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Beschluss

Den Antragstellerinnen wird untersagt, in dem vorliegenden Verfahren zum Abschluss von Rabattvertragen Zuschlage auf die vom
Sozialgericht im Beschluss vom 20. Dezember 2007 - S 10 KR 8604/07 ER - unter Ziff. 2 genannten Wirkstoffe zu erteilen.

Die Antrage der Antragstellerinnen auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes werden zurlickgewiesen.

Die weitergehenden Feststellungsantrage der Antragstellerinnen werden ebenfalls zurlickgewiesen.

Die Antragstellerinnen tragen die Kosten beider Instanzen, mit Ausnahme der aulRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen Ziff. 6 bis Ziff. 50.
Der Streitwert wird auf 2.500.000.- EUR festgesetzt.

Grinde:

Die Beteiligten streiten Uber die aufschiebende Wirkung der am 29.11.2007 gegen die Beschlisse der zweiten Vergabekammer des Bundes
vom 15.11.2007 (VK 2 - 102/107, VK 2 105/07, VK 2 - 108/07, VK 2 - 114/07, VK 2 - 117/07, VK 2 - 120/07, VK 2 - 123/07) eingereichten
Klagen. Im Ergebnis ist damit streitig, ob den Antragstellerinnen zu gestatten ist, das Vergabeverfahren zum Abschluss von Rabattvertragen
fortzuflhren und auf die von ihnen ausgewahlten wirtschaftlichen Angebote hinsichtlich insgesamt 83 verschiedener Wirkstoffe Zuschlage
zu erteilen.

Die Antragstellerinnen haben gemeinsam unter Federflihrung der Antragstellerin Ziff. 1 (AOK Baden-Wirttemberg) flir insgesamt 83
Wirkstoffe die auf dem Markt in Deutschland fiir diese Wirkstoffe tatigen in- und auslandischen Pharmaunternehmen mit Schreiben vom 3.
August 2007 aufgefordert bis zum 3. September 2007 12:00 Uhr ein entsprechendes - bis 31. Dezember 2007 verbindliches Angebot fur
eine Rabattvereinbarung nach § 130 a Abs. 8 Sozialgesetzbuch Filinftes Buch - Gesetzliche Krankenversicherung - (SGB V) flr den Zeitraum
vom 1. Januar 2008 bis 31. Dezember 2009 bei der Antragstellerin Ziff. 1 abzugeben.

Das Schreiben vom 03. August 2007 lautete auszugsweise wie folgt:

"Rabattvereinbarung gem. § 130 a Abs. 8 SGB V - Vereinbarungszeitraum 1.Januar 2008 bis 31.Dezember 2009 -

Sehr geehrte Damen und Herren,

wie bereits im Jahr 2007 umgesetzt, haben sich die AOKs erneut darauf verstandigt, gemeinschaftlich die Wirtschaftlichkeit der
Verordnungsweise von Arzneimitteln durch Rabattvereinbarungen nachhaltig zu steigern. Die Federfihrung hierbei liegt beim
Unterzeichner.

Um eine Gleichbehandlung aller pharmazeutischen Unternehmer zu gewahrleisten, werden vor dem Hintergrund der Marktbedeutung der
teilnehmenden AOKs und des zu erwartenden, erheblichen Einflusses auf den pharmazeutischen Markt pharmazeutische Unternehmer, die
ausschreibungsgegenstandliche Arzneimittel herstellen, gleichlautend angeschrieben. Ferner kdnnen die Inhalte des lhnen vorliegenden
Schreibens im e-Bundesanzeiger vom 06.08.2007 eingesehen werden.
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Die Beteiligung steht allen inlandischen und auslandischen pharmazeutischen Unternehmern frei, die ausschreibungsgegenstandliche, zu
Lasten der Gesetzlichen Krankenversicherung verordnungsfahige Arzneimittel in Deutschland anbieten.

Hiermit bitten wir Sie, ein Angebot flr eine Rabattvereinbarung gem. § 130 Abs. 8 SGB V, im Folgenden Vereinbarung genannt, in der
nachfolgend beschriebenen Form abzugeben. Die Vereinbarung mit Anlagen 2 und 3 ist beigeflgt.

In der Anlage 1 zur Vereinbarung sind Wirkstoffe, flr die Rabattvereinbarungen abgeschlossen werden sollen, aufgefiihrt. Es ist ebenfalls
angegeben, mit wie vielen Rabattpartnern maximal je Wirkstoff Vereinbarungen geschlossen werden sollen. Um die Lieferfahigkeit im
Vereinbarungszeitraum sicherzustellen, gilt - eine ausreichende Zahl von Angeboten vorausgesetzt - grundsatzlich: je Wirkstoff werden
Vereinbarungen mit drei pharmazeutischen Unternehmen, flr verordnungsstarke Wirkstoffe mit vier pharmazeutischen Unternehmen
geschlossen. Der Vereinbarungszeitraum betragt 2 Jahre (1. Januar 2008 bis 31. Dezember 2009).

Wir bitten Sie, ein Rabattangebot fir die Wirkstoffe abzugeben, die Ihr Unternehmen im Rahmen der Versorgung der Versicherten in den
AOK’s verfligbar machen kann. Es ist mdglich, ein Rabattangebot flir einen oder mehrere Wirkstoffe abzugeben. Die Anzahl der von Ihnen
angebotenen Wirkstoffe hat keine Auswirkung auf die einheitliche Auswahlentscheidung der teilnehmenden AOKs bei den jeweiligen
Wirkstoffen.

Es wird pro Wirkstoff nur ein Angebot von verbundenen Unternehmen zugelassen. Verbundene Unternehmen in diesem Sinne sind
Unternehmen die - unabhangig von lhrer Rechtsform - zueinander in einem Abhangigkeits- oder Beherrschungsverhaltnis im Sinne von § 17
AktG stehen oder Konzernunternehmen im Sinne von § 18 AktG sind. Gehen dennoch entsprechende Mehrfachangebote verbundener
Unternehmen ein, werden alle Angebote der betreffenden verbundenen Unternehmen wirkstoffbezogen von der Auswahl ausgeschlossen.

In der Anlage 1 der Vereinbarung ist wirkstoffbezogen differenziert fiir die verschiedenen Packungsarten je ein Schwellenwert als
rechnerische Vergleichsbasis fir Rabattangebote angegeben. Bitte tragen Sie zu jedem Wirkstoff in das daflir vorgesehene Tabellenfeld
einen Prozentwert ein, um welchen alle Schwellenwerte fir samtliche Packungsarten des betreffenden Wirkstoffs unterschritten werden. Die
absolute Rabatthdhe je Packung errechnet sich aus der Differenz zwischen dem jeweiligen Apothekenpreis zum Abgabezeitpunkt und dem
Ergebnis der Schwellenwertunterschreitung durch das Angebot.

Um aufgrund des Bezugs auf den Apothekenverkaufspreis bei niedrigpreisigen Produkten ein durch den Rabatt defizitares Ergebnis fiir den
pharmazeutischen Unternehmer zu vermeiden, erfolgt eine Kappung des Rabatts, sobald der jeweilige Apothekenverkaufspreis abzlglich
der absoluten Rabatthéhe den Betrag von 10,25 EUR unterschreitet.

Die Bestimmung der Rabatthéhe und die Rabattberechnung sowie die zugehdrigen Begriffe werden in § 2 der Vereinbarung beschrieben.
Beispielhafte Rabattberechnungen und zusatzliche Erlduterungen sind der Vereinbarung beigefligt (Anlagen 2 und 3 der Vereinbarung).

Die Auswahl der Angebote je Wirkstoff erfolgt nach folgenden Kriterien:
1. Produktbreite

Ziel bei der Auswahl von Angeboten ist es, die marktlbliche und fiir die Therapievielfalt erforderlichen Packungsarten mit rabattierten
Arzneimitteln zu besetzen. Es miissen daher mindestens 75 % der innerhalb des Wirkstoffs 2006 zu Lasten der AOKs abgerechneten
Arzneimittelpackungen Uber die jeweilige Packungsart von dem Angebot erfasst sein.

2. Wirtschaftlichkeit des Rabattangebots
Das Ausmal der Schwellenunterschreitung durch das jeweilige Angebot je Wirkstoff ist entscheidend.

Nicht maRgeblich ist die Hohe jeweiliger Apothekenverkaufspreise. Es werden daher die drei bzw. vier Angebote je Wirkstoff ausgewahlt, die
die Schwellenwerte des Wirkstoffs um den hochsten Prozentwert ("U" gem. § 2 Abs. 2 der Vereinbarung) unterschreiten.

Die AOKs werden aus den eingehenden Angeboten nach den o.g. Kriterien Rabattpartner auswahle. Die maximale Anzahl der Rabattpartner
ist je Wirkstoff in der Anlage 1 zur Vereinbarung gelistet. Im Falle des Vorliegens identischer, die maximale Anzahl der Rabattpartner
Ubersteigender Angebote flr einen Wirkstoff entscheidet das Los.

Ilhre Angebote werden vertraulich behandelt. Bei einem Vertragsschluss mit Ihrem Unternehmen kénnen gewahrte Rabatte ggf. im Rahmen
von Kooperationsvereinbarungen gegeniber weiteren Vertragspartnern offengelegt werden.

Sollte die Wahl auf Ihr Unternehmen fallen, so werden wir uns zeitnah mit lhnen in Verbindung setzen und Ihnen die seitens der AOKs
unterzeichnete Vereinbarung zukommen lassen.

Fir Ruckfragen wenden Sie sich bitte ausschlieBlich an folgende e-Mail Adresse: arzneimittel@bw.aok.de. Wir hoffen, dass unsere Anfrage
auf Ihr Interesse stot und freuen uns auf |hr Angebot.

Eine entsprechende Veréffentlichung erfolgte im elektronischen Bundesanzeiger vom 3.08.2007 einschlieBlich der genannten Anlagen.

Der als Anlage beigefligte Entwurf einer Vereinbarung gem. § 130 a Abs. 8 SGB V sieht in § 2 Abs. 1 eine Verpflichtung der
pharmazeutischen Unternehmer vor, der AOK Rabatte auf alle Arzneimittel seines Unternehmens, die vertragsgegenstandliche Wirkstoffe
und Wirkstoffkombinationen beinhalten, zu gewahren. Nach Abs. 3 werden im Fall von Preissenkungen im Gesamtmarkt eines Wirkstoffs in
einem abgerechneten Quartal gegentber dem Vorquartal um mehr als 5 % die Schwellenwerte des betreffenden Wirkstoffs entsprechend
mit Wirkung zum Beginn des Folgequartals abgesenkt. Bei Feststellung einer entsprechenden Schwellenwertabsenkung wird der
pharmazeutische Unternehmer zeitnah in Kenntnis gesetzt. Nach § 5 Abs. 2 unterliegen samtliche Verordnungsdaten und Kalkulationsdaten
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der Geheimhaltung. Die gesetzlichen Bestimmungen des Datenschutzes sind zu beachten. Der Pharmazeutische Unternehmer stellt sicher,
dass die Informationen, die die AOK bzw. der AOK Bundesverband zur Verfligung stellen, nur flr den in der Vereinbarung vorgesehenen
Zweck genutzt und nicht an Dritte weitergegeben werden. Nach § 6 Abs. 1 verpflichten sich die AOKs, wahrend der Vertragslaufzeit zu den
vertragsgegenstandlichen Wirkstoffen keine Vereinbarungen gem. § 130 a Abs. 8 SGB V aullerhalb der Ausschreibung vom 3. August 2007
zu schlieBen. Der pharmazeutische Unternehmer hat nach § 6 Abs. 3 fir die Dauer des Vertrages die Lieferfahigkeit der vereinbarten
Arzneimittel an den GroBhandel bzw. die Apotheken zu gewahrleisten. Kommt es entgegen dieser Verpflichtung innerhalb von 12 Monaten
zu einem Lieferausfall fir ein Arzneimittel (iber einen Zeitraum von aufsummiert 20 Werktagen, verwirkt der Unternehmer nach § 7 Abs. 1
eine Vertragsstrafe, es sei denn er kann nachweisen, dass ihn im Bezug auf die Lieferauswahl kein Verschulden trifft. Als angemessene
Hohe der Vertragsstrafe werden 20 von 100 des Umsatzes fur das betreffende Arzneimittel vereinbart.

In den weiteren Anlagen sind konkrete Muster von Rabattangeboten beschrieben und werden Berechnungsbeispiele zur absoluten
Rabatthéhe, zur Schwellenwertanpassung und zur Berechnung der Schwellenwertanpassung gegeben. In einer letzten Anlage werden
typische Fragen beantwortet und unter Nr. 4 daraufhingewiesen, dass per E-Mail gestellte Verstandnisfragen von der AOK in der Reihenfolge
des Eingangs kurzfristig beantwortet werden. Ziel der AOK sei es, das Auswahlergebnis den teilnehmenden pharmazeutischen Unternehmen
bis spatestens September 2007 bekannt zu geben. Aus den bis zum Ablauf der Angebotsfrist eingegangenen Angeboten wurden je Wirkstoff
3 bis 4 Pharmaunternehmen ausgewahlt, mit denen Rabattvertrage abgeschlossen werden sollten. Mit Schreiben vom 14.September 2007
informierten die Antragstellerinnen alle Pharmaunternehmen, die ein Angebot abgegeben hatten "im Vorgriff" auf die zu erfolgenden
Vertragsschlisse, die "14 Tage nach Absendung dieser Vorabinformation beabsichtigt seien". Eine Benennung der jeweils ausgewahlten
Pharmaunternehmen enthielt dieses Schreiben nicht.

Mit Schreiben vom 25. September 2007 stellte die Beigeladene Ziff. 3 bei der Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartellamt einen
Nachprifungsantrag gem. §§ 107 ff. des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) (Verfahren VK 2 - 102/07). Die
Antragstellerinnen hatten gegen zwingende Vorschriften des Vergaberechts verstoRen, auf deren Beachtung sie gem. § 97 Abs. 7 GWB
einen Rechtsanspruch habe. So hatten es die Antragstellerinnen unterlassen, die vorgeschriebene europaweite Ausschreibung
vorzunehmen, durch die Bundelung ihres Beschaffungsbedarfs an rabattierten Arzneimitteln bildeten sie fir ihre Versicherten ein
Einkaufskartell, das eine so erhebliche Nachfragemacht entwickle, dass der Wettbewerb wesentlich beeintrachtig werde. Das
Ausschreibungskartell der 16 Antragstellerinnen reprasentiere einen Anteil am Verordnungsvolumen beziglich der betroffenen Arzneimittel
von Uber 40 % auf Seiten der gesetzlichen Krankenversicherung. Auch enthalte die Leistungsbeschreibung keine Angaben zu den
erwarteten Liefermengen, es sei deswegen nicht abzuschatzen, welchen Umfang die Leistung haben werde, eine Preiskalkulation in
Vergleichbarkeit des Angebots sei damit nicht gewahrleistet. SchlieBlich mussten " mind. 75 %" der innerhalb des Wirkstoffs zu Lasten der
AOK abgerechneten Packungsart vom Angebot erfasst sein. Diese 75 % Klausel sei unklar, weil kein Bezug zu einer absoluten Liefermenge
genommen werde und die Angaben zu der Packungsart als Berechnungsgrundlage fehlten.

Die Beigeladene Ziff. 4 hat am 27.09.2007 ebenfalls bei der Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartellamt einen Nachprifungsantrag
gestellt (Verfahren VK 2 - 105/07). Die AOK habe sie in ihren Rechten aus § 97 Abs. 7 GWB verletzt, die von allen regionalen AOKs
gemeinsam durchgeflihrte Ausschreibung stelle mit diesem Zusammenschluss eine Kartellbildung auf Beschaffungsseite dar, die vor dem
Hintergrund des zentralen Wettbewerbsgrundsatzes nach § 97 Abs. 1 GWB unzulassig sei. Durch Bildung eines Einkaufskartells habe sie in
wettbewerbsbeschrankender Weise von der gesetzlich vorgesehenen Mdglichkeit zum Abschluss von Rabattvertragen Gebrauch gemacht.
Wegen der marktbeherrschenden Stellung von mind. 40 % des Verordnungsvolumens der Gesetzlichen Krankenkassen werde es als Folge
der Rabattvertrage mittelfristig zu einer drastischen Konzentration auf dem Arzneimittelmarkt kommen und den freien, unverfalschten
Wettbewerb erheblich beschadigen. Dies sei auch die Meinung des Bundeskartellamtes, dessen Schreiben vom 22.11.2006 B3-552/06 -(BlI.
141 Vergabekammerakte) sie vorlegte. Die Antragstellerinnen hatten daruber hinaus durch die konkret gewahlte Art des Vergabeverfahrens
das zwingend vorgeschriebene europaweite Vergabeverfahren nicht gewahlt. Die Europaische Kommission habe deswegen (wie in der
mundlichen Verhandlung vom Vertreter der Beigeladenen Ziff 3 betont wurde, sei sie auf Beschwerde ihres Vertreters hin tatig geworden)
die Bundesregierung zu einer Stellungnahme aufgefordert. Dariiber hinaus hatten die Antragstellerinnen gegen vergaberechtliche
Mindeststandards verstoen. So sei statt der vorgeschriebenen Bearbeitungsfrist von 52 Tagen lediglich eine Bearbeitungsfrist von 1 Monat
eingerdaumt worden, eine Eignung der ausgewahlten Bieter werde nicht durchgefihrt und die Leistungsbeschreibung sei weder eindeutig
noch erschopfend, was gegen die Grundsatze der Transparenz und Gleichbehandlung verstolRe. Insbesondere sei unverstandlich, was unter
dem Stichwort "Produktbreite" verlangt werde, wenn das Angebot mind. 75 % der im Jahr 2006 zu Lasten der AOKs abgerechneten
Arzneimittelpackungen Uber die jeweilige Packungsart erfassen misse. Durch die sogenannte Schwellenwertanpassung werde ihnen ein
ungewdhnliches Wagnis auferlegt. Auch die Vertragsstrafe in Hohe von nicht weniger als 20 % des Umsatzes mit einem bestimmten
Arzneimittel bei einer Lieferauswahl von aufsummierten 20 Werktagen sei angesichts der Hohe der Vertragsstrafe und der geringen
Schwelle flr deren Auslésung ein ungewohnliches Wagnis. Im Folgenden wurde den Antragstellerinnen unterstellt, bei der Auswahl auch
Angebote berlicksichtigt zu haben, fiir die ein Zuschlag eigentlich gar nicht hatte in Betracht kommen ddirfen, ferner Dumpingangebote
bericksichtigt zu haben.

Am 28.09.2007 beantragte der Beigeladene Ziff. 5 ebenfalls die Durchfiihrung eines Nachprifungsverfahrens bei der Vergabekammer des
Bundes beim Bundeskartellamtes (VK 2 - 108/07). Das Verfahren der Antragstellerinnen sei generell fehlerhaft, die angestrebte
Rabattvereinbarung unterliege der Richtlinie 2004/18/EG als Rahmenvereinbarung. Eine europaweite Bekanntmachung sei nicht erfolgt, die
Wertungskriterien und deren Verhaltnis zueinander seien jedoch nicht festgeschrieben. Ohne entsprechende Gewichtung kénne eine engere
Wabhl nicht transparent und nachvollziehbar vollzogen werden. Das Kriterium der Produktbreite kénne auch als Mindestbedingung und nicht
als Zuschlagskriterium in der engeren Wahl angesehen werden. Nicht klargestellt sei auch, ob ggf. eine Produktbreite von 80 oder 90 % in
die Bewertung eingehen kdnne. Zudem sei das Kriterium der unzureichenden Produktbreite nicht hinreichend bestimmt, was naher
ausgefuhrt wurde (vgl. Bl. 13 der Akten VK 2 - 108/07). Auf Grund des komplizierten Berechnungsverfahrens werde den Bietern ein
unkalkulierbares Risiko auferlegt. Die abzuschlieRende Rabattvereinbarung sehe auch die Méglichkeit vor, dass die Antragstellerinnen selber
und einseitig den Preis reduzierten, was zur Folge hatte, dass auch gegentber den lber die Rabattvereinbarung gebundenen Lieferanten
ein niedrigerer Preis angesetzt werde. Soweit sie hinsichtlich der Produkte "Levodopa" und "Dekarboxylatehemmer" keinen Zuschlag
erhalten habe, beruhe dies darauf, dass sie diese Wirkstoffe mit anderen Wirkstoffen als Kombinationspraparate anbiete. Die
Kombinationspraparate kénnten folglich nicht bei der Produktbreite bertcksichtigt werden. Die Wirkstoffe kdnnten aber auch nicht zu einer
Gruppe zusammengefasst werden, fehlerhaft sei es deshalb, nur allein auf einen Wirkstoff abzustellen und nicht die Kombinationspraparate
gesondert auszuschreiben.

L 5 KR 507/08 ER-B


https://dejure.org/gesetze/SGB_V/130a.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/107.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VK%202%20-%20102/07
https://dejure.org/gesetze/GWB/97.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VK%202%20-%20105/07
https://dejure.org/gesetze/GWB/97.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/97.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VK%202%20-%20108/07
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VK%202%20-%20108/07

L 5 KR 507/08 ER-B - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Bezliglich des Wirkstoffs Meltoron existierten bei der flissigen Dareichungsform verschiedene Wirkstarken bzw. Konzentrationen. Die
Antragstellerinnen hatten insoweit nicht differenziert und nicht berlcksichtigt, dass es sinnvoll sei, neben erheblich htheren Dosierungen
auch eine Darreichungsform in der Konzentration 25mg/5ml Meltoron anzubieten. Sie sei die einzige Anbieterin auf dem Markt, andere
Anbieter gabe es nicht, es sei nicht nachvollziehbar, warum hier kein Rabattvorschlag unterbreitet worden sei.

Die Beigeladene Ziff. 6 beantragte ebenfalls am 28.09.2007 die Nachpriifung bei der Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartellamt.
Das Nachprifungsverfahren wurde unter dem Aktenzeichen VK 2 - 114/07 gefiihrt. Gerligt wurde von ihr insbesondere, dass die
Antragstellerinnen es unterlassen hatten, die unterlegenen Bieter insbesondere Gber den Namen der Bieter zu informieren, deren Angebot
angenommen werden solle. Sie habe deswegen keinerlei Information, welche Unternehmen kiinftig Rahmenvertragspartner der
Antragstellerinnen werden sollen. Fehlerhaft am Verfahren sei auch, dass die entsprechende europaweite Ausschreibung unterblieben sei.
Es sei auch nicht erkennbar, welche Art der Vergabe durchgefiihrt werden solle. Die Leistungsbeschreibung wurde als unzureichend
bezeichnet, die Zuschlagskriterien seien nicht transparent, insbesondere das Kriterium der Produktbreite sei inhaltlich unklar.

Am 28.09.2007 stellte die Beigeladene Ziff. 1 Nachprifungsantrag bei der Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartellamt (dortiges
Aktenzeichen VK 2 - 117/07). Sie habe mit dem Wirkstoff Bisoprolol im Jahr 2006 einen Umsatz von 20.000,00 EUR erzielt. Auf Grund einer
mit der AOK geschlossenen Rabattvereinbarung habe sie in den ersten acht Monaten des Jahres 2007 einen Umsatz von 575.000,00 EUR
erzielt, was einem prognostizierten Jahresumfang vom 860.000,00 EUR entspreche. Das jahrliche Abgabevolumen dieses Wirkstoffes werde
von ihr auf mehr als 13 Millionen EUR geschatzt. Fir den Wirkstoff Simvastagin habe der Umsatz 2006 ungefahr 600.000,00 EUR betragen,
fur das Jahr 2007 werde sich der Umsatz auf 6,5 Millionen EUR erhéhen. Das jahrliche Abgabevolumen werde von ihr auf mehr als 35
Millionen EUR geschatzt. Der Marktanteil der Antragstellerinnen am deutschen Markt dirfte bei 35 bis 40 % liegen. Auf Grund der in den §
129 Abs. 1 Satz 4 SGB V eingefligten Bindung der Rabattvereinbarung fir die Apotheken werden fir die rabattierten Arzneimittel ca. 35 bis
40 % je Wirkstoff dem Wettbewerb entzogen. Die Apotheken hatten lediglich eine Auswahimdglichkeit zwischen den ihnen von den
Krankenkassen genannten Herstellern. Fiir sie habe dies zur Folge, dass sie die Produktion erheblich zurlickfahren misse, was wiederum
bewirke, dass sie mit ihren Produktpartnern neue - auf Grund geringerer Mengen zwangslaufig schlechtere - Konditionen aushandeln misse.
Die Herstellungskosten erhdhten sich bei gleichbleibenden Kosten fir Vertrieb, Logistik, Erhaltung der Zulassung und
Qualitatsdokumentation. Wegen der erhéhten Kosten kdnne sie bei kommenden Vergabeverfahren nach 2009 kaum wirtschaftliche
konkurrenzfahige Angebote abgeben. Es sei deshalb vorhersehbar, dass sie unter diesen Rahmenbedingungen zukinftig keine Chance habe
mit einem fir sie auskdmmlichen Angebot den Zuschlag zu erhalten. Sie riigte neben der Nichtbeachtung von Férmlichkeiten, wie etwa der
Frist von 52 Tagen, der Weitergabe von Schwellenwertabsenkungen, auch die UnverhaltnismaRigkeit von Vertragsstrafen bei Lieferverzug
von 20 Tagen, da dies zu vermeiden fur die kleineren, personell nicht Gber die Ressourcen eines international tatigen Konzern verfligenden
Unternehmen kaum maglich sei. Die Antragstellerinnen waren auch verpflichtet gewesen, die Leistung nach Menge und Art in Lose zu
zerlegen. Die losweise Vergabe bezwecke, dass auch kleinere und mittlere Unternehmen sich bewerben kénnten. Durch den Abschluss
getrennter Rabattvereinbarungen flr die einzelnen Wirkstoffe sei zwar eine Losbildung bezogen auf die Art der Leistung erfolgt, nicht jedoch
bezogen auf die Menge. Durch Bildung einer bundesweiten Einkaufsgemeinschaft werde der Wettbewerb zwischen den Pharmaherstellern
stark eingeschrankt. Die groReren Hersteller konnten dabei durch nicht auskommliche Preise gezielt einen Verdrangungswettbewerb
betreiben. Bei einer Regionalisierung der Rabattvereinbarungen wiirde demgegeniber dauerhaft ein Wettbewerb zwischen einer gréeren
Zahl von Pharmaherstellern fir jeden Wirkstoff sichergestellt. Die Hersteller kénnten dann unter Beriicksichtigung ihrer
Produktionskapazitaten, Vertriebswege, Logistik und Erhaltungskosten unterschiedliche Preise fur unterschiedliche Gebiete kalkulieren und
sich ohne Verpflichtung zur bundesweiten Versorgung gezielt regional zu wettbewerbsfahigen Preisen bewerben. Durch die bundesweite
Ausschreibung sei nicht zu erwarten, dass Arzneimittelpreise dauerhaft gesenkt wirden, es sei vielmehr zu befirchten, dass die
bundesweite Ausschreibung mittelfristig dem Wettbewerb schade und die verbliebenen Vertragspartner der Antragstellerinnen in
Ermangelung von bundesweitem Wettbewerb héhere Preise werden durchsetzen kénnen.

Mit Schreiben vom 28.09.2007 beantragte die Beigeladene Ziff. 2 ebenfalls die Durchflihrung eines Nachprifungsverfahrens. Sie schilderte
ihren Ist-Zustand dahingehend, dass sie mit dem Wirkstoff Enalapren/HPC 2006 einen Umsatz von 200.000,00 EUR erzielt habe. Auf Grund
einer Rabattvereinbarung mit der AOK erhéhe sich der Jahresumsatz auf ca. 1,1 bis 1,2 Millionen EUR bei einem jahrlichem Abgabevolumen
dieses Wirkstoffs an AOK Patienten von mehr als 8 Millionen EUR. Fir den Wirkstoff Gababenzin betrage ihr Umsatz auf dem deutschen
Markt 2007 ca. 250.000,00 EUR, mit dem Wirkstoff HCP habe sie 2006 einen Umsatz von 140.000,00 EUR erzielt, der sich in den ersten acht
Monaten des Jahres 2007 auf Grund einer Rabattvereinbarung mit der AOK auf 365.000,00 EUR erhoht habe. Der Wirkstoff Ranibrin/HCT, flr
den keine Rabattvereinbarung bestehe, belaufe sich dieses Jahr auf ca. 650.000,00 EUR. Ebenso und mit gleicher Begriindung wie die
Beigeladene Ziff. 1 vertritt auch die Beigeladene Ziff. 2 die Auffassung, dass eine losweise Vergabe die Belange mittelstandischer
Unternehmer deutlich besser berticksichtigen wiirde als die von den Antragstellerinnen gewahlte bundesweite Ausschreibung. Das
Verfahren der Beigeladenen Ziff. 2 wurde beim Bundeskartellamt unter dem Aktenzeichen VK 2 - 120/07 gefihrt.

Ebenfalls am 18.09.2007 beantragte auch die Beigeladene Ziff 7 die Nachprifung des Vergabeverfahrens der Antragstellerinnen beim
Bundeskartellamt. Sie habe erst nach anwaltlicher Beratung feststellen kdnnen, dass die Antragstellerinnen mehrere Verfahrensfehler
begangen hatten. So sei keine Eindeutigkeit der Zuschlagsfrist gegeben, sie sei davon ausgegangen, dass der Zuschlag erst zum
31.12.2007 erfolge und sei deswegen Uberrascht gewesen liber das Schreiben vom 14.09.2007 und die Zuschlagsfrist vom 1.10.2007. Es
fehle die Angabe des Bieters, der den Zuschlag erhalten solle. Ware der Zuschlag ausschlieBlich an das glinstige Angebot gegangen und
nicht an mehrere glinstige Angebote, hatte sie ihr Angebot mit anderen Produkten bzw. Mengen und zu anderen Risiken und Preisen
kalkulieren kdnnen und missen. Nicht vergaberechtskonform sei auch der Umstand, dass die Antragstellerinnen ihr nicht die gesamte
Berechnung der zu ihren Bedingungen festgesetzten Massenabdeckung uberlassen hatten. Dies sei aber origindre Aufgabe der
Antragsgegnerin im Vergabeverfahren (Az. VK 2 - 123/07).

Die Antragstellerinnen sind den Antragen entgegengetreten. Sie haben zundchst die rechtliche Ausgangssituation und dabei insbesondere
die Regelung in § 130 a Abs. 9 SGB V dargelegt, wonach die Sozialgerichte fiir Streitigkeiten aus der Vorschrift des § 130 a SGB V zustandig
seien. Eine Rechtswegzustandigkeit der Vergabekammern und -senate bestehe wegen § 69 SGB V nicht, auch liege kein o6ffentlicher Auftrag
im Sinne des § 99 Abs. 1 GWB vor. Die Nachprifungsantrage seien auch schon unzuldssig. Der Vortrag sei véllig unsubstanziiert, ein
konkreter VergaberechtsverstoR sei nicht aufgezeigt worden. Samtliche Beanstandungen seien bei Lektire der Ausschreibungsunterlagen
formlich an den Haaren herbeigezogen und begriindeten nicht einmal die Mdglichkeit eines VergaberechtsverstoRes. Die
Antragsstellerinnen des Nachprifungsverfahrens (also die Beigeladenen Ziff. 1 bis 7 diese Verfahrens) hatten zudem ein vorbehaltsloses
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Angebot abgegeben. Dies flihre dazu, dass sie mit ihren vergaberechtlichen Beanstandungen, die sie zudem erst mehr als 10 Tage nach
Erhalt der Bieterinformation vom 14.09.2007 ausgesprochen hatten, prakludiert seien. Die Riigen betrafen im wesentlichen bereits aus der
Bekanntmachung erkennbare Umstande, etwa die Nichtdurchfiihrung eines EU-weiten Verfahrens. Diese Mangel hatten die Beigeladenen
erst gerugt, nachdem ihnen mitgeteilt worden sei, dass sie nach Abschluss des Bewertungsverfahrens nicht zum Zuge gekommen sei. Die
Rigen der Beigeladenen Ziff. 1 und 2 seien erst recht unbegriindet, weil ihnen das Ausschreibungsverfahren aus der vorhergehenden
Ausschreibung bekannt gewesen sei. Angesichts der breiten Aufmerksamkeit, welche die ersten AOK - Rabattvereinbarungen in der
Fachoffentlichkeit gefunden hatten, und angesichts der durch die Verbande der Arzneimittelhersteller hierzu sowie zur Neuausschreibung
verbreiteten vergaberechtlichen Informationen sei schlechterdings nicht nachvollziehbar, wenn jetzt vorgetragen werde, es habe der
Inanspruchnahme fachanwaltlichen Rates bedurft, um mégliche Verfahrensfehler zu erkennen. Eine Aufteilung in Regionallose sei zwar
erwogen, aber nicht fiir zweckmaRig erachtet worden, um eine weitere Vertragszersplitterung zu verhindern. Mit Blick auf den
Mittelstandschutz sei eine wirkstoffbezogene Ausschreibung erfolgt, die sogar drei oder vier pharmazeutischen Unternehmen pro Wirkstoff
die Chance eines Vertragsschlusses biete. Dartiber hinaus seien die Ziele des Mittelstandschutzes (Sicherung der Anbietervielfalt und
Vermeidung von Konzentrationen bei einzelnen Wirkstoffen) durch Zulassung nur eines Angebots pro Wirkstoff fur verbundene
Unternehmen "beriicksichtigt worden." Der pauschale Vorwurf der Beglinstigung grolRer Pharmahersteller treffe nicht zu. Gegen den Vorwurf
des Nachfragekartells sei einzuwenden, dass nach § 130 a Abs. 8 Satz 1 SGB V Rabattvereinbarungen nicht nur von einzelnen
Krankenkassen, sondern auch von deren Verbanden geschlossen werden konnen. Gemeinschaftliche Ausschreibung sei vom Gesetzgeber
also auch gerade vorgesehen. Auch daraus ergebe sich, dass Rabattvereinbarungen nicht zwingend regional zu begrenzen seien.

Auf die mindliche Verhandlung vom 24.10.2007 hat die 2. Vergabekammer des Bundes mit Beschliissen vom 15.11.2007 den
Antragstellerinnen untersagt, in den Vergabeverfahren "Arzneimittel- Rabattvertrage Ausschreibung 2008/2009" den Zuschlag hinsichtlich
insgesamt 83 Wirkstoffen auf der Grundlage der in der Ausschreibung festgelegten Bedingungen zu erteilen. Die Vergabekammer hat den
Antragstellerinnen vorgehalten, die in § 18 a VOL/A vorgesehene Angebotsfrist von mind. 52 Tagen nicht eingehalten zu haben, was sowohl
im Hinblick auf den erheblichen Umfang der Ausschreibung als auch unter dem Aspekt fehlender Angaben zu den Kalkulationsgrundlagen
bedenklich sei. Die Antragstellerinnen hatten den Bietern keine eindeutige und erschopfende Leistungsbeschreibung zur Kalkulation ihrer
Angebote zur Verfugung gestellt. Das Angebotsaufforderungsschreiben habe keine Angaben dazu enthalten, mit welchen Abrufmengen die
Bieter je Wirkstoff und Packungsart fir den Vertragszeitraum zu rechnen gehabt hatten, was vergaberechtlich aber vorgeschrieben sei. Den
Antragstellerinnen hatten die durch das Wissenschaftliche Institut der Ortskrankenkassen (WIdO) statistisch ermittelten Verordnungsdaten
vorgelegen, die der Berechnung der sogenannten Packungsbreite auch zu Grunde gelegt worden seien. Aus diesen Daten seien zumindest
Anhaltspunkte flir das zu erwartende Jahresvolumen des jeweiligen Wirkstoffs in der anzubietenden Packungsgrée zu gewinnen. Bei im
wesentlichen unveranderter Morbiditatsentwicklung bzw. Verordnungsverhalten der Arzte hatten die vorhandenen Informationen den
Bietern grundsatzlich zur Verfligung gestellt werden missen, damit sie ihre Rabattangebote wirtschaftlich berechnen kénnen.
Datenschutzrechtliche Erwagungen stiinden dem nicht entgegen. Die Daten seien lediglich Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse im
Verhaltnis zu den Ubrigen gesetzlichen Krankenkassen und privaten Krankenversicherungen. Es ware jedoch maéglich gewesen, unter
Einhaltung des Datenschutzes den Bietern diese Informationen zur Verfliigung zu stellen. Bezliglich des Erreichens der 75 % Grenze des
prozentualen Anteils der einzelnen Verpackungsarten fir den jeweiligen Wirkstoff werde nicht berticksichtigt, dass ein Hersteller, der drei
Verpackungsarten anbiete, ohne Riicksicht auf seine tatsachliche Absatzkapazitat besser gestellt werde als ein Hersteller, der bei geringem
Volumen 75 % der Verpackungsarten erreiche. Ein Bieter, der nicht samtliche Verpackungsarten herstelle, habe auch nicht erkennen
kdnnen, ob die von ihm produzierten Verpackungsarten das Kriterium insgesamt erfillten. Das Kriterium der Produktbreite von 75 % sei im
vergaberechtlichen Sinne ein intransparentes Kriterium.

Den Bietern werde auch ein ungewdhnliches Wagnis auferlegt. Ohne Mitteilung des zu erwartenden Verordnungsvolumens sei eine
Einschatzung des Kalkulationsrisikos nicht méglich. Eine kaufmannisch vernlnftige Kalkulation eines Angebotspreises kénne nicht
durchgefihrt werden. SchlieBlich kénne man magliche Preissenkungen auch kalkulatorisch nicht ausreichend bericksichtigen, wenn die
ungefahr zu erwartenden Absatzzahlen unbekannt seien. Die Ubernahme eines ungewéhnlichen Wagnisses folge auch aus der
Vertragsstrafe von 20 % fiir einen vom Bieter verschuldeten Lieferausfall. Da der Bieter die zu erwartenden Absatzzahlen nicht kenne, sei
auch der geschuldete Lieferumfang unbekannt. Schlielich hatten es die Antragstellerinnen unterlassen, in einem Vergabevermek in
transparenter Weise zu begriinden, weshalb Rabattangebote fiir einen Wirkstoff bundesweit und nicht wie von den Beigeladenen Ziff. 1 und
2 geltend gemacht, zum Schutz des Mittelstandes von einzelnen Bundeslandern oder Regionen zugelassen werden sollten. Wegen der
fehlenden Ausfiihrungen sei die Vergabekammer nicht in der Lage zu beurteilen, ob die Antragstellerinnen, das ihnen insoweit zustehende
Ermessen im Hinblick auf die Berticksichtigung mittelstandischer Interessen gem. § 97 Abs. 3 GWB pflichtgemal ausgelibt hatten. Jedenfalls
fur die mittelstandischen Unternehmen wirke sich dies im Vergabeverfahren nachteilig aus.

Keine Rechtsverletzung sah die Vergabekammer im Unterlassen einer EU-weiten Vergabebekanntmachung, da den Beigeladenen hierdurch
kein Schaden entstanden sei. Auch sei nicht gegen die Kriterien fiir die Vergabe von Einzelauftragen verstofen worden. Soweit schliellich
geltend gemacht werde, durch die gemeinschaftliche bundesweite Nachfrage der Antragstellerinnen sei ein unzulassiges Einkaufskartell
gebildet worden, liege kein VerstoR gegen vergaberechtliche Vorschriften vor. Dieses Vorbringen kédnne wegen der Nichtanwendbarkeit von
§ 1 GWB im Vergabenachprufungsverfahren nicht berlcksichtigt werden. Entsprechende VerstdRe seien vor den zustandigen Gerichten
geltend zu machen. Auch die Durchfiihrung der Wertung sei im vorliegenden Fall nicht zu beanstanden. Nachdem aus vorangegangenen
Rabattverfahren von Lieferproblemen der Hersteller berichtet worden sei, sei die von den Antragstellerinnen gewahlte Vertragskonstruktion,
namlich der Vertragsschluss mit drei bzw. vier Bietern Uber denselben Wirkstoff, eine sachgerechte Mdglichkeit, um die Belieferung ihrer
Versicherten sicherzustellen. SchlieBlich seien keine Anhaltspunkte daflir vorhanden, dass die Antragstellerinnen unauskdémmliche Angebote
fur den Zuschlag ausgewahlt hatten. Die Bieter hatten hierliber entsprechende Erklarungen abgeben missen, was ausreiche. Auch habe die
Vorabinformation der Antragstellerinnen nicht den Anforderungen des § 13 VgV entsprochen, den Beigeladenen sei hieraus aber kein
Nachteil erwachsen. Trotz der unterlassenen Nennung des Bieters, der den Zuschlag erhalten habe, hatten die Beigeladenen
Primarrechtsschutz erlangen kénnen.

Gegen diese Beschlisse haben die Beigeladene Ziff. 1 und 2 am 23. November 2007 bei dem Oberlandesgericht (OLG) Disseldorf
Beschwerde eingelegt, die Beigeladene Ziff. 4 hat bei diesem OLG am 28. November 2007 Kostenbeschwerde beschrankt auf die
Kostengrundentscheidung erhoben. Die Antragstellerinnen haben am 28. November 2007 gegen alle 7 BeschlUsse der 2. Vergabekammer
des Bundes vom 15. November 2007 Klage bei dem Sozialgericht Stuttgart (SG) erhoben, die dort unter dem Aktenzeichen S 10 KR 8605/07
geflihrt wird. Sie haben weiterhin wegen dieser Beschliisse am 29. November 2007 vorsorglich Beschwerde beim OLG Dusseldorf
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eingereicht (dortiges Aktenzeichen VII Verg 45/07 bis 51/07). Mit Beschlissen vom 18. und 19. Dezember 2007 entschied das OLG
Dusseldorf:

1. Das Oberlandesgericht Dusseldorf ist fir die Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde gegen den Beschluss der 2. Vergabekammer
des Bundes vom 15.11.2007 zustandig.

2. Es wird festgestellt, dass das von der Vergabekammer ausgesprochene Zuschlagsverbot bis zu einem Beschluss des Vergabesenats gem.
§ 121 GWB oder 123 GWB - und zwar ungeachtet etwaiger anderslautender Entscheidungen der Sozialgerichte - fortdauert.

3. Das Beschwerdeverfahren wird bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der europaischen Gemeinschaften (C - 300/07) (iber die Vorlage
des Senats gem. Beschluss vom 23.05.2007 (VII - Verg 50/06) ausgesetzt.

Die Antragstellerinnen haben ihre Beschwerde beim OLG Dusseldorf (Verfahren VIl Verg 45/07 - 51/07) am 19. Dezember 2007 wieder
zurlickgenommen.

Mit Beschluss vom 20. Dezember 2007 hat das SG im Klageverfahren S 10 KR 8650/07 vorab Uber den Rechtsweg entschieden und den
Rechtsweg zu den Sozialgerichten fur zuldssig erklart. Gegen diesen Beschluss haben die Beigeladene Ziff. 4 am 24. Januar 2008, die
Antragsgegnerin am 25. Januar 2008, die Beigeladene Ziff. 3 am 28. Januar 2008, die Beigeladene Ziff. 5 am 28. Januar 2008 und die
Beigeladenen Ziffer 1 und 2 am 01. Februar 2008 (Zustellung 02.01.2008) Beschwerde zum Landessozialgericht erhoben. Der Senat hat die
Beschwerden mit Beschluss vom 15. Februar 2008 teilweise getrennt. Mit Beschluss vom 18. Februar 2008 hat er auf die Beschwerde der
Beigeladenen Ziff. 1 und 2 den Beschluss des Sozialgerichts Stuttgart vom 20. Dezember 2007 insoweit aufgehoben, als er im
Klageverfahren gegen die Beschllsse der 2. Vergabekammer des Bundes vom 15. November 2007 VK 2 - 117/07 und VK 2 - 120/07
ergangen ist (Verfahren L 5 KR 717/08 B und L 5 KR 718/08 B). Bezuglich der Ubrigen finf Beschlussverfahren der 2. Vergabekammer des
Bundes hat der Senat die Beschwerden der Antragsgegnerin und der Beigeladenen Ziff. 3 bis 5 gegen den Beschluss des Sozialgerichts
Stuttgart vom 20. Dezember 2007 zurlickgewiesen und die Rechtsbeschwerde zum Bundessozialgericht zugelassen.

Bereits mit Klagerhebung am 28. November 2007 beim SG haben die Antragstellerinnen die Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes
beantragt. Sie begehrten zum Einen die aufschiebende Wirkung ihrer beim SG eingereichten Klage anzuordnen und ihnen zum Anderen zu
gestatten, das Vergabeverfahren zum Abschluss von Rabattvertragen fortzufiihren und auf die von ihnen ausgewahlten Angebote bezlglich
der im Einzelnen genannten Wirkstoffe Zuschlage zu erteilen. Sie haben zur Begriindung ausflhrlich dargelegt, dass in Streitigkeiten in
Angelegenheiten von Rabattvertragen nach § 130 a Abs. 9 SGB V ausdrucklich der Sozialrechtsweg eréffnet sei. Die Sozialgerichte und nicht
die Vergabekammern und Vergabesenate der Oberlandesgerichte seien zustandig. Die Beschlisse der Vergabekammer seien deshalb
offensichtlich rechtswidrig, an ihrer Vollziehung bestehe kein dffentliches Interesse. Die Aufrechterhaltung der Zuschlagsverbote bis zur
Entscheidung in der Hauptsache sei unverhaltnismaRig und fur die Antragstellerinnen unzumutbar. Die Bieter, die an ihre Angebote nur bis
zum 31. Dezember 2007 gebunden seien, hatten sich bereit erklart, ihr Angebot bis zum 29. Februar 2007 zu verlangern. Bis dahin mussten
die Antragstellerinnen die Rabattvereinbarungen unterzeichnet haben, andernfalls werde ein mit erheblichen Aufwand durchzuflihrendes
neues Ausschreibungsverfahren erforderlich. Dies sei ihr aber nicht zuzumuten. Die Einsparpotenziale der Antragstellerinnen bewegten sich
im beitragssatzwirksamen Bereich um ca. 400.000,00 EUR pro Jahr (Hochrechnung), abhéngig von der arztlichen Verordnungsweise und den
Substitutionsméglichkeiten der Apotheken. Zudem sei nicht ersichtlich, weshalb eine Ausschreibung unter Beachtung der von den
Beigeladenen gerligten materiellen Vorgaben zu einem anderen Ergebnis hatte flihren sollen. Das Interesse der AOK und der Allgemeinheit
Uberwiege das Interesse der Beigeladenen erheblich. Werde der Zuschlag nicht erteilt, konne das zu erwartende Einsparvolumen von
400.000,00 EUR pro Jahr nicht realisiert werden.

Die Antragsgegnerin und die Beigeladenen Ziff. 1 - 5 sind dem Antrag entgegen getreten insbesondere mit dem Argument, der
Vergaberechtsweg sei hier eroffnet, weswegen zur Nachpriifung der Entscheidung der Vergabekammer nach § 116 GWB allein das OLG
Dusseldorf befugt sei.

Mit Beschluss vom 20. Dezember 2007 ordnete das SG die aufschiebende Wirkung der am 28. November 2007 gegen die Beschlisse der 2.
Vergabekammer des Bundes vom 15.11.2007 (VK 2 - 102/07, VK 2 - 105/07, VK 2 108/07, VK 2 117/07, VK 2 120/07, VK 2 123/07)
eingereichten Klagen an. Es gestattete den Antragstellerinnen weiterhin, das Vergabeverfahren zum Abschluss von Rabattvertragen
fortzuflhren und auf die von ihnen ausgewahlten wirtschaftlichen Angebote bezlglich 54 im Einzelnen genannter Wirkstoffe Zuschlage zu
erteilen.

Hiergegen haben die Antragsgegnerin und die Beigeladenen Ziff. 1 - 5 bei dem SG Beschwerde eingelegt, der das SG nicht abgeholfen hat
(Nichtabhilfebeschluss vom 1. Februar 2008). Die Antragsgegnerin und die Beigeladene Ziff. 1 und 5 haben zur Begriindung im Besonderen
darauf hingewiesen, dass eine Rechtswegzustandigkeit der Sozialgerichte im vorliegenden Fall nicht gegeben sei, und dies ausflhrlich
begriindet.

Die Antragsgegnerin hat zur materiellen RechtmaRigkeit des Vergabeverfahrens keine Ausflihrungen gemacht. Sie verwahrt sich allerdings
gegen die mit dem Beschuss des Sozialgerichts Stuttgart verbundene Kostenlast.

Die Beigeladene Ziff 3 tragt erganzend vor, sie sei durch eine fehlerhaft durchgefiihrte Ausschreibung in ihren subjektiven Rechten aus Art.
3, 12 und 14 ggverletzt. Zur Begriindung beruft sie sich hauptsachlich auf die von der Antragsgegnerin fiir die Erteilung eines
Zuschlagsverbots vorgebrachten Grinde, die im Wesentlichen mit den Argumenten der Vergabekammer wiederholt werden. Bei einem
Marktanteil der AOK von 40 % drohe ihr ein Umsatzriickgang von ebenfalls ca. 40 %. Bei 46 angebotenen Wirkstoffen und einem
Gesamtumsatz von 31.018.000 EUR sei eine UmsatzeinbuBe von Uber 12 Mio EUR zu beflirchten.

Der Beigeladene Ziff 4 hat als materielle Rechtsverletzung das Zuschlags- und Wertungskriterium der Produktbreite als intransparent und
unfair beanstandet. Diese Kriterium sei unverstandlich formuliert, weswegen eine verniinftige Angebotsabgabe auf der Grundlage der
Angaben der Antragstellerinnen nicht méglich gewesen sei. So enthalte das Anschreiben der Antragstellerinnen vom 3. August 2007 keine
Angaben dazu, mit der Abforderung welcher Mengen je Wirkstoff oder Packungsart fir den Vertragszeitraum zu rechnen sei. Zumindest
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Vergleichswerte aus den Vorjahren hatten zur Verfiigung gestellt werden mussen, um den Bietern insofern bestmagliche Hilfestellung zur
Erarbeitung von tragfahigen Angeboten zu ermdglichen. Hierzu waren die Antragstellerinnen auch in der Lage gewesen, da sie Uber die
erforderlichen Informationen verfiigt hatten. Auch der Hinweis, dass das Angebot mindestens 75 % der Arzneimittelpackungen Uber die
jeweilige Packungsart erfassen musse, sei intransparent. Sie habe bezuglich des Wirkstoffs Doxepin erst durch das
Vorabinformationsschreiben der Antragstellerinnen vom 14. September 2007 erfahren, dass sie diese Anforderungen nicht erflle.
SchlieRlich bildeten die Antragstellerinnen ein unzuldssiges Einkaufskartell. Der Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung hatte sich
leicht vermeiden lassen, wenn die Antragstellerinnen einzelne landesweite Ausschreibungen vorgenommen hatten, was zum einen
mittelstandsfreundlicher gewesen ware und zum anderen keine Existenzgefédhrdung fir kleinere Pharmaunternehmen mit sich gebracht
hatte. Die Existenzgefahrdung wurde von der Beigeladenen Ziff. 4 gegeniber dem Gericht im Einzelnen dargelegt (BIl. 382 Senatsakte).

Die Beigeladene Ziff 5 hat von sich aus die Verlangerung der Bindefrist des eigenen Angebotes bis zum 31. Mai 2008 erklart. Damit entfalle
auch die Eilbedurftigkeit fir vorlaufigen Rechtsschutz. Die Antragstellerinnen hatten zu Unrecht nicht mitgeteilt, welche Verordnungszahlen
in der Vergangenheit angefallen seien und Gegenstand des Ausschreibungsverfahrens gewesen seien. Den Bietern sei so ein
unkalkulierbares Wagnis auferlegt worden. Hatten genauere Zahlen vorgelegen, hatten die Bieter auch besser kalkulieren kénnen. Eine
weitere Darlegung sei nicht mdéglich, weil die Zahlen fehlten.

Die Beigeladene Ziff. 6 brachte vor, sie hatte bei einer erschépfenden Leistungsbeschreibung noch attraktivere Angebote abgeben kénnen.
Hierzu habe sie sich auf Grund der Gestaltung der Ausschreibung und des den Bietern aufgeburdeten Risikos auBer Stand gesehen. Es
hatten jegliche Angaben zu den Mengen der Wirkstoffe gefehlt. Einer belastbaren Kalkulation sei damit von vornherein der Boden entzogen
gewesen. Auch bezlglich der Produktbreite habe es vom Zufall abgehangt, ob das Angebot des jeweiligen Bieters in die Wertung gelange
oder nicht.

Die Beigeladene Ziff 40 hat beanstandet, bisher keine Einsicht in die Verordnungszahlen des Jahres 2006 hinsichtlich bestimmter Wirkstoffe
erhalten zu haben.

Die Ubrigen Beigeladenen haben keine Antrage gestellt. Hinsichtlich der Verletzung subjektiver Rechte der Beteiligten bzw. der Darstellung
konkreter Nachteile oder Schaden ist von ihnen trotz ausdricklichem Hinweis des Senates bislang nichts Weiteres vorgetragen worden.

Die Antragsgegnerin beantragt, den Beschluss des Sozialgerichts Stuttgart vom 20. Dezember 2007 aufzuheben, soweit ihr dort die Kosten
des Rechtsstreits auferlegt wurden.

Die Beigeladenen Ziff 1 und 2 beantragen, den Beschluss des Sozialgerichts Stuttgart vom 20. Dezember 2007 aufzuheben.

Die Beigeladene Ziff. 3 beantragt, den Beschluss des Sozialgerichts Stuttgart vom 20. Dezember 2007 aufzuheben und den
Antragstellerinnen zu untersagen, vor einer Entscheidung des Sozialgerichts Stuttgart in der Hauptsache den im Ausschreibungsverfahren
berlcksichtigten Bietern Zuschlage zu erteilen.

Die Beigeladene Ziff. 4 hat schriftsatzlich beantragt, den Beschluss des Sozialgerichts Stuttgart vom 20. Dezember 2007 aufzuheben.

Die Beigeladene Ziff. 5 beantragt, den Beschluss des Sozialgerichts Stuttgart vom 20. Dezember 2007 aufzuheben und den Antrag der
Antragstellerinnen auf Gestattung des Zuschlags hinsichtlich der Wirkstoffe Amisulprid, Citalopram, Clozapin, Gabapentin, Mirtazepin,
Sertralin, Levodopa-Decarboxylasehemmer und Melperon abzuweisen und den Antragstellerinnen zu untersagen, vor einer Entscheidung
des Sozialgerichts Stuttgart in der Hauptsache den im Ausschreibungsverfahren bericksichtigten Bietern Zuschlage zu erteilen

Die Antragstellerinnen beantragen Die Beschwerden der Antragsgegnerinnen und der Beigeladenen Ziff 3-5 gegen den Beschluss des
Sozialgerichts Stuttgart vom 20. Dezember 2007 zurlickzuweisen sowie

festzustellen, dass die am 29.11.2007 gegen die Beschliisse der 2. Vergabekammer des Bundes vom 15.11.2007 erhobene Klage vor dem
SG Stuttgart mit dem Az 8605/07 aufschiebende Wirkung hat, weiter

festzustellen, dass die Zustellung der Nachprifungsantrage der Beigeladenen Ziff 3 bis 5 (VK 2 102/07, 105/07, 108/07) mangels
Anwendbarkeit des Vierten Teils des GWB (§§ 97 bis 129 GWB) kein gesetzliches Zuschlagsverbot nach § 115 Abs. 1 GWB ausgeldst hat und
die Antragstellerinnen berechtigt sind, das Vergabeverfahren zum Abschluss von Rabattvertragen fortzufiihren und auf die streitigen
Wirkstoffe Zuschlage zu erteilen,

weiter, die Antrage auf Untersagung der Zuschlagserteilung zuriickzuweisen,

hilfsweise, die Beschwerden mit der MaRgabe zurlickzuweisen, dass sich das Eilverfahren hinsichtlich der Wirkstoffe Bisoprolol, Enalapril und
Hydrochlorothiazid, Gabapentin, Ramipril und Hydrochlorothiazid, Simavastin erledigt hat.

Sie haben, nachdem der Senat in den Klageverfahren gegen die Beschllisse der Antragsgegnerin vom 15. November 2007 - VK 2 - 117/07
und 120/07 eine Zustandigkeit des OLG Dusseldorf angenommen hat, bezuglich bestimmter Wirkstoffe den Rechtsstreit flr erledigt erklart.

Die Antragstellerinnen halten die Entscheidung des SG Stuttgart vom 20. Dezember 2007 fur zutreffend. Sie haben im Weiteren dargelegt,
dass verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Durchflihrung der Rabattvorschriften nicht bestiinden. Dass Bundesverfassungsgericht
habe sich in zwei Entscheidungen mit der VerfassungsmaRigkeit von § 130a SGB V beschaftigt und die dagegen gerichteten
Verfassungsbeschwerden der pharmazeutischen Unternehmer zuriickgewiesen. Eine Beeintrachtigung der Berufsaustibungsfreiheit der
Bieter liege nicht vor. Die Antragstellerinnen bewegten sich auf verfassungsrechtlich sicherem Grund.

Die konkreten Einwande gegen das Ausschreibungsverfahren der Antragstellerinnen seien an den Haaren herbeigezogen. § 130 Abs. 8 SGB
V erlaube den Krankenkassen oder ihren Verbanden den Abschluss von Rabattvertragen. Wenn somit die Ausschreibung durch den AOK
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Bundesverband zulassig sei, dann durften auch alle einzelnen Krankenkassen gemeinsam solche Vertrage abschlieRen. Ein
Kontrahierungszwang bestehe nicht, die Produkte der unterlegenen Bieter blieben auch im Falle des Nichtabschlusses einer
Rabattvereinbarung mit den Antragstellern zu Lasten der gesetzlichen Krankenkassen verordnungsfahig. Zudem stelle der Markt der von
der GKV ausgeschriebenen Arzneimittel lediglich einen Teilmarkt des Gesamtmarkts an Arzneimittel dar.

Die Nichtvorlage der Verordnungszahlen fiir das Jahr 2006 sei weder verfahrensfehlerhaft noch rechtsstaatswidrig. Die Verordnungsdaten
aus der Vergangenheit seien fiir die Kalkulation der Bieter nicht notwendig, praktisch sogar unbrauchbar, wenn nicht sogar irrefiihrend.
Wahrend des Ausschreibungsverfahrens sei das Fehlen der Daten nicht gertigt worden. Die Zahlen wirden auch von Dienstleistern
angeboten und kdnnten von den pharmazeutischen Unternehmern mit zumutbarem Aufwand beschafft werden. Es sei auch nicht ersichtlich,
weshalb die Bieter in Kenntnis der Zahlen andere Angebote abgegeben hatten.

Sie hatten auch bewusst wirkstoffbezogen ausgeschrieben und damit Fachlose gebildet. Der Gesetzgeber habe die Durchfihrung
bundesweiter Ausschreibungen in § 130a Abs. 8 SGB V ausdrucklich zugelassen. Er habe damit gezielt die Mdglichkeit bundesweiter, nicht
regional beschrankter Abschliisse von Arzneimittelrabattvertragen eréffnet. Mit der Zulassigkeit der Durchfiihrung einer bundesweiten
Ausschreibung seien damit verbundene Nachteile einzelner systemimmanent. Die wirkstoffoezogene Ausschreibung ermdgliche gerade
auch solchen Herstellern und Vertreibern mit engen Sortimenten eine erfolgreiche Teilnahme an der Ausschreibung. Durch die
Berlicksichtigung von vier Rabattpartnern sei ein weiteres mittelstandsfreundliches Element eingebaut worden. Die Bildung von Teillosen
ware aus wirtschaftlicher Sicht und aus Griinden der praktischen Umsetzung einer bundesweiten Ausschreibung unterlegen gewesen.
Probleme hétten sich durch den erheblichen organisatorischen Aufwand bei den Antragstellerinnen und bei Arzten und Apothekern in
Grenzbereichen der Regionalgebiete ergeben, die unterschiedliche Produkte verschreiben, bevorraten und abgeben missten.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf die SG Akten der Hauptsache (BIl. 1-526),
die Akten des einstweiligen Anordnungsverfahrens (Bl. 1-2520), die Senatsakten L 5 KR 528/08 B (BI. 1-383) sowie die Senatsakten (BI.
1-389) Bezug genommen.

II.

Die zulassigen Beschwerden der Antragsgegnerin und der Beigeladenen Ziff. 1 bis 5 sind zulassig und begriindet.

A. Zum Rechtsweg

Der Rechtsweg zu den Sozialgerichten ist gegeben. Der Senat entscheidet hieriiber ebenso wie das SG im Rahmen der Eilentscheidung mit.
Eine Vorabentscheidung gemaR § 17 a GVG ware allenfalls zu Gberlegen gewesen, wenn auch die Rechtsbeschwerde zum BSG hatte
zugelassen werden kénnen. Wahrend der BGH dies fiir das Verfigungsverfahren bejaht (siehe Beschluss vom 9. November 2006 - | ZB

28/06 - in NJW 2007, 1819) halt das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) im Eilverfahren die Rechtsbeschwerde nach § 17 a Abs. 4 Satze 4
und 5 GVG fir unzulassig (siehe Beschllisse vom 8. August 2006 - 6 B 65/06 - in NVwZ 2006, 1291 und vom 4. September 2006 - 6 B 68/06).

Hinsichtlich der Zuléssigkeit des Rechtsweges wird im Ubrigen auf den Beschluss des erkennenden Senates vom 6. Februar 2008 (L 5 KR
316/08 B) im Verfahren gegen die Vergabekammer bei der Bezirksregierung Dusseldorf, der inzwischen mit der Rechtsbeschwerde beim
BSG angefochten wurde (B 1 SF 1/08 R), wie auch den weiteren Beschluss des Senates zur Zulassigkeit des Rechtsweges vom 18. Februar
2008 (L5 KR 528/08 B) im Parallelverfahren gegen die 2. Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartellamt, der auch allen Beteiligten im
Verfahren hier bekannt ist, Bezug genommen. Der Senat hatte in diesen Entscheidungen bezuglich der jeweils parallel noch beim SG
anhangigen Hauptsacheverfahren (510 KR 8405/07 bzw. S 10 KR 8605/07) im Rahmen der Beschwerde tber die Vorabentscheidung des SG
Uber den Rechtsweg gemaR § 17 a Abs. 3 GVG die Zulassigkeit des Rechtsweges zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit fur die hier
streitige Ausschreibung der Rabattvereinbarungen nach § 130 a Abs. 8 SGB V bestatigt. Von einer weiteren Darstellung und Ausfiihrungen
wird im Ubrigen im Hinblick darauf abgesehen.

Nachdem das Sozialgericht Stuttgart das um vorldufigen Rechtsschutz angerufene Gericht ist, der Senat in der Hauptsache den Rechtsweg
zu den Sozialgerichten fiir gegeben halt und eine (weitere) Vorabentscheidung gem. § 17a GVG im Eilverfahren nicht stattfinden soll, hat der
Senat im Beschwerdeverfahren (iber einstweiligen Rechtsschutz zu entscheiden, jedenfalls solange, wie ihm keine anderslautende
Entscheidung des BSG Uber die Rechtswegszustandigkeit vorliegt. Eine solche ist bei der am 26. Februar 2007 beim Senat eingegangenen
Aktenanforderung des BSG im dortigen Verfahren B 1 SF 1/08 R weder bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung am 27. Februar 2007
ergangen noch war sie bis zum hier fiir die Eilbedirftigkeit maBgebenden Datum des 29. Februar 2008, dem Ablauf der Bindung der Bieter
an ihre Angebote, zu erwarten. Der Senat ist daher jedenfalls bis zu einer hochstrichterlichen Entscheidung iber den Rechtsweg fir die
anhangigen Fragen des vorlaufigen Rechtsschutzes der gesetzliche Richter im Sinne von Art. 101 Abs. 1 Grundgesetz (GG) (vgl. dazu auch
Beschluss des Senats vom 18.2.2007 - L 5 KR 528/07 B, Umdruck S.49).

Abweichend hiervon hat der Senat bezlglich der Beigeladenen Ziff. 1 und 2 mit Beschllssen vom 18. Februar 2007 festgestellt, dass wegen
der zeitlich friiheren Anrufung des OLG Dusseldorf durch die Beigeladenen Ziff 1 und 2 zu Gunsten dieses Gerichts die Rechtswegsperre des
§ 17 Abs. 1 Satz 2 GVG greift mit der Folge, dass das SG nicht Gber die dort eingereichte Klage der Antragstellerinnen entscheiden darf. Ist
das SG wegen der vorrangigen Rechtshangigkeit der beim OLG Disseldorf eingelegten Beschwerde an einem Tatigwerden in der Sache
gehindert, darf es den Antragstellerinnen auch nicht vorlaufigen Rechtsschutz gewahren. Der hier streitige Beschluss des SG Stuttgart vom
20. Dezember 2007 ist schon aus diesem Grunde zu Lasten der Beigeladenen Ziff 1 und 2 rechtswidrig und war deshalb aufzuheben, die
weitergehenden Antragen der Antragstellerinnen mussten zuriickgewiesen werden.

B. Zur Zulassigkeit der Antrage auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes 1. Rechtsgrundlage flr den von den Antragstellerinnen im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes vor dem SG gestellten Antrag Ziff. 1 ist § 86 b Abs.1 Satz 1 Nr. 2 SGG. Danach kann das Gericht
der Hauptsache auf Antrag in den Fallen, in denen Widerspruch oder Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung haben, die
aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise anordnen.

Bezlglich des Antrages Ziff. 2 der Antragstellerinnen ist maBgebliche Rechtsgrundlage § 86 b Abs. 2 Satz 1 SGG. Gem. § 86b Abs. 2 Satz 1
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SGG kann das Gericht der Hauptsache, soweit ein Fall des § 86b Abs. 1 SGG (Anordnung der aufschiebenden Wirkung von Widerspruch oder
Anfechtungsklage) nicht vorliegt, auf Antrag eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr
besteht, dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustands die Verwirklichung des Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich
erschwert werden kénnte. Voraussetzung ist neben einem Anordnungsanspruch, also dem materiellen Anspruch, den der Antragsteller als
Klager im Hauptsacheverfahren geltend macht, ein Anordnungsgrund. Darunter ist die Erforderlichkeit einer vorlaufigen gerichtlichen
Entscheidung zu verstehen. Der Erlass einer einstweiligen Anordnung muss gerechtfertigt sein. Daher muissen Griinde vorliegen, aus denen
sich ihre besondere Dringlichkeit ergibt. Bei Auslegung und Anwendung des § 86b Abs. 2 SGG sind das Gebot der Gewahrung effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) und die Pflicht zum Schutz betroffener Grundrechte zu beachten, namentlich dann, wenn Anhaltspunkte
daflr bestehen, dass eine Versagung vorlaufigen Rechtsschutzes Grundrechte des Antragstellers erheblich, Gber den Randbereich hinaus
und womaglich in nicht wieder gut zu machender Weise verletzten kénnte: Ferner darf oder muss das Gericht ggf. auch im Sinne einer
Folgenbetrachtung bedenken, zu welchen Konsequenzen fiir die Beteiligten die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes bei spaterem
Misserfolg des Antragstellers im Hauptsacheverfahren einerseits gegenuber der Versagung vorlaufigen Rechtsschutzes bei nachfolgendem
Obsiegen in der Hauptsache andererseits flihren wiirde (zu alledem etwa Puttler, in NK-VwGO § 123 Rdnr. 97 ff.).

Die Antrage sind auch beide statthaft. Insbesondere steht hier der Statthaftigkeit des Antrages Ziff. 2 nicht entgegen, dass die
Antragstellerinnen zugleich einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der von ihnen erhobenen Klage nach § 86 b Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 SGG gestellt haben. In Ubereinstimmung mit dem SG findet auch nach Auffassung des Senates aufgrund der hier gegebenen
Sondersituation, begriindet in dem dem vorliegenden Verfahren vorausgegangenen Verfahren vor der 2. Vergabekammer des Bundes
ausnahmsweise der in § 86 b Abs. 2 Satz 1 SGG vorgesehene Ausschluss einer gleichzeitigen Antragstellung nach § 86 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
SGG und § 86 b Abs. 2 SGG ("soweit ein Fall des Abs. 1 nicht vorliegt ...") keine Anwendung. Die Antragstellerinnen weisen in diesem
Zusammenhang zu Recht darauf hin, dass allein mit der Anordnung der aufschiebenden Wirkung (bzw. der hier wohl richtigerweise
deklaratorischen Feststellung, dass die Klage aufschiebende Wirkung hat - dazu spater im Einzelnen -) der gegen das Zuschlagsverbot von
den Antragstellerinnen erhobenen Anfechtungsklage noch nicht die Wirkung eintritt, dass sie Rabattvertrage mit ausgewahlten
Pharmaunternehmen abschlieBen dirfen. Der Senat geht zwar, wie zum einen schon seinen Vorabentscheidungen vom 6. Februar und 18.
Februar 2008 zur Frage des Rechtsweges zu entnehmen ist und wie er im Spateren auch noch im Einzelnen ausfihren wird, davon aus, dass
hier das GWB, konkret das Vergaberechtsverfahren, keine Anwendung findet. Auf der anderen Seite ist aber durch das hier tatsachlich
eingeleitete Verfahren nach dem GWB und die Entscheidung der Vergabekammer zu beriicksichtigen, dass hier jedenfalls zumindest der
Rechtsschein einer vergaberechtlichen Entscheidung der Vergabekammer im Raum steht und damit die weitere Frage, ob hier nicht § 115
Abs. 1 GWB einem unmittelbaren Vollzug des Vergabeverfahrens durch die Antragstellerinnen allein aufgrund der Feststellung der
aufschiebenden Wirkung der Klage entgegenstehen kdnnte, wonach nach Zustellung eines Antrages auf Nachprifung an den Auftraggeber
(hier: die Antragstellerinnen) dieser vor einer Entscheidung der Vergabekammer und dem Ablauf der Beschwerdefrist nach § 117 Abs. 1
GWB den Zuschlag nicht erteilen darf. Nach Anordnung der aufschiebenden Wirkung mit dem Wegfall derin § 118 Abs. 3 GWB
angeordneten sofortigen Vollziehbarkeit des Zuschlagsverbotes lebt dieses in § 115 Abs. 1 GWB vorgesehene Zuschlagsverbot wieder auf.
Um effektiven Rechtsschutz erlangen zu kénnen, waren daher die Antragstellerinnen - im Hinblick gerade auf die auch zweifelhafte Frage,
ob das GWB anzuwenden ist oder nicht, und daraus sich weitere Rechtsfolgen ergeben oder nicht - gehalten, im Rahmen der Gewahrung
einstweiligen Rechtsschutzes einen Antrag sowohl nach § 86 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG als auch nach § 86 b Abs. 2 SGG zu stellen.

2. Gemal § 86 a Abs. 1 SGG haben zwar grundsatzlich Widerspruch und Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung. Gemal § 86 a Abs. 2 Nr.
4 SGG entfallt die aufschiebende Wirkung u. a. in durch Bundesgesetz vorgeschriebenen Fallen. Ein solcher durch Bundesgesetz
vorgeschriebener Fall konnen die Regelungen tber den Sofortvollzug nach den §§ 115 ff. GWB darstellen. Da von den Beigeladenen Ziff. 1
bis 5 der Weg des Nachpriifungsverfahrens nach dem GWB beschritten worden ist, ist insoweit auch die Regelung in § 115 Abs. 1 GWB zu
beachten, die eine solche Regelung im Sinne von § 86 b Abs. 2 Nr. 4 SGG (wohl) darstellt. Da die Vergabekammer weiter durch ihr
Tatigwerden und ihren Beschluss vom 31. Oktober 2007 nach dem GWB den Rechtsschein eines Verfahrens nach dem GWB einschlieBlich
der Regelungen Uber den Sofortvollzug geschaffen hat, besteht im Rahmen eines effektiven Rechtsschutzes die Notwendigkeit, neben der
Anordnung der aufschiebenden Wirkung (bzw. der Feststellung derselben) auch eine Regelungsanordnung zu beantragen.

3. Da allerdings der Senat - wie bereits angesprochen - der Auffassung ist, das Vergaberecht nach dem GWB (8§ 97 ff.) finde keine
Anwendung, finden also auch die §§ 115, 117, 118 GWB keine Anwendung. Das heilt weiter, dass die Klage der Antragstellerinnen vor dem
SG gemal § 86 a Abs. 1 SGG unmittelbar aufschiebende Wirkung hat, da gerade ein durch Bundesgesetz angeordneter Sofortvollzug im
Sinne von § 86 a Abs. 2 Nr. 4 SGG nicht vorliegt. Ein Feststellungsantrag - wie er jetzt von Seiten der Antragstellerinnen formuliert wurde -
darauf, auf Feststellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen den Beschluss der Vergabekammer ist daher mangels
Rechtsschutzbedurfnis unzuldssig (siehe Meyer-Ladewig, SGG, 8. Aufl., § 86 b Rdnr. 15). In solchen Fallen hat aber das Gericht die
Maglichkeit auf Antrag auszusprechen, dass die Klage aufschiebende Wirkung hat (Meyer-Ladewig, a.a.0.). Da hier konkret auch die
Vergabekammer, wie im Ubrigen wohl auch die Beigeladenen - soweit sie sich jedenfalls geduRert haben - davon ausgehen, die Regelung
Uber die Sperre hinsichtlich eines Zuschlages nach den §§ 115 f. GWB gelte fort, ist der Antrag der Antragstellerinnen dahingehend
auszulegen, dass hier der Senat aussprechen maége, dass die Klage aufschiebende Wirkung habe, um hier eine Klarstellung herbeizufthren.

Da, wie bereits ausgefiihrt, das GWB nach Auffassung des Senates keine Anwendung findet, besteht an sich auch nicht die Notwendigkeit,
eine Regelungsanordnung zu treffen, da in diesem Fall die bereits kraft Gesetzes (§ 86 a Abs. 1 SGG) geltende aufschiebende Wirkung der
Klage dazu fuhrt, dass die Untersagungsverfugung der Vergabekammer keine Wirkung entfalten kann und vielmehr die Antragstellerinnen in
diesem Falle in ihrem Handeln nicht eingeschrankt waren. Im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes im Zusammenhang mit der
Ausschreibung von Rabattvereinbarungen und unter Beachtung auch des von der Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG, geandert durch die
Richtlinie 92/13/EWG und zuletzt durch Richtlinie 2007/66/EG vom 11. Dezember 2007 geforderten Rechtsschutzes bedeutet dies aber
umgekehrt die Statthaftigkeit der Antrage der Beigeladenen Ziff. 3 und 5 auf Verpflichtung der Antragstellerinnen, den Zuschlag auf die
Angebote zu unterlassen. Eine echte Leistungsklage im Sinne von § 54 Abs. 5 SGG ist auch die Unterlassungsklage, z. B. auf Unterlassung
wettbewerbswidrigen Verhaltens gegen einen anderen Sozialleistungstrager (siehe BSGE 84, 67). Solche Klagen gehen auf Unterlassen einer
drohenden hoheitlichen Handlung (siehe LSG Bremen, SozSich 1987, 223). Die Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes setzt auch
hier voraus, dass die Rechtsordnung gerade dem betroffenen Klager - sei es durch einfaches Recht, sei es durch Grundrechte - eine
subjektive Rechtsposition verliehen hat, diese gerichtlich geltend zu machen (so BSGE 84, 67 mit Hinweis auf: BVerfGE 78, 214, 226; 83,
182, 185; BSGE 43, 134, 141 = SozR 4100 § 34 Nr. 6; BVerwGE 39, 329, 336; 96, 302, 305 mwN; Schmidt-ABmann, Das allgemeine
Verwaltungsrecht als Ordnungsidee - Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung 1998, 69; P.-M. Huber,
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Konkurrenzschutz im Verwaltungsrecht, 1991, 316 ff). Lasst sich dem anzuwendenden Recht eine Grundlage fiir den geltend gemachten
Anspruch nicht unmittelbar entnehmen, ist im Wege der Auslegung des einfachen Rechts unter Berlicksichtigung des Schutzbereichs von
Grundrechten zu ermitteln, ob die einschlagigen gesetzlichen Regelungen nicht nur eine objektive Ordnung aufstellen, sondern auch dazu
dienen, dem Klager ein subjektives Recht zur Wahrung seiner Interessen einzuraumen (sog Schutznormlehre: BVerfGE 83, 182, 194 f;
BVerwGE 78, 40, 42 f; Schmidt-ABmann aaO 70 mwN; P.-M. Huber aaO 316 ff). Die Forderung einer Betroffenheit in eigenen Rechten als
Zulassigkeitsvoraussetzung der Klage dient der Abwehr von Popularklagen (statt vieler: BSGE 43, 134, 141 = SozR 4100 § 34 Nr. 6 mwN).
Das tatsachliche Bestehen des geltend gemachten Rechts ist dagegen eine Frage der materiellen Begriindetheit der Klage. Die
Klagebefugnis fehlt nur dann, wenn dem Klager das geltend gemachte Recht unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt zustehen kann, die
Mdglichkeit einer Verletzung seiner subjektiven Rechte nicht mdglich erscheint (sog Méglichkeitstheorie: BSGE 43, 134, 141 = SozR 4100 §
34 Nr. 6; BSG Urteil vom 11. Mai 1999 - B 11 AL 69/98 R - zur Veroéffentlichung vorgesehen; BVerwGE 96, 302, 305; Wahl in:
Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, Verwaltungsgerichtsordnung - Kommentar, Vorb § 42 Abs 2 RdNr. 117; Eyermann/Happ,
Verwaltungsgerichtsordnung - Kommentar, 10. Aufl. 1998, § 42 RdNr. 93 mit Hinweis auf den systematischen Zusammenhang mit § 113
VwGO).

Eine Verletzung subjektiver Rechte der Beigeladenen Ziff. 3 und 5 kommt hier in Betracht. Der Senat hat deswegen in dem hier anhangigen
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes im Ergebnis auch beziiglich des damit vorbeugenden einstweiligen Unterlassungsantrages der
Beigeladenen Ziff. 3 und 5 wie bei einer Regelungsanordnung die Voraussetzungen nach den oben bereits dargestellten Kriterien zu prifen.

C. Die Begriindetheit der Antrage 1. Zunachst hat der Senat festzustellen, dass die (Anfechtungs)-Klage der Antragstellerinnen gegen den
Beschluss der 2. Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartellamt vom 15. November 2007 aller Voraussicht nach auch Aussicht auf
Erfolg hat. Die Vergabekammer war nicht zustandig, da das GWB (Vergaberecht) keine Anwendung findet. Die Beschlisse vom 15.
November 2007 in den Verfahren VK 2 - 102/107, VK 2 105/07, VK 2 - 108/07, VK 2 - 114/07 und VK 2 - 123/07 waren daher schon aus
diesen Griinden rechtswidrig und aufzuheben.

2. Im Hinblick auf den vorbeugenden einstweiligen Unterlassungsantrag der Beigeladenen Ziff 3 und 5 hat der Senat die RechtmaRigkeit des
Ausschreibungsverfahrens der Antragstellerinnen zu prifen. Im Rahmen der in einem einstweiligen Rechtsschutzverfahren nur méglichen
summarischen Priifung ist er dabei zu dem Ergebnis gekommen, dass die Antragstellerinnen ihrin § 130a Abs. 8 SGB V eingeraumtes weites
gestalterisches Ermessen nicht verletzt haben, die Umsetzung der Ausschreibung jedoch an erheblichen Mangeln gelitten hat, die eine
Wiederholung der Ausschreibung erforderlich machen.

Ausgangspunkt der rechtlichen Prifung ist § 130a Abs. 8 SGB V.

GemaR § 130 a Abs. 8 SGB V (in der Fassung zuletzt des Gesetzes vom 26. Marz 2007 mit Wirkung vom 1. April 2007) kénnen
Krankenkassen oder ihre Verbande mit pharmazeutischen Unternehmern zusatzlich zu den Abschldgen nach den Abs. 1 und 2 Rabatte fir
die zu ihren Lasten abgegebenen Arzneimittel vereinbaren (Satz 1). Dabei kann auch ein jahrliches Umsatzvolumen sowie eine Abstaffelung
von Mehrerlésen gegeniiber dem vereinbarten Umsatzvolumen vereinbart werden (Satz 2). Rabatte nach Satz 1 sind von den
pharmazeutischen Unternehmern an die Krankenkassen zu vergliten (Satz 3). Eine Vereinbarung nach Satz 1 berlhrt Abschldge nach den
Abs. 1, 3 a und 3 b nicht (Satz 4). Die Krankenkassen oder ihre Verbande kénnen Leistungserbringer oder Dritte am Abschluss von
Vertragen nach Satz 1 beteiligen oder diese mit dem Abschluss solcher Vertrage beauftragen (Satz 5).

GemaR § 130 a Abs. 9 SGB V ist bei Streitigkeiten in Angelegenheiten dieser Vorschrift der Rechtsweg vor den Gerichten der
Sozialgerichtsbarkeit gegeben.

§ 130a SGB V ist verfassungsgemaR (BVerfG Beschllsse vom 26. Marz 2003 -1 BvR 112/03 und vom 13. September 2005 - BvF 2/03). Mit
dieser Vorschrift zieht der Gesetzgeber die pharmazeutischen Unternehmer in den Kreis der Leistungserbringer ein (Schneider in jurisPK-
SGB V, § 130a Rn 3). Sie ist vor dem Hintergrund zu verstehen, dass der Gesetzgeber die Rechtsbeziehungen zwischen den Krankenkassen
und den pharmazeutischen Unternehmen (als Leistungserbringer im weiteren Sinne) éffentlich-rechtlich ausgestaltet hat. Dementsprechend
hat auch der Senat mit Beschlissen vom 18. Februar 2008 den Rechtsweg zu den Sozialgerichten flr eréffnet angesehen. Im 4. Kapitel
"Beziehung der Krankenkassen zu den Leistungserbringern" 1. Abschnitt - Allgemeine Grundsatze - des SGB V bestimmt § 69 Satz 1, dass
dieses Kapitel sowie die §§ 63 und 64 abschlieBend die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und ihrer Verbande zu Arzten, Zahnarzten,
Psychotherapeuten, Apotheken sowie sonstigen Leistungserbringern und ihren Verbanden, einschlielich der BeschlUsse des Gemeinsamen
Bundesausschusses und der Landesausschiisse nach den §§ 90 bis 94 regeln. Die §§ 19 bis 21 des GWB gelten gemal § 69 Satz 1 1.
Halbsatz entsprechend; dies gilt nicht flr Vertrage von Krankenkassen oder deren Verbanden mit Leistungserbringern, zu deren Abschluss
die Krankenkassen oder deren Verbande gesetzlich verpflichtet sind und bei deren Nichtzustandkommen eine Schiedsamtsregelung gilt.
GemaR § 69 Satz 4 gelten fiir die Rechtsbeziehungen nach den Satzen 1 und 2 im Ubrigen die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches
entsprechend, soweit sie mit den Vorgaben des § 70 und den ubrigen Aufgaben und Pflichten der Beteiligten nach diesem Kapitel vereinbar
sind. Die Satze 1 bis 3 gelten auch, soweit durch diese Rechtsbeziehungen Rechte Dritter betroffen sind (§ 69 Satz 5 SGB V).

§ 130a Abs. 8 SGB V raumt zunéchst den Krankenkassen einen weiten Gestaltungsspielraum fiir den Abschluss von Rabattvertragen ein,
weil der Gesetzgeber ihnen insoweit keine weiteren konkreten Vorgaben gemacht hat. Soweit die Antragstellerinnen beschlossen haben,
Rabattvertrage grundsatzlich nur fir einzelne Wirkstoffe und mit einer zweijahrigen Laufzeit abzuschliefen sowie drei, bei umsatzstarken
Wirkstoffen vier Bietern den Zuschlag zu erteilen, bewegen sie sich innerhalb des sozialrechtlichen Spielraums, den ihnen der Gesetzgeber
in § 130a Abs. 8 SGB V eingeraumt hat. Dies gilt auch, soweit sie grundsatzlich eine Produktbreite von 75 % verlangen (Rechtsfehler sind -
wie nachstehend noch ausfuhrlich dargelegt wird - ihr in diesem Zusammenhang nur im Ausschreibungsverfahren bei den notwendigen
Informationen flr Bieter unterlaufen). Grundrechte der Bieter werden dadurch nicht tangiert. Erfolgt unternehmerische Berufstatigkeit am
Markt nach den Grundsatzen des Wettbewerbs, wird die Reichweite des Freiheitsschutzes auch durch die rechtlichen Regeln mitbestimmt,
die den Wettbewerb ermdglichen und begrenzen (BVerfGE 105,252 und BVerfG vom 14. Marz 2006 - 1 BvR 2087/03). Dagegen umfasst das
Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG keinen Anspruch auf Erfolg im Wettbewerb und auf Sicherung zukunftiger Erwerbschancen (vgl. BVerfGE
24, 36 sowie BVerfGE 116, 135).

Der Wortlaut von § 130a Abs. 8 SGB V enthalt jedoch keine Anhaltspunkte, nach welchen MaRstaben die Rugen zu beurteilen sind, die von
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Bietern erhoben werden und die nicht eine fehlerhafte Anwendung von § 130a Abs. 8 SGB V beanstanden. So wurde den Antragstellerinnen
vorgeworfen, sie hatten sich unfair verhalten, als sie den Bietern vorhandene, aber geheim gehaltene Zahlen vorenthalten haben, die
jedoch fiir die Entscheidung des Bieters, ob und wenn ja, welches Angebot abgegeben werden soll, von Bedeutung sind, sowie eine
Ungleichbehandlung darin gesehen, dass durch die bundesweite Ausschreibung kleinere und mittelstandische Bieter benachteiligt werden.

Fir die Lésung dieser Beanstandungen lassen sich weder aus dem Wortlaut des § 130a SGB V noch anderer Vorschriften des SGB V
irgendwelche Anhaltspunkte entnehmen, zumal dem SGB V auch sonst hinsichtlich der Ausschreibungspflichten von Krankenkassen keine
einheitliche Wortwahl und Systematik zu entnehmen ist und es auch bei Einzelvertragen weder eine ausdriickliche Ausschreibungspflicht
vorsieht noch das formliche Verfahrensrecht der §§ 97 ff GWB fiir anwendbar erklart (vgl. Goodarzi/Junker, NZS 2007, 632,633). Die
Antragstellerin Ziff. 1 hat sich in der mindlichen Verhandlung darauf berufen, sie konne ohne weitere rechtliche Bindung agieren, sofern sie
nicht gegen das Willkiirverbot verstoRe. Demgegeniber halten die Beigeladenen Ziff 1 bis 5 und die Antragsgegnerin eine materiell-
rechtliche Prufung unter direkter Anwendung der §§ 97 -101 GWB (und dartber hinaus durch die Vergabekammern und -senate) fur
geboten.

3. a. Vergaberechtliche Ausgangslage In Deutschland ist Grundlage der staatlichen Beschaffung traditionell das Haushaltsrecht. Dieses hat
nach § 6 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Grundsatze des Haushaltsrechts des Bundes und der Lander (Haushaltsgrundsatzegesetz - HGrG) die
wirtschaftliche und sparsame Verwendung der Haushaltsmittel zum Ziel. Zu diesem Zweck legt § 30 HGrG die 6ffentliche Ausschreibung als
Regelform der Auftragsvergabe fest. Dieser Grundsatz wird in den Haushaltsordnungen des Bundes und der Lander sowie den
landesrechtlichen Gemeindehaushaltsverordnungen dahin konkretisiert, dass beim Abschluss von Vertragen nach einheitlichen Richtlinien
zu verfahren ist (BVerfG im Beschluss vom 13. Juni 2006 -1 BvR 1160/03- in BVerfGE 116, 135; vgl. etwa § 55 Abs. 2 der
Bundeshaushaltsordnung (BHO), § 55 Abs. 2 der Saarlandischen Landeshaushaltsordnung, § 31 Abs. 2 der Saarlandischen
Gemeindehaushaltsverordnung). Derartige Richtlinien enthalten die Verdingungsordnungen, die von Verdingungsausschiissen ausgearbeitet
werden, welche aus Vertretern von Bund, Landern und Gemeinden sowie von Verbanden der Wirtschaft und von Gewerkschaften bestehen.
So gilt fir Bauleistungen die Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen (im Folgenden: VOB), deren Teil A das Verfahren fir die
Vergabe von Bauauftragen regelt. Die Verfahrensregeln der Verdingungsordnungen werden von dem zustandigen Minister als
Verwaltungsvorschriften erlassen (BVerfGE 116, 135).

Der traditionelle verwaltungsinterne Ansatz des deutschen Vergaberechts musste unter dem Einfluss des europaischen
Gemeinschaftsrechts teilweise aufgegeben werden (BVerfGE 116, 135). Neben den wirtschaftlichen Grundfreiheiten des primaren
Gemeinschaftsrechts gelten fur die éffentliche Auftragsvergabe seit den 1970er Jahren sekundarrechtliche Vorgaben. Seit Mitte der 1990er
Jahre regelten vier Richtlinien die Rahmenbedingungen der Auftragsvergabe: die Baukoordinierungsrichtlinie (Richtlinie 93/37/EWG des
Rates vom 14. Juni 1993, ABI Nr. L199 vom 9. August 1993, S. 54), die Lieferkoordinierungsrichtlinie (Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom
14. Juni 1993, ABINr.L199 vom 9. August 1993, S. 1), die Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie (Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18.
Juni 1992, ABI Nr. L209 vom 24. Juli 1992, S. 1) und die Sektorenrichtlinie (Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14. Juni 1993, ABI Nr. L199
vom 9. August 1993, S. 84). Diese Richtlinien definierten den Begriff des o6ffentlichen Auftraggebers und gliederten das Vergabeverfahren
detailliert in vier Abschnitte (Verfahrenswahl, Bekanntmachung, Eignungspriifung und Zuschlag). In den Anwendungsbereich der Richtlinien
fielen jedoch nicht samtliche 6ffentliche Auftrage. Europaweite Ausschreibungen waren erst vorgeschrieben, wenn die in den Richtlinien
festgesetzten Schwellenwerte erreicht wurden.

Die Vergaberichtlinien sahen die Einraumung von subjektiven Rechten der Bieter vor (BVerfGE 116, 135). Zur Durchsetzung dieser Rechte
wurden die Rechtsmittelrichtlinie (Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989, ABI Nr.L395 vom 30. Dezember 1989, S. 33)
und die Rechtsmittelrichtlinie betreffend die Sektoren (Richtlinie 92/13/EWG des Rates vom 25. Februar 1992, ABI Nr.L76 vom 23. Marz
1992, S. 14) erlassen, nach denen die Mitgliedstaaten ein formelles Nachprifungsverfahren fir die Einhaltung des Verfahrens der Vergabe
offentlicher Auftrage einzurichten haben. Als Mindeststandards wurden unter anderem die Gewahrung von einstweiligem Rechtsschutz, die
Mdglichkeit der Aufhebung rechtswidriger Vergabeentscheidungen und die Gewahrung von Schadensersatz festgelegt.

Das gemeinschaftsrechtliche Vergaberecht wurde zwischenzeitlich geandert. Ende Marz 2004 wurden zwei neue Koordinierungsrichtlinien
verabschiedet (Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004, ABINr.L134 vom
30. April 2004, S. 1; ABI Nr.L134 vom 30. April 2004, S. 114), die eine teilweise Neuordnung des Vergabeverfahrens vorsehen. Die
Rechtsmittelrichtlinien gelten dagegen fort.

Mit dem am 1. Januar 1999 in Kraft getretenen Vergaberechtsanderungsgesetz vom 26. August 1998 (BGBI | S. 2512) gab der Gesetzgeber
die bis dahin geltende haushaltsrechtliche Losung auf, soweit der Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien reichte. Das materielle
Vergaberecht wurde in das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen integriert.

Fir Auftrage, deren Betrag den jeweils maBgeblichen Schwellenwert erreicht oder Gbersteigt - (vgl. § 100 Abs. 1, § 127 Nr. 1 GWB i.V.m. § 2
Nr. 4 der Verordnung Uber die Vergabe offentlicher Auftrage - Vergabeverordnung (im Folgenden: VgV)) -, sind die allgemeinen Grundsatze
der Vergabe in § 97 GWB festgelegt. Die Einzelheiten des Vergabeverfahrens werden dabei in der VgV geregelt, die ihrerseits in ihren §§ 4ff.
auf die Verdingungsordnungen verweist. § 97 Abs. 7 GWB raumt den am Vergabeverfahren beteiligten Unternehmen ein subjektives Recht

auf Einhaltung der Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren ein.

Fir die Durchsetzung sehen §§ 102ff. GWB ein besonderes Nachprifungsverfahren vor. Zur Nachprifung sind zunachst die nach § 104 GWB
auf Bundes- und auf Landesebene einzurichtenden Vergabekammern berufen. Diese (iben gemaR § 105 Abs. 1 GWB ihre Tatigkeit im
Rahmen der Gesetze unabhangig und in eigener Verantwortung aus. Das Nachprufungsverfahren wird durch Antrag eingeleitet, zu dem
gemaR § 107 GWB jedes Unternehmen befugt ist, das ein Interesse an dem Auftrag hat und eine Verletzung in seinen Rechten nach § 97
Abs. 7 GWB geltend macht, durch die ihm ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Nach Zustellung des Antrags darf der
Auftraggeber gemal § 115 Abs. 1 GWB den Zuschlag vor einer Entscheidung der Vergabekammer und dem Ablauf der zweiwdchigen
Beschwerdefrist des § 117 Abs. 1 GWB nicht erteilen. Die Vergabekammer untersucht nach § 110 Abs.1 Satz 1 GWB den Sachverhalt von
Amts wegen (BVerfGE 116, 135).

Vergaberechtlich hat der Gesetzgeber des SGB V in den Fallen, in denen Selektivvertrage den potenziellen Vertragspartnern neben der
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Abschlussfreiheit auch inhaltliche Gestaltungsfreiheit einraumen, bereits ein rudimentares Ausschreibungsverfahren vorgeschrieben, ohne
insoweit die unmittelbare Anwendung der Vorschriften des GWB anzuordnen. Die auf der VO-Ermachtigung des & 78 SGB IV beruhende
Verordnung Uber das Haushaltswesen in der Sozialversicherung (SVHV), die den Tragern der Sozialversicherung bei Beschaffungsvorgangen
eine offentliche Ausschreibung vorschreibt, nimmt hiervon Vertrage Uber die Erbringung gesetzlicher Versicherungsleistungen ausdricklich
aus (§ 22 SVHV).

b. Verfassungsrechtliche Vorgaben Das Bundesverfassungsgericht hat in dem bereits zitierten Beschluss vom 13. Juni 2006 (1 BvR 1160/03
in BVerfGE 116, 135) - dort im Falle eines unter dem Schwellenwert liegenden Auftragsvolumen, aufgrund dessen das Vergaberecht keine
Anwendung fand - darauf verwiesen, dass jedenfalls der aus Art. 3 Abs. 1 GG folgende Anspruch auf Gleichbehandlung bei
Vergabeentscheidungen ein gegen den Staat gerichtetes subjektives Recht, dessen Verletzung der Benachteiligte mit Hilfe des
Justizgewahrungsanspruches riigen kénne, begriinde. Der staatlichen Stelle, die einen &ffentlichen Auftrag vergibt, ist es verwehrt, das
Verfahren oder die Kriterien der Vergabe willklrlich zu bestimmen. Darlber hinaus kann die tatsachliche Vergabepraxis zu einer
Selbstbindung der Verwaltung flihren. Aufgrund dieser Selbstbindung kann den Verdingungsordnungen als den verwaltungsinternen
Regelungen lber Verfahren und Kriterien der Vergabe eine mittelbare AuRenwirkung zukommen (vgl. BVerfGE 73, 280, 299 f.; 111, 54, 108;
BVerwGE 35, 159, 161; 104, 220, 223; BGHZ 139, 259, 267; BVerfGE 116, 135). Jeder Mitbewerber muss eine faire Chance erhalten, nach
MaRBgabe der fiir den spezifischen Auftrag wesentlichen Kriterien und des vorgesehenen Vergabeverfahrens berlicksichtigt zu werden. Eine
Abweichung von solchen Vorgaben kann eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG bedeuten. Insofern verfugt jeder Mitbewerber tber ein
subjektives Recht, flr das effektiver Rechtsschutz gewahrleistet werden muss (vgl. BVerfG, Beschluss des 1. Senats vom 23. Mai 2006 - 1
BVR 2530/04 - in BB 2006, Seite 1702).

Der allgemeine Justizgewahrungsanspruch soll den Rechtsuchenden so weit wie méglich auch davor bewahren, dass durch die sofortige
Vollziehung einer MaBnahme Tatsachen geschaffen werden, die fiir den Fall, dass sich die MaBnahme als rechtswidrig erweist, nicht mehr
rickgangig gemacht werden konnen (vgl. BVerfGE 35, 263 (274); 37, 150 (153); 46, 166 (178); 51, 268 (284); 65, 1 (70); 67, 43 (58); 79, 69
(74); 93, 1 (13)). Aus ihm kénnen zu diesem Zweck auch Vorwirkungen auf ein Verfahren einer staatlichen Stelle folgen, das einem
gerichtlichen Rechtsschutzverfahren vorgelagert ist (vgl. BVerfGE 61, 82 (110); 69, 1 (49)). Bei der Ausgestaltung des Rechtsschutzes hat
der Gesetzgeber die verschiedenen betroffenen Interessen unter Beachtung der Eigenarten der jeweiligen Konfliktlage aufeinander
abzustimmen (BVerfGE 116, 135).

Bei der gerichtlichen Kontrolle von Vergabeentscheidungen ist eine Konfliktlage in einem Rechtsverhaltnis zu bewaltigen, an dem beteiligt
sind: die staatliche Stelle, die den umstrittenen Auftrag vergibt, um ihre 6ffentlichen Aufgaben zu erflllen; ferner der erfolgreiche Bieter, der
ein Interesse an einer raschen Zuschlagsentscheidung und einer zuverlassigen Vertragserfullung hat; schlieBlich erfolglose Bieter wie die
Beschwerdefihrerin, die ein Interesse an moglichst effektivem Schutz ihrer privatrechtlich ausgeformten Verfahrensrechte haben (BVerfGE
116, 135).

Je weiter die Rechtsschutzmdglichkeiten der erfolglosen Bieter ausgedehnt werden, desto eher kdnnen sowohl die 6ffentlichen Interessen,
denen die Erflllung des vergebenen Auftrags letztlich dienen soll, als auch die Interessen des erfolgreichen Bieters behindert oder sogar
vereitelt werden. Aufgrund des zeitlichen und sachlichen Aufwands, den ein Nachpriifungsverfahren erfordert, kann zudem die
Wirtschaftlichkeit der Vergabe leiden. Diese Folgen kann ein solches Verfahren unabhangig davon bewirken, ob sich die Rigen des
erfolglosen Bieters letztlich materiell-rechtlich als begriindet oder als unbegriindet erweisen. Zudem besteht das Risiko, dass der erfolglose
Bewerber seine Rechtsschutzméglichkeiten in sachwidriger oder sogar missbrauchlicher Weise nutzt. Auch dadurch kann die Vergabe
unwirtschaftlich oder das Beschaffungsziel ganz verfehlt werden (BVerfGE 116, 135).

Wird andererseits erfolglosen Bietern durch die Verfahrensgestaltung effektiver Primarrechtsschutz versagt, kann das nicht nur die
Durchsetzung rechtlich begrindeter individueller Anliegen verhindern. Daneben kann auch das 6ffentliche Interesse an einem rechtmaRigen
Handeln der Verwaltung und an einem wirtschaftlichen Umgang mit Haushaltsmitteln beeintrachtigt werden. Den kollidierenden
Privatinteressen sowohl des erfolgreichen Bieters als auch der erfolglosen Wettbewerber entspricht jeweils auch ein 6ffentliches Interesse.
Das komplexe Geflecht éffentlicher und privater Interessen kann nicht in einer Weise aufgeldst werden, die alle Interessen gleichermaRen
befriedigt (BVerfGE 116, 135).

Das wirtschaftliche Interesse des erfolglosen Bieters an einer Auftragsvergabe genieBt nicht als solches verfassungsrechtlichen Schutz,
sondern nur hinsichtlich der Beachtung des Gleichheitssatzes bei der Gestaltung von Verfahren und der Auswahl sowie Anwendung der
Kriterien der Vergabe. Der erfolglose Bieter ist durch die Auftragsvergabe in einer bloBen Umsatzchance, nicht in seiner persénlichen
Rechtsstellung betroffen. Wird der erfolglose Bieter auf einen Schadensersatzanspruch verwiesen, kann sein auf den Erhalt einer
Umsatzchance gerichtetes Interesse durch einen solchen Anspruch grundséatzlich ausgeglichen werden. Im Ubrigen darf bei der Abwégung
typisierend bericksichtigt werden, dass die einzelne Auftragsvergabe fiir den Bieter in der Regel lediglich eine Umsatzméglichkeit unter
vielen darstellt (BVerfGE 116, 135).

Der allgemeine Justizgewahrungsanspruch wirkt allerdings auf die Auslegung und Anwendung der privatrechtlichen und zivilprozessualen
Normen ein, auf die sich ein erfolgloser Bieter stiitzen kann, um Rechtsschutz gegen eine rechtswidrige Ubergehung bei der
Auftragsvergabe zu erlangen. Die Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen der Normen, aus denen sich ein Schadensersatzanspruch
des erfolglosen Bieters ergeben kann, missen in einer Weise bestimmt werden, die seinem auf die Beachtung des Art. 3 Abs. 1 GG
gerichteten Rechtsschutzinteresse hinreichend Rechnung tragt. Darlber hinaus entspricht es dem Justizgewahrungsanspruch, dass dem
erfolglosen Bieter die Feststellungsklage erdffnet ist, die allerdings - wie auch sonst - ein jeweils ausreichendes Feststellungsinteresse
verlangt (BVerfGE 116, 135).

c. Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner Entscheidung vom 02. Mai 2007 - 6 B
10/07 - den Grundsatz wiederholt, dass sich die 6ffentliche Hand bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage in aller Regel auf dem Boden des
Privatrechts bewegt, so dass fur Streitigkeiten Uber die hierbei vorzunehmende Auswahl des Vertragspartners nicht der
Verwaltungsrechtsweg, sondern der Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten gegeben ist (juris-Umdruck Rn 5 mit zahlreichen Zitaten aus
der alteren Rechtsprechung des BVerwG); den sehr umfangreichen Gegenmeinungen (vgl. die Zitate a.a.0. Rn 5) der Verwaltungsgerichte
und Oberverwaltungsgerichte kénne nicht gefolgt werden. Der Staat unterscheide sich als Nachfrager am Markt nicht grundlegend von
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anderen Marktteilnehmern (Hinweis auf BVerfGE 116, 135: Rn 52). Insbesondere die Bindung der im Vergabeverfahren vorzunehmenden
Auswahl an das Gleichbehandlungsgebot des Art 3 Abs. 1 GG fiihre nicht dazu, dass das Rechtsverhaltnis zwischen dem o6ffentlichen
Auftraggeber und den Bietern als 6ffentlich-rechtlich anzusehen ist (BVerwG a.a.O Rn 10).

Eine offentlich-rechtliche Einordnung der Beziehungen lasse sich schlieRlich auch nicht durch Heranziehung der so genannten
Zweistufentheorie (Hinweis auf die Urteile vom 6. Juni 1958 und 8. Marz 1962) erreichen. Die Zweistufentheorie sei nur dann zur rechtlichen
Bewertung eines Vorgangs angemessen, wenn dieser durch eine Mehrphasigkeit der Aufgabenwahrnehmung gekennzeichnet sei. Dies sei
typischerweise dann der Fall, wenn die Entscheidung Uber das "Ob" einer &ffentlichen Leistung durch Verwaltungsakt erfolgt, wahrend deren
Abwicklung - das "Wie" - mittels eines privatrechtlichen Vertrags durchgefuhrt wird. Hiervon unterscheide sich jedoch die Entscheidung tUber
die Vergabe eines offentlichen Auftrags erheblich, weil das Vergabeverfahren seiner Struktur nach eben nicht zweistufig sei. Die 6ffentlich-
rechtliche Uberlagerung der privatrechtlichen Auftragsvergabe kénne vielmehr ohne Weiteres nach den Grundsatzen des
Verwaltungsprivatrechts bewaltigt werden, indem die ordentlichen Gerichte die Erganzungen, Modifizierungen und Uberlagerungen des
Privatrechts durch 6ffentlich-rechtliche Bindungen mit zu entscheiden hatten (BVerwG a.a.0.Rn 15m.w.N).

d. Europarechtliche Vorgaben: Die Diskussion, ob Vergaberecht nicht auf Vertrage nach dem SGB V Anwendung findet, wird von den
Beflirwortern einer direkten vergaberechtlichen Lésung (vgl. insbesondere die den Beteiligten bekannten Beschllsse des OLG Diisseldorf
vom 18. und 19. Dezember 2007 - VIl Verg 45-51/07) mit der europarechtlichen Uberlagerung des Vergaberechts begriindet.
Europarechtlich seien den Bietern Rechte und Verfahrensgarantien eingeraumt, die der nationale Gesetzgeber nicht abschaffen kénne.
Insbesondere sei in Zweifelsfragen davon auszugehen, dass Vergaberecht ausdriicklich ausgeschlossen werden misse. Da § 130a Abs. 8
SGB V keinen dementsprechenden Ausschluss enthalte, gelte Vergaberecht automatisch. Diese Meinung beruft sich auf die Richtlinie
2004/18/EG vom 31. Marz 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrage.

Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie 2004/18/EG enthilt die Definition des "Offentlichen Auftraggebers" und schreibt als Grundsatz fiir die Vergabe
von Auftragen in Art. 2 vor, dass die 6ffentlichen Auftraggeber alle Wirtschaftsteilnehmer gleich und nichtdiskriminierend behandeln und in
transparenter Weise vorgehen.

Das europaische Vergaberecht wird in Deutschland praktisch eins zu eins in dem 4. Teil des GWB (§§ 96 bis 101 sog. Kartellvergaberecht) in
nationales Recht umgesetzt. Das GWB definiert u. a. die Begriffe "6ffentliche Auftraggeber" (§ 98), "dffentliche Auftrage" (§ 99) und listet in
§ 100 Abs. 2 Auftrage auf, die nicht unter das Vergaberecht fallen.

Ob die Richtlinie 2004/18/EG auch fiir das Gesundheitswesen gilt, lasst sich dieser Richtlinie nicht zweifelsfrei entnehmen: In der
Vergaberichtlinie 2004/18/EG sind einerseits hinsichtlich "éffentlicher Dienstleistungsauftrage" unter anderem im Anhang Il unter Nr. 26 das
"Gesundheits-, Veterinar- und Sozialwesen", unter Nr. 27 "sonstige Dienstleistungen" aufgefihrt, sodass vor allem in Blick auf Nr. 27 von
einer abschlieBenden und umfassenden Regelung auszugehen ist. Als 6ffentliche Auftraggeber sind unter anderem im Anhang Il fir
Deutschland auch Sozialversicherungen (Krankenkassen, Unfall- und Rentenversicherungstrager) genannt. Auf der anderen Seite ist im 6.
Erwdgungsgrund der Richtlinien bestimmt, dass die Vergaberichtlinie dem Erlass oder der Durchsetzung von MaBnahmen nicht
entgegenstehen solle, "die zum Schutz ... der Gesundheit ..." notwendig sind.

Der Senat hat bereits im Beschluss vom 18. Februar 2007 - L 5 KR 528/08 - B die Auffassung vertreten, diese europarechtlichen Regelungen
erforderten nicht zwingend die direkte Anwendung der §§ 97 ff GWB. Bei § 130 a SGB V handelt es sich um eine Materie, die dem
Kernbereich der Krankenversicherung zuzuordnen ist. Flr diesen Bereich sind europarechtliche Regelungen grundsatzlich nicht einschlagig,
weil die Regelungshoheit im Bereich der Sozialen Sicherungssysteme grundsatzlich dem nationalen Gesetzgeber vorbehalten ist.
Europaisches Recht findet insoweit lediglich zur Losung grenziberschreitender Sachverhalte Anwendung. Insoweit liberrascht es nicht
weiter, dass die Richtlinie 2004/18/EG vom 31. Marz 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage,
Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage und ihr folgend § 100 Abs. 2 GWB Gesundheitssysteme nicht weiter erwahnen und mangels
Kompetenz auch keine Ausnahme vorsehen kann. Soweit der Kernbereich der §§ 97 bis 101 GWB europarechtlich vorgegeben ist, ist er auch
von den Sozialgerichten bei der materiell-rechtlichen Prifung entsprechend zu bertcksichtigen. Die Befassung der Sozialgerichte mit der
gerichtlichen Kontrolle gentigt europarechtlichen Vorgaben, die nicht zwingend die Institution und das Verfahren nach § 102 ff. GWB fordern.

An dieser Auffassung halt der Senat fest.
Aus der Rechtsprechung des EUGH folgt zunachst nichts anderes:

In Festbetragsurteil (EuGH Urteil vom 16. Marz 2004 - Rs C-264/01 u.a. - Slg. 2004, 1-02493 = NJW 2004, 2743 ff) hatte der EuGH auf Vorlage
des BGH zu klaren, ob die Wettbewerbsvorschriften des EG-Vertrags auf Zusammenschliisse von Krankenkassen (Spitzenverbande)
Anwendung finden, so weit diese im Arzneimittelbereich Festbetrage festsetzen, bis zu deren Kosten die von ihnen vertretenen
Krankenkassen die Kosten des Arzneimittels Gbernehmen. Der EuGH verneint dies, weil die Krankenkassen auch insoweit keine
wirtschaftliche Tatigkeit ausliben, sondern eine Regulierung des Gesundheitsmarktes vorliege. Der EUGH nimmt dabei Bezug auf seine
Charakterisierung der Krankenkassen in der Rs Poucet und Pistre und unterstreicht die "rein soziale Aufgabe" der Krankenkassen. Sie hatten
die Pflicht, die ihnen gesetzlich vorgeschriebenen Leistungen nach den Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit zu erbringen, das heiRt so
effizient und kostengunstig wie moglich. Die Krankenkassenverbande verfolgten bei der Festsetzung von Festbetragen kein eigenes
Interesse, das sich von dem rein sozialen Zweck der Krankenkassen trennen lieBe. Im Ergebnis verneint der EuGH die
Unternehmereigenschaft der Krankenkassen sinngemal mit dem Argument, dass diese bei der Festbetrags-Festsetzung gar nicht anders
kénnen und keine andere Wahl hatten (so Schlegel in SGb 2007, 700, 709). Die Nachfrageseite der Krankenkassen wird im Festbetragsurteil
nicht beleuchtet. Diese war indessen Gegenstand der Entscheidung des Gerichts Erster Instanz in der Rs FENIN, einem Zusammenschluss
spanischer Unternehmen, die medizinische Erzeugnisse fiir Krankenhauser vertreiben. FENIN ging gegen Praktiken des spanische
Gesundheitssystems beim Einkauf medizinischer Gerate vor. Das Gericht stellte klar, dass der Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit nicht
durch die nachfragende Einkaufstatigkeit als solche, sondern allein durch das Anbieten von Gltern oder Dienstleistungen auf dem Markt
gekennzeichnet sei (Schlegel in SGb 2007, 709; EuGH, Gericht Erster Instanz, Urteil vom 4. Marz 2003 - Rs T-319/99 FENIN, EuZW 2003,
283). Dies wird von dem Gedanken getragen, das allein die spatere Verwendung der erworbenen Erzeugnisse den Charakter der

L 5 KR 507/08 ER-B


https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BVerfGE%20116,%20135
https://dejure.org/gesetze/GG/3.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/130a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/130a.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%205%20KR%20528/08
https://dejure.org/gesetze/GWB/97.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/130a.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/100.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/97.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/101.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/102.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-264/01
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=T-319/99
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=EuZW%202003,%20283
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=EuZW%202003,%20283

L 5 KR 507/08 ER-B - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Einkaufstatigkeit bestimme. Ubertragen auf die Sozialversicherung bedeutete dies in der Rs FENIN, dass die spater angebotenen
Sozialleistungen den wirtschaftlichen Charakter der Einkaufstatigkeit ausschlieBen. Der EuGH hat die Entscheidung bestatigt (GroRe
Kammer des EuGH vom 10. November 2005 - Rs C 205/03 P). Damit bleibt festzuhalten: Kann auf Grund der Rechtsprechung des EuGH eine
unternehmerische Tatigkeit verneint werden, kommt es nicht mehr darauf an, ob es sich um eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse handelt und die Voraussetzungen des Art. 86 Abs. 2 EGV flr eine - ausnahmsweise - Nichtanwendbarkeit der
wettbewerbsrechtlichen Vorschriften des EGV vorliegen (siehe Schlegel SGb 2007, 709 mwN). Weil die Krankenkassen nach dem
gegenwartigen Stand der EuGH-Rechtsprechung insoweit nicht als Unternehmen im Sinne des Europaischen Wettbewerbsrechts anzusehen
sind, gibt es auf den Beschaffungsmarkten der Krankenkassen fur Zulieferer/Leistungserbringer auch keinen Schutz vor Diskriminierung und
Behinderung durch die Art. 81, 82 EGV, sondern allenfalls nach nationalem Wettbewerbsrecht, SGB V-Recht oder Verfassungsrecht - Art. 1,
3, 12 GG - (Schlegel aa0).

Zur Frage, ob europarechtlich die uneingeschrankte Anwendung der §§ 97 ff GWB gefordert ist, wird bei in einem Teil der jingeren Literatur
- wie er insbesondere von den Beigeladenen ins Feld gefiihrt wurde - die Auffassung vertreten, dass das Vergaberecht und das
Nachprifungsverfahren nach den §§ 97 ff. GWB auch auf das hier streitige Verfahren der Ausschreibung zum Abschluss einer
Rabattvereinbarung Anwendung finde (siehe etwa Koenig/Klahn/Schreiber in GesR 2007, Seite 559 f; Byok in GesR 2007 Seite 553 f). Es gibt
daneben aber auch Auffassungen in der Literatur, die letztlich zu dem Ergebnis gelangen, dass unter Berlicksichtigung der
gesetzgeberischen Entscheidung das Wettbewerbsrecht keine Anwendung findet (siehe Schlegel in SGb 2007, 700f.; Bloch/Pruns in SGb
2007, 645 f.; siehe auch Sauter/Ellerbrock in GesR 2007, Seite 497 ff.).

In dem Zusammenhang ist schon die Frage, ob es sich bei den Krankenkassen um einen 6ffentlichen Auftraggeber im Sinne von § 98 Nr. 2
GWB handelt, streitig. Bloch/Pruns sind zwar der Auffassung, dass es sich hierbei um einen 6ffentlichen Auftraggeber handelt und dies auch
schon sich aus der Tatsache ergebe, dass die Krankenkassen ausdrucklich im Anhang Ill der Richtlinie 2004/18/EG (lIl. Deutschland, 1.1.
Kérperschaften) aufgeflihrt seien, auferdem wiesen die Krankenkassen auch eine besondere Staatsgebundenheit auf (siehe a.a.0, Seite
646). Demgegenlber verweisen Sauter/Ellerbrock bereits darauf, dass das Gericht erster Instanz beim Europaischen Gerichtshof in seinem
Urteil vom 4. Marz 2003 (EuG-Urteil 04.03.2003, Slg 2003, 11-357, 372) die Unternehmenseigenschaft des dortigen im Streit stehenden
Spanischen Offentlichen Gesundheitsdienstes (SNS) verneint habe und insoweit zu Recht der Gesetzgeber in seiner schriftlichen
Begrundung zu § 69 SGB V, unter Berufung auf die europdische Rechtsprechung zur wirtschaftlichen Tatigkeit gesetzlicher Krankenkassen,
sie bei ihrer Beschaffungstatigkeit fiir ihre Versicherten nicht als wirtschaftlich tatig ansieht und demzufolge sie keine Unternehmen im
Sinne des Kartellverbots in Art. 81 EG und des Missbrauchsverbots in Art. 82 EGV darstellten (siehe Sauter/Ellerbrock a.a.0., Seite 503).
Letztlich verneinen etwa Bloch/Pruns die Anwendung des GWB u. a. auch mit Hinweis darauf, dass es zum einen schon am
Beschaffungselement und zum anderen auch am Element der Entgeltlichkeit bei entsprechenden Versorgungsvertragen konkret am Beispiel
des Einkaufs von medizinischen Leistungen fehle.

Schlegel (SGb 2007, 700-712) kommt zu dem Ergebnis, die EG besitze keine Regelungskompetenz zur Harmonisierung der Systeme sozialer
Sicherheit. Eine solche Kompetenz ergebe sich insbesondere nicht aus Art 152 EGV. Auch das Vergaberecht biete keine Handhabe dafr, die
ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz der Nationalstaaten flr den Bereich der sozialen Sicherheit (Hinweis auf Art. 152 Abs. 5 EGV)
leerlaufen zu lassen. Das Vergaberecht sei keine im EGV primarrechtlich ausdricklich als solche ausgewiesene Querschnittsaufgabe mit
Geltungs- oder Anwendungsvorrang in allen Politikbereichen der EG. Seiner Meinung nach dirfe das ausschlieBliche Recht der
Mitgliedsstaaten, den Kernbereich ihrer sozialen Sicherheit nach eigenem Ermessen zu gestalten, durch sekundares Gemeinschafts-
Vergaberecht nicht zur leeren Hulse verkommen. Wo allerdings nach den Vorschriften des SGB V ein Ausschreibungsverfahren stattfinden
musse, spreche nichts dagegen, die Vorschriften der SVHV (mit ausdriicklicher Geltung der jeweils geltenden Verdingungsordnungen - vgl. §
22 SVHV) entsprechend anzuwenden, zumal den Tragern der Sozialversicherung der Umgang mit diesen Vorschriften bekannt sei.

Engelmann (jurisPK SGB V, § 69 Rn 191 -204) verneint eine unmittelbare Anwendung des Kartellvergaberechts auf die
Leistungsbeschaffungsvertrage und widerspricht entschieden der Auffassung, § 69 SGB V sei im Blick auf das europaische Vergaberecht
einschrankend dahin auszulegen, dass die im GWB geregelten Vergabevorschriften durch die Reglung des §69 SGB V nicht verdrangt
werden kdnnten. Krankenkassen seien keine offentlichen Auftraggeber im Sinne des § 98 Nr. 2 GWB. Der Begriff des 6ffentlichen
Arbeitgebers sei funktional auszulegen, die Krankenkassen fielen nicht darunter. Sie unterlagen deshalb auch bei 6ffentlichen Auftragen
oberhalb der Schwellenwerte nicht den Verpflichtungen des Vergaberechts.

4. Folgerungen a. Die genannte Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 13. Juni 2006 - 1 BvR 1160/03 legt eine Prufung des
Verhaltens der Krankenkassen unter entsprechender Beachtung der Grundsatze des Vergaberechts nahe. Bereits aus dieser Entscheidung
ist abzuleiten, dass jeder Bieter einen Anspruch auf Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung geltend machen kann. Aus allgemeinen
rechtsstaatlichen Grundsatzen folgt weiterhin ein Anspruch auf ein faires und transparentes Verfahren (vgl. dazu etwa BSG v. 23. Februar
2005 - B 6 KA 81/03 - juris Umdruck Rn 31 zu verfahrensrechtlichen Anforderungen an die Auswahlentscheidung eines
Zulassungsausschusses). Mit Engelmann (jurisPK, SGB V, § 69 Rn 205) braucht auch nach Auffassung des Senats zwar kein formliches
Vergabeverfahren stattzufinden, es ist jedoch in allen Fallen ein transparentes, diskriminierungsfreies, verhaltnismaRiges und nachprifbares
Auswahlverfahren durchzufiihren. Dabei kann nicht auBer Acht gelassen werden, dass das Vergaberecht in langer Rechtsentwicklung schon
herausgearbeitet hat, was im Zusammenhang mit einer Ausschreibung und der anschlieBenden Vergabe als fair und transparent anzusehen
ist. Es spricht also nichts dagegen, zumindest die Grundsatze des materiellen Vergaberecht der §§ 97 bis 101 GWB entsprechend
heranzuziehen.

Der von den Antragstellerinnen vertretenen Auffassung, dass ihr Verhalten im Zusammenhang mit dem Abschluss von Rabattvertragen
allein im WillkGrverbot des Grundgesetzes eine rechtliche Grenze findet, vermag sich der Senat nicht anzuschlieBen. Die gerichtliche
Kontrolldichte kann sich dabei nicht nur darauf beschranken, erst bei solch gravierenden Grundrechtsverstéen einzugreifen. Eine
Reduzierung des gerichtlichen Rechtsschutzes allein auf das Willkiirverbot wird von der Rechtsprechung des BSG nur bei besonderen
Ausschissen, wie etwa dem Schiedsamt (vgl. BSG v. 28. April 2004 - B 6 KA 62/03 R) oder dem vom Bewertungsausschuss gem. § 85 SGB V
erstellten Regelungswerk des EBM (BSG v. 8. September 2004 - B 6 KA 82/03 R) angenommen, weil der Gesetzgeber diesen Einrichtungen
eine weite autonome Entscheidungskompetenz eingeraumt hat. Aber bereits die auf Willklirkontrolle beschrankte friihere Rechtsprechung
des BSG zur defensiven Konkurrentenklage wurde vom BVerfG (Kammerbeschluss vom 17. August 2004 - 1 BvR 378/00) beanstandet, weil
den davon mittelbar betroffenen Arzten damit nicht in ausreichendem MaRe Rechtsschutz gewahrt werde. Abgesehen davon liegt eine
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vergleichbare Sachverhaltskonstellation hier nicht vor. Bei Vertragen, die den unterlegenen Bieter von ca. einem Drittel des flr ihn
erreichbaren Marktes ausschlieBen (dazu unten unter 4.c.), und dem obsiegenden Bieter auerordentlich weitreichende Lieferpflichten
auferlegen, kann die juristische Kontrolldichte nicht geringer sein als bei Materialbeschaffungen der éffentlichen Hand knapp tber dem
Schwellenwert. Daruber hinaus greift das Willkiirverbot zu kurz. Es kann nicht nur eine sachwidrige Ungleichbehandlung nach Belieben der
Krankenkasse verboten sein, im Verfahren der Vertragsvergabe ist vielmehr eine faire Gleichbehandlung aller Bieter geboten. Eine eher
strenge Prifung ist angebracht, wenn die fragliche MaBnahme in den Schutzbereich eines Grundrechts eingreift, wie hier in die Grundrechte
der Beigeladenen (Jarass/Pieroth, Grundgesetz Kommentar, 8. Aufl.2006, Art. 3 Rn 21 m.w.N.)

b. Einer ganzlichen oder teilweise Heranziehung der Vorschriften der §8 102 bis 129 GWB Uber das Nachprifungsverfahren bedarf es
hingegen nicht, wie schon in den Beschllissen des Senats vom 06. Februar 2007 - L 5 KR 316/08 B und vom 18. Februar 2007 - L 5 KR
528/08 B uber den Rechtsweg zu den Sozialgerichten dargelegt wurde (ebenso Engelmann in jurisPK, SGB V, § 69 Rn 190). Der sowohl vom
BVerfG im oben zitierten Beschluss als auch in Art. 2 Abs. 1 der Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG, geandert durch die Richtlinie 92/13 EWG,
zuletzt geandert durch die Richtlinie 2007/66/EG vom 11. Dezember 2007 geforderte effektive Rechtsschutz kann auch hier in dem
Verfahren vor den Sozialgerichten auf der Grundlage der vom Bundesverfassungsgericht vorgegebenen Kriterien gewahrt werden.

Hiergegen kann nicht eingewendet werden, die Vorschriften in § 86a bzw. 86 b SGG liber die Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes béten
keinen effektiven Rechtsschutz. In der Praxis missen die Vorschriften des SGG Uber den einstweiligen Rechtsschutz weit hdheren
Anforderungen gerecht werden als denen der Gleichbehandlung im Rahmen des Liefer- oder Warenverkehrs. Sozialgerichte entscheiden
Uber vorlaufigen Rechtsschutz haufig bei persénlichen und finanziellen Notlagen von existentieller Bedeutung fir die Betroffenen und haben
insbesondere im Bereich der Krankenversicherung die Aufgabe, Gefahren fiir die Gesundheit und das Leben der Versicherten abwenden. §§
86a und 86b SGG lehnen sich in ihrem Regelungsinhalt zudem eng an die Vorschriften in § 80 und § 123 VWGO an. Der Vorwurf, diese
Vorschriften der VwGO béten nur unzureichenden vorlaufigen Rechtsschutz, kann ernsthaft aber nicht erhoben werden.

c. Eine Konstellation, wie sie vom BVerwG im Urteil vom 2. Mai 2007 - 6 B 10/07 - und vom BVerfG im Beschluss vom 13. Juni 2006 - 1 BvR
1160/03 - vorausgesetzt wurde, ist hier nicht gegeben. Beide Urteile basieren auf der Annahme, der Staat (das waren hier die
Krankenkassen) unterscheide sich in seiner Rolle als Nachfrager nicht grundlegend von anderen Marktteilnehmern. Von dieser Annahme
kann vorliegend nicht ausgegangen werden. Die gesetzlichen Krankenkassen unterscheiden sich insofern grundlegend von anderen
Marktteilnehmern, weil sie knapp 90 % der Menschen in der Bundesrepublik arzneipflichtige Arzneimittel als Sachleistung zur Verfligung
stellen, allein die Antragstellerinnen haben fiir 40 % davon, also fiir Gber ein Drittel der Gesamtbevdlkerung eine entsprechende gesetzliche
Verpflichtung (vgl. § 31, 34 SGB V). Die éffentlich-rechtliche Uberlagerung kann dabei nicht nur nach den Grundsatzen des
Verwaltungsprivatrechts von anderen Gerichten geprift und mitbertcksichtigt werden. Der Gesetzgeber hat in § 69 SGB V sich gegen das
bis dahin praktizierte Verwaltungsprivatrecht ausgesprochen und ausschlieBlich den Sozialgerichten die Aufgabe Ubertragen, anfallende
Rechtsstreitigkeiten mit privaten Leistungserbringern mit den Mitteln des 6ffentlichen Rechts zu I6sen. Dies gilt erst Recht fiir eine Vorschrift
wie § 130a SGB V, wo der Gesetzgeber die Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit zusatzlich in das Gesetz geschrieben hat.

Die Besonderheiten der Rabattvertrage nach § 130a Abs. 8 SGB V bestehen darin, dass es sich hier nicht nur um die reine Ausschreibung
einer staatlichen Leistung handelt. Vielmehr steht die Ausschreibung im Zusammenhang mit der Leistungspflicht der Krankenkassen, ihren
Versicherten die vom Gesetz vorgesehenen Arzneimittel zur Verfugung zustellen. Ohne Rabattvertrage lauft die Versorgung der
Versicherten weiter wie bisher, mit Hilfe der Rabattvertrage soll es den Krankenkassen demgegentber ermdéglicht werden, sich Arzneimittel
zukunftig gunstiger beschaffen zu kénnen als zuvor. Die Rabattvertrage werden nicht innerhalb der bisherigen Wettbewerbsstrukturen (vgl.
dazu Beschluss des Senats vom 18. Februar 2008 - L 5 KR 528/08 Umdruck S. 41) ausgefihrt, sie haben notwendigerweise eine vom
Gesetzgeber gewollte Veranderung der bisherigen Preis- und damit auch Wettbewerbsstrukturen zur Folge (zur VerfassungsmaRigkeit
BVerfG Beschluss vom 26.Marz 2003 - 1 BvR 112/03 -). Dem unterlegenen Mitbewerber entgeht nicht nur eine Chance innerhalb des
Wettbewerbs, er ist Uber die Regelung des § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V auch fir die Laufzeit der Rabattvertrage vom Wettbewerb -jedenfalls
von Versicherten der AOK und damit von mehr als einem Drittel der Bevdlkerung - ausgeschlossen. Da die Apotheker in § 129 Abs. 1 Satz 3
SGB V gesetzlich gehalten sind, die Rabattvertrage bei der Verteilung der Medikamente zu beachten, fihrt dies in Bezug auf den
unterlegenen Mitbieter dazu, dass fir dessen Arzneimittel hinsichtlich der Versicherten der Antragstellerinnen faktisch ein Verkaufsverbot in
den Apotheken fir die Laufzeit des Rabattvertrags besteht. Die Rabattvertrage enthalten also einen Eingriff in die Wettbewerbschancen, der
seiner Intensitat nach weit gravierender ist als bei einer Giblichen Vergabe, wo der Staat (etwa bei Bauleistungen, Biromobeln oder
Postdienstleistungen) nur einer von mehreren Nachfragern ist.

In Analogie zu dem Modell der Mehrstufentheorie (vgl. BVerwG v. 2. Mai 2007 - 6 B 10/07 -Rn 15) halt der Senat es daher fur erforderlich,
streng zwischen den rechtlichen Vorgaben des SGB V und denen des Vergaberechts zu unterscheiden. Auszugehen ist zunachst davon, dass
die Rechtsbeziehungen zwischen den Krankenkassen und den pharmazeutischen Unternehmern 6ffentlich-rechtlicher Natur sind (BVerfG
Beschluss v. 13. September 2005 - 2 BvF 2/03). Geboten ist danach ein éffentlich-rechtlicher Rechtsschutz in Bezug auf die Vorschriften des
SGB V und ein weiterer Rechtsschutz in Bezug auf das nachgeordnete Vergabeverfahren, wobei der gesamte Rechtsschutz nach § 130a Abs.
9 SGB V durch die Sozialgerichtsbarkeit zu erfolgen hat. Dieser Rechtsschutz wird dann gewahrleistet, wenn das Vergaberecht entsprechend
auch auf Ausschreibungen von Rabattvertragen angewendet wird, allerdings mit der MaBgabe, dass vorrangig die Vorschriften des
materiellen Sozialrechts gelten und innerhalb diese Rahmens bei der Umsetzung 6ffentlich-rechtlicher Auftrage vergaberechtliche
Grundsatze heranzuziehen sind. Konkret bedeutet dies, dass SGB V uberall dort zur Anwendung kommt, wo pharmazeutische Unternehmer
nicht als Bieter, sondern als Adressat von Rechten und Pflichten nach dem SGB V angesprochen sind, wie etwa in § 130 Abs. 8 SGB V. Erst
dort, wo eine Ausschreibung stattfindet, sind ihre Rechte als Bieter entsprechend Vergaberecht zu beachten. Eine Vermischung darf nicht
stattfinden.

d. Als Ergebnis der europarechtlichen Prifung unter 3.d. bleibt festzuhalten, dass sowohl das Primarrecht als auch die Richtlinie 2004/18/EG
in ihrem 6. Erwagungsgrund Raum lassen fir eine nur eingeschrankte Anwendung vergaberechtlicher Vorschriften (so auch Schlegel SGb
2007, 712).

Auf Grund der europarechtlichen Uberlagerung werden Bietern zwar bestimmte Rechte eingerdumt, die jedoch - wie unten aufgezeigt - nicht
weiter reichen als offentlich-rechtlicher Rechtsschutz ohnedies reicht. Die praktischen Unterschiede zwischen einer entsprechenden
Anwendung von Vergaberecht und der Anwendung des Gleichheitssatzes sowie allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatze sind dabei nicht
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groB, wie die nachstehenden Ausfihrungen unter Abschnitt 5. zeigen: Die Prifung unter entsprechender Anwendung des Vergaberechts und
unter allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatzen flihrt im vorliegenden Fall jeweils zu Ubereinstimmenden Ergebnissen.

Nationales Vergaberecht hat aber trotz der europarechtlichen Uberlagerung keinen Vorrang vor den Regelungen des SGB V, die fiir den
Bereich des Gesundheitswesen lex specialis zu den allgemeinen Vergaberegelungen sind.

Wie die Entstehungsgeschichte des Vergaberechts zeigt, handelt es sich bei der Vergabe von Leistungen um einen Rechtsakt, der von den
Verwaltungsgerichten inzwischen grundsatzlich dem Zivilrecht zugeordnet wird (siehe zuletzt mit weiteren Nachweisen BVerwG Urt. v. 2.
Mai 2007 - 6 B 10/07 -). Dies erscheint konsequent: Nachdem (etwa bei Bauten &ffentlicher Trager) die Frage, ob der Bau offentlich-rechtlich
zulassig ist, in vorgelagerten, vor den Verwaltungsgerichten gefiihrten Rechtsstreitigkeiten hinsichtlich Planfeststellung, Baugenehmigung
0.d. ausgetragen ist, enthalt die anschlieBende Ausschreibung und Vergabe lediglich noch die praktische Umsetzung durch die
Inanspruchnahme privater Anbieter. Fur das Verhaltnis zwischen Vergabebehérden und privaten Bietern sind die (inzwischen
abgeschlossenen) vorgelagerten offentlich-rechtlichen Fragen regelmaRig ohne Bedeutung; ihr Verhaltnis geht tiber die Abwicklung des
Auftrags regelmaRig nicht hinaus.

Wenn aber das Rechtsverhaltnis zwischen Bieter und Vergabebehdrde im Zivilrecht angesiedelt ist, so bedurfte es noch der Starkung der
Rechtsposition der Bieter durch offentlich-rechtliche Grundsatze, die dem Zivilrecht sonst weitgehend fremd sind, um eine
Gleichbehandlung und ein faires Verfahren zu ermdglichen. Die in Art 2 der Richtlinie 2004 /18/EG vorgegebenen europarechtlichen
Grundsatze der Gleichbehandlung, des Diskriminierungsverbots und der Transparenz betreffen also lediglich das reine
Abwicklungsverhaltnis zwischen Vergabebehérde und Bieter und bringen als Folge einen Bieterschutz, den das Zivilrecht in dieser Form bis
dahin nicht gekannt hat.

Wird dieses nachgeordnete Verfahren indes 6ffentlich-rechtlich kontrolliert - wie dies vom Senat auf Grund der Regelung des § 130 a Abs. 9
SGB V und der darin vorgeschriebenen umfassenden Rechtswegzuweisung auch fiir die Ausschreibung und den Abschluss von
Rabattvertragen angenommen wird (vgl. Beschlisse vom 06. Februar 2008 - L 5 KR 316/08 B und vom 18. Februar 2008 - L 5 KR 528/08 B -
), so wirde es gleichwohl zu keiner Ausweitung der Rechte der Bieter kommen, wenn die europarechtlichen Grundsatze der
Gleichbehandlung, des Diskriminierungsverbots oder der Transparenz ebenfalls angewendet wirden. Denn bei Anwendung 6ffentlichen
Rechts ist die Uberwachung der Einhaltung des Gleichheitsgrundsatzes und die Ahndung der besonders verwerflichen Form der Verletzung
des Gleichheitsgrundsatzes, der Diskriminierung, selbstverstandliche Pflicht des Sozialgerichts. Der Transparenzgrundsatz trifft zwar die
Besonderheiten des Vergaberechts in besonders treffender Weise, im Grundsatz handelt es sich dabei aber nur um eine besondere
Auspragung des aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Grundsatzes des fairen Verfahrens. Daruber hinaus gilt fir alle staatlichen
Einrichtungen der das gesamte 6ffentliche Recht mit beherrschende Grundsatz von Treu und Glauben nach § 242 BGB (standige
Rechtsprechung des BSG, zuletzt Urt. v. 12. Dezember 2007- B 12 AL 1/06 R), der auch bei Auswahlverfahren der Krankenkassen etwa dem
Arglistverbot (vgl. von Wulffen/Roos SGB X, § 40 Rn 9) oder dem Grundsatz des Verbots des "venire contra factum proprium" (dazu BSG v.
18. August 2005 - B 7a/7 AL 94/04 R) Geltung verschafft. Hinzu kommt das 6ffentlich-rechtliche Verbot unangemessener
Vertragsbedingungen (vgl. dazu § 55 Abs. 1 Satz 2 SGB X). Dies alles durfte in der Praxis zu gleichen Ergebnissen flihren. Die Vorgaben der
Richtlinie 2004/18/EG gehen somit im Ergebnis Uber die auch sonst fiir das 6ffentlich-rechtliche Handeln von Behdrden geltenden
Grundsatze nicht hinaus.

e. Besonderheiten ergeben sich allerdings daraus, dass das Vergaberecht nur innerhalb des hoherrangigen Gesetzesrechts des SGB V
entsprechend angewendet werden kann. Vergaberechtlich kann nicht als unerlaubt angesehen werden, was sozialrechtlich zulassig oder
sogar bindend vorgeschrieben ist.

Die Besonderheiten der Vertrage nach dem SGB V bestehen darin, dass die vorgelagerten 6ffentlich-rechtlichen Fragen und die
nachgeordneten Probleme der Abwicklung des &ffentlichen Auftrags in der Praxis vermischt werden. Als ein in der Praxis auftretendes
Problem wurde in der Entscheidung des BVerfG v. 13. Juni 2006 -1 BvR 1160/03- Rn 35 genannt, dass das Vergaberecht zum Zwecke der
Durchsetzung von politischen Zielen, die auBerhalb des eigentlichen Beschaffungsvorgangs lagen, instrumentalisiert werde. Schlegel (SGb
2007,700,712) warnt davor, dass sich Vergaberecht wie Mehltau Uiber die gesamte nationale Rechtsordnung des Gesundheitssystems legt
und diese leer laufen lasst.

Wenn das SGB V den Krankenkassen die Befugnis zugesteht, Rabattvertrage abzuschlieRen, so raumt es damit den Krankenkassen zur
Ausflllung dieser Befugnis einen weiten Gestaltungsspielraum ein, der von den Krankenkassen entsprechend ausgeflllt werden kann und
der von den Betroffenen im Rahmen des verfassungsrechtlich Zuldssigen hinzunehmen ist (BVerfG v. 26. Marz 2003 - 1 BvR 112/03). Im
vorliegenden Fall haben die Antragstellerinnen vier verschiedene Modelle, wie Rabattvertrage in der Praxis durchgefiihrt werden konnen,
unter Abwagung der entsprechenden Vor- und Nachteile diskutiert. Die Entscheidung darlber, ob der schlussendlich eingeschlagene Weg
rechtmaRig ist, ist eine offentlich-rechtliche Frage (BVerfG vom 13. September 2005 - 2 BvF 2/03 Rn 159), die das Vergaberecht nicht
tangiert, sondern ausschlieBlich der Prifung der zutreffenden Rechtsanwendung des § 130a Abs. 8 SGB V zuzuordnen ist, die der
Sozialgerichtsbarkeit vorbehalten ist. Dieser Frage war bei summarischer Prifung im einstweiligen Anordnungsverfahren indes nicht weiter
nachzugehen, weil substantiierte Riigen insoweit nicht vorgebracht worden sind. Hat sich die Krankenkasse fiir einen bestimmten Weg zur
Umsetzung der Rabattvertrage entschieden, kann Vergaberecht -direkt oder analog- erst auf der Stufe der praktischen Umsetzung
Anwendung finden.

Wird allerdings bei der Nachpriifung von Vergabeverfahren nicht strikt zwischen den bindenden Vorschriften des SGB V und den Problemen
des eigentlichen Vergabeverfahrens unterschieden, hat dies die praktische Folge, dass die Gesetzesvorgaben des SGB V am MaRstab der
VOL/A einer nur kraft Rechtsverordnung (§ 4 Abs. 2 VgV) geltenden Haushaltsvorschrift, gemessen werden. Kritisieren Anwalte das
Verhalten einer Krankenkasse so ist grundsatzlich zunachst zu fragen, ob diese Verhalten nicht auf Grund bindender 6ffentlich-rechtlicher
Vorgaben des SGB V gerechtfertigt ist. Unterbleibt dies, wird den Krankenkassen unter Berufung auf die VOL/A der Vollzug des Willens des
parlamentarischen Gesetzgebers unmdglich gemacht, Gesetzesrecht somit unter Berufung auf die VOL/A aulRer Kraft gesetzt.

f. Die Bedeutung des Vorrangs des SGB V und die analoge Anwendung der Grundsatze des Vergaberechts auf die reine Umsetzung der
Ausschreibung ermdglicht auch sinnvolle Lésungen in anderen Bereichen des SGB V, wo der Gesetzgeber, wie etwa in §§ 125 Abs. 2; 127
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Abs. 1-4; 129 Abs. 5 und 5b; 129a Satz 1; 130a Abs. 8; 132 Abs. 1 Satz 1; 132a Abs. 2; 132c Abs. 1; 132d Abs. 1; 133 Abs. 1 und 2; 140e
SGB V Einzelvertrage mit oder ohne ausdrickliche Ausschreibung vorsieht.

5. Im Rahmen der nun hier durchzufiihrenden gerichtlichen Kontrolle findet auf Grund des Gesagten wegen der gesetzgeberischen
Entscheidung das Vergaberecht nach den §§ 97 ff. GWB in Verbindung auch mit der VOL/A nicht unmittelbar Anwendung. Der Senat hat aber
das Ausschreibungsverhalten der Antragstellerinnen an Art. 3 GG zu messen (siehe Beschluss des BVerfG vom 13. Juni 2006 a.a.0.). Auch ist
es nach Auffassung des Senats durchaus sachgerecht auch auf die zum Teil im Vergaberecht nach dem GWB i.V.m.d. VOL/A zum Ausdruck
kommenden Regelungen fir ein "faires Ausschreibungsverfahren" zuriickgreifen. Im Ubrigen hat er geméaR § 69 SGB V in entsprechender
Anwendung die §§ 19 bis 21 GWB ohnehin zu bertlicksichtigen.

5.a. GemaR § 19 Abs. 1 GWB ist die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung durch ein oder mehrere Unternehmen
verboten. Ein Unternehmen ist gemaR § 19 Abs. 2 GWB marktbeherrschend, soweit es als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art
von Waren oder gewerblichen Leistungen auf dem sachlich und raumlich relevanten Markt 1. ohne Wettbewerber ist oder keinem
wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt ist oder 2. eine im Verhaltnis zu seinen Wettbewerbern Gberragende Marktstellung hat; hierbei sind
insbesondere sein Marktanteil, seine Finanzkraft, sein Zugang zu den Beschaffungs- oder Absatzmarkten, Verflechtungen mit anderen
Unternehmen, rechtliche oder tatsachliche Schranken fiir den Marktzutritt anderer Unternehmen, der tatsachliche oder potenzielle
Wettbewerb durch innerhalb oder auRerhalb des Geltungsbereiches dieses Gesetzes anhangige Unternehmen, die Fahigkeit, sein Angebot
oder seine Nachfrage auf andere Waren oder gewerbliche Leistungen umzustellen, sowie die Mdglichkeit der Marktgegenseite, auf andere
Unternehmen auszuweichen, zu bertlicksichtigen (Satz 1).

Zwei oder mehr Unternehmen sind marktbeherrschend, soweit zwischen ihnen flr eine bestimmte Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen ein wesentlicher Wettbewerb nicht besteht und soweit sie in ihrer Gesamtheit die Voraussetzungen des Satzes 1 erfillen (Satz
2). GemaR § 19 Abs. 3 Satz 1 GWB wird vermutet, dass ein Unternehmen marktbeherrschend ist, wenn es einen Marktanteil von mindestens
einem Drittel hat. Ein Missbrauch liegt gemal § 19 Abs. 4 GWB insbesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen als Anbieter
oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen 1. die Wettbewerbsméglichkeiten anderer Unternehmen in
einer fir den Wettbewerb auf dem Markt erheblichen Weise ohne sachlich gerechtfertigten Grund beeintrachtigt; 2. Entgelte oder sonstige
Geschaftsbedingungen fordert, die von denjenigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben
wirden; ... 3. unglinstigere Entgelte oder sonstige Geschaftsbedingungen fordert, als sie das marktbeherrschende Unternehmen selbst auf
vergleichbaren Markten von gleichartigen Abnehmern fordert, es sei denn, dass der Unterschied sachlich gerechtfertigt ist; 4 ...

Vor dem Hintergrund, dass die sechzehn AOK-Landesverbande hier bundesweit gemeinsam, und nicht jeder Landesverband z.B. auf sein
Gebiet/Bundesland beschrankt, ausschreiben und unter Berlicksichtigung des weiteren Umstandes, dass alle AOK-Landesverbande
gemeinsam ca. 40 % der Nachfrage auf dem Markt der Arzneimittel ausmachen (siehe § 19 Abs. 3 GWB, wonach ab mindestens einem
Drittel Marktanteil eine Marktbeherrschung vermutet wird bzw. im europdischen Recht schon ab 15%; siehe Stn. des Bundeskartellamtes
vom 22. November 2006), konnte sich die Frage der Marktbeherrschung durch die Antragstellerinnen stellen.

Durch die bundesweite Ausschreibung erwartet die AOK nach den Worten ihres in der mindlichen Verhandlung anwesenden Mitglieds ihrer
Geschaftsfihrung deutlich glnstigere Preise als bei einer Ausschreibung in Regionallosen. Sie erstrebt damit deutlich bessere Preise als sie
sie Ublicherweise hatte erzielen kdnnen und nimmt damit in Kauf, dass - auf Grund ihrer martktbeherrschenden Stellung - zahlreiche Firmen
in Schwierigkeiten geraten. Das Verfahren hat gezeigt, dass als Folge der Rabattvertrage mittelstandische Firmen in groBe Schwierigkeiten
kommen kénnen, wie das Beispiel der Beigeladenen Ziff 1 im Verfahren L 5 KR 6123/07 ER-B und der Beigeladenen Ziff 1, 2 und 4 in diesem
Verfahren zeigt. Aber selbst wenn eine Firma den Zuschlag erhalten hat, hat sie enorme Probleme. Sie muss ihre Kapazitaten extrem stark
erhéhen (im Falle der Beigeladenen Ziff 1 dieses Verfahrens um das Vierzigfache) und diese Kapazitaten auf praktisch Null zurlickfahren,
wenn sie bei der Anschlussausschreibung leer ausgeht.

Es liegt auf der Hand, dass die Rabattvertrage die bisherigen Wettbewerbs- und Marktverhaltnisse andern. Dies hat der Bundesgesetzgeber
so gewollt und ist im Grundsatz verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (BVerfG v. 26. Marz 2003 - 1 BvR 112/03 -). Die
Antragstellerinnen haben im Verfahren darauf hingewiesen, sie hatten wirkstoffbezogen ausgeschrieben und damit insgesamt 83
(bundesweite) Fachlose gebildet; dies genlge. Allerdings liegt die Annahme auf der Hand, dass eine bundesweite Ausschreibung den
Wettbewerb noch sehr viel starker beeintrachtigt als eine auf mehrere regionale Lose begrenzte Ausschreibung. Griinde hiervon abzusehen
sind von den Antragstellerinnen fur den Senat nicht plausibel gemacht worden. Die Antragstellerinnen haben sich mit diesem Problem
weder vor der Ausschreibung noch im sozialgerichtlichen Verfahren in ausreichender Weise auseinandergesetzt. Der Aktenvermerk Gber die
Sitzung vom 13. Juni 2007 enthalt dazu nur unzureichende Angaben: "Eine dariber hinausgehende Losbildung lehnen die
Sitzungsteilnehmer ab. Sie argumentieren, dass eine Losbildung zu einer Zersplitterung der Angebote fliihre und eine einheitliche
Kommunikation unméglich mache. Auch wird darauf hingewiesen, dass der Reiz gerade darin bestehe, die Marktmacht der AOK zu nutzen
und die Nachfrage zu bindeln"

Ob damit einer der oben beschriebenen Missbrauchstatbestande tatsachlich erfillt ist oder ob die Ausschreibung der einzelnen Wirkstoffe
und damit die Bildung von bundesweit 83 Fachlosen geniigt, braucht der Senat bei der im einstweiligen Anordnungsverfahren vorgesehenen
nur summarischen Prifung nicht abschliefend zu beantworten. Dies kann im Ergebnis auch offen bleiben, da sich das Vergabeverfahren
schon aus anderen Griinden als rechtswidrig erweist (dazu im Folgenden noch).

b. Es sind auch derzeit keine Anhaltspunkte erkennbar, dass von Seiten der Antragstellerinnen eine Diskriminierung bzw. eine unbillige
Behinderung im Sinne von § 20 GWB vorliegt.

¢. Auch wenn man der Auffassung ist, dass weder das europaische Vergaberecht noch das nationale Vergaberecht Anwendung findet, weil
es sich bei den Krankenkassen schon nicht um 6ffentliche Auftraggeber oder Unternehmen im Sinne des Kartellrechts handelt, so sind
jedenfalls, wie auch bereits oben ausgefihrt und auch im Ergebnis vom Bundesverfassungsgericht im zitierten Beschluss vom 13. Juni 2006
zum Ausdruck gebracht, vergaberechtliche Mindeststandards zu bertcksichtigen. Hierbei kann durchaus zur Orientierung auf die
vergaberechtlichen Regelungen, insbesondere die VOL/A zuriickgegriffen werden (siehe hierzu etwa auch § 22 Abs. 2 SVHV).
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aa. Dies bedeutet konkret, dass auch unter Beachtung von Art. 3 GG hier die in § 8 Nr. 1 Abs. 1 VOL/A Abschnitt 2 aufgestellten
Anforderungen an die Leistungsbeschreibung herangezogen werden kénnen. Danach ist die Leistung eindeutig und so erschopfend zu
beschreiben, dass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen Sinne verstehen miissen und die Angebote miteinander verglichen werden
kdnnen. Wirde man anders verfahren, ware dies im Regelfall als unfair zu qualifizieren.

Dem genlgen die Angaben der Antragstellerinnen in der Leistungsbeschreibung nicht. Hier ist den Bietern keine eindeutige und
erschopfende Leistungsbeschreibung zur Kalkulation ihrer Angebote zur Verfiigung gestellt worden. Das Angebotsaufforderungsschreiben
sowie die dazugehdrenden Unterlagen enthalten keine Angaben dazu, mit welchen Abrufmengen die Antragstellerinnen je Wirkstoff und
Packungsart fur den Vertragszeitraum rechnen. Um eine einwandfreie Preisermittlung zu erméglich, sind auBerdem alle sie beeinflussenden
Umstande festzustellen und in den Verdingungsunterlagen anzugeben (§ 8 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A). Zusatzlich ist beim Rahmenvertrag gemaR §
3aNr. 4 Abs. 1 Satz 2 VOL/A das in Aussicht genommene Auftragsvolumen so genau wie mdglich zu ermitteln und zu beschreiben, braucht
aber nicht abschlieBend festgelegt zu werden. Die Antragstellerinnen haben die durch das Wissenschaftliche Institut der Ortskrankenkassen
(WIdO) statistisch ermittelten Verordnungsdaten 2006 der Berechnung der so genannten Produktbreite zugrunde gelegt. Die
Antragstellerinnen kénnen zwar nicht wissen, welche Abrufmengen auf sie bzw. dann letztlich auch die pharmazeutischen Unternehmen in
den Jahren 2008 und 2009 zukommen. Dennoch stellen die Daten des Jahres 2006 durchaus eine gewisse OrientierungsgroRe dar. Fur die
Berechnung des von den Bietern geforderten Rabatts geben diese Daten zumindest Anhaltspunkte fiir das zu erwartende Jahresvolumen
des jeweiligen Wirkstoffs in den anzubietenden PackungsgréBen und Darreichungsformen. Soweit die Antragstellerinnen in dem
Zusammenhang hinsichtlich der geforderten Verdffentlichung aller Zahlen einwenden, sie hatten keinerlei Einfluss auf die Menge der
Verordnungen und die zu beschaffenden Arzneimittel, greift dies nicht durch. Denn es ist nach aller Erfahrung nicht damit zu rechnen, dass
diese externen Faktoren, auf die die Krankenkassen keinen Einfluss haben, wie hier die Krankheiten der Versicherten
(Morbiditatsentwicklung) oder das Verordnungsverhalten der Arzte, sich in den kommenden Jahren wesentlich verédndern. Die vorhandenen
Informationen in Form von aktuellen Verordnungsdaten sind daher grundsatzlich zur Verfligung zu stellen, damit die Bieter (die
pharmazeutischen Unternehmen) ihre Rabattangebote wirtschaftlich berechnen kénnen.

Auch der weitere Einwand der Antragstellerinnen, einer Verdffentlichung dieser Daten an die Bieter stiinden datenschutzrechtliche
Erwagungen entgegen, greift nicht durch. Nach § 67 Abs. 1 SGB X sind Sozialdaten Einzelangaben Uber persénliche oder sachliche
Verhaltnisse einer bestimmten oder bestimmbaren natirlichen Person (§ 35 Abs.1 Satz 1 SGB 1). Die Verordnungsdaten 2006 sind zwar
exklusiv flr die Antragstellerinnen ermittelt worden, sie lassen jedoch keine Riickschllisse auf personenbezogene Daten der Versicherten,
also Sozialdaten, zu. Sie lassen zwar moglicherweise Riickschliisse auf die Krankheiten der Versicherten der Antragstellerinnen in ihrer
Gesamtheit zu. Ob allerdings insoweit die Daten tatsachlich Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse im Verhaltnis zu den Ubrigen gesetzlichen
Krankenkassen und privaten Krankenversicherungen darstellen, kann letztlich auch dahingestellt bleiben. Zweifelhaft erscheint dies
allerdings schon vor dem Hintergrund in § 35 Abs. 4 SGB |, wonach Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse Sozialdaten gleichstehen. Das heift
aber mit anderen Worten, dass an dieser Stelle nicht an irgendwelche Geschaftsgeheimnisse der Sozialversicherungstrager oder hier
konkret der Krankenkassen gedacht ist, sondern vielmehr an die Geschaftsgeheimnisse, von denen der Sozialversicherungstrager z. B. bei
Betriebspriifungen oder etwa jetzt hier im Rahmen der Rabattangebote Kenntnis erlangt. Auch aus der Regelung in § 305a SGB V (i. d. F.
vom 1. April 2007) ergibt sich nichts anderes. Die Kassenarztlichen Vereinigungen und die Krankenkassen beraten gem § 305a SGB V in
erforderlichen Féllen die Vertragsarzte auf der Grundlage von Ubersichten {iber die von ihnen im Zeitraum eines Jahres oder in einem
klirzeren Zeitraum erbrachten, verordneten oder veranlassten Leistungen Uber Fragen der Wirtschaftlichkeit (Satz 1). Ergénzend kénnen die
Vertragsarzte den Kassenarztlichen Vereinigungen die Daten Uber die von ihnen verordneten Leistungen nicht versichertenbezogen
Ubermitteln, die Kassenarztlichen Vereinigungen kénnen diese Daten flr ihre Beratung des Vertragsarztes auswerten und auf der Grundlage
dieser Daten erstellte vergleichende Ubersichten den Vertragsarzten nicht arztbezogen zur Verfiigung stellen (Satz 2). Die Vertragsarzte
und die Kassenarztlichen Vereinigungen durfen die Daten nach Satz 2 nur fir im Sozialgesetzbuch bestimmte Zwecke verarbeiten und
nutzen (Satz 3). Ist gesetzlich oder durch Vereinbarung nach § 130a Abs. 8 nichts anderes bestimmt, durfen Vertragsarzte Daten Uiber von
ihnen verordnete Arzneimittel nur solchen Stellen tbermitteln, die sich verpflichten, die Daten ausschlieRlich als Nachweis flr die in einer
Kassenarztlichen Vereinigung oder einer Region mit mindestens jeweils 300.000 Einwohnern oder mit jeweils mindestens 1.300 Arzten
insgesamt in Anspruch genommenen Leistungen zu verarbeiten; eine Verarbeitung dieser Daten mit regionaler Differenzierung innerhalb
einer Kassenarztlichen Vereinigung, fur einzelne Vertragsarzte oder Einrichtungen sowie fir einzelne Apotheken ist unzulassig (Satz 4). Satz
4 gilt auch fiir die Ubermittlung von Daten (iber die nach diesem Buch verordnungsfahigen Arzneimittel durch Apotheken, den GroRhandel,
Krankenkassen sowie deren Rechenzentren (Satz 5). Abweichend von Satz 4 durfen Leistungserbringer und Krankenkassen Daten tber
verordnete Arzneimittel in vertraglichen Versorgungsformen nach den §§ 63, 73b, 73c, 137f oder 140a nutzen (Satz 6).

So ergibt sich insbesondere aus der Regelung in § 305a Satz 4 SGB V kein Verbot bezlglich der hier im Streit stehenden bundesweiten
Verordnungszahlen der einzelnen Wirkstoffe. Der Regelung in Satz 4 ist unmissverstandlich lediglich zu entnehmen, dass es untersagt ist,
die entsprechenden Daten soweit zu differenzieren, dass sie etwa auf einzelne Arzte, Landkreise oder Ahnliches konkretisiert werden
kénnen, es ist konkret von der "regionalen Differenzierung innerhalb einer Kassenarztlichen Vereinigung" (Satz 4) die Rede. Die hier
lediglich im Streit stehende Mitteilung der bundesweiten Verordnungszahlen steht nicht im Widerspruch dazu, und aus Sicht des Senates
auch nicht eine Differenzierung zumindest auf Landesebene.

Jedenfalls haben die Antragstellerinnen insoweit auch folgerichtig in § 5 Abs. 2 des Rabattvertrages zum Ausdruck gebracht, dass samtliche
Verordnungsdaten und Kalkulationsdaten der Geheimhaltung unterliegen. Nach § 5 Abs. 2 Satz 3 des Rabattvertrages hat der
pharmazeutische Unternehmer sicherzustellen, dass er die Informationen, die AOKs bzw. der AOK-Bundesverband zur Verfigung zu stellen,
nur fur den in der Vereinbarung vorgesehenen Zweck nutzt und nicht an Dritte weitergibt. Diese Vorgehensweise aber konnten die
Antragstellerinnen entsprechend auch flr die Mitteilung der Verordnungsdaten im Rahmen der Angebotserstellung verwenden. Hierzu
kénnten die Antragstellerinnen die Bieter durch Erklarung verpflichten, dass sie die sodann zur Verfligung gestellten Verordnungsdaten nur
fur die Erstellung des Angebotes nutzen und die Daten nicht an Dritte weitergeben. Ein ganzliches Vorenthalten der Verordnungsdaten lasst
die Bieter insoweit im Ungewissen, erschwert ihre Kalkulation unndtigerweise in erheblichem MaRe und stellt damit vorliegend eine
unverhaltnismaRige Einschrankung der Bieter in ihren entsprechend zu berticksichtigenden Rechten aus den §§ 3 a Nr. 4 Abs. 1 Satz 2, 8 Nr.
1 Abs. 2 VOL/A dar.

Die Beigeladenen haben bereits in ihren Antragen auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens die fehlerhafte Leistungsbeschreibung
gerigt, insbesondere auch, dass keinerlei "vereinbartes Mengen- oder Volumengerist als Grundlage flr ein zu kalkulierendes Angebot der
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Bieter" gegeben gewesen sei. Diesbezlglich ist noch darauf hinzuweisen, dass zwar es den Antragstellerinnen aus den bereits oben
genannten Griinden eigentlich hatte mdglich sein mussen, den pharmazeutischen Unternehmen und damit auch der Beigeladenen Ziff. 1 die
Verordnungszahlen aus dem Jahr 2006 zur Verfligung zu stellen mit der weiteren Folge, dass auf dieser Basis die Bieter dann hatten
kalkulieren kdnnen, selbstverstandlich unter dem Vorbehalt, dass auch die Antragstellerinnen - da sie keinen Einfluss auf das
Verordnungsverhalten der Arzte oder auch das Bestellverhalten der Apotheker haben - keine verléssliche Zahlen dariiber abgeben kénnen,
wie sich dann das Abrechnungsvolumen auf die Firmen, die den Zuschlag erhalten, verteilt, sei es gleichmaRig zu etwa jeweils 25 % oder
auch mit Abweichungen nach oben oder unten.

bb. Auch das Wertungskriterium Produktbreite genlgt nicht den Anforderungen an Transparenz und Klarheit. Nach den Angaben der
Antragstellerinnen war flir das Erreichen der 75 %-Grenze der prozentuale Anteil der einzelnen Verpackungsarten fir den jeweiligen
Wirkstoff magebend, der anhand der Verordnungshaufigkeit der einzelnen Verpackungsarten im Bereich der Antragstellerinnen im Jahr
2006 berechnet worden sei. Sofern es fur einen Wirkstoff beispielsweise vier Verpackungsarten gab und diese gleich haufig verordnet
wurden, betrug deren Gewicht damit jeweils 25 %. Ein Hersteller, der drei der Verpackungsarten anbietet, erflllte damit das Kriterium, ohne
dass es auf seine tatsachlichen Absatzkapazitaten bezlglich der einzelnen Verpackungsarten angekommen ware. Sofern die von ihm
hergestellten drei Verpackungsarten im Bereich der Antragstellerinnen jedoch lediglich ein Gewicht von 20 % ausgemacht hatten, wahrend
40 % auf die vierte Verpackungsart entfallen waren, hatte der Hersteller dagegen das Kriterium der Produktbreite verfehlt. Zweifelhaft
erscheint hier auch in der Tat, ob die in den Verdingungsunterlagen gewahlte Formulierung, dass "mindestens 75 % der innerhalb des
Wirkstoffs 2006 zu Lasten der AOKs abgerechneten Arzneimittelpackungen (ber die jeweilige Packungsart von dem Angebot erfasst sein
mussen" von einem verstandigen Bieter in dem oben genannten Sinne verstanden werden musste. Zum einen kénnte der Verweis auf die
im vergangenen Jahr zu Lasten der Antragstellerinnen abgerechneten Verpackungen als Bezugnahme auf die absoluten Absatzmengen der
Verpackungsarten im Bereich der Antragstellerinnen aufzufassen sein. Dass 75 % der letztjahrigen Absatzmenge im Bereich der
Antragstellerinnen vom Angebot "umfasst" sein mussen, ware dann als - allerdings unscharf formuliertes - Kapazitatskriterium zu verstehen.
Hierfur wiirde das erkennbare Interesse der Antragstellerinnen daran sprechen, Angeboten solcher Hersteller einen Zuschlag zu erteilen, die
ein fir den Bedarf der Antragstellerinnen ausreichendes Produktionsvolumen aufweisen. Zum anderen kénnte das 75 %-Kriterium auf die im
Bereich der Antragstellerinnen abgesetzten Verpackungsarten ohne eine Gewichtung nach der Haufigkeit des Absatzes bezogen werden.
Aber selbst wenn man den Antragstellerinnen folgt, dass ein verstandiger Bieter die Anforderung der Produktbreite in dem von ihnen
dargelegten Sinne hatte verstehen miissen, andert dies nichts an der Intransparenz des Kriteriums. Dies folgt schon daraus, dass die
Antragstellerinnen den Bietern die von ihnen zur Berechnung der 75 %-Grenze herangezogenen Abrechnungsdaten vorenthalten und auch
nicht anderweitig das prozentuale Gewicht der einzelnen Verpackungsarten offengelegt haben. Ein Bieter, der nicht samtliche
Verpackungsarten herstellt, konnte daher nicht erkennen, ob die von ihm produzierten Verpackungsarten das Kriterium insgesamt erfillen.
Es war ihm deshalb auch nicht mdglich, sich - etwa durch die Ausweitung seines Produktionsprogramms - auf diese Anforderungen
einzustellen. Dass es deswegen auch zu (kostspieligen) Missverstandnissen gekommen ist, zeigt der Vortrag der Beigeladenen Ziff 1 im
Parallelverfahren L 5 KR 6123/07 in der miindlichen Verhandlung des Senats, die zusatzliche Produkte/Lizenzen erworben hat und spater zur
Kenntnis nehmen musste, dass entgegen ihrer Annahme ihr Angebot schon wegen nicht ausreichender Produktbreite nicht zum Zuge
kommen konnte.

cc. Wie bereits angesprochen, ist ohne Mitteilung des zu erwartenden Verordnungsvolumens eine Einschatzung des Kalkulationsrisikos nicht
mdglich. Zwar folgt aus § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A, dass Wagnisse in die Sphare des 6ffentlichen Auftraggebers fallen und nicht dem
Auftragnehmer auferlegt werden dirfen, wenn das jeweilige Risiko auf Umstanden und Ereignissen beruht, auf die der Auftragnehmer
keinen Einfluss hat, das Risiko nach Art und Umfang ungewdhnlich ist und die Einwirkung des Risikos auf Preise und Fristen durch den
Auftragnehmer nicht geschatzt werden kann (so etwa OLG Dusseldorf im Beschluss vom 19. Oktober 2006 - Verg 39/06). Diese Regelung in
§ 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A stellt folglich nicht allein auf die mit einer Vertragsbedingung maglicherweise verbundenen Ungewissheiten ab,
sondern fordert zusatzlich, dass diese Ungewissheiten eine kaufmannisch verninftige Kalkulation des Angebotspreises flr den Bieter
unzumutbar machen. Hinzunehmen sind aber eben Risiken, soweit diese dem Bieter noch eine kaufmannisch verninftige Kalkulation seines
Angebotspreises ermdglichen. In dem Zusammenhang ist noch zu berlicksichtigen, dass bei der Schwellenwertabsenkung nach § 2 Abs. 3
des Rabattvertrages im Fall von Preissenkungen im Gesamtmarkt des Wirkstoffes um mehr als 5 % eine Ungewissheit hinsichtlich der
Preiskalkulation gegeben ist. Der Bieter kann mdgliche Preissenkungen, wenn er die ungefahr zu erwartenden Absatzzahlen nicht kennt,
kalkulatorisch nicht ausreichend bericksichtigen.

Zusammenfassend sei nochmals darauf hingewiesen, dass nach Einschatzung des Senats keine Griinde erkennbar sind, weshalb den
Antragstellerinnen gegenlber den beigeladenen Firmen nicht bezuglich jedes Wirkstoffes Angaben tber das in der Vergangenheit erfolgte
Verschreibungsvolumen, aufgeschlisselt auch nach Darreichungsform und PackungsgréBe maoglich sein sollten. Irgendwelche Sozialdaten
werden dadurch nicht verletzt, insbesondere kénnen damit nicht einzelne Versicherte von AuRenstehenden identifiziert werden.

In dem Zusammenhang kommt noch hinzu, dass also die Antragstellerinnen den Herstellern, die in der Ausschreibung obsiegt haben, auch
nicht die Abnahme der Produkte zu dem angebotenen Preis in der gesamten vereinbarten Vertragslaufzeit garantieren, sondern eine
zusatzliche, hohere Rabattgewahrung fir den Fall verlangen, dass die Preise der drei glinstigsten Anbieter unter das Preisniveau der nicht
ausgewahlten Anbieter fallen sollten. Damit kénnten nicht zum Zuge gekommene finanzkraftige Anbieter ihre Preise ohne groRes eigenes
Risiko senken, um so die Ausschreibungsgewinner zu zwingen, ihrerseits ihre Preise weiter abzusenken. Hat ein Anbieter - wie von den
Antragstellerinnen bezweckt - knapp kalkuliert, um seine Chancen, ausgewahlt zu werden, zu erhéhen, und wirde er anschlieBend wahrend
der Laufzeit des Rabattvertrages gezwungen, seine Preise weiter zu senken, misste er unter Umstanden die Arzneimittel in groBem Umfang
mit Verlust wahrend der restlichen Laufzeit des Rabattvertrags liefern, so dass nicht auszuschlieBen ist, dass er in erhebliche wirtschaftliche
Schwierigkeiten geraten konnte. Obwohl bereits im Verfahren vor den Vergabekammern beanstandet, haben die Antragstellerinnen flr die
Erforderlichkeit dieser Klausel nichts weiter vorgetragen, was um so wichtiger gewesen ware, weil angesichts der nur kurzen Laufzeit der
Rabattvertrage sich die Notwenigkeit einer solchen Regelung nicht ohne weiters aufdrangt. § 3 Abs. 3 der vorgesehenen
Rabattvereinbarung verlangt also ohne zureichenden Grund ein fiir den Bieter unzumutbares Wagnis und darf deswegen so nicht
Vertragsinhalt werden.

dd. § 5 Nr. 1 der VOL/A bestimmt u. a., dass der Auftraggeber in jedem Falle, in dem dies nach Art und Umfang der Leistung zweckmaRig ist,
diese - z. B. nach Menge, Art - in Lose zu zerlegen habe, damit sich auch kleinere und mittlere Unternehmen um Lose bewerben kénnen. Die
einzelnen Lose missen so bemessen sein, dass eine unwirtschaftliche Zersplitterung vermieden wird. Die Vorschrift konkretisiert damit bei
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offentlich-rechtlicher Betrachtungsweise den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, um die bei Nichterhalt eines Rabattvertrags verbundenen
Auswirkungen des in Bezug auf die Versicherten der Antragstellerinnen zu erwartenden bundesweiten "faktischen Verkaufsverbots" (vgl. &
129 Abs. 1 Satz 3 SGB V dazu oben 4.c.) in den Apotheken zu mindern, nicht zum Zug gekommenen Bietern also die Chance zu geben,
wenigstens in Teilen des Bundesgebietes die AOK beliefern zu kénnen.

Die Antragstellerinnen haben zwar, wie sie geltend machen, fiir jeden Wirkstoff ein eigenes Los gebildet (also 83 Lose), diese allerdings
jeweils bundesweit flr alle AOKs einheitlich ausgeschrieben und nicht begrenzt etwa auf ihr Gebiet bzw. die jeweiligen Bundeslander. Soweit
die Antragstellerinnen weiter ausfihren, durch die Bildung einzelner Lose fir jeden Wirkstoff sei auch mittelstandischen und kleineren
Unternehmen die Moglichkeit gegeben, am Verfahren teilzunehmen, Gberzeugt dies insofern nicht, als zum einen gerade aufgrund der
vorenthaltenen Verordnungsdaten kein Bieter einigermafen verlasslich abschatzen kann, welche méglichen Umsatzmengen bei einem
Zuschlag fir eine bundesweite Belieferung aller AOKs auf ihn zukommen. Je nach Wirkstoff kann es sich um Umsatzmengen handeln, die ein
kleineres oder mittelstandiges Unternehmen bundesweit gar nicht erbringen kann, sodass dieses dann zumindest bei einzelnen Wirkstoffen
wieder ausgeschlossen ist. Dagegen ware bei einer Losbildung fur einzelne Bundeslander oder Regionen dann durchaus auch fur kleinere
oder mittelstandige Unternehmen eine Beteiligung bei umsatzstarken Wirkstoffen mdglich.

Gerade im Hinblick auch auf die Rlge der Beigeladenen Ziff. 1 im Parallelverfahren L 5 KR 6123/07 ER-B, dass sie bislang von ihrem
gesamten inldndischen Umsatz in einer GréRenordnung von gut 27 Mio. EUR uber 8 Mio. EUR mit den AOKs abgewickelt hat und nunmehr
lediglich Zuschlage flr Wirkstoffe mit einem Volumen von ca. 290.000 EUR erhalten hat, zeigt sich die Bedeutung einer gréReren, auch
regionalen Losbildung, um kleineren oder mittelstandigen Unternehmen eine faire Chance zu geben. Auch im vorliegenden Verfahren
unterstreicht der Vortrag der Beigeladenen Ziff 1, 2 und 4 die Notwendigkeit einer regionalen Losbildung in ebenso eindriicklicher Weise.

ee. Ob und inwieweit im Ubrigen die Kriterien fiir eine Vergabe von Einzelauftragen auch zu berlicksichtigen wéren (§ 3 a Nr. 4 Abs. 6 VOL/A)
oder wie die unterbliebene europaweite Ausschreibung rechtlich zu wirdigen ware, kann der Senat im Rahmen der hier vorzunehmenden
summarischen Prifung dahingestellt lassen, da schon die oben dargestellten Punkte die Verpflichtung der Antragstellerinnen, den Zuschlag
zu den beabsichtigten Rabattvertragen zu unterlassen, begriinden.

6. Folgenabwagung

Im Rahmen der nunmehr noch vorzunehmenden Folgenabwagung hatte der Senat einerseits das (auch 6ffentliche) Interesse an einem
baldigen Abschluss der Rabattvereinbarungen zur Senkung der Arzneimittelkosten und damit Stabilisierung der Kosten im
Gesundheitswesen wie auch der Beitragssatze, und andererseits das Interesse der betroffenen Pharma-Unternehmen, insbesondere der
kleineren und mittelstandigen Unternehmen, die nicht zum Zuge gekommen sind und deren wirtschaftliche Existenz einschlieBlich der
betroffenen Arbeitsplatze bei einer Fortsetzung des Verfahrens und Abschluss der entsprechenden Rabattvertrage moglicherweise
gefahrdet sein kénnte, zu beachten. Da eine Riickabwicklung im Falle eines jetzt erfolgenden Abschlusses von Rabattvertragen bei einer
anderen Entscheidung in der Hauptsache - unabhangig von rechtlichen Fragen - schon rein praktisch nicht mehr méglich ware, hat das
Interesse der Antragstellerinnen im Verhaltnis zu dem Interesse der konkret betroffenen Firmen zurlickzutreten. Hierbei ist zusatzlich zu
berlicksichtigen, dass die Antragstellerinnen ohne weiteres - nunmehr unter Beachtung der vom Senat angesprochenen Kritikpunkte - das
Ausschreibungsverfahren wiederholen kénnen und sodann - wenn auch mit einigen Monaten Verspatung - zumindest noch etwa ab Mitte
2008 bis Ende 2009 die Vorteile der Rabattvereinbarungen nutzen kénnten. Insbesondere steht ein ganzlicher Wegfall des geplanten
Einsparvolumens in Hohe von ca. 400 Millionen EUR keineswegs im Raum. Es liegt vielmehr nun an den Antragstellerinnen durch eine
zligige und beanstandungsfreie Ausschreibung die Verluste beim Einsparvolumen so gering wie méglich zu halten.

Ml
Aus diesen Griinden ist auf den Antrag der Antragsgegnerin und der Beigeladenen Ziff. 1-5 der Beschluss des SG Stuttgart vom 20.
Dezember 2007 aufzuheben. Auf den Antrag der Beigeladenen Ziff 3 und 5 war den Antragstellerinnen zu untersagen, den Zuschlag zu den

Rabattvertragen zu erteilen. Die weitergehenden Antrage der Antragstellerinnen konnten keinen Erfolg haben.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 197 a SGG i.V.m. § 154 Abs. 1 VwGO.

Der Streitwert ist von den Beteiligten mit 33 Millionen EUR benannt worden, nach § 52 Abs. 4 Gerichtskostengesetz (GKG) ist der Streitwert
im Verfahren vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit nicht Gber 2,5 Millionen EUR festzusetzen.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 177 SGG).
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