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Flr Streitigkeiten, bei denen es um die Erteilung von Zuschldgen zu Angeboten zum Abschluss von Rabattvertragen nach § 130a SGB V
geht, ist der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit eroffnet. Dies folgt bereits aus § 51 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Satze 1 und 2
SGG und wird bestatigt und bestarkt durch Wortlaut und Entstehungsgeschichte des § 69 SGB V. Mit Ausnahme der §§ 19 bis 21 GWB sind
die Vorschriften des GWB einschlieBlich der vergaberechtlichen Vorschriften der §§ 97 ff GWB nicht anwendbar. Die gegenteilige Auffassung
der Vergabekammer bei der Bezirksregierung Disseldorf und der Vergabekammer des Bundes sowie des OLG Disseldorf (z.B. Beschliisse
vom 18./19.12.2007 - VIl Verg 44/07 - 51/07) ist abzulehnen.

1. Die aufschiebende Wirkung der am 29.11.2007 gegen die Beschliisse der 2. Vergabekammer des Bundes vom 15.11.2007 (VK 2-102/07,
VK 2-105/07, VK 2-108/07, VK 2-114/07, VK 2-117/07, VK 2-120/07 und VK 2-123/07) eingereichten Klage wird angeordnet.

2. Den Antragstellerinnen wird gestattet, das Vergabeverfahren zum Abschluss von Rabattvertragen fortzuflhren und auf die von ihnen
ausgewahlten wirtschaftlichsten Angebote bezuglich der Wirkstoffe Allopurinol, Amiodaron, Amisulprid, Amlodipin, Alendronsaure,
Azathioprin, Bisoprolol, Bisoprolol und Hydrochlorothiazid, Captopril, Captopril und Hydrochlorothiazid, Carvedilol, Cefaclor, Cefuroxim,
Ciprofloxacin, Citalopram, Clarithromycin, Clozapin, Doxazosin, Doxepin, Enalapril, Enalapril und Hydrochlorothiazid, Finasterid, Furosemid,
Gabapentin, Glimepirid, Hydrochlorothiazid, ltraconazol, Lamotrigin, Levodopa und Decarboxylasehemmer, Lisinopril, Lisinopril und
Hydrochlorothiazid, Melperon, Metformin, Metoclopramid, Metoprolol, Mirtazapin, Molsidomin, Moxonidin, Nifedipin, Nitrendipin, Omeprazol,
Paroxetin, Ramipril, Ramipril und Hydrochlorothiazid, Ranitidin, Roxithromycin, Sertralin, Simvastatin, Spironolacton, Sumatriptan,
Tamsulosin, Torasemid, Tramadol und Trimipramin Zuschlage zu erteilen.

3.Die Antragsgegnerin und die Beigeladenen Ziffern 1 bis 5 haben als Gesamtschuldner die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Grlnde:

Vorliegend wenden sich die Antragstellerinnen im Wege der Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes gegen das ihnen gegentber von der
2. Vergabekammer des Bundes ausgesprochene Verbot, fiir verschiedene Wirkstoffe Zuschlage auf Angebote von Pharmaunternehmen zum
Abschluss von Rabattvertragen zu erteilen.

Die Antragstellerinnen haben gemeinsam unter Federflihrung der Antragstellerin Ziffer 1 (AOK Baden-Wirttemberg) fiir insgesamt 83
Wirkstoffe die auf dem Markt in Deutschland fiir diese Wirkstoffe tatigen in- und auslandischen Pharmaunternehmen mit Schreiben vom
03.08.2007 aufgefordert, bis zum 03.09.2007, 12.00 Uhr ein entsprechendes - bis 31.12.2007 verbindliches - Angebot flr eine
Rabattvereinbarung nach § 130a Abs. 8 des Fiinften Buches des Sozialgesetzbuches (SGB V) fir den Zeitraum vom 01.01.2008 bis
31.12.2009 bei der Antragstellerin Ziffer 1 abzugeben. Eine inhaltsgleiche Verdffentlichung dieses Anschreibens erfolgte im elektronischen
Bundesanzeiger am 06.08.2007 mit Korrekturen vom 10. und 28.08.2007. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf den Inhalt des Schreibens
vom 03.08.2007 sowie auf die beigefiigten Anlagen verwiesen.

Aus den bis zum Ablauf der Angebotsfrist eingegangenen Angeboten wurden je Wirkstoff drei bis vier Pharmaunternehmen ausgewahlt, mit
denen Rabattvertrage abgeschlossen werden sollten. Mit Schreiben vom 14.09.2007 informierten die Antragstellerinnen samtliche ein
Angebot abgegebenen Pharmaunternehmen "im Vorgriff" auf die zu erfolgenden Vertragsabschliisse, die "14 Tage nach Absendung dieser
Vorabinformation beabsichtigt" seien. Eine Benennung der jeweils ausgewahlten Pharmaunternehmen enthielt dieses Schreiben nicht.
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Daraufhin beantragten die Beigeladenen Ziffern 1 - 7 bei der 2. Vergabekammer des Bundes die Einleitung eines Nachpriufungsverfahrens
nach den §§ 102 und 107 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) mit der Begriindung, die Antragstellerinnen hatten mit
ihrem Vorgehen gegen mehrere vergaberechtliche Vorgaben verstolen.

Die 2. Vergabekammer des Bundes hat in den insgesamt sieben Nachprifungsverfahren zwischen vier und 47 Pharmaunternehmen
beigeladen. Mit ihren Beschlissen vom 15.11.2007 (VK 2-102/07; 105/07; 108/07; 114/07; 117/07; 120/07; 123/07) untersagte die 2.
Vergabekammer des Bundes den hiesigen Antragstellerinnen, hinsichtlich der im Einzelnen bezeichneten Wirkstoffe auf die vorliegenden
Angebote Zuschlage zu erteilen. Die Nachprifungsantrage seien zulassig, eine vorrangige Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit bestehe
nicht. Auch ihre értliche Zustandigkeit sei gegeben. Der fir die Vergabe &ffentlicher Auftrage malRgebende Schwellenwert von 211.000,00
Euro sei vorliegend Uberschritten. Die Antragstellerinnen seien offentliche Auftraggeber. Auch die Merkmale eines 6ffentlichen Auftrages
(Leistungserbringung gegen Entgelt an einen offentlichen Auftraggeber) lagen vor. Eine vergaberechtsfreie Dienstleistungskonzession liege
hier ebenso wenig wie eine Bereichsausnahme nach § 100 Abs. 2 GWB vor.

Die Nachprifungsantrage seien auch begriindet. Die - dortigen - Antragstellerinnen seien infolge der Nichteinhaltung eines férmlichen
Vergabeverfahrens wegen zu kurzer Angebotsfrist sowie wegen unzureichender Leistungsbeschreibung und Aufbirdung eines
ungewohnlichen Wagnisses in ihren Rechten aus § 97 Abs. 7 GWB verletzt. Auf eine Verletzung der Vorschriften tiber die Bekanntmachung
von offentlichen Ausschreibungen kénnten sich die - dortigen - Antragstellerinnen dagegen nicht berufen, da ihnen durch die fehlende
europaweite Ausschreibung kein Schaden entstanden sei. Zum genauen Inhalt der Entscheidungen der 2. Vergabekammer des Bundes wird
auf den Inhalt der Beschliisse vom 15.11.2007 verwiesen.

Die Beigeladenen Ziffern 1 und 2 haben gegen die Beschllsse in den Verfahren VK 2-117/07 bzw. VK 2-120/07 jeweils am 23.11.2007 beim
Oberlandesgericht (OLG) Dusseldorf sofortige Beschwerde unter den dortigen Aktenzeichen VIl Verg 45/07 bzw. VII Verg 46/07 mit dem
Begehren eingelegt, eine noch weitergehende Untersagung zu verfiigen. Die Beigeladene Ziffer 4 hat gegen den Beschluss im Verfahren VK
2-105/07 ebenfalls beim OLG Disseldorf am 28.11.2007 sofortige Beschwerde unter dem dortigen Aktenzeichen VIl Verg 47/07 hinsichtlich
des Kostenausspruches im Beschluss der 2. Vergabekammer des Bundes vom 15.11.2007 eingelegt. Die Antragstellerinnen haben gegen
die Beschllsse der 2. Vergabekammer des Bundes ebenfalls beim OLG Dusseldorf am 30.11.2007 sofortige Beschwerde unter den dortigen
Aktenzeichen VIl Verg 45/07 bis 51/07 eingelegt. In diesen Verfahren hat das OLG Dusseldorf am 18.12.2007 bzw. 19.12.2007 beschlossen,
dass es flr die Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde gegen den Beschluss der Vergabekammer bei der Bezirksregierung Disseldorf
zustandig ist. Ferner wurde das Beschwerdeverfahren bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften (iber die
Vorlage des Senats gemaR Beschluss vom 23.05.2007 (VII Verg 50/06) ausgesetzt. Hinsichtlich der Einzelheiten dieses Beschlusses wird auf
den Inhalt des Beschlusses verwiesen.

Ferner haben die Antragstellerinnen bereits am 29.11.2007 beim Sozialgericht (SG) Stuttgart per Fax Klage gegen die Beschllsse der 2.
Vergabekammer des Bundes unter dem Aktenzeichen S 10 KR 8605/07 erhoben, tber die ebenfalls noch nicht entschieden wurde.

Gleichzeitig mit der Klagerhebung beantragten die Antragstellerinnen beim SG Stuttgart die Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes. Sie
begehren damit zum Einen, die aufschiebende Wirkung ihrer beim SG Stuttgart eingereichten Klage anzuordnen, zum Anderen ihnen zu
gestatten, das Vergabeverfahren zum Abschluss von Rabattvertragen fortzuflihren und auf die von ihnen ausgewahlten Angebote bezuglich
der im Einzelnen genannten Wirkstoffe Zuschlage zu erteilen.

Zur Begriindung ihres Begehrens filhren sie im Wesentlichen aus, ihre Antrage auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes seien zulassig
und begrundet. Hinsichtlich der Zulassigkeit sei der Sozialrechtsweg gegen die Beschllsse der Vergabekammer erdffnet. Die Zustandigkeit
der Sozialgerichte ergebe sich hierbei ausdriicklich und speziell fiir den Bereich der Rabattvereinbarungen aus § 130a Abs. 9 SGB V. Auch
ohne diese Regelung ergebe sich die Zustandigkeit der Sozialgerichte aus § 51 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG),
wonach die Sozialgerichte sowohl fir 6ffentlich-rechtliche als auch fir privat-rechtliche Streitigkeiten in Angelegenheiten der gesetzlichen
Krankenversicherung zustandig sind, auch soweit dadurch Dritte betroffen werden. Die allgemeine Zustandigkeitszuweisung an die
Sozialgerichte werde durch § 69 SGB V bestatigt und verstarkt. So seien nach § 69 Satz 2 SGB V ausschlieBlich die §§ 19 bis 21 GWB
entsprechend anwendbar, nicht aber die vergaberechtlichen Normen der §§ 97 ff GWB. Damit seien auch die Regelungen der §§ 102 ff GWB
Uber das vergaberechtliche Nachprifungsverfahren nicht anwendbar. Deshalb sei gegen die Beschllsse der Vergabekammer die
Beschwerde zum OLG Diisseldorf auf der Grundlage von § 116 GWB unzulassig und der Sozialrechtsweg erdffnet. Die Ansicht, wonach bei
Vergaben oberhalb der Schwellenwerte § 69 SGB V unanwendbar sei, weil der Gesetzgeber nicht Uber Gemeinschaftsrecht, hier
insbesondere die Richtlinie 2004/18/EG disponieren kdnne, begriinde ebenfalls nicht die Eréffnung des Verfahrensweges vor die
vergaberechtlichen Nachprifungsinstanzen. Die den Beschliissen der Vergabekammer beigefligten Rechtsmittelbelehrungen hatten keine
Auswirkungen auf die Eréffnung des Rechtswegs zu den Sozialgerichten, da sie insoweit unrichtig seien. Ebenso wie im Klagverfahren
gingen sie auch vorliegend gegen sieben Beschllsse der 2. Vergabekammer des Bundes im Wege der objektiven Klagehaufung vor. Die
Voraussetzungen der objektiven Klagehaufung (Identitat von Antragsteller und Antragsgegner, Zusammenhang zwischen den jeweiligen
Anspruchen sowie Zustandigkeit des selben Gerichts) seien erfiillt.

Ihre Antrage seien auch begriindet.

Die Beschliisse der Vergabekammer seien aus mehreren Griinden offensichtlich rechtswidrig. Da an der Vollziehung eines offensichtlich
rechtswidrigen Verwaltungsaktes kein 6ffentliches Interesse bestehe, sei ihr Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der von
ihnen erhobenen Klage begriindet. Entgegen der Ansicht der Vergabekammer seien die vergaberechtlichen Vorschriften hier nicht
anwendbar. Dies ergebe sich nicht zuletzt aus der zum 01.04.2007 erfolgten Neufassung des § 69 SGB V, wonach allein die § 19 bis 21
GWSB, nicht jedoch andere vergaberechtliche Vorschriften anwendbar seien. Auch ein VerstoR gegen das Gemeinschaftsrecht bei der hier
erfolgten Ausschreibung, insbesondere ein Versto gegen die Richtlinie 2004/18/EG vom 31.03.2004 liege nicht vor. Bei den
Rabattvertragen handele es sich nicht um ausschreibungspflichtige 6ffentliche Auftrage. Allenfalls Lieferauftrage unterfielen der EU-
Richtlinie. Hierzu gehérten Rabattvertrage jedoch nicht. Die Verordnung von Arzneimitteln sei kein &éffentlicher Auftrag, zumal ein
offentlicher Auftrag nur bei einer Beschaffungssituation gegeben sei, die hier fir sie aber nicht vorliege. Als gesetzliche Krankenkassen
wuirden sie namlich keine Verfligungsgewalt Gber die Arzneimittel erlangen. Auch bestehe keine Verknlpfung von Leistung und
Gegenleistung. Aus dem Rabattvertrag ergebe sich keine Verpflichtung fiir sie gegeniiber den Pharmaunternehmen. Es handele sich

S 10 KR 8604/07 ER


https://dejure.org/gesetze/GWB/102.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/107.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VK%202-102/07
https://dejure.org/gesetze/GWB/100.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/97.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VK%202-117/07
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VK%202-120/07
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VII%20Verg%2045/07
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VK%202-105/07
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VK%202-105/07
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VII%20Verg%2047/07
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VII%20Verg%2045/07
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=VII%20Verg%2050/06
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=S%2010%20KR%208605/07
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/130a.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/51.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/69.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/69.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/19.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/21.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/97.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/102.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/116.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/69.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_V/69.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/19.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/21.html
https://dejure.org/gesetze/GWB/21.html

S 10 KR 8604/07 ER - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

allenfalls um eine Konzession, die aber nicht in einem EU-weiten Verfahren vergeben werden miisse. Die Anforderungen des primaren
Gemeinschaftsrechts an die Vergabe einer Konzession (Transparenz, Wettbewerb, Diskriminierungsfreiheit) hatten sie eingehalten. Zudem
seien sie als gesetzliche Krankenkassen keine offentlichen Auftraggeber. Die Regelungen der Richtlinie 2004/18/EG seien damit auf die
Rabattvertrage nicht anwendbar. Zudem sei die 2. Vergabekammer des Bundes unzustandig. Die 6rtliche Zustéandigkeit falle der
Vergabekammer zu, in deren Zustandigkeitsbereich der Hauptauftraggeber seinen Sitz habe. Dies sei die Antragstellerin Ziffer 1, so dass die
Vergabekammer Baden-Wirttemberg beim Regierungsprasidium Karlsruhe zustandig gewesen ware. Auch eine allgemeine
Interessenabwagung spreche fir die Begriindetheit ihres Antrags auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihrer Klage. Ein Abwarten der
sozialgerichtlichen Entscheidung in der Hauptsache sei unzumutbar. Aufgrund der Bindung der ein Angebot abgebenden
Pharmaunternehmen nur bis zum 31.12.2007 und dem beabsichtigten Inkrafttreten der Rabattvertrage am 01.01.2008 bestehe bei einem
Abwarten der sozialgerichtlichen Entscheidung im Hauptsacheverfahren die naheliegende Gefahr, dass das gesamte aufwendige
Auswahlverfahren hinfallig werde. Es musste dann eine neue Ausschreibung durchgefiihrt werden, die zu einer erheblichen und
unzumutbaren Verzogerung der Wahrnehmung des in § 130a Abs. 8 SGB V verankerten gesetzlichen Auftrages fuhren wirde. Zudem
entstiinden ihnen erhebliche Schaden, wenn sich die Umsetzung der Rabattvertrage verzogern wirde. Die Einsparpotenziale bewegten sich
hier im beitragssatzwirksamen Bereich etwa bei 400 Millionen Euro pro Jahr (Hochrechnung).

Auch der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung sei begriindet. Die Beschliisse der Vergabekammer seien offensichtlich
rechtswidrig. Die Klage im Hauptsacheverfahren sei daher begriindet. Es bestehe aus diesem Grund der fir den Erlass einer einstweiligen
Anordnung erforderliche Anordnungsanspruch. Auch der hierfir notwendige Anordnungsgrund sei gegeben. Ein Abwarten der Entscheidung
in der Hauptsache sei ihnen nicht zuzumuten, da anderenfalls das Ausschreibungsverfahren erneut durchgefiihrt werden misste und ihr
erhebliche Schaden entstehen wiirden.

Die Antragstellerinnen beantragen im Wege der Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes,
1. die aufschiebende Wirkung der am 29.11.2007 gegen die Beschllsse der 2. Vergabekammer des Bundes vom 15.11.2007 (VK 2-102/07,

VK 2-105/07, VK 2-108/07, VK 2-114/07, VK 2-117/07, VK 2-120/07 und VK 2-123/07), allesamt zugestellt am 16.11.2007, eingereichten
Klage anzuordnen,

2. ihnen zu gestatten, das Vergabeverfahren zum Abschluss von Rabattvertragen fortzufiihren und auf die von ihnen ausgewahlten
wirtschaftlichsten Angebote beziiglich der Wirkstoffe Allopurinol, Amiodaron, Amisulprid, Amlodipin, Alendronsaure, Azathioprin, Bisoprolol,
Bisoprolol und Hydrochlorothiazid, Captopril, Captopril und Hydrochlorothiazid, Carvedilol, Cefaclor, Cefuroxim, Ciprofloxacin, Citalopram,
Clarithromycin, Clozapin, Doxazosin, Doxepin, Enalapril, Enalapril und Hydrochlorothiazid, Finasterid, Furosemid, Gabapentin, Glimepirid,
Hydrochlorothiazid, Itraconazol, Lamotrigin, Levodopa und Decarboxylasehemmer, Lisinopril, Lisinopril und Hydrochlorothiazid, Melperon,
Metformin, Metoclopramid, Metoprolol, Mirtazapin, Molsidomin, Moxonidin, Nifedipin, Nitrendipin, Omeprazol, Paroxetin, Ramipril, Ramipril
und Hydrochlorothiazid, Ranitidin, Roxithromycin, Sertralin, Simvastatin, Spironolacton, Sumatriptan, Tamsulosin, Torasemid, Tramadol und
Trimipramin Zuschlage zu erteilen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Antrage auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes abzulehnen.

Zur Begriindung fiihrt sie im Wesentlichen aus, die Antrage seien unzulassig. Die streitgegenstandlichen Entscheidungen der 2.
Vergabekammer des Bundes seien im vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren auf Grundlage des § 114 GWB ergangen. Diese
Entscheidungen stellten materiell die Ausibung staatlicher Gerichtsbarkeit dar, weswegen schon § 17a Abs. 1 des
Gerichtsverfassungsgesetzes (GVG) zumindest in entsprechender Anwendung einem Tatigwerden der Sozialgerichte entgegenstehe. Auch
im Ubrigen sei die RechtmaBigkeit der Entscheidungen der Vergabekammer allein durch die im Vergaberechtsweg libergeordneten
Instanzen zu (berpriifen, wobei der Vergabekammer ebenso wenig wie dem Bundeskartellamt, dem sie organisatorisch zugeordnet sei, eine
Rolle als Beteiligter zukommen kdénne. Unabhangig davon seien die Antrage auch wegen der entgegenstehenden Rechtshangigkeit
vergaberechtlicher Nachprifungsverfahren vor dem OLG Dusseldorf unzuldssig. Entgegen der Auffassung der Antragstellerinnen seien die
vorliegenden Entscheidungen der Vergabekammer des Bundes nicht als Streitigkeiten in Angelegenheiten des § 130a Abs. 9 SGB V
anzusehen, fur die das Sozialgericht erstinstanzlich zustandig ware. Es handele sich auch nicht allgemein um Streitigkeiten tber
Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenversicherung. Verwiesen werde hierzu auf den Beschluss des SG Dusseldorf vom 14.11.2007 (S 9

KR 147/07 ER), in dem in einem Rechtsstreit Uber einen Hilfsmittelrahmenvertrag nach § 127 Abs. 1 SGB V der Sozialrechtsweg fir nicht
gegeben erachtet worden sei.

Zudem seien die gestellten Antrage nicht statthaft. Hinsichtlich des Antrages auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der erhobenen
Klage handele es sich zwar bei dem von den Antragstellerinnen angefiihrten Entfall der aufschiebenden Wirkung der sofortigen Beschwerde
nach § 118 Abs. 3 GWB um eine bundesgesetzliche Norm. Allerdings erfolge der Entfall der aufschiebenden Wirkung durch eine
bundesgesetzliche Norm in einem konkurrierenden Rechtsweg. Ein statthafter Anordnungsgrund nach § 86a Abs. 2 Nr. 4 SGG liege insoweit
nicht vor. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung sei ebenfalls nicht statthaft. Die behauptete Rechtswirkung des § 115 Abs. 1
GWB sei hypothetisch und kénne keinen Anordnungsgrund begriinden.

Uberdies seien die Eilantrage unbegriindet, da die Beschliisse der Vergabekammer des Bundes nicht offensichtlich rechtswidrig seien. Schon
aus diesem Grund fehle es nicht pauschal an einem 6ffentlichen Interesse zur Vollziehung dieser Beschliisse. Das Kartellvergaberecht finde
vorliegend Anwendung. Dass die Sozialversicherung und damit die gesetzlichen Krankenkassen von der Anwendung des Vergaberechts
nicht ausgeschlossen seien, sei im Ubrigen auch Ansicht der Europaischen Kommission, die Mitte Oktober ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Bundesrepublik Deutschland eingeleitet habe. Das Kartellvergaberecht sei anwendbar, weil die gesetzlichen Krankenkassen
offentlicher Auftraggeber gemaR § 98 GWB seien. Zudem seien die Rabattvertrage als oéffentliche Auftrage i.S.v. § 99 GWB anzusehen.
Ferner sei die von den Antragstellerinnen suggerierte Eilbedirftigkeit der Entscheidung angesichts des Ablaufs der Bindefrist der Angebote
zum 31.12.2007 aus vergaberechtlicher Sicht nicht gegeben. Den Antragstellerinnen stehe namlich fir diesen Fall die Maglichkeit einer
Bindefristverlangerung zu. Dies sei in vielen Vergabeverfahren an der Tagesordnung und stelle juristisch kein Hindernis dar, ein
Vergabeverfahren fortzusetzen, obwohl die urspriingliche Binde- und Zuschlagsfrist nicht mehr zu halten sei.
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Die Kammer hat mit Beschluss vom 04.12.2007 die Pharmaunternehmen, die die Nachprifungsverfahren vor der 2. Vergabekammer des
Bundes eingeleitet haben, nach § 75 Abs. 2 SGG und die dort beigeladenen Pharmaunternehmen gemaR & 75 Abs. 1 SGG zum vorliegenden
Verfahren beigeladen.

Die Beigeladenen Ziffern 1 bis 5 beantragen ebenfalls,
die Antrage auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes abzulehnen.

Zur Begrindung wiederholen sie im Wesentlichen die Ausfihrungen der Antragsgegnerin. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die
umfangreichen Ausfiihrungen der Beigeladenen Ziffern 1 bis 5 in ihren Schriftsatzen Bezug genommen.

Darlber hinaus beantragt die Beigeladene Ziffer 4,

zu bestimmen, dass der Vollzug eines flr die Antragstellerinnen glnstigen abschlieBenden Beschlusses des Sozialgerichts Stuttgart im
vorliegenden Verfahren im Falle seiner Anfechtung einstweilen auszusetzen ist.

Zur Begrindung dieses Antrages fiihrt sie im Wesentlichen aus, die Zulassigkeit ergebe sich unmittelbar aus § 175 Satz 3 SGG. Es sei nichts
daflr ersichtlich, dass diese Bestimmung erst nach Einlegung einer Beschwerde im Rahmen der Erwagung einer Abhilfe vorgenommen
werden dirfe. Vielmehr miisse es zur weitestgehenden Vermeidung von Rechtsschutzliicken méglich sein, bereits vor Erlass der
anzufechtenden Entscheidung festzulegen, dass ein Rechtsmittel im Falle seiner Einlegung unmittelbar aufschiebende Wirkung entfaltet.
Der Antrag sei auch begrindet. Insbesondere sei zu berlcksichtigen, dass durch den unmittelbar drohenden Vollzug eines fur die
Antragstellerinnen glinstigen abschliefenden Beschlusses des SG Stuttgart vollendete Tatsachen geschaffen wirden. Sollte den Antragen
vom SG Stuttgart stattgegeben werden, sei nach den bisherigen Erfahrungen im Zusammenhang mit der vorliegenden Ausschreibung
zwingend damit zu rechnen, dass der Beschluss unmittelbar in Form der Zuschlagserteilung vollzogen werden wiirde. AuBerdem sei davon
auszugehen, dass die berucksichtigten Pharmaunternehmen im Vertrauen auf die vermeintliche Wirksamkeit der Zuschlage unverzuglich
mit der Produktion bzw. Lagerbildung beginnen wiirden. Es wiirden also in erheblichem Umfang Dispositionen getroffen, die im Falle einer
abweichenden Entscheidung des Beschwerdegerichts nur mit sehr groRem Aufwand, jedenfalls aber nicht vollumfanglich wieder riickgangig
gemacht werden konnten.

Die Ubrigen Beigeladenen haben keine Antrage gestellt und keine Stellungnahmen abgegeben.

Zur weiteren Darstellung des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf den Inhalt der von der Antragsgegnerin vorgelegten
Verwaltungsakten sowie der Gerichtsakte Bezug genommen.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass nach dem Beschluss des Bundessozialgerichtes (BSG) vom 19.12.2007 (B 12 SF 10/07 S) das SG
Stuttgart das 6rtlich zustandige Gericht fur die Antrage aller Antragstellerinnen ist. In diesem Beschluss hat das BSG ausdricklich darauf
hingewiesen, dass sich seine Entscheidung darauf beschrankt, welches Gericht innerhalb der Sozialgerichtsbarkeit fir die Rechtsstreite
ortlich zustandig ist. Eine Entscheidung dariber, ob der beschrittene Rechtsweg zu den Sozialgerichten zulassig ist und/oder eine andere
Gerichtsbarkeit hieriiber bereits mit fir die Sozialgerichtsbarkeit bindender Wirkung entschieden hat, erfolgte ausdriicklich nicht.

Die Kammer hat daher in eigener Zustandigkeit zunachst darlber zu entscheiden, ob vorliegend der Rechtsweg zu den Gerichten der
Sozialgerichtsbarkeit gegeben ist. Nach § 17a Abs. 3 Satz 2 des Gerichtsverfassungsgesetzes (GVG), der auch im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes gilt (Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, Kommentar zum Sozialgerichtsgesetz, 8. Auflage 2005, § 86b Rz. 7, § 51
Rz. 71 m.w.N.; Kissel/Mayer, Kommentar zum Gerichtsverfassungsgesetz, 4. Auflage 2005, § 17 Rz. 6), hat das Gericht vorab durch
Beschluss dartiber zu entscheiden, ob der beschrittene Rechtsweg zulassig ist, wenn - wie vorliegend - die Zuldssigkeit des hier
beschrittenen Rechtsweges zu einem Gericht der Sozialgerichtsbarkeit gerligt wird. Allerdings entfallt wegen des sich aus Art. 19 Abs. 4 Satz
1 GG ergebenden Gebots effektiven Rechtsschutzes im Eilverfahren eine Vorabentscheidung entsprechend § 17a Abs. 3 Satz 2 GVG, wenn
im Einzelfall eine schnelle Entscheidung geboten ist und dem Rechtsschutzsuchenden im Falle des Abwartens der hier einen Monat
betragenden Beschwerdefrist (§ 17a Abs. 4 Satz 3 GVG i.V.m. § 173 Abs. 1 Satz 1 SGG) ein schwerer und nicht wieder gutzumachender
Schaden droht (Oberverwaltungsgericht fir das Land Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 02.03.2000 - 2 M 105/99 - NVwZ 2001, 446
ff unter Hinweis auf Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, Kommentar zur Verwaltungsgerichtsordnung, § 41 Rn. 47 zu § 17 GWG). Diese
Voraussetzungen, von der an sich nach § 17a Abs. 3 Satz 2 GVG gegebenen Notwendigkeit, vorab Uber die Zulassigkeit des beschrittenen
Rechtsweges zu entscheiden, sind hier aufgrund der gegebenen Eilbedirftigkeit einer Entscheidung gegeben. Wie spater noch ausgeflihrt
wird, wirde den Antragstellerinnen bei einer Vorabentscheidung nach § 17a Abs. 3 Satz 2 GVG durch das dann erforderliche Abwarten der
Beschwerdefrist ein schwerer und nicht wieder gutzumachender Schaden drohen. Zudem fihrt die hier - entgegen § 17a Abs. 3 Satz 2 GVG -
inzident erfolgende Entscheidung, ob vorliegend der Sozialrechtsweg erdffnet ist, zu keiner Benachteiligung der Beteiligten (Kissel/Mayer,
aa0, § 17 Rz. 28).

Im vorliegenden Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes geht es darum, ob die 2. Vergabekammer des Bundes den Antragstellerinnen
verbieten durfte, Zuschlage auf Angebote von Pharmaunternehmen zum Zwecke des Abschlusses von Rabattvertragen zu erteilen. Der
Abschluss derartiger Rabattvertrage ist in § 130a Abs. 8 SGB V abschlieBend geregelt, wonach Krankenkassen oder ihre Verbande mit
pharmazeutischen Unternehmen zusatzlich zu den Abschlagen nach den Abs. 1 und 2 Rabatte fur die zu ihren Lasten abgegebenen
Arzneimitteln vereinbaren kénnen.

Flr Streitigkeiten in diesen Angelegenheiten ist der Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit gegeben. Dies folgt bereits aus &
51 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Satze 1 und 2 SGG. Danach entscheiden die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit Uber éffentlich-rechtliche
Streitigkeiten u. a. in Angelegen-heiten der gesetzlichen Krankenversicherung, auch soweit durch diese Angelegenheiten Dritte betroffen
werden (§ 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG). Die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit entscheiden auch Uber privat-rechtliche Streitigkeiten in
Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenversicherung, auch soweit durch diese Angelegenheiten Dritte betroffen werden. Die §§ 87 und 96
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GWB finden keine Anwendung (§ 51 Abs. 2 Satze 1 und 2 SGG). Vorliegend wenden sich die Antragstellerinnen mit ihren gegen die
Bundesrepublik Deutschland gerichteten Antragen gegen die nach § 114 Abs. 3 Satz 1 GWB als Verwaltungsakt ergangenen Entscheidungen
der 2. Vergabekammer des Bundes, ihnen die Erteilung von Zuschlagen auf Angebote zum Abschluss von Rabattvertragen zu erteilen.
Bereits die Rechtsnatur der von den Antragstellerinnen angegangenen Entscheidungen als Verwaltungsakt zeigt, dass es sich vorliegend um
eine offentlich-rechtliche Streitigkeit handelt. Hierfur spricht auch, dass es hier letztendlich um den in § 130a Abs. 8 SGB V vorgesehenen
Abschluss von Rabattvertragen zwischen den Antragstellerinnen als Landesverbanden der gesetzlichen Krankenkassen und
Pharmaunternehmen als Leistungserbringern im System der gesetzlichen Krankenversicherung geht. Streitigkeiten aus diesem Verhaltnis
zwischen Krankenkassen/Krankenkassenverbanden und Leistungserbringern sind dem &ffentlichen Recht zugeordnet und gehéren als
Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenversicherung zur Zustéandigkeit der Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit. Bestatigt und verstarkt
wird diese Rechtswegszuweisung an die Sozialgerichte durch Wortlaut und Entstehungsgeschichte des § 69 SGB V. Wahrend § 69 SGB V in
seiner urspriinglichen, ab 01.01.1989 geltenden Fassung durch das Gesundheits-Reformgesetz vom 20.12.1988 (Bundesgesetzblatt | 1988,
S. 2477) eine reine Ordnungsfunktion ohne materiellen Inhalt hatte, erfuhr § 69 SGB V durch Art. 1 Nr. 26 des Gesetzes zur Reform der
gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000 (GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000) vom 22.12.1999 (Bundesgesetzblatt |1 1999, S.
2626 ff) eine entscheidende Neufassung und Erweiterung. Nach der danach ab 01.01.2000 geltenden Fassung des § 69 Satz 1 SGB V regeln
dieses Kapitel sowie die §§ 63 und 64 abschlieBend die Rechtsbeziehungen u. a. der Krankenkassen und ihrer Verbande zu sonstigen
Leistungserbringern. Mit dieser Neufassung des & 69 SGB V ordnete der Gesetzgeber die Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen und
Leistungserbringern neu und wies diese Rechtsbeziehungen ausdrucklich und abschlieBend dem Sozialversicherungsrecht und damit dem
offentlichen Recht zu. Zugleich mit dem GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000 wurden Anderungen des SGG und des GWB vorgenommen. §
51 Abs. 2 Satz 1 SGG in der bis zum 31.12.1999 geltenden Fassung wurde durch Satz 2 ("Die §§ 87 und 96 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen finden keine Anwendung") erganzt. Diese Erganzung stellte auch im SGG klar, dass fiir Rechtsstreitigkeiten,
die sich aus den in § 69 SGB V geregelten Rechtsbeziehungen ergeben, die Sozialgerichte zustandig sind, soweit die in § 51 Abs. 2 Halbsatz
1 SGG genannten Streitigkeiten betroffen sind (Bundestags-Drucksache 14/1977, S. 189, zu Art. 10a, zu Buchstabe b). Die Vorschrift des §
87 Abs. 1 GWB, durch die die Zustandigkeit der Landgerichte in Kartellrechtsstreitigkeiten begriindet wird, wurde erganzt durch den
folgenden Satz: "Satz 1 gilt nicht fiir Rechtsstreitigkeiten aus den in § 69 Flinftes Buch Sozialgesetzbuch genannten Rechtsbeziehungen,
auch soweit hierdurch Rechte Dritter betroffen sind". Auch § 96 GWB, der die Geltung der § 87 ff GWB auch fir birgerliche
Rechtsstreitigkeiten, die sich insbesondere aus Vorschriften des EG-Vertrages ergeben, anordnet, wurde ebenfalls erganzt. Ihm wurde
folgender Satz angefligt: "Satz 1 gilt auch fiir Rechtsstreitigkeiten aus den in § 69 Flinftes Buch Sozialgesetzbuch genannten
Rechtsbeziehungen, auch soweit hierdurch Rechte Dritter betroffen sind". Damit galt auch insoweit die Regelung des § 87 Abs. 1 Satz 2
GWSB, nach der die Zustandigkeit der Landgerichte fir Kartellrechtsstreitigkeiten nicht fir Rechtsstreitigkeiten begriindet ist, die sich aus
den in § 69 SGB V genannten Rechtsbeziehungen ergeben. Zur Begrindung wurde in dem Bericht des Bundestags-Ausschusses fur
Gesundheit insoweit ausgefiihrt, es handele sich ebenfalls um eine Folgeregelung zu § 69 SGB V, durch die klargestellt werde, dass fir die
Rechtsstreitigkeiten, die sich aus den in § 69 SGB V genannten Rechtsbeziehungen ergeben, die Sozial- bzw. Verwaltungsgerichte zustandig
sind. Die Anderung von § 86 GWB stelle zudem klar, dass die Rechtswegzuweisung zu den Sozial- bzw. Verwaltungsgerichten auch fiir die
sich aus den Art. 85 und 86 (nunmehr: Art. 81 und 82) des EG-Vertrages ergebenden Rechtsstreitigkeiten gilt (Bundestags-Drucksache
14/1977, S. 189, zu Art. 10a, zu Nr. 1 und 2). Aus diesen Regelungen hat das BSG in standiger Spruchpraxis (Urteil vom 31.08.2000 - B 3 KR
11/98 R - BSGE 87, 95, 99; Urteil vom 25.09.2001 - B 3 KR 3/01 R - BSGE 89, 24, 30 ff; Urteil vom 13.05.2004 - B 3 KR 2/03 R = SozR 4-2500
§ 132a Nr. 1) den Schluss gezogen, dass auf die Rechtsbeziehungen zwischen den Krankenkassen und den Leistungserbringern - zu denen
auch die Pharmaunternehmen gehéren - die Vorschriften des GWB - einschliefSlich der vergaberechtlichen Vorschriften der § 97 ff GWB -
nicht mehr anwendbar sind. Dieser Rechtsauffassung hat sich der Bundesgerichtshof (BGH) in seinem Urteil vom 23.02.2006 (I ZR 164/03 -
NZS 2006, 647) angeschlossen. Spatestens mit dieser Entscheidung des BGH hatte sich der Rechtsstandpunkt verfestigt, dass § 69 Satze 1
und 3 SGB V in der Fassung des GKV-Gesundheitsreformgesetzes 2000 generell die Anwendbarkeit des GWB auf dffentlich-rechtliche
Handlungen der Krankenkassen, die im Verhaltnis zu Leistungserbringern in Wahrnehmung ihres Versorgungsauftrages erfolgen,
ausschlieBt. An diesem Ausschluss des GWB einschlieBlich der vergaberechtlichen Regelungen in den §§ 97 ff GWB anderte sich durch die
zum 01.04.2007 in Kraft getretene Anderung des § 69 SGB V nichts. Der Gesetzgeber hat durch Art. 1 Nr. 40a des Gesetzes zur Starkung
des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz - GKV-WSG - vom 26.03.2007,
Bundesgesetzblatt | 2007, S. 378 ff) mit Wirkung vom 01.04.2007 in § 69 SGB V einen neuen Satz 2 eingefligt. Danach gelten die §§ 19 bis
21 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen entsprechend; dies gilt nicht fir Vertrage von Krankenkassen oder deren Verbanden
mit Leistungserbringern, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder deren Verbande gesetzlich verpflichtet sind und bei deren
Nichtzustandekommen eine Schiedsamtsregelung gilt. Durch die im GKV-WSG vorgesehene Erweiterung der Maglichkeiten flr die
Krankenkassen, im Leistungserbringungsrecht statt der bisherigen Kollektivvertrage in groRerem Umfang auch Einzelvertrage
abzuschlieRen, sah der Gesetzgeber die Notwendigkeit, die Rechtsprechung des BSG und des BGH teilweise zu korrigieren. Auch wenn
Krankenkassen, soweit sie in den in § 69 Satze 1 und 3 SGB V erfassten Rechtsbeziehungen tatig werden, weiterhin nicht als Unternehmen
im Sinne des Kartell- und des Wettbewerbsrechts handeln, kénnen dennoch Konfliktlagen in den Rechtsbeziehungen zwischen
Krankenkassen und Leistungserbringern bei Marktbeherrschung der einen oder anderen Seite entstehen. Diese konnten nach Einschatzung
des Gesetzgebers mit dem Instrumentarium, dass aus den grundrechtlichen Gewahrleistungen des Art. 12 Abs. 1 GG und des Art. 3 Abs. 1
GG abzuleiten ist, nicht zufriedenstellend geldst werden, so dass ein Bedurfnis bestand, auf die Grundsatze des Kartellrechts
zurlickzugreifen (vgl. hierzu Engelmann in jurisPK-SGB V, § 69 Rz. 66, 67, 74 bis 76, jeweils m.w.N.). Diese durch § 69 Satz 2 1. Halbsatz SGB
V erfolgte Anordnung der entsprechenden Geltung von Vorschriften des GWB (§§ 19 bis 21) fuhrt jedoch nicht dazu, dass sich die daraus
ergebenden Rechtsstreitigkeiten nunmehr dem Zivilrecht zuzuordnen sind. Die Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen und
Leistungserbringern im ambulanten Bereich sind nach § 69 Satz 1 SGB V nach wie vor dem Sozialrecht und damit dem éffentlichen Recht
zugeordnet. Hierflr ist Uber § 51 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Satze 1 und 2 SGG der Rechtsweg zu den Sozialgerichten eréffnet.
Rechtsschutzmdglichkeiten vor den ordentlichen Gerichten bestehen somit nicht. Hiervon geht auch die Begriindung des GKV-WSG zur
Neuregelung des § 69 SGB V aus. Dort heilt es: "Die Rechtswegzuweisung an die Sozialgerichte gemaR § 51 Abs. 1 Nr. 2 des
Sozialgerichtsgesetzes bleibt von der Anderung unberiihrt" (vgl. Bericht des Bundestags-Ausschusses fiir Gesundheit, Bundestags-
Drucksache 16/4247, S. 35, zu Nr. 40 - § 69 -). Mit der Zuweisung der in § 69 Satz 1 SGB V genannten Rechtsbeziehungen zum
Sozialversicherungsrecht und damit zum 6ffentlichen Recht und dem daraus folgenden Ausschluss der Anwendbarkeit des GWB (mit
Ausnahme der §§ 19 bis 21 GWB) ist auch das in den §§ 97 ff GWB geregelte Kartellvergaberecht von der Geltung fiir diese
Rechtsbeziehungen ausgeschlossen. Gegen eine Anwendung des Vergaberechts der §§ 97 ff GWB auf die Rechtsbeziehungen zwischen
Krankenkassen und Leistungserbringern spricht die Neufassung des § 69 SGB V und die mit ihr verbundenen Begleitanderungen durch das
GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000, bei denen flir Rechtsstreitigkeiten aus diesen Rechtsbeziehungen die ausschlieBliche Zustandigkeit der
Sozialgerichte festgeschrieben wurde. Wiirde man flir vergaberechtliche Streitigkeiten aus den Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen
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und Leistungserbringern die zivilgerichtliche Sonderzustandigkeit nach den §§ 116 ff GWB flr gegeben erachten, kame es zu einer
Rechtswegspaltung, die dem Anliegen des GKV-Gesundheitsreformgesetzes 2000 entgegen stiinde. Auf Seite der Beigeladenen wird die
Auffassung vertreten, bei der hier gegebenen Uberschreitung des Schwellenwertes von 211.000,00 Euro gemé&B § 2 der zum 01.11.2006 in
Kraft getretenen Verordnung Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage (Vergabeverordnung - VgV - i.d.F. des Gesetzes vom 23.10.2006 -
Bundesgesetzblatt | 2006, S. 2334) sei § 69 SGB V nicht und damit das Vergaberecht anwendbar. Diese Schwellenwerte orientieren sich an
den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben in der Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 (iber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage (ABL. L 134 vom
30.04.2004, S. 114). Die hierzu vertretene Ansicht, bei Vergaben oberhalb der Schwellenwerte sei § 69 SGB V unanwendbar, weil der
Gesetzgeber nicht Uber das Gemeinschaftsrecht, insbesondere die Richtlinie 2004/18/EG disponieren kénne (vgl. OLG Disseldorf,
Vorlagebeschluss vom 23.05.2005 an den EuGH - VII Verg 50/06) begriindet nicht die Er6ffnung des Verfahrensweges vor die
vergaberechtlichen Nachprifungsinstanzen nach §§ 97 ff GWB. Entgegen der von Seite der Beigeladenen vertretenen Auffassung kann der
nationale Gesetzgeber durchaus Uber die Umsetzung des Gemeinschaftsrechtes disponieren. In diesem Fall ist von der zustandigen
staatlichen Stelle die unmittelbare Anwendbarkeit des europaischen Rechts zu prifen, wobei hier nach den dargestellten Griinden die
Zustandigkeit bei den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit liegt (Vergabekammer Baden-Wirttemberg beim Regierungsprasidium Karlsruhe,
Beschluss vom 07.11.2007 - 1 VK 47/07). Eine Verkilirzung des europarechtlich vorgesehenen Rechtsschutzes ist damit nicht verbunden
(Vergabekammer Baden-Wirttemberg beim Regierungsprasidium Karlsruhe, aa0). Zudem hat der Gesetzgeber gerade fiir den hier
streitigen Abschluss von Rabattvertragen zwischen den Antragstellerinnen und Pharmaunternehmen gemaR § 130a Abs. 8 SGB V
ausdrucklich normiert, dass insoweit die Zustandigkeit der Sozialgerichte weiterhin besteht. Hierzu bestimmt § 130a Abs. 9 SGB V, dass bei
Streitigkeiten in Angelegenheiten dieser Vorschrift der Rechtsweg vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit gegeben ist. Diese als
deklaratorische Regelung anzusehende Vorschrift belegt, dass der Gesetzgeber selbst nicht von einer unmittelbaren Anwendung der
Vorschriften des Vergaberechts auf die Ausschreibung von Rabattvertragen durch Krankenkassen ausgeht (vgl. Engelmann, aa0O, Rz. 156).
Diese Zustandigkeitsregelung bezieht sich nicht nur auf Streitigkeiten aus bereits abgeschlossenen Rabattvertragen mit
Pharmaunternehmen, sondern umfasst auch Streitigkeiten, die sich bei Anbahnung entsprechender Rabattvertrage ergeben. Dies belegt die
Formulierung des § 130a Abs. 8 Satz 1 SGB V (" ...k6nnen ... vereinbaren"). Gegen die unmittelbare Geltung des Kartellvergaberechts der §§
97 ff GWB fur die Rechtsbeziehungen zwischen den Antragstellerinnen und Pharmaunternehmen spricht Uberdies der eindeutige Wortlaut
des § 69 SGB V in der ab 01.04.2007 geltenden Fassung des GKV-WSG. In § 69 Satz 2 SGB V hat der Gesetzgeber allein die entsprechende
Geltung der §§ 19 bis 21 GWB fiir die hier streitgegenstandlichen Rechtsbeziehungen zwischen den Antragstellerinnen und den
Beigeladenen angeordnet. Im Umkehrschluss ist daraus abzuleiten, dass weitere Vorschriften des GWB, insbesondere die Vorschriften des
Vergaberechts der § 97 ff GWB nicht gelten. Anderenfalls hatte es einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung bedurft (Engelmann aaO, Rz.
158 m.w.N.). Die gegenteilige Auffassung der Vergabekammer bei der Bezirksregierung Dusseldorf in ihnrem Beschluss vom 31.10.2007, der
2. Vergabekammer des Bundes in ihren Beschlissen vom 15.11.2007 (vgl. z. B. VK 2-114/07) sowie des OLG Dusseldorf (Vorlagebeschluss
an den EuGH vom 23.05.2007 - VII-Verg 50/06; Beschllissen vom 18.12.2007 bzw. 19.12.2007 - VIl Verg 44/07 - 51/07) ist angesichts des
eindeutigen Wortlautes des § 69 Satz 2 SGB V und der dargestellten Gesetzesentwicklung ebenso abzulehnen (Engelmann aaO, Rz. 120) wie
die Ansicht des SG Dusseldorf in seinem Beschluss vom 14.11.2007.

In Ubereinstimmung mit der von der Vergabekammer Baden-Wiirttemberg beim Regierungsprasidium Karlsruhe (aa0), dem OLG Karlsruhe
(Hinweisbeschluss vom 19.11.2007 - 7 Verg 11/07 -) und dem Landessozialgericht Baden-Wurttemberg (Beschluss vom 04.04.2007 - L 5 KR
518/07 ER-B -) vertretenen Rechtsauffassung sieht die Kammer somit vorliegend den Rechtsweg zu den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit
fur gegeben an.

Die den Beschliissen der 2. Vergabekammer des Bundes beigefligten Rechtsmittelbelehrungen, in denen als zulassiges Rechtsmittel die
sofortige Beschwerde zum OLG Dusseldorf genannt ist, haben keine Auswirkungen auf die Er6ffnung des Rechtswegs zu den Gerichten der
Sozialgerichtsbarkeit. Wie dargelegt sind die Rechtsmittelbelehrungen unrichtig, da allein der Rechtsweg zu den Sozialgerichten eréffnet ist.
Aufgrund dieser unrichtigen Rechtsmittelbelehrungen sind die Antragstellerinnen nicht daran gehindert, beim zustandigen Gericht der
Sozialgerichtsbarkeit um Rechtsschutz nachzusuchen, wie sie dies vorliegend mit den hier streitgegenstandlichen Antragen beim SG
Stuttgart getan haben.

Der Umstand, dass das OLG Dusseldorf mit Beschllssen vom 18.12.2007 und 19.12.2007 - falschlicherweise - seine Zustandigkeit fur die
Entscheidung der sofortigen Beschwerden angenommen hat, bindet die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit nicht. § 17a Abs. 1 GVG bestimmt
zwar, dass fir den Fall, dass ein Gericht den zu ihm beschrittenen Rechtsweg rechtskraftig flir zulassig erklart hat, andere Gerichte an diese
Entscheidung gebunden sind. Diese Bindungswirkung tritt hier jedoch nicht ein, da das OLG Dusseldorf die von ihm getroffene Entscheidung
nicht hatte treffen dirfen. Unabhangig davon, dass - wie dargelegt - der Sozialrechtsweg vorliegend eréffnet ist, steht einer Entscheidung
des OLG Dusseldorf die "Rechtswegsperre" des § 17a Abs. 1 Satz 2 GVG entgegen. Nach dieser Vorschrift kann wahrend der
Rechtshangigkeit die Sache von keiner Partei anderweitig anhangig gemacht werden. Hierbei gilt die Rechtswegsperre fir den
Streitgegenstand, der maBgebend durch die Beteiligten, den gestellten Antrag, uber den eine gerichtliche Entscheidung begehrt wird und
die zur Unterstitzung dieses Antrags vorgetragenen Tatsachen bestimmt wird (Kissel/Mayer aaO, § 17 Rz. 13). Ob einem weiteren Antrag,
einer weiteren Klage oder einer sofortigen Beschwerde eine bereits gegebene Rechtshangigkeit nach § 17a Abs. 1 Satz 2 GVG
entgegensteht, richtet sich entsprechend dem Grundsatz der Prioritat danach, welcher Antrag bzw. welche Klage zuerst rechtshangig wurde.
Wahrend die beim SG Stuttgart gestellten Antrage der Antragstellerinnen bereits am 29.11.2007 eingingen und damit rechtshangig wurden,
wurde die sofortige Beschwerde beim OLG Dusseldorf erst am 30.11.2007, somit spater, eingelegt. Soweit das OLG Dusseldorf in seinen
Beschlissen darauf hinweist, entscheidend sei der Zeitpunkt der Beiladungsbeschliisse des SG Stuttgart vom 04.12.2007, Gbersieht das
OLG Dusseldorf hierbei, dass entscheidend fir die Rechtswegsperre der Streitgegenstand ist. Gegenstand sowohl des sofortigen
Beschwerdeverfahrens vor dem OLG Dusseldorf als auch der beim SG Stuttgart eingeleiteten Klageverfahren und Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes ist jeweils das gegentber den Antragstellerinnen ausgesprochene Verbot, Zuschlage auf Angebote zum
Abschluss von Rabattvertragen zu erteilen. Bei identischem Streitgegenstand stand somit der Entscheidung des OLG Dusseldorf die
Rechtswegsperre des § 17 Abs. 1 Satz 2 GVG entgegen. Eine Bindung des SG Stuttgart an diese zu Unrecht ergangenen Beschliisse des OLG
Dusseldorf hinsichtlich des Rechtsweges besteht damit nicht.

In seinen Beschliissen vom 18.12.2007 hat das OLG Dusseldorf in den Verfahren VIl Verg 45/07, 46/07 und 47/07 seine Zustandigkeit fir die
Entscheidung Uber die sofortigen Beschwerden der Beigeladenen Ziffern 1, 2 und 4 gegen die Beschliisse der 2. Vergabekammer des
Bundes in den Verfahren VK 2-117/07, VK 2-120/07 und VK 2-105/07 bejaht. Auch dies bindet die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit nicht.
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Die von den Beigeladenen Ziffern 1 und 2 am 23.11.2007 und von der Beigeladenen Ziffer 4 am 28.11.2007 eingelegte sofortige
Beschwerde beim OLG Dusseldorf begriindet keine Rechtswegsperre, obwohl diese sofortigen Beschwerden vor den am 29.11.2007 beim SG
Stuttgart gestellten Antragen auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes bei einem Gericht eingelegt wurden. Wie aus den von den
Beigeladenen Ziffern 1 und 2 vorgelegten Beschwerdeschriften zu ersehen ist, wenden sie sich mit ihrer sofortigen Beschwerde gegen die
Beschlusse der 2. Vergabe-kammer des Bundes vom 15.11.2007 mit der Begriindung, das gegeniber den hiesigen Antragstellerinnen
ausgesprochene Zuschlagsverbot sei nicht weitgehend genug. Mit ihrer sofortigen Beschwerde wollen die Beigeladenen Ziffern 1 und 2
erreichen, dass gegenlber den Antragstellerinnen eine noch weitergehende Untersagung verfiigt wird. Dieses Begehren ist jedoch nicht
identisch mit dem Begehren der Antragstellerinnen im vorliegenden Verfahren. Dasselbe gilt fur die sofortige Beschwerde der Beigeladenen
Ziffer 4 gegen den Beschluss der 2. Vergabekammer des Bundes im Verfahren VK 2-105/07. Mit ihrer sofortigen Beschwerde wendet sich die
Beigeladene Ziffer 4 dort lediglich gegen den darin enthaltenen Kostenausspruch. Der Kostenausspruch in der Entscheidung der 2.
Vergabekammer des Bundes ist jedoch nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens, so dass es auch insoweit an einer |dentitat zwischen
der beim OLG Dusseldorf eingelegten sofortigen Beschwerde und dem Gegenstand des vorliegenden Verfahrens fehlt. Trotz fehlender
Rechtswegsperre ist das SG Stuttgart an die Entscheidung des OLG Dusseldorf, es sei insoweit fir die Entscheidung zustandig, nicht
gebunden. Eine Bindung eines Gerichts an die Entscheidung eines anderen Gerichts, der zu ihm beschrittene Rechtsweg sei zulassig,
besteht nur dann, wenn beiden Rechtsstreitigkeiten derselbe Streitgegenstand zugrunde liegt. Wie dargelegt ist Gegenstand der von den
Beigeladenen Ziffern 1, 2 und 4 eingelegten sofortigen Beschwerden ein vdllig anderer als derjenige, der den von den Antragstellerinnen
eingelegten sofortigen Beschwerden und den vorliegenden Antragen zugrunde liegt. Aufgrund der Verschiedenheit der Streitgegenstande
tritt damit keine Bindungswirkung nach § 17a Abs. 1 GVG ein. Auch durch die Beschllsse des OLG Dusseldorf in den Verfahren VIl Verg
45/07 bis 47/07 hinsichtlich der Beigeladenen Ziffern 1, 2 und 4 besteht damit keine Bindung des SG Stuttgart an diese Entscheidung des
OLG Diusseldorf hinsichtlich des Rechtsweges.

Rechtsgrundlage fir das Begehren der Antragstellerinnen, die aufschiebende Wirkung ihrer Klage gegen die Beschllsse der 2.
Vergabekammer des Bundes anzuordnen, ist § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. SGG, der mit Wirkung vom 02.01.2002 durch Art. 1 Nr. 35 des Sechsten
Gesetzes zur Anderung des Sozialgerichtsgesetzes vom 17.08.2001 (Bundesgesetzblatt | S. 2144) in das Sozialgerichtsgesetz eingefiihrt
worden ist. 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. Grundlage fiir den Antrag Ziffer 2 ist § 86b Abs. 2
SGG ebenfalls i.d.F. des Sechsten SGG-Anderungsgesetzes vom 17.08.2001. Danach kann das Gericht der Hauptsache, soweit ein Fall des §
86b Abs. 1 SGG nicht vorliegt, auf Antrag, der nach § 86b Abs. 3 SGG schon vor Klageerhebung gestellt werden kann, durch Beschluss eine
einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung des bestehenden
Zustands die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden kénnte (Satz 1, sog.
Sicherungsanordnung). Einstweilige Anordnungen sind auch zur Regelung eines vorlaufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhaltnis zuldssig, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint (Satz 2, sog.
Regelungsanordnung).

Mit ihren Antragen auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes wenden sich die Antragstellerinnen gegen die oben naher bezeichneten,
insgesamt sieben Beschliisse der 2. Vergabekammer des Bundes vom 15.11.2007. Dieses Vorgehen ist nicht zu beanstanden. Die in § 56
SGG hierfiir geregelten Voraussetzungen, die auch im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes entsprechend gelten, liegen vor (vgl.
hierzu Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, aa0, § 56 Rz. 1 ff, jeweils m.w.N.). In den gegen die sieben Beschlisse der 2. Vergabekammer des
Bundes gerichteten Verfahren auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes sind jeweils die 16 Landesverbande der AOK Antragstellerinnen.
Antragsgegnerin ist jeweils die Bundesrepublik Deutschland. Samtliche Verfahren betreffen das gegenliber der Antragstellerinnen
ausgesprochene Verbot, Zuschlage auf Angebote zum Abschluss von Rabattvertragen nach § 130a Abs. 8 SGB V zu erteilen. Nach dem
Beschluss des BSG vom 19.12.2007 ist fir samtliche Verfahren das SG Stuttgart 6rtlich zustandig. Die Tatsache, dass in den verschiedenen
Nachprufungsverfahren vor der 2. Vergabekammer des Bundes unterschiedliche Pharmaunternehmen beteiligt waren, steht der
gemeinsamen Verfolgung der Antragsbegehren nicht entgegen (Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, aa0O, § 56 Rz. 6).

Vorliegend sind die von den Antragstellerinnen gestellten Antrage statthaft. Insbesondere steht der Statthaftigkeit des Antrages Ziffer 2
nicht entgegen, dass die Antragstellerinnen zugleich einen Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der von ihnen erhobenen
Klage nach § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG gestellt haben. Aufgrund der hier gegebenen Sondersituation, begriindet in den dem vorliegenden
Verfahren zugrundeliegenden Verfahren vor der 2. Vergabekammer des Bundes findet ausnahmsweise der in § 86b Abs. 2 Satz 1 SGG
vorgesehene Ausschluss einer gleichzeitigen Antragstellung nach § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG und § 86b Abs. 2 SGG ("soweit ein Fall des
Abs. 1 nicht vorliegt ...") keine Anwendung. Zutreffend weisen die Antragstellerinnen darauf hin, dass allein mit der Anordnung der
aufschiebenden Wirkung der gegen das Zuschlagsverbot von ihnen erhobenen Anfechtungsklage noch nicht die Wirkung eintritt, dass sie
Rabattvertrage mit ausgewahlten Pharmaunternehmen abschlieBen dirfen. Dieser Folge steht § 115 Abs. 1 GWB entgegen, wonach nach
Zustellung eines Antrages auf Nachpriifung an den Auftraggeber (hier: 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 der in § 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 gehalten, im Rahmen der Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes einen Antrag sowohl nach § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
SGG als auch nach § 86b Abs. 2 SGG zu stellen. Die Antrage sind somit statthaft.

Sie sind auch zulassig.

Der Zulassigkeit der beiden Antrage steht nicht entgegen, dass sie gegen die Bundesrepublik Deutschland gerichtet sind. Zu Unrecht
beanstanden die Antragsgegnerin und die Beigeladenen die Beteiligtenfahigkeit der Bundesrepublik Deutschland am vorliegenden
Verfahren nach § 70 SGG, die auch im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gegeben sein muss (Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, aaO,
§ 86b Rz. 7). Fir das sozialgerichtliche Verfahren gilt ebenso wie fiir die Verwaltungsgerichtsordnung grundsatzlich das Rechtstragerprinzip,
wonach Beteiligter die juristische Person ist, deren Behérde zusténdig ist. Nur ausnahmsweise gilt nach § 70 Nr. 3 SGG das Behordenprinzip,
sofern das Landesrecht dies bestimmt. In der Rechtsprechung des BSG (BSGE 15, 127, 129) ist anerkannt, dass nur die Bundesrepublik
Deutschland, nicht die sie vertretende Behdrde beteiligtenfahig ist. DemgemaR haben die Antragstellerinnen hier zu Recht ihre Antrage
gegen die Bundesrepublik Deutschland und nicht gegen das Bundeskartellamt oder die 2. Vergabekammer des Bundes gerichtet. Nach §
106 Abs. 1 Satz 1 GWB richtet der Bund die erforderliche Anzahl von Vergabekammern beim Bundeskartellamt ein. Einrichtung und
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Besetzung der Vergabekammern wie die Geschaftsverteilung bestimmt der Prasident des Bundeskartellamtes (§ 106 Abs. 1 Satz 2 GWB).
Diese Regelungen belegen, dass die Tatigkeit der Vergabekammern des Bundes dem Bund zuzurechnen ist, so dass richtigerweise
entsprechend der Rechtsprechung des BSG die Bundesrepublik Deutschland zu Recht hier Antragsgegnerin ist.

Der Zulassigkeit der Antrage steht entgegen der von Antragsgegnerin und Beigeladenen vertretenen Auffassung die "Rechtswegsperre" des
auch im Eilverfahren Anwendung findenden § 17 Abs. 1 Satz 2 GVG (vgl. hierzu Kissel/Mayer, aa0O, § 17 Rz. 6) nicht entgegen. Nach dieser
Vorschrift kann wahrend der Rechtshangigkeit die Sache von keiner Partei anderweitig anhangig gemacht werden. Dies vermeidet
Doppelprozesse und divergierende Entscheidungen und ist die Konsequenz aus der Bindung der Gerichte aller Gerichtsbarkeiten an die
ergehende Entscheidung des erstangerufenen Gerichts tber die Zulassigkeit des Rechtswegs (§ 17a Abs. 1 GVG). Diese Rechtswegsperre
beginnt mit dem Eintritt der Rechtshangigkeit und dauert bis zu deren Beendigung. Trotz des weit zu fassenden Anwendungsbereiches des §
17 GVG (Kissel/Mayer, aa0, § 17 Rz. 6 und 6a) ist Voraussetzung fiir das Eintreten der Rechtswegsperre, dass gerichtlicher Rechtsschutz in
Anspruch genommen wurde. Die Einleitung eines Verwaltungsverfahrens ist hingegen mangels Eintreten der Rechtshangigkeit nicht
geeignet, eine Rechtswegsperre i.S.d. § 17 GVG auszuldsen. Die Einleitung der Nachprifungsverfahren nach den §§ 102 ff GWB durch die
Beigeladenen Ziffern 1 - 7 konnten daher eine vorgreifliche Zustandigkeit des "Gerichtes des zuerst eingeschlagenen Rechtsweges" hier
nicht begriinden. Ungeachtet der sich aus § 105 GWB ergebenden gerichtsahnlichen Ausgestaltung der Vergabekammern und ihres dortigen
Verfahrens handelt es sich bei der Vergabekammer um kein Gericht, sondern um eine Verwaltungsbehérde (Bechthold, Kommentar zum
GWB, 4. Auflage 2006, § 105 Rz. 1). Dies belegt nicht zuletzt § 114 Abs. 3 Satz 1 GWB, wonach die Entscheidung der Vergabekammer durch
Verwaltungsakt ergeht. Die Entscheidung durch Verwaltungsakt ist das typische Handlungsinstrument einer Verwaltungsbehérde. Soweit die
Beigeladenen Ziffern 1 und 2 am 23.11.2007 und die Beigeladene Ziffer 4 am 28.11.2007 gegen die Beschlusse der 2. Vergabekammer des
Bundes in den Verfahren VK 2-117/07, VK 2-120/07 bzw. VK 2-105/07 sofortige Beschwerde beim OLG Disseldorf eingelegt haben,
begriindet dies - wie dargestellt - keine Rechtswegsperre, obwohl diese sofortigen Beschwerden vor den am 29.11.2007 beim SG Stuttgart
gestellten Antragen auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes bei einem Gericht eingelegt wurden. Auch der Umstand, dass die
Antragstellerinnen die Beschllsse der 2. Vergabekammer des Bundes auch vor dem OLG Dusseldorf angefochten haben, fiihrt nicht dazu,
dass das SG Stuttgart wegen anderweitiger Rechtshangigkeit der Sache nicht entscheiden kénnte. Ob einem weiteren Antrag oder einer
weiteren Klage eine bereits gegebene Rechtshangigkeit nach § 17 Abs. 1 Satz 2 GVG entgegensteht, richtet sich entsprechend dem
Grundsatz der Prioritat danach, welcher Antrag bzw. welche Klage zuerst rechtshangig wurde. Wie oben bereits dargelegt wurden die
sofortigen Beschwerden beim OLG Dusseldorf erst nach Einreichung der Klage und der Antrage beim SG Stuttgart eingelegt. § 17 Abs. 1
Satz 2 GVG steht damit nicht einer Entscheidung des SG Stuttgart, sondern vielmehr einer Entscheidung des OLG Dusseldorf tber die dort
eingelegten sofortigen Beschwerden entgegen.

Die Antrage auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes sind auch begrindet.
1. Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der erhobenen Klage

Wie oben bereits dargestellt richtet sich das Begehren der Antragstellerinnen auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der von ihnen
erhobenen Klage nach § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG.

Bei der Neuregelung des vorldufigen Rechtsschutzes mit dem Sechsten Gesetz zur Anderung des SGG ist der Gesetzgeber davon
ausgegangen, dass Widerspruch und Anfechtungsklage grundsatzlich aufschiebende Wirkung haben (§ 86a Abs. 1 SGG). Die aufschiebende
Wirkung entfallt allerdings in den durch Bundesgesetz vorgeschriebenen Fallen (§ 86a Abs. 2 Nr. 4 SGG). Nach § 118 Abs. 3 GWB hat der
Zuschlag zu Angeboten zu unterbleiben, solange ber die Entscheidung der Vergabekammer keine gerichtliche Entscheidung getroffen
worden ist. Damit ist mit dieser bundesgesetzlichen Vorschrift bestimmt, dass eine hiergegen gerichtete Anfechtungsklage keine
aufschiebende Wirkung hat.

Entgegen der Ansicht der Antragsgegnerin steht dem Entfall der aufschiebenden Wirkung einer Klage hier nicht entgegen, dass es sich bei §
118 Abs. 3 GWB um "eine bundesgesetzliche Norm in einem konkurrierenden Rechtsweg" handelt. Der Wortlaut des § 86a Abs. 2 Nr. 4 SGG
gibt nichts dafir her, dass es sich bei den dort erwahnten bundesgesetzlichen Normen nur um solche handeln darf, die sich im
Sozialgesetzbuch oder verwandten Gesetzen befinden.

In diesen Fallen kann nach § 86 b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG das Gericht der Hauptsache auf Antrag, der nach § 86 b Abs. 3 SGG schon vor
Klageerhebung zuldssigerweise gestellt werden kann, die aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise anordnen.

Welche Kriterien flr diese Entscheidung heranzuziehen sind, ist in § 86 b SGG nicht geregelt. Da die Regelungen des einstweiligen
Rechtsschutzes in den §§ 86 a und 86 b SGG den Regelungen des § 80 Abs. 2 Nr. 4 und Abs. 5 der Verwaltungsgerichtsordnung (VWGO)
nachgebildet sind, besteht kein Anlass, die bisherige Rechtsprechung der erkennenden Kammer zu andern, die sich an den von den
Verwaltungsgerichten zu § 80 Abs. 2 Nr. 4 und Abs. 5 VWGO ausgearbeiteten Grundsatzen orientiert hat. Danach kommt es fur die
RechtmaRigkeit der aufgrund fehlender aufschiebender Wirkung von Widerspruch und Klage gegebenen Moglichkeit der sofortigen
Vollziehung darauf an, ob das Interesse an der Vollziehung schwerer wiegt als das gegenlaufige Interesse am Eintritt der aufschiebenden
Wirkung von Widerspruch und Klage. Dabei kann entsprechend der Eigenart des vorlaufigen Rechtsschutzverfahrens die RechtmaRigkeit des
zugrunde liegenden Verwaltungsaktes nur summarisch tberprift werden. Die Interessenabwagung fallt grundsatzlich von vornherein zu
Gunsten der Vollziehung und zu Lasten der Anordnung der aufschiebenden Wirkung aus, wenn die gegenlaufigen Interessen nicht
schutzwiirdig sind, weil die Klage gegen den Verwaltungsakt aufgrund summarischer Priifung erkennbar aussichtslos ist; und sie fallt von
vornherein gegen die Vollziehung und damit zu Gunsten der Anordnung der aufschiebenden Wirkung aus, wenn das Interesse an der
sofortigen Vollziehung deshalb nicht schutzwirdig ist, weil der Verwaltungsakt nach summarischer Prifung erkennbar rechtswidrig ist (BSGE
4, 151, 155). Ist keiner dieser Falle der erkennbaren Aussichtslosigkeit der Klage oder erkennbaren Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes
gegeben, so sind die beteiligten Interessen anhand sonstiger Umstande im Einzelfall zu ermitteln und gegeneinander abzuwagen. Hierbei
sind die Folgen abzuwagen, die eintreten wiirden, wenn die Eilentscheidung nicht erginge, die Klage aber spater Erfolg hatte, gegenlber
den Nachteilen, die entstiinden, wenn die begehrte Eilentscheidung erlassen wirde, der Klage aber der Erfolg zu versagen ware (Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, aa0, § 86 b Rz. 12 e m. w. N.).

Bei Beruicksichtigung der dargelegten Grundsatze hat die beim SG Stuttgart unter dem Aktenzeichen S 10 KR 8605/07 anhangige Klage
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Aussicht auf Erfolg. Bei der hier allein mdglichen summarischen Priifung erweisen sich die Entscheidungen der 2. Vergabekammer des
Bundes als rechtswidrig und verletzen die Antragstellerinnen in ihren Rechten. Die aufschiebende Wirkung ihrer Klage ist daher anzuordnen.

Wie oben bereits dargelegt belegen der Wortlaut und die Entstehungsgeschichte des § 69 SGB V, dass - mit Ausnahme der §§ 19 bis 21 GWB
- die kartellrechtlichen Vorschriften des GWB keine Anwendung finden. Zur Vermeidung von Wiederholungen nimmt die Kammer insoweit
auf ihre obigen Ausfiihrungen und die umfangreichen Darlegungen von Engelmann (in jurisPK-SGB V § 69) Bezug, denen sich die Kammer in
vollem Umfang anschlieBt. Ob die Antragstellerinnen als "6ffentliche Auftraggeber" im Sinne des nach MaRgabe der Richtlinie 2004/18/EG
richtlinienkonform auszulegenden § 98 Nr. 2 GWB anzusehen sind, kann somit dahingestellt bleiben. Eine Auseinandersetzung mit den
insoweit unterschiedlichen Auffassungen des OLG Dusseldorf (Beschluss vom 06.07.2005 - VIl Verg 22/05 und vom 21.07.2006 - VIl Verg
13/06) und des Bayerischen Obersten Landesgerichts (Beschluss vom 24.05.2004 - Verg 6/04) bedarf es daher nicht (so auch LSG Baden-
Wirttemberg, aa0).

An diesem Ergebnis vermdgen weder das von der Kommission der Europaischen Gemeinschaften am 17.10.2007 eingeleitete
Vertragsverletzungsverfahren noch die Rundschreiben des Bundesversicherungsamtes vom 22.08. und 22.11.2007 etwas zu andern. Nach
Auffassung der Kommission der Europaischen Gemeinschaften handelt es sich bei den gesetzlichen Krankenkassen zwar um Einrichtungen
des offentlichen Rechts, die auch als 6ffentliche Auftraggeber anzusehen sind. Die Kommission ist der Auffassung, "dass die Bundesrepublik
Deutschland durch den Abschluss von Rabattvertragen nach § 130a Abs. 8 SGB V durch die gesetzlichen Krankenkassen gegen Art. 32 Abs.
2 i.V.m. Titel Il Kapitel V bis VII der Richtlinie 2004/18/EG verstoBen haben kénnte". Ungeachtet der von der Kommission der Europaischen
Gemeinschaften vertretenen Auffassung bleibt festzuhalten, dass bislang weder eine Stellungnahme der hierzu aufgeforderten
Bundesrepublik Deutschland noch eine Entscheidung dariiber vorliegt, ob letztendlich tatsachlich ein Vertragsverletzungsverfahren gegeben
ist. Das von der Kommission der Europaischen Gemeinschaften eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren spiegelt bislang lediglich die von
ihr vertretene Auffassung wider. Ebenso verhalt es sich mit den Rundschreiben des Bundesversicherungsamtes vom 22.08. und 22.11.2007,
in denen die Krankenkassen als offentliche Auftraggeber i.S.d. § 98 Nr. 2 GWB angesehen werden. Das Bundesversicherungsamt vertritt
darin ferner die Auffassung, das EU-Vergaberecht kdnne nicht durch sozialrechtliche Regelungen des SGB V verdrangt werden, § 69 SGB V
sei somit nicht ausgeschlossen. Auch hierbei handelt es sich lediglich um die Meinung des Bundesversicherungsamtes, keinesfalls jedoch
um eine die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit bindende Entscheidung.

Die Ausschreibung der Antragstellerinnen ist daher allein an den MaRstaben der §§ 19 bis 21 GWB zu messen. § 19 GWB setzt den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung voraus, § 20 GWB enthalt ein Diskriminierungsverbot und ein Verbot unbilliger Behinderung
fur marktbeherrschende Unternehmen und § 21 GWB verbietet wettbewerbsbeschrankendes Verhalten. Bei der hier allein méglichen
summarischen Prufung sind VerstoBe der Antragstellerinnen gegen diese Vorschriften nicht festzustellen.

§ 19 Abs. 1 GWB bestimmt, dass die missbrauchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung durch ein oder mehrere
Unternehmen verboten ist. § 19 Abs. 2 GWB definiert, wann ein Unternehmen marktbeherrschend ist. Nach § 19 Abs. 3 GWB wird vermutet,
dass ein Unternehmen dann marktbeherrschend ist, wenn es einen Marktanteil von mindestens einem Drittel hat. Abs. 4 des § 19 GWB
benennt beispielhaft bestimmte Situationen, in denen das Gesetz davon ausgeht, dass ein Missbrauchstatbestand vorliegt. Nach
Uberzeugung der Kammer kommt den Antragstellerinnen im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung entsprechend der Vermutung in
§ 19 Abs. 3 Satz 1 GWB aufgrund des hohen Anteils der bei ihr Versicherten durchaus eine marktbeherrschende Stellung zu. Allerdings ist
hierbei zu beachten, dass der Gesetzgeber den Krankenkassen selbst die beherrschende Marktstellung eingeraumt hat. Dessen ungeachtet
ist ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung vorliegend nicht zu erkennen. Das Ausschreibungsverfahren selbst vermag den
Vorwurf des Missbrauchs nicht zu tragen. Die Antragstellerinnen haben samtliche in- und auslandischen Pharmaunternehmen, die die hier
streitigen Wirkstoffe auf dem Markt in Deutschland anbieten, zur Abgabe von Angeboten aufgefordert. Eine inhaltsgleiche Verdéffentlichung
dieses Anschreibens erfolgte im elektronischen Bundesanzeiger. Damit haben die Antragstellerinnen ein diskriminierungsfreies
transparentes Verfahren gewahrleistet (vgl. § 2 Nr. 2 VOL-A vom 06.04.2006, BAnz Nr. 100a vom 30.05.2006). Durch das Anschreiben an
alle insoweit in Betracht kommenden Pharmaunternehmen und die Verdffentlichung im elektronischen Bundesanzeiger bekamen alle in- und
auslandischen Pharmaunternehmen die Gelegenheit, Angebote auf diese Ausschreibung abzugeben. Von dieser Moglichkeit haben - wie
nicht zuletzt die Vielzahl der hier beigeladenen Pharmaunternehmen belegt - angeschriebene Pharmaunternehmen reichlich Gebrauch
gemacht. Die Kriterien fir die Auswahl der Angebote je Wirkstoff waren transparent und fir alle angeschriebenen Pharmaunternehmen
gleich. Im Anschreiben wurde deutlich, dass das AusmalR der Schwellenunterschreitung durch das jeweilige Angebot je Wirkstoff
entscheidend ist. Die Kammer teilt die Auffassung der 2. Vergabekammer des Bundes, die Angebotsfrist sei zu kurz bemessen gewesen,
nicht. Dies belegt schon die Tatsache, dass trotz dieser - nach Ansicht der 2. Vergabekammer des Bundes zu kurzen - Angebotsfrist die
Pharmaunternehmen in der Lage waren, entsprechende Angebote abzugeben. Selbst wenn man sich der Auffassung der Vergabekammer
anschlieBfen wiirde, begriindet dies vorliegend keinen Anspruch der Beigeladenen auf Untersagung des Zuschlagsverbots, da die
Beigeladenen entsprechende Angebote abgegeben haben. Auch das von der Vergabekammer kritisierte Auswahlkriterium der Produktbreite
ist nach Uberzeugung der Kammer nicht zu beanstanden. Es handelt sich hierbei um ein transparentes Kriterium, dass von den
Pharmaunternehmen ohne Weiteres bei Abgabe des Angebotes beachtet werden konnte. Soweit die Antragstellerinnen von einer
europaweiten Ausschreibung abgesehen haben, ist dieses nicht zu beanstanden. Zur Vermeidung von Wiederholungen nimmt die Kammer
insoweit Bezug auf die entsprechenden Ausfiihrungen in den Beschlissen der 2. Vergabekammer des Bundes. Auch sonst ist ein
missbrauchliches Verhalten der Antragsgegnerin nicht zu erkennen. Bei der Auswahl der in Betracht kommenden Angebote haben sich die
Antragstellerinnen an ihre eigenen Vorgaben gehalten. Die Tatsache, dass die Antragstellerinnen die Pharmaunternehmen nach erfolgter
Auswahl vorab informiert haben, ist ebenfalls nicht zu beanstanden, zumal hierdurch den Pharmaunternehmen Rechtsschutz vor der
Erteilung von Zuschlagen zu den Angeboten auf Rabattvertrage ermdglicht wurde.

Anhaltspunkte flr eine Diskriminierung oder fur eine unbillige Behinderung einzelner Pharmaunternehmen durch die erfolgte Ausschreibung
oder durch die Auswahlentscheidung durch die Antragstellerinnen i.S.d. § 20 GWB sind ebenso wenig festzustellen, wie sonstige
Anhaltspunkte fiir ein wettbewerbsbeschrankendes Verhalten der Antragstellerinnen i.S.d. § 21 GWB.

Die Entscheidungen der - im Ubrigen zur Durchfiihrung eines Nachpriifungsverfahrens nach den oben dargelegten Griinden nicht
zustandigen - 2. Vergabekammer des Bundes erweisen sich somit auch in inhaltlicher Hinsicht als rechtswidrig. Die hiergegen gerichtete
Klage hat Aussicht auf Erfolg, so dass dem Antrag der Antragstellerinnen auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihrer Klage gegen
diese Beschllsse stattzugeben ist.
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2. Begrlindetheit des Antrags auf Erlass einer einstweiligen Anordnung

Grundlage dieses Antrages ist - wie oben bereits ebenfalls dargestellt - § 86b Abs. 2 SGG. Da das Begehren der Antragstellerinnen darauf
gerichtet ist, auf die von ihnen ausgewahlten wirtschaftlichsten Angebote bezlglich der streitgegenstandlichen Wirkstoffe Zuschlage
erteilen zu dirfen, ist Ziel der Antragstellerinnen vorliegend der Erlass einer Regelungsanordnung nach § 86b Abs. 2 Satz 2 SGG (vgl. hierzu
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, aa0, § 86b Rz. 25b m.w.N.).

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung verlangt grundsatzlich die - summarische - Prufung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache sowie
die Erforderlichkeit einer vorlaufigen gerichtlichen Entscheidung (vgl. Bundesverwaltungsgericht -BVerwG- Buchholz 421.21
Hochschulzulassungsrecht Nr. 37; Schoch in Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, Verwaltungsgerichtsordnung -VwGO- § 123 Rdnrn. 64, 73 ff,,
80 ff.; Puttler in Sodan/Ziekow, VwWGO § 123 Rdnrn. 78 ff.). Die Erfolgsaussicht des Hauptsacherechtsbehelfs (Anordnungsanspruch) und die
Eilbedurftigkeit der erstrebten einstweiligen Regelung (Anordnungsgrund) sind glaubhaft zu machen (§ 86 b Abs. 2 Satz 4 SGG i. V. m. § 920
Abs. 2 der Zivilprozessordnung), wobei die diesbezliglichen Anforderungen jedoch umso niedriger sind, je schwerer die mit der Versagung
vorlaufigen Rechtsschutzes verbundenen Belastungen - insbesondere auch mit Blick auf ihre Grundrechtsrelevanz - wiegen (vgl.
Bundesverfassungsgericht -BVerfG- NJW 1997, 479, 480 f.; NJW 2003, 1236 f.; Beschluss vom 12. Mai 2005 - 1 BvR 569/05 - NVwZ 2005, 927
ff., Puttler in Sodan/Ziekow, a. a. O., Rdnrn. 12, 95 99 ff.; Funke-Kaiser in Bader u. a.; VwGO, 3. Auflage, § 123 Rdnrn. 15 f., 24 ff.).

Bei offenem Ausgang des Hauptsacheverfahrens ist eine Interessenabwagung erforderlich. Hierbei sind die Folgen abzuwagen, die auf der
einen Seite entstehen wiirden, wenn das Gericht die einstweilige Anordnung nicht erlieRe, sich jedoch im Hauptsacheverfahren herausstellt,
dass der Anspruch besteht, und auf der anderen Seite entstiinden, wenn das Gericht die einstweilige Anordnung erlieRe, sich aber im
Hauptsacheverfahren herausstellt, dass der Anspruch besteht. (Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer a. a. O., § 86 b Rz. 29 und 29 a m. w. N.).

Eine einstweilige Anordnung darf grundsatzlich eine endgiltige Entscheidung nicht vorwegnehmen. Von einer solchen Vorwegnahme der
Hauptsache kann jedoch nur dann gesprochen werden, wenn die MaBnahme nachtraglich nicht mehr fiir die Vergangenheit korrigierbar ist.
Dies ist bei der Verurteilung zur vorlaufigen Gewahrung von Leistungen nur dann der Fall, wenn eine Rickforderung ausgeschlossen ist. In
einem solchen Fall ist das grundsatzliche Verbot der Vorwegnahme in der Hauptsache zu beachten; es kann aber im Interesse der
Effektivitat des Rechtsschutzes ausnahmsweise erforderlich sein, der Entscheidung in der Hauptsache vorzugreifen, wenn sonst
Rechtsschutz nicht erreichbar und dies fir den Antragsteller unzumutbar ware (Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, aa0O, § 86b Rz. 31 m.w.N.).

Unter Berlcksichtigung der dargelegten Grundlagen und Grundsatze ist der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung begriindet, da
sowohl der hierfur erforderliche Anordnungsanspruch als auch der hierfiir notwendige Anordnungsgrund gegeben sind.

Der Anordnungsanspruch flr den Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung liegt vor, da die Entscheidungen der 2. Vergabekammer des
Bundes sich als rechtswidrig erweisen. Einen VerstoR der Antragstellerinnen gegen die hier allein zur Anwendung kommenden § 19 bis 21
GWSB liegt nicht vor. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf obige Ausfihrungen verwiesen. Die Antragstellerinnen sind damit
berechtigt, entsprechend § 130a Abs. 8 Satz 1 SGB V Zuschlage auf die von ihnen ausgewahlten wirtschaftlichsten Angebote zu erteilen und
damit Rabattvertrage mit den ausgewahlten Pharmaunternehmen zu schlieRen.

Auch die fur den Erlass einer einstweiligen Anordnung erforderliche Eilbedurftigkeit (Anordnungsgrund) ist gegeben. Wie aus der
Ausschreibung zu ersehen ist, sollen die Rabattvertrage am 01.01.2008 in Kraft treten und bis zum 31.12.2009 gelten. Ferner ergibt sich
aus dem Anschreiben der Antragstellerinnen eine Bindung der ein Angebot abgebenden Pharmaunternehmen nur bis zum 31.12.2007.
Sollten die Rabattvertrage erst nach dem 01.01.2008 in Kraft treten, droht den Antragstellerinnen die Gefahr, dass aufgrund der dann nicht
mehr gegebenen Bindungspflicht der Pharmaunternehmen an das von ihnen abgegebene Angebot das gesamte Ausschreibungsverfahren
erneut durchgefiihrt werden muss. Die danach eintretende zeitliche Verzégerung wirde dazu fuhren, dass die Antragstellerinnen entgegen
der ihnen in § 130a Abs. 8 SGB V eingeraumten Méglichkeit zum Abschluss von Rabattvertragen sich hieraus ergebende Einsparungen von
erheblichem Gewicht, die letztendlich auch den gesetzlich Krankenversicherten zugute kommen, nicht realisieren kénnen. Hieran vermag
die Verlangerung der Zuschlags- und Bindefrist vorerst bis 29.02.2008 im Schreiben der Antragstellerin Ziffer 1 vom 13.12.2007 an die
Beigeladene Ziffer 1 nichts zu andern, das es sich hierbei lediglich um eine Reaktion auf das vorliegende Verfahren, gerichtet auf die
Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes handelt. Dieses Schreiben wird jedoch mit dem Beschluss vom heutigen Tag obsolet, da damit ein
Inkrafttreten der Rabattvertrage zum 01.01.2008 mdglich ist.

Auch das grundsatzlich bestehende Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache steht hier dem Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung
nicht entgegen. Wie bereits ausgeflihrt fiihrt ein verspatetes Inkrafttreten der in Aussicht genommenen Rabattvertrage zu erheblichen
Einsparverlusten auf Seiten der Antragstellerinnen. Ausgehend von einem jahrlichen Einsparvolumen von 400 Millionen Euro flhrt bereits
eine Verzégerung des Vertragsabschlusses von nur einem Monat zu einem Verlust an Einsparungen in Héhe von ca. 33 Millionen Euro.
Dieser erhebliche mdglicherweise eintretende wirtschaftliche Schaden rechtfertigt es vorliegend, ausnahmsweise die Hauptsache
vorwegzunehmen.

Den Antragstellerinnen war somit einstweiliger Rechtsschutz im begehrten Umfang zu gewahren.

Der von der Beigeladenen Ziffer 4 gestellte Antrag, bereits jetzt den Vollzug dieses fur die Antragstellerinnen gunstigen Beschlusses
einstweilen auszusetzen, ist abzulehnen. Grundlage fur dieses Begehren ist § 175 Satz 3 SGG. Danach kann das Gericht oder der
Vorsitzende, dessen Entscheidung angefochten wird, bestimmen, dass der Vollzug der angefochtenen Entscheidung einstweilen
auszusetzen ist. Wie aus dem eindeutigen Wortlaut dieser Bestimmung zu ersehen ist, setzt eine entsprechende Entscheidung eine
Anfechtung der ergangenen Entscheidung voraus. Hieran fehlt es im vorliegenden Fall. Die von der Beigeladenen Ziffer 4 begehrte
Entscheidung, die hier getroffene Entscheidung bereits vor ihrer Anfechtung in analoger Anwendung des § 175 Satz 3 SGG auszusetzen,
scheidet aufgrund des Fehlens einer im Wege der Analogie zu schlieBenden Regelungsliicke aus. Sowohl Antragsgegnerin als auch die
Beigeladenen haben es selbst in der Hand, unmittelbar nach Zustellung dieses Beschlusses hiergegen Beschwerde einzulegen. Im Rahmen
des sich daran anschlieBenden Abhilfeverfahrens - aber auch erst dann - hat die von Antrag oder von Amts wegen durchzufihrende Prifung
und Entscheidung zu erfolgen, ob der Vollzug dieser Entscheidung einstweiligen ausgesetzt wird. Sollte einer etwaigen Beschwerde nicht
abgeholfen werden, kann der Vorsitzende des Beschwerdegerichts nach § 199 Abs. 2 SGG die Vollstreckung dieser Entscheidung aussetzen.
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Sowohl fur Antragsgegnerin als auch fir die Beigeladenen stehen somit ausreichende Rechtsschutzmaglichkeiten zur Verfligung, um die
Schaffung vollendeter Tatsachen zu verhindern. Einer analogen Anwendung des § 175 Satz 3 SGG bedarf es daher nicht.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 197a SGG i.V.m. §§ 154 Abs. 3, 159 Satz 2 der
Verwaltungsgerichtsordnung.
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