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1.

Beabsichtigt eine gesetzliche Krankenkasse, mit pharmazeutischen Unternehmern Arzneimittelrabattvertrage nach § 130a Abs. 8 SGB V zu
schliefen, handelt es sich hierbei um einen &ffentlichen Auftrag i.S.d. § 99 Abs. 1 und 2 GWB.

2.

Arzneimittelrabattvertrage betreffen die entgeltliche Lieferung von Waren i.S.d. § 99 Abs. 2 Satz 1 GWB.

3.

Gesetzliche Krankenkassen verfolgen bei funktionaler Betrachtung mit dem Instrument des Rabattvertrages im Rahmen des
Sachleistungsprinzips einen Beschaffungszweck.

4.

Es kommt flr die Annahme eines 6ffentlichen Auftrages nicht entscheidend darauf an, ob Exklusivitat vertraglich zugesichert wird. Es ist
vielmehr ausreichend, dass dem pharmazeutischen Unternehmer u.a. iber die Ersetzungspflicht des Apothekers nach § 129 Abs. 1 Satz 3
SGB V faktisch ein Wettbewerbsvorteil - eine Sonderstellung im Wettbewerb - eingeraumt wird.

5.

Es ist nicht darauf abzustellen, ob in den Rabattvertragen (vertragsstrafenbewehrte) Lieferpflichten des pharmazeutischen Unternehmers
vereinbart werden sollen.

Die Beschwerden der Antragsgegnerin und der Beigeladenen gegen den Beschluss der 1. Vergabekammer des Bundes vom 22.05.2009
werden zuriickgewiesen. Die Antragsgegnerin und die Beigeladene tragen die Kosten des Beschwerdeverfahrens sowie die
aulergerichtlichen Kosten der Antragstellerin im Beschwerdeverfahren. Die Beigeladene tragt die Kosten des Antrages auf Verlangerung der
aufschiebenden Wirkung der sofortigen Beschwerde sowie die notwendigen auBergerichtlichen Kosten der Antragstellerin. Die Hinzuziehung
eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragstellerin im Beschwerdeverfahren wird fir notwendig erklart.

Grilnde:

Streitig ist zwischen den Beteiligten die Ausschreibungspflicht einer Arzneimittelrabattvereinbarung.

Die Antragsgegnerin (AG) - eine gesetzliche Krankenkasse - schloss am 16.12.2008 fur die Zeit ab 01.01.2009 ohne vorherige Durchfuhrung
eines Vergabeverfahrens mit der Beigeladenen (BG), einem pharmazeutischen Unternehmen, einen Arzneimittelrabattvertrag nach § 130a
Abs. 8 Fiinftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB V) Uber das Fertigarzneimittel F®, das den Wirkstoff Interferon-B-1b enthalt und europaweit zur
Behandlung der Multiplen Sklerose (MS) zugelassen ist. Es wird seit dem 01.01.2009 vertrieben.

Gegenstand des Vertrages ist die Gewahrung eines Rabattes fur Packungen von F®, die durch die BG vertrieben und zu Lasten der AG an
ihre Versicherten Uber 6ffentliche Apotheken oder Versandapotheken abgegeben werden (§§ 1, 2 Rabattvertrag). Der Vertrag enthalt
dariber hinaus u.a. folgende Abreden:

§4

Weitere Verpflichtungen der Vertragspartner

(..)

(2) Die Vertragspartner werden Arzte, Apotheker und Patienten gemeinsam unter Beachtung der heilmittelrechtlichen Vorschriften (iber den

L 21 KR 53/09 SFB


http://10.2.111.3/legacy/122384
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/130a.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/99.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/99.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/129.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/129.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/130a.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/130a.html

L 21 KR 53/09 SFB - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Abschluss dieses Vertrages und dessen Inhalt informieren. Darlber hinaus verpflichten sich die Vertragspartner zu weiteren gemeinsam
abgestimmten Informationen von Arzten, Apothekern und Patienten.

(3) Durch diesen Vertrag werden die Vertragspartner nicht daran gehindert, weitere Vertrage gemafl § 130a Abs. 8 SGB V Uber die
vertragsgegenstandlichen oder wirkstoffgleiche Arzneimittel abzuschlieBen.

(..).

Mit Rundschreiben vom 05.02.2009 unterrichtete die AG die Vertragsarzte Gber den Abschluss des Rabattvertrages mit der BG. Die
betroffenen Versicherten der AG wurden mit Schreiben vom 13.02.2009 ber den Abschluss des Rabattvertrages informiert. Ebenso wurde
die Informationsstelle fur Arzneimittelspezialitdten GmbH (IFA) unterrichtet.

Die Antragstellerin (AS) vertreibt das Fertigarzneimittel C®, das ebenfalls den Wirkstoff Interferon-8-1b enthalt. C® und F® sind von der
Europaischen Arzneimittelagentur (EMEA) als identisch eingestuft worden (Europaischer Offentlicher Beurteilungsbericht - EMEA H/C/933).
Beide Arzneimittel werden durch den selben Hersteller (Chiron) in den USA produziert. Die AS bietet C® im Zusammenhang mit einem sog.
"Schwesternprogramm" an, bei dem die mit dem Medikament behandelten Patienten im Verlauf der Therapie durch speziell ausgebildete
Krankenschwestern betreut werden. Das Arzneimittel kann auch ohne das "Schwesternprogramm" verordnet und verabreicht werden.

Vor dem Vertragsschluss zwischen AG und BG fihrten Vertreter der AS am 05.11.2008 ein Gesprach mit Vertretern der AG Uber eine
madgliche vertragliche Kooperation bezliglich C®. Mit Schreiben vom 05.12.2008 Ubermittelte die AS ein Angebot zum Abschluss einer
Rabattvereinbarung. Das Angebot der AS bezog sich auch auf das sog. "Schwesternprogramm".

Wahrend einer am 03.02.2009 geflhrten telefonischen Unterredung mit der AG beanstandete die AS u.a., dass ein Vergabeverfahren nicht
durchgefiihrt worden sei.

In einem Vermerk vom 04.02.2009 legte die AG u.a. Folgendes dar:

" ... In der Apothekensoftware wird C als auszutauschen gegen F angezeigt. Es ist mit einer Substitution in der Apotheke zu rechnen. Aus
diesem Grund werden wir nicht nur KVn [= Kassenérztliche Vereinigungen] und Arzte informieren, sondern auch die betroffenen Patienten. (
“.)u

In einem weiteren Vermerk der AG vom 04.02.2009 wird u.a. ausgefuhrt:

" ...Ein weiterer Vertrag mit C ware unwirtschaftlich, da er eine Verlagerung behindert und uns die Steuerungsmaglichkeit nimmt. Nur durch
selektive Vertragsgestaltung kdnnen wir den Wettbewerb in diesem starren Markt fordern.

(...)

Ein Arzt sollte schon allein aufgrund des § 12 SGB V eine Umstellung auf das wirtschaftliche Produkt vornehmen, unabhangig von
bestehenden Rabattvertragen. Dariiber hinaus setzen wir auf Information. Wir informieren gezielt Arzte und KVn (iber unseren
Rabattvertrag. Bei mangelnder Umsetzung kénnen wir iberlegen, ob und wieweit wir den Druck erhéhen méchten ( ...).

Auch unsere betroffenen Versicherten werden von uns Uber den Vertrag informiert und um Unterstitzung gebeten.

(..)

Die angedrohten rechtlichen Schritte von C warten wir ab und halten wir aus. Die Angebote wurden intensiv geprift. Das Ergebnis ist
eindeutig und im Falle einer Anfrage der Aufsichtsbehdrde oder in einem Rechtsstreit einfach zu belegen. ( ...)"

Mit Schreiben vom 06.02 und 17.02.2009 unterbreitete die AS weitere Angebote zum Abschluss eines Rabattvertrages, die die AG jedoch
ablehnte (Schreiben vom 10.02. und 18.02.2009).

Am 03.04.2009 hat die AS bei der Vergabekammer (VK) des Bundes einen Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens gestellt. Sie
hat im Wesentlichen geltend gemacht, dass der Vertrag vom 16.12.2008 unwirksam sei, weil die AG als 6ffentlicher Auftraggeber zur
Ausschreibung des streitigen Vertrages verpflichtet gewesen sei. Rabattvertrage zwischen Krankenkassen und Arzneimittelherstellern
unterfielen als Rahmenvertrage dem Vergaberecht. Auch wenn der Vertrag selbst keine entsprechende Klausel enthalte, sei zumindest eine
faktische Exklusivitat gegeben. Die AG habe sich namlich ausdricklich geweigert, einen Vertrag mit der AS abzuschlieBen, so dass die
Ersetzungspflicht nach § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V zwangslaufig zu einer Bevorzugung der BG fiihre. Im Ubrigen ergebe sich auch aus den
Rundschreiben der AG an Arzteschaft und Patienten, dass der Abschluss des Rabattvertrages zu einem Wettbewerbsvorteil der BG fiihre.
Letztlich dokumentiere sich der Wettbewerbsvorteil auch in den deutlich zuriickgegangenen Absatzzahlen. Soweit das Vorliegen eines
Offentlichen Auftrags Uberhaupt eine Lenkungs- und Steuerungswirkung voraussetze, sei auch diese hier gegeben. Sie - die AS - sei ferner
antragsbefugt, da sie bereits am 05.11.2008 ihr Interesse am Abschluss eines Rabattvertrages gegenlber der AG geauBert habe und
mangels Durchfiihrung eines formlichen Vergabeverfahrens an der Abgabe eines eigenen chancenreichen Angebots gehindert gewesen sei.

Die AG hat die Auffassung vertreten, dass der Nachpriifungsantrag bereits unzulassig sei, weil die AS den VergabeverstoR nicht gerligt
habe. Die Antragsbefugnis der AS sei nicht gegeben, da der durch die AS unterstellte Wettbewerbsvorteil der BG jedenfalls nicht aus der mit
der BG geschlossenen Rabattvereinbarung resultiere. Der Rabattvertrag stelle auch keinen 6ffentlichen Auftrag dar, da ein solcher nur dann
angenommen werden kénne, wenn dem Vertragspartner im Vertrag ausdricklich Exklusivitat zugesichert werde, was hier gerade nicht der
Fall sei. Unabhangig von der schon nicht vorhandenen rechtlichen Exklusivitat fehle es zudem an einer faktischen Exklusivitat. Auch die
Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung des § 13 Vergabeverordnung (VgV) seien nicht erflllt, weil die Angebote der AS und der BG
unterschiedliche Leistungsgegenstande betrafen. Die AS habe namlich das von ihr vertriebene Arzneimittel ausschlieBlich in Verbindung mit
dem sog. "Schwesternprogramm" angeboten.

Die BG hat ebenfalls geltend gemacht, dass es sich bei dem Rabattvertrag nicht um einen 6ffentlichen Auftrag handele. Denn es fehle
jegliche exklusive, eine Absatzgarantie zugunsten der BG begriindende vergaberechtliche Auswahlentscheidung und damit auch jedwede
Lenkungs- und Steuerungswirkung. AuBerdem kénne F® vor dem Hintergrund, dass es auch ohne Rabattvertrag bereits das
"wirtschaftlichste" (preisguinstigste) Produkt am Markt sei, durch weitere vertragliche Rabattierung nicht noch wirtschaftlicher werden.
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Zudem betreibe die AS das Nachprifungsverfahren in rechtsmissbrauchlicher Weise, da sie selbst den Vertragsschluss ohne Ausschreibung
aktiv gesucht und im Ubrigen auch Rabattvertrage mit zahlreichen anderen Krankenkassen ohne vorangegangenes
Ausschreibungsverfahren geschlossen habe.

Durch Beschluss vom 22.05.2009 (berichtigt mit Beschluss vom 27.05.2009) hat die VK festgestellt, dass die zwischen der AG und der BG
abgeschlossene Rabattvereinbarung nichtig sei und der AG aufgegeben, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht die Vergabe unter
Berlicksichtigung der Rechtsauffassung der VK durchzufiihren sowie unverziiglich nach Bestandskraft des Beschlusses der IFA sowie den
angeschriebenen Arzten und Versicherten mitzuteilen, dass die Rabattvereinbarung unwirksam sei. Zur Begriindung hat sie im Wesentlichen
Folgendes ausgeflihrt: Bei dem Vertrag vom 16.12.2008 handele es sich um einen 6ffentlichen Auftrag in Gestalt einer
Rahmenvereinbarung. Dass vertraglich keine Lieferpflicht der BG vereinbart worden sei, stehe der Annahme eines offentlichen Auftrages
nicht entgegen. Durch den Rabattvertrag werde der BG angesichts der Ersetzungspflicht des Apothekers nach § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V
jedenfalls faktische Exklusivitat eingeraumt. Auch die AG sei stets davon ausgegangen, dass Apotheken bei der Abgabe von Arzneimitteln
mit dem Wirkstoff Interferon-B-1b zur Substitution verpflichtet seien. Ob fir die Annahme eines 6ffentlichen Auftrages eine Steuerungs- bzw.
Lenkungswirkung als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal erforderlich sei, kdnne auf sich beruhen. Die Antragsbefugnis der AS unterliege
keinen Bedenken, da ihr in einem férmlichen Vergabeverfahren die Chance auf einen Zuschlag nicht von vornherein abgesprochen werden
kdnne. Eine Riigeobliegenheit gemaR § 107 Abs. 3 GWB habe in der vorliegenden Konstellation nicht bestanden. Die AS habe ihr
Antragsrecht auch angesichts des Umstandes, dass sie selbst Vertragsverhandlungen mit der AG geflhrt habe, nicht verwirkt. Als
Rechtsfolge ergebe sich aufgrund entsprechender Anwendung des § 13 Satz 6 VgV a.F. die Nichtigkeit des Vertrages vom 16.12.2008.

Gegen den ihnen am 22.05. bzw. 27.05.2009 zugestellten Beschluss haben die AG am 03.06.2009 und die Beigeladene am 04.06.2009
sofortige Beschwerde eingelegt.

Die AG macht unter Bezugnahme auf ihr Vorbringen im Nachprifungsverfahren geltend, dass es wegen der Eigenart des
Herstellungsverfahrens keine Wirkstoffgleichheit zwischen den Fertigarzneimitteln C® und F® geben kdnne. Es handele sich vorliegend
nicht um einen ausschreibungspflichtigen 6ffentlichen Auftrag i.S.d. § 99 GWB. Denn in dem Vertrag werde keine entgeltliche Liefer- oder
Leistungsverpflichtung begriindet. Die BG seien nicht einmal verpflichtet, F® in Vertrieb zu halten. Anders als die branchenublichen
Rabattvertrage enthalte die Vereinbarung vom 16.12.2008 auch keine Exklusivitatsklausel.

Die Antragsgegnerin beantragt:

1. Der Beschluss der 1. Vergabekammer des Bundes beim Bundeskartellamt vom 22. Mai 2009 (VK 1 - 77/09) wird aufgehoben. Der
Nachprifungsantrag der Antragstellerin vom 3. April 2009 wird zurtickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtszlgen.
3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegnerin wird fir notwendig erklart.
Die Beigeladene beantragt,

1. den Beschluss der 1. Vergabekammer des Bundes vom 22.05.2009 in der Fassung des Berichtigungsbeschlusses vom 27.05.2009
aufzuheben;

2. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten der Beschwerdefihrerin fir notwendig zu erklaren;

3. der Beschwerdefiihrerin die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der Beigeladenen
erforderlichen Kosten aufzuerlegen;

4. hilfsweise, die Rechtssache gemaR § 142a Abs. 4 Satz 1 Alt. 1 SGG dem Bundessozialgericht zur Entscheidung vorzulegen.

Sie vertritt die Ansicht, dass es sich bei dem Rabattvertrag angesichts fehlender Lieferverpflichtungen, fehlender Exklusivitat sowie
fehlender Lenkungs- und Steuerungswirkung nicht um einen o6ffentlichen Auftrag handeln kénne. Eine Lenkungs- und Steuerungswirkung
durch § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V komme deshalb nicht in Betracht, weil bereits aus Sicht der AS eine Ersetzungsmdglichkeit nicht bestehe.
Diese habe namlich im Februar 2009 in einem ausschlieflich an Apotheker gerichteten Rundschreiben ihre therapeutischen Bedenken
gegen eine Substitution von C® durch F® publiziert. Insbesondere habe die AS darauf abgestellt, dass unterschiedliche Darreichungsformen
bestiinden, weil die Applikationssysteme erheblich voneinander abwichen. Auch bei unterstellter Substitutionspflicht kénne der AS kein
Wettbewerbsnachteil entstehen, weil C® auch ohne Rabattvertrag durch F® - dem preisguinstigsten Arzneimittel - nach MalRgabe des § 129
Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB V ersetzt werden misste. AuBerdem habe die AS einen Schaden i.S.d. § 107 Abs. 2 GWB nicht dargelegt und gegen
die Riigeobliegenheit (§ 107 Abs. 3 GWB analog) verstoRen. Im Ubrigen sei das Antragsrecht der AS gemaR § 242 BGB verwirkt, nachdem sie
bereits mit 30 anderen Krankenkassen ohne Durchfiihrung eines férmlichen Vergabeverfahrens Rabattvertrage abgeschlossen und zudem
auch mit der AG intensiv verhandelt habe. Zu berucksichtigen sei schlieBlich, dass vorliegend auch die Durchfihrung eines
Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Vergabebekanntmachung in Betracht gekommen ware.

Die Antragstellerin beantragt,
1. die sofortige Beschwerde zurlickzuweisen,

2. den Antrag, die Rechtssache gemal § 142a Abs. 4 Satz 1 1. Alt. SGG dem Bundessozialgericht zur Entscheidung vorzulegen,
zurlickzuweisen,

3. die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin fur notwendig zu erklaren,
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4. der Antragsgegnerin und der Beigeladenen die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung der
Antragstellerin erforderlichen Kosten aufzuerlegen,

5. hilfsweise fur den Fall, dass der Senat die Rabattvereinbarung nicht als éffentlichen Auftrag qualifiziert, die Rechtssache gemaR § 142a
Abs. 4 Satz 1 1. Alt. SGG dem Bundessozialgericht zur Entscheidung vorzulegen,

6. hilfsweise fiir den Fall, dass dem Antrag zu 5. nicht gefolgt wird, die Sache dem Europaischen Gerichtshof vorzulegen.

Die sofortige Beschwerde sei wegen pauschaler Bezugnahmen der AG und der BG auf ihr Vorbringen vor der VK bereits unzulassig.
Abgesehen davon sei die Beschwerde unbegriindet. Der Vertrag vom 16.12.2008 sei ausschreibungspflichtig gewesen, weil es sich hierbei
um einen offentlichen Auftrag handele. Er vermittele jedenfalls eine faktische Exklusivitat; es komme nicht darauf an, ob die Gewahrung von
Exklusivitat ausdricklich vereinbart sei. Die Lenkungs- und Steuerungswirkung resultiere aus der Substitutionspflicht des Apothekers nach §
129 Abs. 1 Satz 3 SGB V. Dem stehe nicht entgegen, dass sie - die AS - das gegenwartig von der BG verwendete Applikationssystem
weiterentwickelt habe. Im Hinblick auf das Verordnungsverhalten der Vertragsarzte ergebe sich die Lenkungs- und Steuerungswirkung
zudem aus § 106 Abs. 2 Satz 8 SGB V sowie weiterer Regelungen des Vertragsarztrechts. Antragsbefugnis sei schon deshalb gegeben, weil
durch die Nichtbeteiligung an einem formlichen Vergabeverfahren ein Schaden in Form von Umsatzriickgangen bereits eingetreten sei.

Die BG hat den Antrag, die aufschiebende Wirkung der sofortigen Beschwerde gemal §§ 115 Abs. 3 Satz 1, 118 Abs. 1 Satz 3 GWB analog
bis zur Entscheidung lber die sofortige Beschwerde zu verlangern, mit Schriftsatz vom 17.06.2009 zurlickgenommen.

Weiterer Einzelheiten wegen wird Bezug genommen auf den Inhalt der Gerichts- und Vergabekammerakten sowie der Verwaltungsvorgange
der AG.

Die Beschwerden der AG und BG sind entgegen der Ansicht der AS zulassig.

Die Beschwerdebegriindungen entsprechen nach Uberzeugung des Senats den MaRBgaben des § 117 Abs. 2 Satz 1 GWB. Es ist nicht davon
auszugehen, dass die Beschwerde bereits deshalb (zumindest teilweise) unzulassig ist, weil es die AG und BG versaumt haben, die
Tatsachen und Beweismittel anzugeben, auf die sich die Beschwerde stltzt (§ 117 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 GWB). Trotz der Bezugnahmen auf den
von der VK festgestellten Sachverhalt und auf das "erstinstanzliche" Vorbringen ist der Senat nicht der Ansicht, jegliche
Sachverhaltsdarstellung fehle (vgl. hierzu OLG Koblenz, Beschluss v. 13.02.2006 - 1 Verg 1/06, NZBau 2006, 667). Denn es ist ohne
Weiteres erkennbar, dass sowohl die AG als auch die BG den von der VK festgestellten Sachverhalt zur Grundlage ihrer
Beschwerdebegriindungen gemacht haben. Rugen im Hinblick auf diesen Sachverhalt - z.B. die Riige mangelhafter Sachaufklarung - sind
von AG und BG nicht erhoben worden.

Die Beschwerden sind in der Sache nicht begriindet.

Der Nachprufungsantrag der AS ist zuldssig und begriindet. Die VK hat in dem angefochtenen Beschluss zutreffend festgestellt, dass der
Vertrag vom 16.12.2008 nichtig ist. Sie hat iberdies der AG zu Recht aufgegeben, bei fortbestehender Beschaffungsabsicht die Vergabe
unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung der VK durchzufithren und im Ubrigen die geeigneten MaRnahmen angeordnet, um die
bestehenden Rechtsverletzungen zu beseitigen (§ 114 Abs. 1 Satz 1 GWB).

Die Anwendbarkeit der §§ 97 - 115, 128 GWB ergibt sich aus § 69 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 SGB V in der Fassung des Gesetzes zur
Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG) vom 15.12.2008 (BGBI | S. 2426).
Demgegeniber sind auf den vorliegenden Sachverhalt nicht die Regelungen des GWB in der Fassung des Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts vom 20.04.2009 (BGBI. | S. 790) anwendbar, weil - darauf ist hier abzustellen - das Nachprifungsverfahren bereits vor dem
Inkrafttreten des Gesetzes am 24.04.2009 anhangig war (vgl. § 131 Abs. 8 GWB n.F.).

Der Nachprifungsantrag ist zulassig.

Die AG sind offentliche Auftraggeber i.S.d. § 98 Nr. 2 GWB. Gesetzliche Krankenkassen werden - jedenfalls mittelbar durch Beitrage der
Versicherten und Arbeitgeber zur GKV - durch den Bund finanziert (vgl. §§ 3, 271 SGB V) und unterliegen einer engmaschigen staatlichen
Rechtsaufsicht (EuGH, Urteil vom 11.06.2009 - C-300/07; vgl. auch Senat, Beschluss v. 24.08.2009 - L 21 KR 45/09 SFB). Dies reicht fir die
Qualifikation als 6ffentlicher Auftraggeber aus.

Bei der hier streitigen Vereinbarung vom 16.12.2008 handelt es sich um einen offentlichen Lieferauftrag nach § 99 Abs. 1 und 2 GWB in
Gestalt einer Rahmenvereinbarung (§ 3a Nr. 4 Abs. 1 Satz 1 Verdingungsordnung fir Leistungen (VOL/A)). Ob Arzneimittelrabattvertrage
nach § 130a Abs. 8 Satz 1 SGB V ausnahmslos als 6ffentliche Lieferauftrage i.S.d. vorgenannten Regelungen qualifiziert werden kdnnen,
wurde vor dem Hintergrund, dass nicht von einer typischen Beschaffungssituation ausgegangen werden kann, Krankenkassen keinen
unmittelbaren Einfluss auf das Verordnungsverhalten der Vertragsarzte haben und als weitere Entscheidungsebene Apotheken in die
Arzneimittelversorgung einbezogen werden, bereits sowohl vom LSG Baden-Wdrttemberg (Beschlisse vom 23.01.2009 - L 11 WB 5971/08,
17.02.2009 - L 11 WB 381/0 und vom 28.10.2008 - L 11 KR 4810/08 ER-B) als auch durch den erkennenden Senat (vgl. nur Beschluss vom
26.03.2009 - L 21 KR 26/09 SFB) erdrtert. Dabei ist der Senat im Anschluss an die Rechtsprechung des LSG Baden-Wurttemberg davon
ausgegangen, dass ein offentlicher Auftrag jedenfalls dann anzunehmen ist, wenn durch vertragliche Abreden Exklusivitat vereinbart und
ein tatsachlicher Wettbewerbsvorteil fir den Auftragnehmer bewirkt wird. Da diese Voraussetzungen bei den zu entscheidenden
Sachverhalten eindeutig erfiillt waren, konnte ohne weitere Uberlegungen von der Existenz eines éffentlichen Auftrages ausgegangen
werden.

Der hier streitige Vertrag hat als Rahmenvereinbarung die Beschaffung von Waren i.S.d. § 99 Abs. 2 GWB zum Gegenstand. Nach Art. 32
Abs. 2 RL 2004/18 EG befolgen &ffentliche Auftraggeber bei dem Abschluss von Rahmenvereinbarungen die Verfahrensvorschriften dieser
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Richtlinie in allen Phasen bis zur Zuschlagserteilung der Auftrage. Dies gilt auch dann, wenn dem Auftragnehmer vertraglich nicht die
Abnahme von Produkten zugesichert wird. GemaR § 3a Nr. 4 Abs. 1 Satz 1 VOL/A sind Rahmenvereinbarungen 6ffentliche Auftrage, die die
Auftraggeber an ein oder mehrere Unternehmen vergeben konnen, um die Bedingungen fiir Einzelauftrage, die wahrend eines bestimmten
Zeitraums vergeben werden sollen, festzulegen, insbesondere Gber den in Aussicht genommenen Preis.

Nach § 99 Abs. 2 Satz 1 GWB, der Art. 1 lit. c) RL 2004/18 EG entspricht, sind Lieferauftrage Vertrage zur Beschaffung von Waren, die
insbesondere Kauf oder Ratenkauf oder Leasing, Miet- oder Pachtverhaltnisse mit oder ohne Kaufoption betreffen. Zwar werden durch
Arzneimittelrabattvertrage nicht unmittelbar Waren beschafft, da lediglich die Gewahrung von Rabatten auf die zu Lasten der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV) abgegebenen Arzneimittel vereinbart wird. Abzustellen ist jedoch auf den gesamten Beschaffungsvorgang.
Versicherte haben im Rahmen des Sachleistungsgrundsatzes (§ 2 Abs. 2 Satz 1 SGB V) gegeniiber Krankenkassen gemaR §§ 27 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3, 31 Abs. 1 Satz 1 HS. 1 SGB V Anspruch auf Versorgung mit Arzneimitteln. Dabei kommt es nicht darauf an, dass den Versicherten das
Arzneimittel auf arztliche Verordnung (§ 73 Abs. 2 Nr. 7 SGB V) durch Apotheken ausgehandigt wird und nach allgemeiner Ansicht ein
Kaufvertrag zwischen Krankenkassen und Apotheken - ohne Beteiligung des pharmazeutischen Unternehmens - geschlossen wird. Ebenso
wenig ist darauf abzustellen, dass Krankenkassen die zur Erfiillung ihrer Sachleistungspflicht erforderlichen Fertigarzneimittel nicht
unmittelbar bei pharmazeutischen Unternehmern erwerben, sondern Apotheken und ggf. GroBhandler zwischengeschaltet sind. Denn bei
der gebotenen funktionalen Betrachtungsweise sind Krankenkassen bei Vereinbarungen nach § 130a Abs. 8 Satz 1 SGB V unter
vergaberechtlichen Gesichtspunkten auch im Verhaltnis zu den Vertragspartnern - den pharmazeutischen Unternehmern - als Abnehmer der
jeweiligen Fertigarzneimittel zu qualifizieren, weil sie eigene Beschaffungszwecke zur Erfillung der Anspriche der Versicherten aus § 31
Abs. 1 Satz 1 HS. 1 SGB V im Rahmen des Sachleistungssystems verfolgen (vgl. Senat, Beschluss v. 03.09.2009 - L 21 KR 51/09 SFB). Nicht
unberiicksichtigt darf in diesem Zusammenhang auerdem bleiben, dass Krankenkassen Kostentrager im Rahmen der
Arzneimittelversorgung sind, auch wenn die pharmazeutischen Unternehmer nicht unmittelbar durch die Krankenkassen vergltet werden.
Wer die jeweiligen Arzneimittel kdrperlich liefert und (an wen) aushandigt, ist demgegenuber nach Auffassung des Senats lediglich von
untergeordneter Bedeutung (vgl. OLG Dusseldorf Beschliisse vom 19.12.2007 - VII Verg 48/09 und VIl Verg 50/07; Dreher/Hoffmann, NZBau
2009, 273 (276); Burgi, NZBau 2008, 480 (484 f.); Byok, GesR 2007, 553 (556) m.w.N.).

Der Annahme eines Beschaffungsvorgangs fir Arzneimittel - also auch der hier streitigen Arzneimittel C® und F® - steht nicht entgegen,
dass diese durch Vertragsarzte verordnet werden. Denn die von den Vertragsarzten getroffenen Verordnungen missen der AG im Rahmen
ihrer Sachleistungspflicht (§ 2 Abs. 2 Satz 1 SGB V; §§ 72 Abs. 1 Satz 1, 73 Abs. 2 Nr. 7 SGB V) zugerechnet werden (vgl. OLG Dusseldorf,
Beschllsse v. 19.12.2007, a.a.0.; Gabriel, NZS 2007, 344 (348); Dreher/Hoffmann, NZBau 2009, 273 (277); Schickert, PharmaR, 164 (166)
jeweils m.w.N.). Der Vertragsarzt ist die "Schlisselfigur" im Rahmen der Arzneimittelversorgung. Er verordnet ein bestimmtes Arzneimittel
zu Gunsten der Versicherten (und zu Lasten der GKV), das er als medizinisch notwendig bewertet. Bei der Ausstellung der Verordnung
handelt er kraft der ihm durch das Vertragsarztrecht verliehenen Kompetenzen als Vertreter der Krankenkassen (BSG, Urteil v. 17.01.1996 -
3 RK 26/94, SozR 3-2500 § 129 Nr. 1 = BSGE 77, 194 ff. m.w.N.); ohne vertragsarztliche Verordnung besteht grundsatzlich kein
Sachleistungsanspruch der Versicherten gegen die Krankenkassen (BSG, Urteil v. 19.06.1996 - 1 RK 15/96, SozR 3-2500 § 13 Nr. 13 = BSGE
79, 257).

Es handelt sich bei dem hier streitigen Vertrag auch um einen entgeltlichen Vertrag i.S.d. § 99 GWB. Die Funktion des Merkmals
"Entgeltlichkeit" liegt darin, die wirtschaftliche Ausrichtung der erfassten Auftrage in Abgrenzung z.B. zu wohltatigen oder rein karitativen
Zwecken zu bringen. Dabei ist der Entgeltbegriff weit auszulegen; eine synallagmatische Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung ist
nicht zwingend erforderlich. Erfasst wird damit jede Art von Vergiitung, die einen Geldwert haben kann (OLG Dusseldorf, Beschlisse v.
19.12.2007, a.a.0.; Dreher in: Immenga/Mestmacker, GWB, 4. Aufl. 2007, § 99, Rdn. 20 f.; Otting in: Bechtold, GWB, 5. Aufl. 2008, § 99, Rdn.
7 ff.; Dreher/Hoffmann, NZBau 2009, 273 (277), Burgi, NZBau 2008, 480 (485) jeweils m.w.N.). Der Annahme der Entgeltlichkeit steht in der
vorliegenden Konstellation nicht entgegen, dass die BG der AG in dem Vertrag vom 16.12.2008 lediglich einen Rabatt einrdumt, der in Form
einer Rickvergutung durchgefihrt wird. Denn im Ergebnis ermaBigt sich hierdurch das tatsachlich von der AG als Kostentrager zur Erfiillung
ihrer Sachleistungsverpflichtung an die BG flr das Arzneimittel F® zu zahlende Entgelt; insofern wird ebenfalls der in Aussicht genommene
Preis i.S.d. § 3a Nr. 4 Abs. 1 Satz 1 VOL/A geregelt.

Es kommt nicht darauf an, ob Exklusivitatsrechte vertraglich vereinbart worden sind. Vielmehr ist ausreichend, dass Rabattvertrage
tatsachlich geeignet sind, einen Wettbewerbsvorteil im Hinblick auf Mitbewerber zu bewirken. Hiervon ist auch der Gesetzgeber im Rahmen
der Vorarbeiten zum GKV-OrgWG ausgegangen. Der Ausschuss fir Gesundheit hat namlich ausgefiihrt, dass Arzneimittelrabattvertrage tber
Generika wegen der den Krankenkassen zuzurechnenden Ersetzungspflicht nach § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V und dem damit verbundenen
mittelbaren Einfluss auf die Auswahlentscheidung des Vertragsgegenstandes als 6ffentliche Auftrage zu qualifizieren sein kdnnen (BT-Drs.
16/10609 S. 52 f.). Die Beeinflussung der Auswahlentscheidung durch die Ersetzungspflicht flhrt jedoch letztlich zu einem
Wettbewerbsvorteil fir den Rabattvertragspartner im Verhaltnis zu Mitbewerbern, da diese im Verhaltnis zu den Mitbewerbern in die Lage
versetzt werden, ihren Umsatz zu erhéhen (vgl. Limpinsel in: Jahn/Freudenberg, SGB V, § 130a, Rdn. 12b) und ihnen mithin eine gesetzlich
abgesicherte Sonderstellung im Wettbewerb eingeraumt wird (Byok, GesR 2007, 553 (556)).

Selbst wenn in dem Vertrag vom 16.12.2008 ausdricklich keine Exklusivitat vereinbart worden ist, resultiert ein Wettbewerbsvorteil der BG
- und damit gleichzeitig die von der AG gewahrte Gegenleistung (vgl. Byok, GesR 2007, 553 (556)) - aus der Ersetzungspflicht des
Apothekers nach § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V. Dabei geht der Senat entgegen der Ansicht der AG in ihrer Beschwerdebegrindung zunachst
davon aus, dass C® durch F® ersetzt werden kann. Dies ergibt sich aus dem Europaischen Offentlichen Beurteilungsbericht der EMEA
(H/C/933), der eine Wirkstoffidentitat von C® und F® annimmt. Als Indiz fir eine Austauschbarkeit ist dariber hinaus zu berlcksichtigen,
dass die Apothekensoftware C® und F® als substituierbar vorgibt. Demgegeniiber sind die subjektiven Vorstellungen der Beteiligten tber
die Ersetzungsmaglichkeit nicht ausschlaggebend. Zu berlicksichtigen ist schlieflich, dass sich der Rabattvertrag nicht auf verordnete,
sondern auf "abgegebene" F-Packungen bezieht. Auf der Grundlage der Ersetzungspflicht nach § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V lasst es diese
Abrede in Zusammenschau mit den Vermerken vom 04.02.2009 als naheliegend erscheinen, dass AG und BG entgegen ihren Ausflihrungen
im Nachprifungs- und Beschwerdeverfahren von einer Substituierbarkeit ausgehen.

Entgegen der Auffassung der BG kann nicht darauf abgestellt werden, dass ein Wettbewerbsvorteil unabhangig von der Ersetzungspflicht
nach § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V eingetreten sei, weil Apotheker im Hinblick auf das preiswertere Arzneimittel F® auch ohne
Rabattvereinbarung bereits gemal § 129 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 SGB V zur Ersetzung verpflichtet seien. Denn die Ersetzungspflicht
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knupft - wie die VK zu Recht betont hat - an die Existenz eines Vertrages nach § 130a Abs. 8 SGB V an. Angesichts des Umstandes, dass C®
in der Apothekensoftware als gegen F® austauschbar angezeigt wird, resultiert die Substitutionspflicht durch den Apotheker konkret aus
dem Rabattvertrag, nicht jedoch aus § 129 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 SGB V (vgl. hierzu Limpinsel in Jahn/Freudenberg, SGB V, § 130a, Rdn.
12b).

Dariber hinaus ergibt sich aus den bei der Auslegung des Vertrages vom 16.12.2008 zu beachtenden tatsachlichen Umstanden, dass der
BG ein Wettbewerbsvorteil eingeraumt wurde und dies auch von Vertragsparteien so gewollt war. Dabei sind zunachst die Rundschreiben an
Vertragsarzte und Versicherte vom 05.02.2009 und 13.02.2009 zu bertcksichtigen. In dem an die Vertragsarzte gerichteten Schreiben
wurde u.a. darauf verwiesen, dass F® eine wirtschaftliche Alternative fur die Interferontherapie bei der Behandlung der MS darstelle, eine
Verordnung dieses Arzneimittels bei entsprechender Indikation begriBt werde und dass Wirtschaftlichkeitsreserven gehoben werden
kénnten. Gegenliber den Versicherten hat die AG ausgefiihrt, dass es zu einer Substitution kommen werde, wenn der behandelnde Arzt eine
solche nicht ausschlieBe. Insbesondere das Schreiben an die Vertragsarzte ist geeignet, deren Verordnungsverhalten zu steuern und der BG
dadurch eine bevorzugte Stellung im Wettbewerb zu verschaffen. Es hat sich bei diesen Schreiben zwar einerseits um eine Information,
andererseits jedoch auch um ein Instrument der Absatzférderung zu Gunsten der BG gehandelt, wie es durch § 4 Abs. 1 Satz 1 des
Vertrages vereinbart war. In diesem Zusammenhang ist auBerdem § 4 Abs. 1 Satz 2 des Vertrages zu beachten. Danach haben sich AG und
BG zu weiteren abgestimmten Informationen von Arzten Apothekern und Patienten verpflichtet. Eine derartige Regelung ist im Kontext mit
der bereits erfolgten Information von Arzten und Apothekern zu sehen und hat ebenfalls den Effekt, dass ein Wettbewerbsvorteil der BG
bewirkt wird.

Die AG hat sich zudem ausdrticklich flr eine selektive Vertragsgestaltung ausgesprochen und diese auch durchgefiihrt. Eine solche
Vertragsgestaltung ergibt jedoch nur dann einen Sinn, wenn hierdurch nicht nur die eigene Wettbewerbssituation, sondern auch die des
Vertragspartners - hier: der BG - optimiert werden soll. In den Vermerken vom 04.02.2009 hat die AG dokumentiert, dass es ihr bei der
Auswahl der BG (und der Ablehnung der Angebote der AS) konkret um die Beeinflussung der Marktstrukturen zur ErschlieBung von
Wirtschaftlichkeitsreserven ging. Denn die AG ist davon ausgegangen, dass bei einem Vertragsschluss (auch) mit der AS eine
Preisentwicklung im "C Markt" nicht zu erwarten sei. Hieraus lasst sich die Schlussfolgerung ziehen, dass die AG aufgrund des mit der BG
geschlossenen Vertrages einen héheren Absatz von rabattiertem F® bei gleichzeitiger Kostensenkung erwartete. Abgesehen davon ware
nicht nachvollziehbar, aus welchen Griinden AG und BG eine Rabattvereinbarung unter Ausschluss eines Mitbewerbers schlieen sollten,
wenn sie sich dadurch nicht Wettbewerbsvorteile versprachen. Ebenso wie die VK ist der Senat demnach der Ansicht, dass die hier streitige
Vereinbarung die gleichen Wirkungen aufweist wie ein Vertrag, der ausdriickliche eine Exklusivitat vereinbart.

Unter Berlcksichtigung der obigen Ausflihrungen weist der Vertrag vom 16.12.2008 auch eine Lenkungs- und Steuerungswirkung auf, wobei
der Senat offen lasst, ob eine solche als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal fiir die Annahme eines 6ffentlichen Auftrages Gberhaupt
erforderlich ist.

Der Senat geht ferner davon aus, dass die Vereinbarung einer Lieferpflicht fur die Annahme eines &ffentlichen Auftrages nicht erforderlich
ist, auch wenn in Rabattvertragen typischerweise vertragsstrafenbewehrte Leistungs- und Lieferpflichten vereinbart werden.
Ausschlaggebend fiir die Annahme eines 6ffentlichen Auftrages ist - wie die VK zutreffend herausgestellt hat - allein, ob ein Auftraggeber
Leistungen gegen Entgelt erwirbt. Dies ist jedoch - wie oben bereits dargelegt - hier der Fall.

Der Senat setzt sich damit nicht in Widerspruch zur Rechtsprechung des LSG Baden-Wirttemberg (Beschluss vom 28.10.2008 - L 11 KR
4810/08 ER-B), so dass eine Vorlage an das BSG gemaR §142a Abs. 4 Satz 1 1. Alt. SGG nicht geboten war. Das LSG Baden-Wirttemberg hat
in dem zitierten Beschluss zwar u.a. ausgefiihrt, dass eine vertraglich vereinbarte Exklusivitat in Verbindung mit der Ersetzungspflicht des
Apothekers nach § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V zu einem tatsachlichen Wettbewerbsvorteil fihren kdnne. Bei dem vom LSG Baden-
Wirttemberg entschiedenen Sachverhalt (auch dort handelte es sich um eine de-facto-Vergabe) lag eine derartige Konstellation jedoch
nicht vor, weil sich der Rabattvertrag ausschlieflich auf verordnete, nicht jedoch auf durch Apotheken abgegebene Arzneimittel bezog. § 1
des hier streitigen Vertrages erstreckt sich jedoch auf samtliche zu Lasten der AG abgegebene Packungen von F®. Abgesehen davon waren
die in dem vom LSG Baden-Wirttemberg entschiedenen Sachverhalt streitigen Arzneimittel aus medizinischen Grinden nicht durch den
Apotheker substituierbar. Nicht Ubersehen werden darf zudem, dass das LSG Baden-Wirttemberg in dem Beschluss vom 28.10.2008 im
Ergebnis offen gelassen hat, ob nationales Vergaberecht anwendbar ist und nur bei unterstellter Anwendbarkeit zu dem Ergebnis gelangt
ist, dass es sich bei dem dort zu beurteilenden Rabattvertrag aus den dort naher dargelegten Griinden nicht um einen éffentlichen Auftrag
gehandelt hat. Angesichts dessen waren die in der Entscheidung vom 28.10.2008 angestellten Erwagungen nicht tragend. Ebenso wenig hat
es sich bei den Erorterungen in den Entscheidungen vom 23.01.2009 und 17.02.2009 (a.a.0) um tragende Erwagungen gehandelt, weil die
dort zu beurteilenden Vertrage Exklusivitatsklauseln enthielten und es auf die weiteren - hier jedoch einschlagigen - Aspekte nicht mehr
ankam. Uberdies hat auch das LSG Baden-Wiirttemberg in den zitierten Entscheidungen stets die Auswirkungen der Rabattvereinbarungen -
und zwar die Wettbewerbsvorteile der Rabattvertragspartner - betont.

Antragsbefugnis der ASi.S.d. § 107 Abs. 2 Satz 2 GWB ist gegeben. Die AS macht geltend, dass sie bei Durchfiihrung eines transparenten
und wettbewerbsférmigen Vergabeverfahrens die Mdglichkeit gehabt hatte, dort einen Zuschlag zu erhalten, nunmehr aufgrund der
rechtswidrigen Durchfiihrung des Vertrages vom 16.12.2008 ein Schaden in Form entgangenen Gewinns eingetreten ist und sich dieser
Schaden zu steigern droht. Dies reicht fir die Annahme der Antragsbefugnis aus. Ein Bieter muss darUber hinausgehend nicht darlegen,
dass er bei einem rechtmaBigen Vergabeverfahren eine "echte Chance" auf den Zuschlag gehabt hatte (BVerfG, Beschluss v. 29.07.2006 - 2
BVR 2248/03, NVwZ 2004, 1224; Bundessozialgericht (BSG), Beschluss v. 22.04.2009 - B 3 KR 2/09 D, Rdn. 18 m.w.N.) oder sogar
nachweisen, dass sein Schaden kausal auf VergaberechtsverstoBe zuriickzufiihren ist.

Es kann offen bleiben, ob auch bei de-facto-Vergaben vor Anbringung eines Nachprifungsantrages eine Rigeobliegenheit analog § 107 Abs.
3 GWB zu fordern ist (vgl. BGH, Beschluss v. 01.02.2005 - X ZB 27/04, BGHZ 162, 116). Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass auch bei
Konstellationen der vorliegenden Art eine solche Obliegenheit besteht (so Otting, a.a.0., § 107, Rdn. 12), hat die AS diesem Erfordernis
entsprochen. Denn sie hat anlasslich des am 03.02.2009 gefiihrten Telefonats gegeniber der AG den Standpunkt vertreten, dass die AG ein
(erforderliches) Vergabeverfahren nicht durchgefiihrt habe. Dass die Ruge nicht schriftlich erfolgt ist, steht nicht entgegen, weil insofern ein
Schriftformerfordernis nicht besteht (vgl. Otting, a.a.0., § 107, Rdn. 8). Im Ubrigen ist nicht davon auszugehen, dass die AS den VerstoB zu
einem friiheren Zeitpunkt erkannt hat, zumal die Frage der Ausschreibungspflicht von Arzneimittelrabattvertragen streitig war und ein
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L 21 KR 53/09 SFB - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

"Erkennen" des VerstoBes selbst im Sinne einer - fir die Rligepraklusion ausreichenden - Parallelwertung nur schwer maoglich erschien.

Als Rechtsfolge ergibt sich aus einer entsprechenden Anwendung des § 13 Satz 6 VgV a.F., dass der Vertrag vom 16.12.2008 nichtig ist.
GemaR § 13 VgV a.F. ist ein offentlicher Auftraggeber verpflichtet, Bietern, deren Angebote nicht beriicksichtigt werden sollen, u.a. den
Namen des fur den Zuschlag vorgesehenen Bieters und die Grinde fur die Nichtberlicksichtigung des Angebotes mitzuteilen. Die
entsprechende Anwendung rechtfertigt sich angesichts des Gebots effektiven Rechtsschutzes, weil ein libergangenes Unternehmen
andernfalls das Zustandekommen eines Vertrages nicht mehr wirksam riigen kénnte (BGH, Urteil v. 01.02.2005, a.a.0.). Diese
Voraussetzungen sind vorliegend erfillt. Es ist nicht erkennbar, dass vor dem Vertragsschluss am 16.12.2008 eine den vorgenannten
MaRgaben entsprechende Information der AS erfolgt ist. Zwar hat sie im weiteren Verlauf der Vertragsverhandlungen von der Existenz des
Rabattvertrages Kenntnis erlangt. Dies ist jedoch nicht ausreichend, da die Information zwingend vor dem Abschluss des Vertrages zu
erfolgen hat. Dass die AS bereits vor Vertragsschluss durch Schreiben vom 05.12.2008 ihr Interesse an dem Abschluss eines
Rabattvertrages bekundet hat, bedarf keiner weiteren Erérterung.

Soweit AG und BG geltend machen, dass einer Informationspflicht analog § 13 VgV entgegen stehe, dass hier unterschiedliche
Leistungsgegenstande streitig seien, vermag dies nicht zu Uberzeugen. Malgeblich ist im Rahmen von Arzneimittelrabattvertragen aufgrund
der Pflichten aus § 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V die Wirkstoffidentitat, die hier gegeben ist. Darliber hinaus ist die VK zu Recht davon
ausgegangen, dass sich bei de-facto-Vergaben zwangslaufig Situationen einstellen kénnen, in denen fur einen Interessenten der
Beschaffungsbedarf nicht exakt zu erkennen ist, weil dieser nicht 6ffentlich bekannt gemacht wurde.

Der Nachprifungsantrag ist in dem von der VK erkannten Umfang begriindet.

Die AS hat Anspruch aus § 97 Abs. 1 GWB darauf, dass die AG den von ihr gewollten Arzneimittelrabattvertrag in einem geregelten
Vergabeverfahren beschafft. Dabei ist entgegen der Auffassung der BG durchaus zweifelhaft, ob die restriktiv auszulegenden
Voraussetzungen fur die Durchflhrung eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Vergabebekanntmachung (vgl. § 3a Nr. 2 lit. ) VOL/A)
erfullt sind (vgl. hierzu Weyand, ibr-online, Stand: 22.06.2009, § 3a VOL/A Rdn 6331/ 2 ff. m.w.N.). Zu berucksichtigen ist weiterhin, dass die
zuldssige Wahl des Verhandlungsverfahrens keinen rechtsfreien Raum schafft, weil auch dort der Auftraggeber den wesentlichen Prinzipien
des Vergaberechts (Transparenz, Wettbewerb, Nichtdiskriminierung) unterliegt (vgl. Otting, a.a.0., § 101, Rdn. 6 ff. m.w.N.).

Der Anspruch der AS ist nicht wegen Verwirkung erloschen oder aufgrund unzulassiger Rechtsaustibung (§ 242 BGB) nicht durchsetzbar.
Treuwidrigkeit ist nicht bereits dann gegeben, wenn ein Unternehmen gegenlber einem 6ffentlichen Auftraggeber ein Angebot abgibt, ohne
bereits hierbei auf das Erfordernis eines geregelten Vergabeverfahrens hinzuweisen. Die Annahme einer Treuwidrigkeit kommt erst dann in
Betracht, wenn das Unternehmen weil3, dass ein Vergabeverfahren erforderlich ist und dennoch ein Angebot abgibt (BGH, Urteil v.
01.02.2005, a.a.0., m.w.N.). Hier hat die AS zwar nach Riige am 03.02.2009 nochmals Angebote abgegeben, so dass die Annahme einer
Treuwidrigkeit als nicht véllig fernliegend erscheint. Allerdings muss der AS zugute gehalten werden, dass die AG das Erfordernis eines
geregelten Vergabeverfahrens auch noch im Beschwerdeverfahren abgestritten hat. Unter Berlicksichtigung dieses Gesichtspunktes wiirde
es sich als Wertungswiderspruch darstellen, einen Nachprifungsantrag bzw. eine sofortige Beschwerde als rechtsmissbrauchlich oder
verwirkt zurlickzuweisen, obwohl der Auftraggeber nach wie vor davon ausgeht, dass ein geregeltes Vergabeverfahren nicht erforderlich sei
(OLG Dusseldorf, Beschluss v. 19.07.2006 - VIl Verg 26/06).

Die VK hat schlieBlich die geeigneten MaBnahmen i.S.d. § 114 Abs. 1 Satz 1 GWB getroffen, um den Versto8 gegen Vergaberecht zu
beseitigen. Insbesondere die Information der Vertragsarzte, Versicherten und der IFA (ber die Nichtigkeit des Vertrages vom 16.12.2008
stellen sich als als gebotene MaBnahmen dar.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. § 154 Abs. 2 und 3, 159 Satz 2 VwGO; die Kostenfolge fiir den von der
BG zuriickgenommenen Antrag auf Verlangerung der aufschiebenden Wirkung der sofortigen Beschwerde ergibt sich aus § 197a Abs. 1 Satz
1 SGG i.V.m. § 155 Abs. 2 VwGO. Die Erstattungsfahigkeit der auRergerichtlichen Kosten der AS folgt aus § 197a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. §
162 Abs. 2 VwGO. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die AS war notwendig.
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