit der Einflussnahme ihren
Mitgliedern im Wesentlichen die gleichen Pflichtleistungen zu gewahren hatten und zudem untereinander zu einer Art Solidargemeinschaft
zusammengeschlossen seien. Dies hat der EuGH flr die Berufsgenossenschaften unter Bezugnahme auf diese Rechtsprechung jingst noch
einmal bestatigt (Urteil vom 05.03.2009, Az.: C - 350/07). Diese Erwagungen des EuGH beanspruchen auch im Hinblick auf die
zwischenzeitlich eingetretenen Anderungen im deutschen Krankenversicherungsrecht (Einfilhrung von Wabhltarifen zum 01.04.2007 - § 53
SGB V - sowie die Schaffung des Gesundheitsfonds zum 01.01.2009 - § 266 SGB V) weiterhin Gultigkeit, weil trotz dieser gesetzlichen
Anderungen die relevanten Grundstrukturen erhalten geblieben sind (vergl. insoweit auch LSG Baden-Wiirttemberg Beschluss vom
23.01.2009 aa0).

Entgegen der Ansicht der AS wurde das Instrument der Rahmenvereinbarung nicht missbrauchlich oder wettbewerbseinschrankend
angewendet (§ 3a Nr. 4 Abs. 2 VOL/A). Der Senat ist nach wie vor der Ansicht, dass die Rahmenvereinbarung nach § 3a Nr. 4 Abs. 1 VOL/A
vergaberechtlich die addquate Form der Ausschreibung von Rabattvertragen nach § 130a Abs. 8 SGB V ist (vergl. auch Senat, Beschluss v.
10.09.2009, a.a.0.). Der Abschluss von Rahmenvereinbarungen mit nur einem Unternehmen flhrt nicht zur Schaffung einer
marktbeherrschenden Stellung dieses Unternehmens auf den jeweils sachlich und raumlich relevanten Markten. Die Angebotsauswertung
hat namlich ergeben, dass insgesamt 22 verschiedene pharmazeutische Unternehmer (unterschiedlichster Gr6Re) und
Bietergemeinschaften pharmazeutischer Unternehmer Zuschlage erhalten haben.

SchlieRlich ist Folgendes zu berticksichtigen: Der Abschluss von Rahmenvereinbarungen stellt fiir Krankenkassen das einzige Instrument
dar, die ihnen gesetzlich eingeraumte Méglichkeit des Abschlusses von Rabattvertragen nach § 130a Abs. 8 SGB V praktisch umzusetzen.
Die Krankenkassen haben keine Mdglichkeit, vor Ort auf Art und Umfang der Versorgung ihrer Versicherten mit bestimmten Arzneimitteln in
irgendeiner Weise Einfluss zu nehmen. Diese "Einzelauftrage" werden allein durch die Verordnungen der Vertragsarzte bestimmt und sind
somit dem Zugriff der AG in vollem Umfang entzogen, auch wenn die Verordnung des Vertragsarztes als Vertreter der Krankenkassen und
Schllsselfigur in der Arzneimittelversorgung diesen im Rahmen des Sachleistungssystems (§ 2 Abs. 2 Satz 1 SGB V) zuzurechnen ist (Senat,
Beschluss v. 10.09.2009, a.a.0. und Beschluss v. 24.09.2009 - L 21 KR 45/09 SFB m.w.N.). Diese waren aus der Natur der Sache heraus -
auch als Rabattvertrage - gar nicht ausschreibungsfahig. Der Rahmenvertrag ist demzufolge die allein in Betracht kommende
Handlungsform. Wettbewerbsrechtlich fiir bedenklich wird der Rahmenvertrag aber allenfalls deshalb gehalten, weil er die unter der Geltung
des Rahmenvertrages erfolgenden Einzelauftrage dem Wettbewerb entzieht. Dieser Gesichtspunkt ist aber hier - wie dargelegt - von
vornherein Uberhaupt nicht einschlagig. Schon deshalb kénnen sich durchgreifende Bedenken gegen den Abschluss von Rahmenvertragen
hier nicht ergeben.

Ein VerstoR gegen § 8 Nr. 1 Abs.1 VOL/A lag nicht vor. Danach muss die Leistung eindeutig und so erschépfend beschrieben sein, dass alle
Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen und die Angebote miteinander verglichen werden kénnen. Mangel hinsichtlich der
Leistungsbeschreibung selbst hat die AS nicht geltend gemacht; solche sind auch nicht ersichtlich. Entgegen der Auffassung der AS waren
die Angebote der verschiedenen Bieter auch - ungeachtet der Anzahl der PZN je Preisvergleichsgruppe - miteinander vergleichbar. Die
Ankniipfung an die Verordnung Gber die Bestimmung und Kennzeichnung von PackungsgroRen flir Arzneimittel in der vertragsarztlichen
Versorgung (PackungsgroBenverordnung, (PackungsV), BGBI 12004, 1318) fiir die Bildung der Preisvergleichsgruppen war als naheliegend
und sachgerecht zu beurteilen. Es ist namlich davon auszugehen, dass sich der Verordnungsgeber bei der Bildung der verschiedenen
NormpackungsgroRen von vernunftigen, sich aus dem Sachzusammenhang ergebenden Erwagungen hat leiten lassen. Auch orientiert sich
das Verordnungsverhalten der Vertragsarzte durchaus auch - wenn auch nicht in vollem Umfang - an den von der PackungsV vorgegebenen
NormgréRen. Die Bestimmung der WMZ flr die innerhalb der jeweiligen Preisvergleichsgruppe angebotenen Arzneimittel nach der von den
AG angewandten Berechnungsmethode gewahrleistet die Vergleichbarkeit der Angebote der verschiedenen Bieter, denn in die Berechnung
flieBt die Anzahl der angebotenen PZN in der Weise ein, dass das Ergebnis aus der Multiplikation der Differenz zwischen dem
durchschnittlichen ApU der Preisvergleichsgruppe und dem Rabatt-ApU der PZN je mg Wirkstoff mit der abgerechneten
Gesamtwirkstoffmenge durch die Anzahl der angebotenen PZN des Bieters in der Preisvergleichgruppe dividiert wird. Bei dieser
Berechnungsmethode ist es somit ausgeschlossen, dass das Ergebnis allein aufgrund der Anzahl der angebotenen PZN je
Preisvergleichsgruppe differiert. Vielmehr stellt die WMZ des jeweiligen, konkreten Arzneimittels wegen der Berlicksichtigung des Divisors
"Anzahl der angebotenen PZN je Preisvergleichsgruppe" eine GroRe dar, durch die sich die verschiedenen Angebote gerade erst miteinander
vergleichen lassen. Es ist deshalb nicht ersichtlich, warum - wie die AS gemeint hat - "die Leistungsbeschreibung auf eine bestimmte
PackungsgrolRe je Preisvergleichsgruppe hatte beschrankt" werden oder "einen linearen Rabatt innerhalb einer Preisvergleichsgruppe ...
hatte vorsehen" mussen. Die Bezugnahme auf jede einzelne PZN hatte zu einer nicht mehr Gberschaubaren und deshalb auch kaum zu
handhabenden Zersplitterung des Ausschreibungsergebnisses gefiihrt. Die Forderung nach Einrdumung eines linearen Rabatts innerhalb
einer Preisvergleichsgruppe hatte vielmehr die Kalkulationsfreiheit des Unternehmers eingeschrankt. Dies verdeutlicht, dass auch gegen die
von der AS favorisierten Regelungen sachliche Einwande hatten erhoben werden kénnen. Ob derartige Regelungen ggf. auch
vergaberechtlich hatten zulassig sein kdnnen, war aber hier nicht zu entscheiden; maRgeblich ist allein, dass die von den AG gewahlte
Berechnungsmethode der WMZ die Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleistete.

Nach Auffassung des Senats ist es in diesem Zusammenhang auch nicht zu beanstanden, dass in die Berechnung der WMZ die
Gesamtwirkstoffmenge eingeflossen ist, die im Referenzzeitraum zu Lasten der AG in der betreffenden Preisvergleichsgruppe (im jeweiligen
Gebietslos) abgerechnet worden ist. Eine andere GroRe, die geeignet ware, ahnlich zuverlassig das finanzielle Volumen der angebotenen
Rabatte widerzuspiegeln, ist nicht ersichtlich. Es ist jedenfalls nicht anzunehmen, das eine zukunftsbezogene Schatzung hier geeigneter
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gewesen ware.

Die GWMZ, die sich aus einer Addition der WMZ errechnet, stellt ein vergaberechtlich zulassiges Zuschlagskriterium dar. Insbesondere liegt
weder ein VerstoB gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot des § 97 Abs. 5 GWB oder das Wettbewerbsgebot des § 97 Abs. 1 GWB vor.

§ 97 Abs. 5 GWB und § 25 Nr. 3 Satz 1 VOL/A bestimmen, dass der Zuschlag im Vergabeverfahren auf das wirtschaftlichste Angebot erteilt
wird. Bei der Auswahl der Zuschlagskriterien steht dem Auftraggeber ein lediglich beschrankt Gberprifbarer Ermessensspielraum zu.
Beanstandungen kénnen lediglich darauf gestitzt werden, dass die Vergabestelle einen falschen Sachverhalt zugrunde gelegt, aus
willklrlichen bzw. sachfremden Erwagungen heraus gehandelt oder Bieter ungleich behandelt hat. Sowohl den VK als auch den gerichtlichen
Nachpriifungsinstanzen ist es bei der Uberpriifung verwehrt, ihre eigene Beurteilung an die Stelle der Bewertung der Vergabestelle zu
setzen (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 27.07.2005 - Verg 108/04; Summa/Kullack in jurisPK-VergR, § 97 GWB, Rdnr. 92; Otting in: Bechtold,
GWB, 5. Aufl. 2008, § 97, Rdnr 38, m.w.N.). Die Zuschlagskriterien mussen jedoch gemals § 25a Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 VOL/A durch den
Auftragsgegenstand gerechtfertigt sein.

Nach MaBgabe dieser Voraussetzungen sind die von den AG benannten Zuschlagskriterien unter vergaberechtlichen Gesichtspunkten nicht
zu beanstanden. Die VK hat zutreffend dargelegt, dass die Kriterien zur Ermittlung von WMZ und GWMZ ausfihrlich in den
Verdingungsunterlagen beschrieben worden sind. Darliber hinaus wurden den Bietern Ausflllhinweise flr das Produkt- und Rabattblatt
(Anlage 2 der Verdingungsunterlagen) und ein Filmbeitrag zur Verfiigung gestellt, der sich sowohl mit der korrekten Bearbeitung des
Produkt- und Rabattblatts als auch mit den maBgeblichen Kriterien zur Bildung der wertungserheblichen GWMZ befasst hat. Die AG haben
zu Recht darauf abgestellt, dass die fir die Gesamtwirtschaftlichkeitsbewertung erforderlichen Daten einschlieflich der verwendeten
Formeln jedem Bieter zuganglich gemacht wurden. Mit diesen Unterstutzungsleistungen konnten professionelle Bieter ohne weiteres
erkennen, dass ein Angebot um so wirtschaftlicher ist, je hoher die GWMZ ausfallt. Anders ausgedriickt: Je geringer der Rabatt-ApU, desto
kleiner die GWMZ.

Auch im Ubrigen sind die Einwendungen der AS unbegriindet. Die AS hat es hier fiir unzulassig gehalten, dass der - gff. gravierend -
unterschiedlich hohe Marktanteil einzelner PZN innerhalb einer Preisvergleichsgruppe bei der Berechnung der WMZ keine Berucksichtigung
gefunden hat. Dies ist indes nicht zu beanstanden. Zuzugeben ist, dass bei der Berechnung der WMZ der jeweilige Marktanteil keine
Berticksichtigung findet, insbesondere keine Gewichtung der PZN mit einem dem Marktanteil ausdriickenden Faktor erfolgt. Dies hat zur
Folge, dass dem Rabatt, der auf eine PZN mit einem hohen Marktanteil gewahrt wird, berechnungsmaRig die gleiche Bedeutung zukommt,
wie der Rabatt auf eine PZN, die nur einen geringen Marktanteil besitzt. Der Senat verbleibt dabei, dass sich die Bewertung der Angebote
aufgrund der WMZ im Rahmen des den AG als Auftraggebern eingeraumten Ermessens bei der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit der
einzelnen Angebote halt. Insoweit stellt die WMZ jedenfalls eine vertretbare Moglichkeit dar, denn die Faktoren, die in ihrer Berechnung
einflieBen, beruhen auf sachlichen und vernlnftigen Erwagungen. Auch nach nochmaliger Wirdigung des Vorbringens der AS vermochte
sich der Senat nicht davon zu lberzeugen, dass sich die WMZ als generell ungeeignet zur Beurteilung der Wirtschaftlichkeit der Angebote
darstellt. Keinesfalls muss, wie die AS meint, zwingend im Rahmen der Wirtschaftlichkeitsbewertung (auch) eine Gewichtung nach dem
gegenwartigen Marktanteil jeder einzelnen PZN erfolgen. Selbst wenn die von der AS beschriebene Konstellation dazu fihren sollte, dass
sich das wirtschaftliche Ergebnis der Ausschreibung fiir die AG in einzelnen Fallen als nachteilig darstellen sollte - was auch nach dem
Vortrag der AS keinesfalls als gesicherte Erkenntnis gelten kann -, 1asst sich hieraus kein VerstoR gegen das Wirtschaftlichkeitsprinzip
ableiten. Ein Auftraggeber ist nicht gehalten, bei der Beurteilung der Wirtschaftlichkeit der Angebote jede auch nur mégliche oder denkbare
Fallgestaltung in Betracht zu ziehen. Gegen die von der AS vorgeschlagene Berucksichtigung des Umsatzes lasst sich einwenden, dass diese
GroRe bei PZN, die sich noch nicht lange am Markt befinden, keine oder nur eine zu geringe Aussagekraft entfaltet. Dabei ist zu
bericksichtigen, dass die Phase der Markteinfiihrung eines Produkts durchaus einen langeren Zeitraum zu erfordern vermag, so dass diese
Problematik nicht nur auf verschwindend wenige PZN zutreffen muss. Auch ist die Umsatzstarke einzelner PZN nicht fir die Zukunft
festgeschrieben. Es ist deshalb auch in Betracht zu ziehen, dass sich durch den Rabattvertrag Verschiebungen hinsichtlich des Umsatzes
einzelner PZN ergeben, so dass es fraglich erscheint, ob die von der AS vorgeschlagene Verfahrensweise auch nur in den von ihr
angeflihrten Fallen sicher das wirtschaftlichere Ergebnis zu prognostizieren vermag. Die Komplexitat des Marktes generischer Arzneimittel -
bezogen auf einen Wirkstoff - 1asst es als ausgeschlossen erscheinen, dass die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit der Angebote anhand von
Kriterien zu erfolgen vermag, gegen die bei Vorliegen besonderer Umstéande oder Konstellationen keine Einwande dergestalt erhoben
werden kdnnten, dass gerade dort eine andere Berechnung der Wirtschaftlichkeit zu einem (fir die AG) wirtschaftlich guinstigeren Ergebnis
geflihrt hatte. Damit wiirde dem Auftraggeber letztlich die Durchfliihrung des Vergabeverfahrens ganzlich unmdglich gemacht. Letzteres
mag zwar bisweilen auch durchaus vom Interesse der Bieter umfasst sein. Es muss aber dem Ermessen des Auftraggebers Uberlassen
bleiben, nach welchen sachlich nachvollziehbar begrindbaren Kriterien er die Wirtschaftlichkeit der Angebote beurteilt. Dieses ihnen
eingeraumte Ermessen haben die AG hier nicht verletzt, denn das in die Berechnung der WMZ einflieBende Kriterium der in der
Vergangenheit zu Lasten der AG abgegeben Wirkstoffmenge innerhalb einer Preisvergleichsgruppe erfiillt die dargestellten Anforderungen
ohne weiteres.

Fir eine Verfassungswidrigkeit des § 130a Abs. 8 SGB V besteht kein Anhaltspunkt. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat diese
Vorschrift flr verfassungsgemaR gehalten (Beschluss vom 13.09.2005, Az 2 BvF 2/03). Soweit die AS geltend macht, dass sie durch
Rabattvereinbarungen gemaR & 130a Abs. 8 SGB V i.V.m. der Ersetzungspflicht nach § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V in ihrem Recht aus Art. 12
Abs. 1 GG verletzt sei, ist dem entgegenzuhalten, dass das BVerfG in standiger Rechtsprechung (vergl. Beschluss vom 27.02.2008 - 1 BvR
437/08 m.w.N.) davon ausgeht, dass die Vergabe eines &ffentlichen Auftrags an Mitbewerber grundsatzlich nicht den Schutzbereich der
Berufsfreiheit des unterlegenen Bieters berihrt. Zu Unrecht beruft sich die AS demgegenuber auf den Beschluss des BVerfG vom
11.07.2006 (Az 1 BvL 4/00). Diese Entscheidung betraf die Frage der (angeblichen) Verfassungswidrigkeit des Berliner Vergabegesetzes.
Dies ist aber etwas ganzlich anderes als die hier im Raum stehende Ansicht der AS, durch eine Zuschlagsentscheidung werde Art. 12 GG
verletzt. Zu berlicksichtigen ist ferner, dass das Vergabeverfahren gerade die Durchsetzung der Grundfreiheiten nach dem EG und der
Grundrechte der Bieter - hier: der pharmazeutischen Unternehmen - bezweckt. Zu den von ihr behaupteten weitreichenden Folgen der
Nichtberlicksichtigung bei Ausschreibungen aufgrund dieser Vorschrift (Zwang zum Marktaustritt) hat die AS nichts Konkretes vorgetragen.
Auch schon deshalb ist nicht von einer Verletzung des Art. 12 GG auszugehen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. §§ 154 Abs. 2 VwGO; die Kostenfolge fiir den vom Senat mit Beschluss
vom 23.04.2009 abgelehnten Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung der sofortigen Beschwerde ergibt sich aus § 197a Abs. 1
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Satz 1 SGG i.V.m. § 154 Abs. 1 VwGO. Die Erstattungsfahigkeit der auergerichtlichen Kosten der AG folgt aus § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG
i.V.m. § 162 Abs. 2 VWGO. Die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollmachtigten durch die AG war notwendig.

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