Landessozialgericit Berlin-Brandenburg

Az.:L.1SF98/16 B Verg

Beschluss
In dem Verfahren
- Beschwerdefithrerin -
Prozessbevollmichtipte:
gegen
- Beschwerdegegnerin -

Prozessbevollmichtigte:

hat der 1. Senat des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg auf die miindliche Verhandlung
vom 17, September 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Landessozialgericht Spohn, den
Richter am Landessozialgericht Pfistner und die Richterin am Sozialgericht Langert ohne
miiindliche Verhandiung beschlossen:
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Pie Beschwerde gegen der Beschluss der Vergabekammer des Landes Branden-
burg vom 8. Apri! 2016 irn der Fassung des Beschlusses vom 12, April 2010 wird
zuriickgewiesen,

Die Beschwerdefiihrerin trigt die Kosten des Beschwerdeverfahrens einschlieBlich
der Kosten des Verfahrens nach § 118 des Gesetzes gegen Wetthbewerbsbeschrin.
kungen (GWB) und einschliefilich der notwencdigen aulergerichtlichen Kosten der
Beschwerdegegnerin.

Die Hinzuziehung eines Bevollmichtigten durch die Beschwerdegegnerin war
notwendig.

Griinds

=
H

Die Beschwerdegegnerin hat ihren Sitz in Potsdam. Sie schrieb im Supplement zum Amtsblatt
der Europdischen Union vom 19, Januar 2010 den Abschiuss von Vertrigen gemih § 129 Abs.
5 Satz 3 Sozialgesetzbuch 5. Buch (SGB V) (Rahmenvereinbarung mit einem einsigen Wirt-
schaftsteilnehmer) zur Versorgung mit in Apotheken hergestellten parenteralen Zubereitungen
aus Fertigarzneimitteln in der Onkologie zur unmittelbaren drztlichen Anwendung bei Patien-
ten im Offenen Verfahren europaweit aus.

Sie hatie den AOK-Bundesverband mit der Durchfiihrung der Ausschreibung beaufiragt. Der
streitige Aufirag betrifft die Versorgung auf dem Gebiet des Landes Berlin und ist in 13 Ge-
bietslose, aufgeteilt nach Postleitzahlen, unterteilt. Die Gebietslose weichen im riumlichen
Zuschnitt von der Aufteilung der Verwaltungsbezirke in Berlin ab.

Die Bekanntmachung bestimmte zun#chst, dass Angebote ,,nur fiir ein Los" eingereicht werden
sollten. Die Rahmenvereinbarungen sollen auf grunds#tzlich ein Jahr abgeschlossen werden.
Zuschlagskriterium ist nach Ziffer IV.2.1 der niedrigste Preis. Varianten/Alternativangebote
waren nicht zogelassen. Als Schlusstermin fiir den Eingang der Angebote war zundchst der
2, Mirz 2010, 12.00 Uhr bestimmt.

Bestandteil der an die Interessenten versandten Verdingungsunterlagen war als Anlage 1 der
Entwurf des Vertrages geméB § 129 Abs. 5 S, 3 SGB V iber die Versorgung mit in Apotheken
hergesteliten parenteralen Zubereitungen aus Fertigarzneimitteln in der Onkologic zur unmit-
telbaren drztlichen Anwendung bei Patienten (Rahmenvertrag). Als Anhang 1 zu diesem Rah-
menvertrag iibersandte die Beschwerdegegnerin ein Produktblatt, das Angaben zu den Abga-
bevolumina je Gebietslos —jeweils in mg pro Wirkstoff — abbildet. Je Wirkstoff soll durch

die Bieter ein Preis pro Milligramm angeboten werden. In Ziffer 10 der Bedingungen fiir die
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Auftragsvergabe wies die Beschwerdegegnerin darauf hin, dass sie Angaben zu dem voraus-
sichtlichen Auftragsvolumen nur auf der Basis von Erfahrungswerten und Analysen aus der
Vergangenheit machen kénne. Kinflige Mengen der fiir die Versicherten herzustellenden pa-
renteralen Ldsungen wiirden insbesondere vom Gesundheitszustand der AOK-Versicherten,
dem Verordnungsverhalten der Arztc sowie der vom Gesetzgeber vorgegebenen Struktur der
ambulanten Versorgung abhingen. Auch die kinftige Struktur und Anzahl der onkologischen
Praxen bzw. der ambulant behandelnden Arztc in dem jeweiligen Gebietslos kinne Finfluss
auf die Mengen haben. Insbesondere der Zu- und/oder Wegzug von Arzten und/oder Praxen
konne solche Schwankungen bewirken. Die im Produktblatt angegebenen Mengen seien auf
das erste Halbjahr 2009 bezogen und stellten das gesamie von den Arzten verordnete Volumen
in diesem Zeitraum dar, das flir Versicherte der AOK Berlin-Brandenburg in Berlin verordnet
wurde. Nach den Verdingungsunterlagen sind Bietergemcinschafien zugelassen, soweit ihre
Bildung durch die Mitglieder im Einzelfall rechtmiBig ist. Es gelte das Gebot des Geheimwett-
bewerbs, bezogen auf ein und dasselbe Los honnten daher Mitglieder einer Bietergemeinschaft,
die als solche ein Angebot abgeben, nicht auch als Einzelbieter an der Ausschreibung teilneh-
men. Der Einsatz von Unterauftragnehmern ist zulédssig; der Bieter miisse u. a. diesen Umstand

sowie die Art und den Umfang des an den Unterauftragnehmer zu vergebenden Auftrags mit-

teilen.
Die Beschwerdefiihrerin hat sich auf die Lose 5, 7, 9 und 11 beworben.

Mit Schreiben vom 26. Januar 2010 beanstandete die Beschwerdefithrerin unter anderem die
Loslimitierung, Mit anwaltlichen Schrejben vom 29. Januar (eingegangen am selben Tag) riigte
sie weiter neben anderem dic fehlende Exklusivitit im Hinblick auf die Wahlfreiheit der Versi-
cherten und konkurrierende Krankenhausapotheken. Auf den Schriftsatz wird ergénzend Bezug
genommen. Mit Schriftsdtzen vom 3. und 8. Februar 2010 ethob sie weitere Riigen, stellte Fra-

gen und bat um Klarstellungen.

Die Beschwerdetithrerin stellte mit anwaltlichem Schriftsatz vom 12. Februar 2010 bei der
Vergabekammer des Landes Brandenburg cinen Antrag auf Einleitung eines Nachpritfungsver-
fahrens. Sie ergéinzte mit Schriftsatz vom 26. Februar 2010, auf den verwiesen wird, ihren

Nachpriifungsantrag,

Am 3. Mirz 2010 machte die Beschwerdegegnerin im Supplement zum Amtsblatt der Euro-

piischen Union eine Anderung der Ausschreibungsbedingungen bekannt. Mit E-Mail vom
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5. Mirz 2010 stellte sie den interessierten Unternchmen geéinderte Verdingungsunterlagen zur
Verfiigung. Die Anderungen betrafen im Wesentlichen die Aufhebung der Loslimitierung -
Angebote kénnen nunmehr auf alle 13 Lose abgegeben werden, die Zahl der méglichen Zu-
schlige wurde limitiert auf vier -, die Erh6hung der Rahmenvertragspartner auf zwei sowie
einzelne Regelungen des Rahmenvertrages. Die Angebotsfrist wurde bis zum 20. April 2010,
12.00 Uhr verlingert.

Mit Schreiben vom 5. Mirz 2010 und vom 11. Mirz 2010 erhob die Beschwerdefiihrerin wei-

tere Riigen.

Mit Telefax vom 12. Mérz 2010 teilte die Beschwerdegegnerin den Interessenten weitere An-
derungen mit. Sie versandte die hierzu relevanten Unterlagen am 15. Mérz 2010. Eine weitere
Bekanntmachung erfolgte im Supplement zum Amtsblatt der Européischen Union am 17. Mirz
2010, Darin reduzierte sie die Anzahl der Rahmenvertragspartner wiederum auf einen. Jetzt hat
der Bieter hinsichtlich seiner technischen Leistungsfahigkeit zu erkldren, dass er im Auftrags-
falle in der Lage sei, bezogen auf die Vertragslaufzeit die Doppelten der in den Ausschrei-

bungsunterlagen néher ausgewiesenen Mengen an parenteralen Zubereitungen zu liefern.

Mit weiterem Schreiben vom 18, Miérz 2010 riigte die Beschwerdefithrerin erneut die neu aus-
gestaltete Loslimitierung in Verbindung mit dem ungleichen Loszuschnitt und die fehlende

Zurverfligungstellung kalkulationsrelevanten Datenmaterials.

Eine weitere Ergénzung beziliglich der Einlegung von Rechtsbehelfen wurde durch die Be-

schwerdegegnerin unter dem 24. Mirz 2010 bekannt gemacht.

Die Beschwerdcfithrerin beantragte im Nachpriifungsverfahiren primir, die Ausschreibung -in
ihrer mehrfach gednderten Form- autzuheben, und hilfsweise unter anderem, der Auftraggebe-
rin zu untersagen, die Loslimitierung aufrechtzuerhalten, die Aufiraggeberin zu verpflichten,
den ausgeschricbenen Rahmenvertrag dahingehend anzupassen, dass das Recht der Auftragge-
berin zur Verliingerung des Rahmenvertrages durch einseitige Erklidrung gegeniiber dem Ver-

tragspartner ldngstens bis zum 30. Juni 2011 erfolgen kénne.

Di¢ Beschwerdegegnerin brachte vor, der Nachpriifungsantrag sei bereits teilweise unzulissig,
Die Beschwerdefithrerin habe die Riigen erst mit Schreiben vom 26, Februar 2010 und damit

verspétet, nmlicix nicht sobald wie méglich, erhoben.



5.

Sie kénne in diesem Verfahrer nicht die Rechte der Versicherten oder sozialrechtliche Wert-
entscheidungen geltend machen (Bezugnahme auf LSG Nordrhein-Westfalen, B. v. 30.01.2009
-L 1 KR 1/08-), genauso wenig wie Bestimmungen dos Kartellrechts.

Die Riige fehlender Exklusivitit gehe ins Leere. Die Beschwerdegegnerin diirfe die angestreb-
ten Selektivveririge abschliefien. § 129 Abs. 5 S. 3 SGB V sei eine Spezialvorschrift fir die
Versorgung von Arzten mit parenteralen Rezepturen. Aus der Verwendung des Begriffes ,,Si-
cherstellung®, der Systematik des SGB V, den Vorschriften der Arzneimittelpreisverordnung
(AMPreisV) und den Gesetzesmaterialien ergebe sich, dass die Krankenkassen ihre Leistungs-
pflicht auf diesem Gebiet ausschlieBlich im Rahmen dieser Vertridge erbringen kdnnten (u. a.
Bezugnahme auf ein Schreiben des Bundesministeriums fiir Gesundheit vom 20. Oktober
2009).

Die Ausschreibung verletze auch nicht das Recht des Versicherten auf freie Apothekenwahi,
das kein allgemeiner Grundsatz des Sozialversicherungsrechts sei, sondern sich aus einzelnen
Bestimmungen ergebe. Diese seien nicht tangiert. So gelte § 31 Abs. 1 8. 5 SGB V nur bei der
unmittelbaren Versorgung des Versicherten, nicht jedoch —wie hier- bei Anwendung des § 11
Abs. 2 Apothekengesetz (ApoG). § 11 Abs. 2 ApoG liefe anderenfalls schlicht ins Leere. Die
Situation fiir Apotheker, gegen § 17 Abs. 4 Apothekenbetriebsordnung (ApBetrQ) verstolen

zu miissen. wenn nach erfolgtem Zuschlag ein Rezept vorgelegt werde, bestehe nicht.

Mit Beschluss vom 8. April 2010 im schriftlichen Verfahren, welcher der Beschwerdefithrerin
am sclben Tag zngestellt wurde, wics die Vergabekammer den Nachpriifungsantrag zwriick.
Dieser sei iberwiegend bereits unzulissig.

Die Antragsbefugnis gemal § 107 Abs. 2 GWB sei fraglich. Mit seinem Hauptantrag ziele das
Begehren darauf ab, die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zu verhindern und die Aufhe-
bung der Ausschreibung zu erreichen. Zwar habe es die Rechtsprechung der Oberlandesgerich-
te im Einzelfall fiir zuldssig gehalten, dass die Nachpriifungsinstanzen die Authebung des Ver-
gabeverfahrens anordneten. Dies habe jedoch Fille betroffen, in denen das Vergabeverfahren
an schwerwicgenden VergabeverstoBen gelitten habe, die im lanfenden Vergabeverfahren nicht
mehr heilbar und nur durch eine neve Ausschreibung zu beseitigen gewesen seien (Bezugnah-
me auf OLG Naumburg, B. v. 16.09.2002 -— 1 Verg 2/02). In diesen Nachpriifungsverfahren
sei es den Bietern immer darum gegangen, dass ein Zuschlag erteilt und der ausgeschriebene
Aufirag vergeben werde. Die von den Nachpriifungsinstanzen angeordnete Aunthebung der
Ausschreibung habe nicht zum Zie] gehabt, die Auftragsvergabe zu unterbinden, sie habe dem
Auftraggeber vielmehr die Mdglichkeit geben sollen, in einer erneuten Ausschreibung die Feh-

ler des aufgehobenen Vergabeverfahrens zu vermeiden. Die Beschwerdefithrerin verfolge indes
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das Ziel, dass die Ausschreibung aufgehoben werde. Eine erneute Ausschreibung kdnne sie mit
demselben Argument der unzuléssigen Loslimitierung bek&mpfen.

Es k&nne hier jedoch dahin gestellt bleiben, ob die Beschwerdefiihrerin insoweit antragsbefugt
sei, weil dem Nachpriifungsantrag der Erfolg aus anderen Griinden versagt bleibe.

Nach § 107 Abs. 3 Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 3 GWB seien weiter Nachprilfungsantriige dann unzu-
l4ssig, wenn sic sich auf Versttfic bezbgen, die bereits im Vergabeverfahren erkannt bzw. aus
der Bekanntmachung und/oder den Vergabeunterlagen erkennbar gewesen und nicht unverziig-
lich geriigt worden seien. Das sei hier der Fall.

Die mit Schreiben vom 29. Januar 2010 und 3. sowie 8. Februar 2010 vorsorglich erhobenen
Riigen, die aufschiebend bedingt noch gar nicht volizogene VergabemalBnahmen beanstande-

teq, seien von vornherein ins Leere gegangen.,
Der Nachpriifungsantrag sei jedenfalls offensichtlich unbegriindet.

Hiergegen richtet sich die sofortige Beschwerde der Beschwerdefilhrerin vom 22. April 2010,
Zur Begriindung hat sie unter anderem ausgefithrt, ihr fehle nicht die Antragsbefugnis. Sie ha-
be immer klar gofuBert, sich an der Ausschreibung beteiligen zu wollen und habe Angebote
eingereicht. Die gegenteiligen Unterstellungen seien wohl -unter Verletzung rechtlichen Ge-
hors- durch Ubernahme des Beschwerdegsgnerinnen-Vortrages im Schriftsatz vom 30. Mérz
2010 exrfolgt, den sie erst verspitet am 9. April 2010 erhalten habe, Thre Riigen seien auch nicht
verspitet vorgebracht worden.

In der Sache kdnne die Beschwerdegegnerin eine Vergiitung fir andere Apotheker als Losge-
winner nicht ausschlieffen und das Apothekenwahlrecht des Versicherten nicht einschrénken.
Aufgrund § 17 Abs. 4 ApoBetrO miissten andere Apotheker die Arzneimittel bei Einreichung
eines ordnungsgemiRen Rezeptes abgeben. Auch der Losgewinner laufe Gefahr, vertragswid-
rig so handeln zu milssen. Ferner sei auch dic Auswehlfreiheit der Vertragsérzte nicht
einschréinkbar. Ungewiss sei auch der Anteil der Krankenhausapotheken.

Mit Beschluss vom 5. Mai 2010 hat der Senat die aufschiebende Wirkung der Beschwerde vom
22. April 2010 bis zur Entscheidung tiber diese verldngert.

Er hat ferner im Parallelverfahren (Az L 1 SF 95/10 B Verg) mit Beschluss vom 7. Mai 2010
den dortigen Beschiuss der Vergabekammer des Landes Brandenburg aufgehoben und diese
verpflichtet, Uiber die Antrige der dortigen Beschwerdefithrerin erneut unter Beriicksichtigung

der Rechtsauffassung des Gerichts zu entscheiden.
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Mit Schriftsatz vom 17. Juni 2010 (eingegangen am selben Tag bei Gericht) hat die Beschwer-
defiihrerin einen Versto gegen das Transparenzgebot aus £ 97 Abs. 1| GWB gertigt. Die Do-
kumentation des Vergabeverfahrens sei nicht ordnungsgemiB. Aktenbestandteil seien Vermer-
ke, dic unvolistindig und nicht mii rechtswirksamer Unterschrift versehen seien. Eerner gébe

es fehlerhafte bzw. intransparente Zuordnungen.

Die Beschwerdegegnerin konne femer keine Erfahrungen zum ,,Verwurf* voraussetzen, weil
erst mit der Hilfstaxe riickwirkend zum 1. Januar 2010 der Begriff ., Verwurf* definiert worden
sei,

Es sei der Beschwerdefithrerin ferner unzumutbar, sich darauf verlassen zu miissen, dass die
Beschwerdegegnerin das ihr bei der Vertragsstrafenfestsetzung zustehende Ermessen ord-
nungsgemél ausitben werde. Insoweit bestiinden ungewshnliche Wagnisse im Sinne von § 8

Nr. I Abs. 3 Verdingungsordnung fiir Leistungen —Teil A, Ausgabe 2006 (VOL/A).

Mit Faxschreiben vom 28, Juni 2010 teilte die Beschwerdegegnerin der Beschwerdefithrerin

mit, ihr den Zuschlag fiir kein Los erteilen zu wollen (Zuschlagsankindigung).

Die Beschwerdeflihrerin beanstandete die Zuschlagsankiindigung mit Schriftsatz vom
4. Juli 2010: Dic Beschwerdegegnerin habe zuniichst den Ausgang der bisherigen Beschwerde-
verfahren abzuwarten. Die Benennung des Datums 9. Juli 2010 als Zuschlagstermin sei nicht
sachgerecht, weil die Beschwerdegegnerin den Gewinnern gegeniiber die Bindefrist bis Ende
Oktober verlidngert habe. Unter den angekiindigten Losgewinnern seien ferner auch Apotheken
aus dem Raum Leipzig. Diesc konnten bereits wegen der Entfernung nach Berlin die Eil-
Lieferfrist von 45 Minuten nicht erfiillen. Den Zuschlag hétten ferner zwei Apotheken erhalten,
die eine Bietergemeinschaft bildeten. Auch einc Bictergemeinschaft aus mehreren Apotheken

kinne jedoch nur fiir maximal vier Lose den Zuschlag erhalten.

Mit Schrifisatz vom 1. Juli 2010 hat die Beschwerdegegnerin in Erfiillung des Aufklarungs-
und Auflagenbeschlusses der Vergabekammer des Landes Brandenburg dieser gegeniiber er-
ginzende Sachverhaltsangaben gemacht. Auf die zur hiesigen Akte eingereichten Ausziige

wird erganzend verwiesen.

Die Beschwerdefithrerin hat hierzu mit Schriftsatz vom 19, Juli 2010 vorgebracht, ¢s miisse der
Beschwerdegegnerin méglich sein, nachzuvollziehen, ob und in wieviel Fallen die verordneten

Arzte das Verordnungsformular an ihre Patienten ausgehindigt hatten. Die generellen Anga-
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ben, dass die Beschaffung unmittelbar durch die Versicherten praktisch nicht vorkomme o. &.
seien viel zu ungenau.

Femner kénne die Darsteilung der Beschwerdegegnerin, dass der Wechsel von Vertragsérzten in
medizinischen Versorgungszentren und Gemeinschaftspraxen starken Schwankungen unterlie-
ge, nicht durch reprisentative Berechnungen erfolgt sein. Die Beschwerdefiihrerin habe jeden-
falls bislang noch keinen Onkologen ,verloren®. Auch sei die Mitteilung der Gesamtfluktuati-
on in den medizinischen Versorgungszentren irrelevant. Es kiime alleine darauf an, welche
Fluktuationen bei den onkologisch tétigen Vertragsirzten bestinden, dic auch tatsichlich die
Verordnungen ausstellten. In der Regel seien pro medizinischem Versorgungszentrum nur ein
Onkologe odur allenfalls cinige wenige Onkologen beschiiftigt. Die angezweifelte ,,hohe Fluk-

tuationsrate” konne sich nicht auf die Onkologen beziehen,

Femer sei die Auswertung der Aut-Idem-Verordnungen nicht valide. Handschriftlich gesetzte
Aut-Idem-Kreuz: hitten nicht aussortiert werden diirfen, weil es bei Zweifeln tiber die Rich-
tigkeit einer Verordnung ausreiche, wenn der Apotheker beim verordnenden Vertragsarzt nach-
frage. Die Realquotc miisse deshalb deutlich héher liegen.

Sie beantragt sinngeméah,

mit der Malgabe, dass sich die Antrige jeweils auf die Lose 5, 7, 9 und 11 beziehen,
auf die sie sich beworben hat,
1. der Beschluss der Vergabekammer des Landcs Brandenburg vom 08.04.2010
(Az. VK 7/10) wird qufgehoben;

2. die tin Supplement zum Amtsbiatt der EU ABL/S S12 vom 19.01.2010 erst-
mals bekanntgemachte Ausschreibung mit der Vergabe-Nr. 2010/8 12-
015326, getindert durch die Bekanntmachung vom 03.03.2010 im Supple-
ment zum Amtsblatt der EU ABL/S S43 (62081-2010-DE), erneut gefindert
durch Bekanntmachung im Supplement zum Amtsblatt der EU ABL/S S53
vom 17.03.2010 (77420-2010-DE) wird aufgehoben;

hilfsweise:

3. die Vergabekammer zu verpflichien, unter Beriicksichtiguny der
Rechtsauffassung des angerufenen Gerichts tiber die Sache erneut zn ent-

scheiden;



duBerst hilfsweise:

4. festzustellen, dass die Beschwerdegegnerin gegen zwingende Vorschriften
des Vergaberechts verstofien hat und der Beschwerdefiihrer hicrdurch in sei-
nen Rechten verletzt ist;

sowie:

5. dem Beschwerdefiihrer Einsicht in die Vergabeakten zu gewiihren;

6. die Hinzuzichung des Verfahrensbevollmiachtigten des Beschwerdefiih-
rers gemdl § 128 Abs. 4 GWB fir notwendig zu erkliiren;

7. der Beschwerdegegnerin die Kosten des Verfahrens einschlicBlich der
Kosten der sweckentsprechenden Rechtsverfolgung des Beschwerde-

fithrers aufzuerlegen.

Die Beschwerdegegnerin beantragt,

1. die sofortige Beschwerde zuriickzuweisen,

2, dem Antragsteller und Beschwerdefilhrer die Kosten des Beschwerdeverfahrens
und Eilantragsverfahrens einschlicBlich der zur zweckentsprechenden Rechts-
verfolgung notwendigen Aufwendungen der Antrags- und Beschwerdegeg-

nerin aufzuerlegen und

3. festzustellen, dass die Hinzuziehung eines anwaltlichen Bevollméchtigten durch

die Antrags- und Beschwerdegegnerin notwendig war.

Sie hat zur Begriindung unter anderem ausgefiihrt, sie halte an ihrer Auffassung fest, dass sie
aufgrund § 129 Abs. 5 8. 3 SGB V zum Abschluss von Selektivvertrigen zur Sicherstellung
der Versorgung berechtigt sei, wie sich insbesondere aus der Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift und der des § 129 Abs. 5a SGB V ergebe.

Der Exklusivanspruch des Gebietsgewinners werde noch durch Informationen fiir Arzte, Apo-

theker und Versicherte flankiert werden. Es liege auch kein VerstoB gegen das Apotheken-



-10-

wahlrecht des Versicherten vor. Im Sonderfall des § 129 Abs. 5 8. 3 SGB V werde nicht der
Versicherte versorgt, sondern der Arzt. Diese Auffassung habe die Vergabekammer des Landes
Brandenburg in itrem Beschluss vom 19. April 2010 (VK 12/10) geteilt unter Ubernahme der
Rechtsauffassung des Bundesgesundheitsministerinms. Der Versicherte erhalte dic Behandlung
einschlieBlich der Verabreichuag der Infusionen. Dies sei die Folge der Besonderheit parente-
raler Zubereitungen, bei der die biofle Abgabe an den Versicherten nicht ausreiche, sondern der
Arzt das Arzneimittel verabreichen milsse. Das Wahlrecht nach § 31 Abs. 1 8. 5 SGB V bezie-
he sich nur auf die Fille, bei denen der Versicherte selbst mit den Arzneimitteln versorgt wer-
de. Im Ubrigen sei § 31 Abs. 1 8. 5 SGB V von vornherein nicht anwendbar. Die Vorschrift
miisse im Lichte des § 129 Abs. 5 S. 3 SGB V ausgelegt werden und miisse zuriicktreten, wenn
ein Selektivvertrag bestehe. Aus § 11 Abs. 2 ApoG folge schlieBlich keinesfalls ein Wahirecht
des Arztes.

Die Beschwerdegegnerin habe ferner die Kalkulationsgrundlagen ausreichend genau mitgeteilt
und sei ihren Pflichten nach § 3a Nr. 4 Abs. 1 5. 2 VOL/A hinreichend nachgekommen. Die
Anforderungen an Rahmenausschreibungen diirfien nicht tiberspannt werden (Bezugnahme auf
Entscheidungen der VK. des Bundes).

Ferner gebe es einen datierten und unterschriebenen und jeweils fortlaufend aktualisierten Ver-
gabevermerk.

Sie hat ferner auf Angaben von Apothekern im Parallelverfahren vor dem Landessozialgericht
Nordrhein-Westfalen hingewiesen, die der dortige Vorsitzende unwidersprochen dahingehend
zusammengefasst habe, dass Direktbeschaffungen im niedrigen einstelligen Prozentbercich
anzusiedeln seien. Ferner gibe es keine ,,onkologischen Vertragsirzte®. Die ermittelien hohen
Fluktuationsraten bezdgen sich auf die Arzte, die parenterale Zubersitungen zur Behandlung in

der Onkologie verordneten.

Auf die von den Beteiligten vor der Vergabekammer und im gerichtlichen Verfahren einge-

reichten Schriftsitze wird ergéinzend Bezug genommen.

Joumi
J==y
'y

Die Beschwerde hat keinen Erfolg,

1. Nach § 142a Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) i. V. m. § 116 GWB entscheidet das Lan-

dessozialgericht tber Beschwerden gegen Entscheidungen der Vergabekammer, die Rechisbe-
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ziehungen nach § 69 SGB V betreffen.

Der Beschluss der Vergabekammer des Landes Brandenburg vom 08, April 2010 betrifft die
Ausschreibung selektiver Liefervertrige zwischen einzelnen Apotheken und einer Krankenias-
se und damit Rechtsbeziehungen nach § 69 Abs. 1S. 1 SGB V.

Die sachliche und ortliche Zusidndigkeit des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg ergibt
sich aus § 29 Abs. 5 S. 1 SGG.

Mafigeblich ist das GWB in der Fassung des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
vom 20.04.2009 (BGBL 1, S. 790), weil das streitgegenstiindliche Vergabeverfahren erst nach
Inkrafitreten dieses Gesetzes am 24.04.2009 begonnen hat, § 131 Abs. § GWB.

1.1 Die Beschwerde ist statthaft (§ 142a Abs. I SGGi. V. m. § 116 Abs.1 GWB).
Sie ist fristgeméf innerhalb von zwei Wochen und formgerecht mit Antrag und Begriindung

durch Rechtsanwilte eingelegt worden (§ 142a Abs. 1 SGGi. V. m, ¢ 117 GWB).

1.2 Die Beschwerdefiihrerin ist beschwerdebefugt. Threm Begehren fehlt es nicht deshalb gene-
rell am Rechtsschutzbediirfnis, weil sie bereits das Nachpriifungsverfahren nicht zuldssig be-
trieben hat. Siec war und ist vielmehr antragsbefugt nach § 107 Abs. 2 GWB. Sie hat hinrei-
chend deutlich und im Verfahren durchgehend und rechtzeitig geltend gemacht, in ihrem An-
spruch auf Einhaltung der Vergabevorschriften (§ 97 Abs. 7 GWB) verletzt 7u sein:

Nach Auffassung des Senats hitte die Vergabekammer aus dem Riigevorbringen und den
Schriftsdtzen im Nachpriifungsverfahren nicht den Schluss ziehen diirfen, die Beschwerdefih-
rerin bezwecke letztlich nur, die Beschwerdegegnerin zu veranlassen, von der Ausschreibung
Abstand zu nehmen. Thre Ausfithrungen beschiftigen sich néimlich durchgehend nicht nur mit
der von ihr angenommenen Rechtswidrigkeit der Ausschreibung, Sie hat vielmehr von Anfang
an -und mit ihrem ersten Anfrageschreiben ohne die bem#ingelten grundsétzliche Riigen- vor-

getragen, ein Angebot abgeben zu wollen.

Die Riige mangelnder Exklusivitit vom 29, Januar 2010 ist rechtzeitig und durchgingig erho-
ben worden. Der Antrag ist insoweit nicht nach § 107 Abs. 3 Nr. | GWB unzulédssig (Unterlas-
sen ciner unverziiglichen Riige nach Erkennen des gerfigten VerstoBes). Es gibt keinerlei An-
haltspunkte, dass der Beschwerdefithrerin oder ihren Bevollmiichtigien dieser Einwand bereits

etheblich vor dem Zeitpunkt der Einreichung der Riige durch ihre bevollméchtigten Rechts-
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anwdlte bewusst gewesen ist. Fristablauf im Sinne des § 107 Abs. 3 8. Nr, 2 und 3 GWB war

frithestens der 2. Mérz 2010, das Datum zu dem zunéchst die Angebote spitestens einzureichen

waren.

1.4 Der Senat kann dahinstehen lassen, ob der ausdriicklich anf Aufthebung des Vergabeverfah-
rens hinsichtlich der Lose 5, 7, 9 und 11 gerichtete Antrag der Beschwerdefithrerin als solcher
zulissig ist (dagegen LSG Nordrhein-Westfalen —1.SG NRW-, B. v. 22.07.2010 -L 21 SFE
152/10 Verg-, unter Bezugnahme auf den Bundesgerichtshof ~BGH-, B. v. 10.11.2009 —X ZB
8/09- BGHZ 183,95; 2. A. Btockmann in Immenga/Mestmiicker, GWB 4. Aufl. 2007, § 123
Rdnr. 6 und offenbar auch Bundessozialgericht -BSG - B 3 KR 2/09 D- juris). Jedenfalls kann
die Beschwerdefithrerin zulissigerweise das Verbot der Zuschlagserteilung und dic Verpflich-

tung zur Behebung von Vergabefehlemn verlangen, die sie hier geltend macht.

1.5 Von vornherein unzulfissig sind jedoch die Riigen, dass durch die angestrebte Gebietsmo-
nopolisierung die Rechte der Versicherten bzw. der Sicherstellungsaufirag diesen gegeniiber
verletzt werde.

Der Senat teilt die Auffassung, dass im Rahmen der §§ 97 Abs. 7, 107 Abs. 2 GWB keine so-
zialrechtlichen Wertentscheidungen angemahnt werden kénnen (so bereits B. v. 05.05.2010
unter Bezugnahme auf LSG NRW B. v. 20.01.2009 -L 21 KR 1/08 SFB-). Die Beschwerdefiih-

rerin xann sich also im Vergabeverfahren nicht darauf berufen.

Entsprechendes gilt fiir die sinngem@Be Einlassung, das Verglitungssystem nach der Hilfstaxe,
welche dem Apotheker eine Bezahlung seiner Lieferungsleistungen unabhéingig von der Preis-
entwicklung der Medikamente gewdhrleistet, miisse erhalten bleiben. Denn es erscheint ausge-
schlossen, dass durch cine Ausschreibuny Sffentlicher Aufirdge in den Schutzbereich des von
Art. 12 Abs. 1 GG garantierten Rechts der Berufs(ausiibungs)freiheit eingegriffen wird. Das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat bereits im Urteil vom 17.12.2002 -1 BvL 28/95,
1 BvL 29/95, 1 BvL 30/95- juris ausgefiihrt: ,.In der bestehenden Wirtschaftsordnung um-
schlieft das Freiheitsrecht des Art. 12 Abs. 1 GG auch das berufsbezogene Verhalten der Un-
ternehmen am Markt nach den Grundsétzen des Weitbewerbs. Die Reichweite des Freiheits-
schutzes wird dabei durch die rechtlichen Regeln mitbestimmt, die den Wettbewerb ermégli-
chen und begrenzen. Insoweit sichert Art. 12 Abs. 1 GG die Teilhabe am Wettbewerh. Die
Wettbewerber haben aber keinen grundrechtlichen Anspruch darauf, dass die Wettbewcrbsbe-
dingungen flr sic gleich bleiben. Insbesondere gewihrleistet das Grundrecht keinen Anspruch

auf Erfolg im Wettbewerb oder auf Sicherung kimftiger Erwverbsméglichkeiten (val. BVerfGE
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24, 236, <251>; 34, 252 <256>). Vielmehr unterliegen die Wettbewerbspositionen und damit

auch der Umsatz und die Ertréige dem Risiko laufender Verdnderung je nach den Marktverhalt-

nissen®,

Die Beschwerdefiihrerin hat ibre Riigen aber nicht hierauf beschrinkt.

2. Die Beschwerde ist jedoch unbegrtindet. Die Vergabekammer des Landes Brandenburg hat

den Nachpritfungsantrag zu Recht abgewiesen.

2.1 Die Beschwerdepegnerin ist als gesetzliche Krankenkasse cin &ffentlicher Auftraggeber im
Sinne des § 98 Nr. 2 GWB. Gesetzliche Krankenkassen werden direkt oder jedentalls mittelbar
durch Beitriige der Versicherten und Arbeitgeber zur GKV durch den Bund finanziert (vgl.
§¢ 3, 220 sowie 221, 271 SGB V). Sie unterliegen einer engmaschigen staatlichen Rechtsauf-
sicht, Dies reicht fiir die Qualifikation als 6ffentlicher Auftraggeber aus (ebenso LSG NRW, B.
v. 10.09.2009 —L 21 KR 53/09 SFB- juris Rdnr. 47 mit Bezugnahme u. a. auf den Europii-
schen Gerichtshof, Urteil vom 11.06.2009 - C-300/07). Ein 6ffentlicher Auftrag ist jedenfalis
immer dann anzunehmen, wenn durch vertragliche Abreden Exklusivitit vereinbart und ein
tatsiichlicher Weitbewcrbsvorteil filr den Auftragnehmer bewirkt werden soll. Dics ist hier der
Fall: Der Losgewinner soll exklusiv fiir sein Gebiet die Vertragstirzte zor Behandlung der Ver-

sicherten der Beschwerdegegnerin mit den Zubereitungen versorgen.

2.2 Die ncue Verordnung itber die Vergabe &ffentlichesr Auftrige (Vergabeverordnung - VgV)
in der Fassung der Verordnung zur Anpassung der VgV vom 07.06.2010 (BGBI I 8. 724 ff)
und die neue VOL/A (Abschnitt 2) sind nicht anzuwenden. Nach § 23 S. 1 der neuen VgV sind
bereits begonnene Vergabeverfahren nach dem Recht zu beenden, das zum Zeitpunkt des Be-

ginns des Verfahrens gegolten hat.

2.3 Der Schwellenwert des §8 100 Abs. 1, 127 Nr. 1 GWB, § 2 Nr. VgV in Verbindung mit
der Art. 2 VO (EU) v. 30.11.2009 von 193.000 € ist tiberschritten,

2.4 In der Rechtsrilge, § 129 Abs. 5S8.3SGB V gestatte es den Krankenkassen nicht, die Ver-
sorgung der Versicherten mit Arzneimittelzubereitungen in der Onkologie zur parenteralen
Verabreichung im Wege der verkiirzten Versorgung durch Selektivvertrige mit einzelnen Apo-
thekern sicherzustellen, von welchen dic Vertragsirzte ausschlieBlch die Arzneimitte] bezie-

hen diirften, ist hinreichend deutlich der vergaberechtlich relevante Einwand enthalien, das
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Auftragsvolumen sei zu unbestimmt bzw. jedenfalls moglicherweise nicht so grof}, wie dies die

Ausschreibung vermuten Jasse.

Nach der fiber §§ 97 Abs. 6, 98 Nr. 2 GWB, 4 Abs. 1 VgV zwingend anwendbaren Vorschrift
des § 3a Nr. 4 Abs. 1 8. 2 VOL/A muss bei Rahmenvereinbarungen das in Aussicht genomme-
ne Auffragsvolumen so genau wie moglich ermittelt und beschrieben werden. Die Vorschrift
ist eine Vergabeverfahrensvorschrift. Die Beschwerdefiihrerin hat nach § 97 Abs. 7 GWB ein
Recht auf ihre Einhaltung.

Die Beschwerdegegnerin hat das Aufiragsvolumen jedoch so genau wie moglich angegeben.
Sie hat zwar zu den Abgabevolumina je Gebietslos zuniichst keine Angaben gemacht, sondern
lediglich die Wirkstoffmengen flir die Verordnungen fiir die bei ihr Versicherten, die im Stadt-
gebiet Berlin im ersten Halbjahr 2009 verordnet wurden, angegeben. Sie hat dies aber spiter
bezogen auf die einzelnen Gebietslose aufgeschliisselt. Die sich aus diesen Verordnungen er-
gebenden Wirkstoffmengen der im Produktblatt enthalienen Wirkstoffe sollen sowohl! fiir die
Ermittlung des Preises als auch fiir das Auftragsvolumen ab M#rz 2010 bzw. nunmehr ab No-
vember 2010 mafgeblich sein. Sie geht dabei nach wie vor davon aus, dass sich dieses Verord-
nungsvolumen ausschlieflich auf den verkiirzten Versorgungsweg nach § 11 Abs. 2 ApoG
bezieht, dass also dem Versicherten keine Verordnung (Kassenrezept) iiberreicht wird, sondern
der Arzt das Arzneimittel direkt beim Apotheker beschafft. Der Senat bleibt anders als die
Vergabekammer des Landes Brandenburg bei seiner Auffassung, dass es sich jedenfalls aus
dem Zusammenspiel des § 129 Abs. 5S. 3 SGB V mit § 11 Abs. 2 ApoG (als Ausnahme der
Regel des Verboies nach § 11 Abs. 1 ApoG) nicht ergibt, dass der normale Versorgungsweg
ausgeschlossen ist (offengelassen von LSG NRW, B. v. 22.07.2010).

Trotzdem ist § 3a Nr. 4 Abs. 1 S. 2 VOL/A hier nicht verletzt: Die Moglichkeit, dass es sich
bei den in Aussicht genommenen Volumina auf der Grundlage der bisherigen Verordnungen
nicht um das tatséchlich von den Arzten zu erwartende Aufiragsvolumen handelt, ist keine Un-
sicherheit, welche das Auftragsvolumen nach § 3a Nr, 4 Abs, 1 §. 2 VOL/A als unrealistisch
darstellt. Aufgrund der tatsfichlichen Verhiltnisse musste die skizzierte Unsicherheit, dass das
angestrebte Gebietsmonopo) der Apotheke ganz oder teilweise leer laufen kénnte, weil auf den
Wunsch des Versicherten sich dieser die Arzneizubereitung auf normalem Versorgungsweg
moglicherweise selbst beschaffen Lonnte, der Ausschreibung nicht entnehmbar sein. Soweit
der Scnat mit der Beschwerdeftihrerin im Beschluss vom 7. Mai 2010 (Az.: L 1 SF 95/10 B
Verg, juris) noch die prdgnostische These vertreten hat, wmso enger der verordnende Vertrags-

arzt hinsichtlich der Mehrzahl seiner Patienten mit einer anderen Apothcke als der ,,AOK-
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Apotheke® zusammenarbeite und je geringer die raumliche Entfernung zwischen Arztpraxis
und Wunschapotheke sei, desto eher werde der Versicherte den -aus seiner Sicht berechtigten-
Wunsch duBem, sich ansielle durch den Arzt (und den AQOK-Apotheker) das Arzneimittel
selbst beschaffen zu wollen, revidiert er dies.

Es gibt ndmlich eine Reihe von unstreitigen Indizien, welche gegen die Relevanz dieser These

sprechen;

Aus den zwischenzeitlich von der Beschwerdegegnerin (in Erfillung des Auflagenbaschlusses
der Vergabekammer Brandenburg im Verfahren VK 9/10) eingereichten Unterlagen ergibt
sich, dass die der Ausschreibung zu Grunde liegende Annahme, dass jedenfalls fast alle Ver-
ordnungen auf dem direkten Beschaffungsweg Arzt-Apotheke erfolgen werden und die Aus-
nahmen vernachldssigbar sind, eine zulissige Prognose darstellt (ebenso LSG NRW, a.a.0)).

Es ist davon auszugehen, dass sich die Onkologen jedenfalls zum groBen Teil an die Verstin-
digung ihres Verbandes mit der Krankenkasse halten und den vom Gesetz jedenfalls primér
angedachten direkten Versorgungsweg wihlen werden, auch ohne dass die Beschwerdegegne-

rin gegen sie im Regresswege vorgehen muss:

Die Beschwerdefiihrerin hat zwischenzeitlich in Erfilllung des Auflagenbeschlusses der Verga-
bekammer des Landes Brandenburg im Verfahren VK 9/10 glaubhaft vorgetragen, dass sich
aus den Gespréchen mit Vertretern des Vereins der niedergelasscnen Onkologen e.V. (N.1.O.),
der die in Berlin titigen Onkologen vertritt, ergeben hat, dass eine Beschaffung der parentera-
len Zubereitungen durch di¢ Versicherten derzeit praktisch nicht vorkomme. Die befragten
Vertreter der Arzteschaft hitten ihre Bereitschaft erklirt, die Ausschreibung als Pilotprojekt zu
akzeptieren, Auch sie hitten ein erhebliches Interesse an der Senkung der Arzneimittelkosten
im niedergelassenen ambulanten Bereich, da nunmelr auch die Krankenhiuser an der ambu-
lanten Versorgung teilnchmen kénnten und die Arzneimittelpreise in den Krankenhausapothe-
ken (vgl. § 14 Abs. 7 ApoG) deutlich geringer seien und sie andernfalls um die Wettbewerbs-

fahigkeit der niedergelassenen Onkologen firchteten wiirden.

Ohne dass dies entscheidend wire, ist auch die Aussage beteiligter Apotheker vor dem LSG
Nordrhein-Westfalen, die Beschaffung durch die Versicherten selbst spiele sich allenfalls im

niedrigen einstelligen Prozentbereich ab, ein Indiz fiir die Richtigkeit der Prognose.

Die Beschwerdegegnerin weist weiter zutreffend darauf hin, dass die verordnenden Vertrags-

drzte zur Einhaltung des Wirtschafilichkeitsgebois verpflichtet sind.



-16-

Dieses gebietet es, das von der Beschwerdegegnerin gewihite Modell der Ausschreibung nicht
zu unterlaufen. Das Wirtschaftlichkeitsgebot ist nimlich nicht einzelfallbezogen. Die Gesamt-
beschaffung mit den Medikamenten soll méglichst giinstig sein.

Konkret steht deshalb der ausschlieBlichen Beauftragung der Vertragsapotheke auch nicht ent-
gegen, dass im theoretischen Einzelfall die Beschaffung durch die Versicherten selbst nicht in
jedem konkreten Fall zu Mehrkosten fiir die Beschwerdegegnerin fithren kénnte, sondern um-
gekehrt sogar bei einer Abrechnung nach der Hilfstaxe zu Erspamissen, da der Preiskalkulation
der Vertragsapotheke eine Mischkalkulation zu Grunde gelegt werden soll, die anch aufwindi-
gere Primirpackungen, Trigerfliissigkeiten etc, beriicksichtigt. Die Beschwerdefithrerin hat
auch deutlich gemacht, ein Unterlaufen ihrer Ausschreibung mit den ihr zur Verfligung stehen-

den Mitteln zu unterbinden.

Dem Vertagungsantrag der Beschwerdefithrerin in der milndlichen Verhandlung, um dieser zu
ermdglichen, noch ergiinzend zum kiinftigen Verhalten der Arzte vortragen zu kénnen und
Beweis anzubieten, war nicht zu entsprechen. Dazu hatte sic ausreichend Gelegenheit. Bereits
mit Verfligung des Senats vom 18, Mai 2010 ist den Beteiligten der Senatsbeschiuss vom
7. Mai 2010 (L 1 SF 95/10 BVerg) zuginglich gemacht worden. Die zum damaligen Zeitpunkt

noch offenen tatséchlichen Fragen sind ihr spétestens seither bekannt gewesen.

Zusammengefasst bleiben also zwar Zweifel bestehen, ob die vertragsirzilichen Onkologen —
méglicherweise sogar in kollusivem Zusammenwirken mit Apothekern- die ,,bisherige vertrau-
ensvolle Zusammenarbeit* mit ihrer jetzigen Apotheke fortsetzen wollen und deshalb von einer
Direkibeschaffung absehen. Jedenfalls die meisten Vertragsirzte, die den Apotheker nicht
wechseln wollen, werden jedoch vor einer riskanten Konfrontation zuriickschrecken.

Soweit eine Restunsicherheit bestehen bleibt, stellt sich diese nunmehr bloB als ,,weiche Flan-
ke* der Ausschreibung dar, die ,vergaberechtlich hinnehmbar® ist (so treffend die Vergabe-
kammer des Bundes, a. a. O. S, 40).

Gleichzeitig fehit damit —obwohl theoretisch das Aufiragsvolumen auch Einfluss auf den Preis
hat (je grofBBer das Volumen, desto cher kann der Preis pro Einheit gesenkt werden)- kein fiir die
Preisermittlung relevanter Umstand im Sinne des § 8 N1, 1 Abs. 2 VOL/A (vgl. zur Pflicht der
Ermittlung und Miiteilung der fiir die Preisermittlung relevanten Umstiinde durch den Aufirag-
geber: Ranfeisen in Willenbruch/Bischoff Vergaberecht 2008, § 8 VOL/A Rdnr. 27).

SchlieBlich kann gleichzeitig insoweit auch nicht von einem ungewdhnlichen Wagnis nach § 8
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Nr. I Abs. 3 VOL/A ausgegangen werden.

2.5 Datlrr, dass bereits die Ausgangsdaten, die von der Beschwerdegegnerin mitgeteilten Ver-
ordnungen des Zeitraumes erstes Halbjahr 2009, relevant unrichtig sind, gibt es keine durch-

greifenden Anhaltspunkte:

Die Differenzen der Zahlen der Beschwerdefiihrerin zu denen der Beschwerdegegnerin hat
dicse stimmig mit den Verordnungen fiir Grundsicherungsbezieher erklart, welche nicht zum
Leistungsumfang der Ausschreibung zihlen. Die Beschwerdeflihrerin hat dem letztlich nicht

mehr widersprochen.

2.6 Nach Auffassung des Senats sind die in der Ausschreibung gelieferten Verordnungsdaten
im Referenzzeitraum ausreichend. Sie mussten nicht genauer aufgeschliisselt werden. Insbe-
sondere mussten neben dem Wirkstoff weder die Tragerlésungen aufgefithrt sein noch die An-
gaben zum , Aut-Idem-Ausschluss®. Es sind anch keine emnstlichen Zweifel an der Richtigkeit
der Zahlen ersichtlich. Die Beschwerdegegnerin darf schlieBlich das Risiko, eingekaufte Arz-
neimittel teilweise vernichten zu miissen, weil bei der Zubereitung Reste tibrig bleiben (soge-

nannter ,,Verwurf”), auf die Vertragsapotheke abwilzen:

Das Fehlen genauerer Angaben stellt keinen VerstoB gegen das einfachgesetzlich in § 97 Abs.
2 GWB normierte Diskriminierungsverbot in der indirekten Variante dar. Die Pflicht des Aus-
schreibenden, bestehende Wettbewerbsvorteile und -nachteile potentieller Bieter durch die
Gestaltung der Vergabeunterlagen auszugleichen (so Dreher in Immenga/Mcstmicker, Wett-
bewerbsrecht § 97 GWB Rdur. 24 mit Rechisprechungshinweisen) ist eingehalten, obwohl der
Gleichbehandlungsgrundsatz es gebietet, soweit moglich tatstichliche Informationsvorspriinge
einzelner Bieter gegentiber den anderen Vergabeinteressenten durch entsprechende Angaben in
der Ausschreibung auszugleichen (Dreher, a.2.0- unter Bezugnahme auf Entscheidungen der
Vergabekammer des Bundes).

Dies gilt, obwohl der Apotheker vor Ort, der ,scine Pappenheimer* kennt, also die konkreten
Onkologen und ihr Verordnungsverhalten, theoretisch im Vortei] ist gegeniiber allen, die sich

nur auf allgemeine Erfahrungen stiiizen kénnen.

Gleichzeitig wird den Bietern auch kein ungewdhnliches Wagnis tiberbiirdet. § 8 Nr. 1 Abs. 3
VOL/A schreibt verbindlich vor, dass dem Auftragnehmer kein ungewshnliches Wagnis auf-

geblirdet werden soll fiir Umstinde und Freignisse, auf die er keinen Einfluss hat und deren
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Auswirkungen auf die Preise und Fristen er nicht im Voraus schitzen kann. Ein ungewdhnli-
ches Wagnis stellen nur solche Risiken dar, die der Anftragnehmer nach der im jeweiligen Ver-
tragstyp iiblicherweisz geltenden Wagnisverteilung an sich nicht zu tragen hat. Die Vorschrift
findet hingegen von vornherein keine Anwendung auf solche Risiken, die vertragstypisch oh-
nehin den Auftragnehmer treffen (so OLG Disseldorf, Beschluss vom (7.09.2003 -VII-Verg
26/03- juris mit weiteren Nachweisen). Vergaberochtswidrig nach § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A ist
nicht die mit einer Vertragsbedingung moglicherweise verbundene Ungewissheit, sondern erst
die Unzumutbarkeit einer kaufméannisch verniinftigen Kalkulation infolge dieser Ungewissheit
(so auch Vergabckammer des Bundes, Beschluss vorm 15.11.2007 —~VK 2 105/07- juris unter
Bezugnahme auf O1.G Dilsseldorf, Beschluss vorn 19.10.2006 -Verg 39/06-).

Ein ungewdhnliches Wagnis im Sinne von § 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A begriindet sich Lkonkret hier
nicht darin, dass dic Bieter die Herstellungshosten, Kosten fiir Packmittel und Transporte im
Rahmen eciner Mischkalkulation schétzen miissen, auch wenn Dienstleistungen, Trigerl§sun-
gen und Packmittel im statistischen Mittelwert rund 50 % oder sogar mehr der Gesamtaufwen-
dungen ausmachen. Dem ist die Beschwerdegegnerin argumentativ entgegengetreten: Die Her-
stellungskosten kdnnten von erfahrenen Apothekern in Abhdngigkeit von der jeweiligen Wirk-
stoffmenge geschitzt werden. Die Kosten fiir Trigerldsungen und Packmittel fielen gegeniiber
den Kosten fiir den Einkauf des Wirkstoffes praktisch nicht ins Gewicht. Als Applikation k-
men ausschliefilich Infusionen in Betracht; soweit besondere Applikationsformern als Primér-
packmittel ausdriicklich verordnet wiirden, seien diese nach dem Vertragsentwurf gesondert zu
vergiiten. Als Triigerldsung wiirden ausschlieBlich NaCl-(Kochsalz)igsungen oder Glucosels-
sungen verwendet werden. Diese seien, ebenso wie Infusionsbeutel, niedrigpreisig.

Dieser Argumentation schlief}t sich der Senat an.

Schwankungen der Einkaufspreise kann der Bieter zumindest zum Teil durch den Abschiuss
von Einzelvertrigen mit den Herstellern oder der Kalkulation von Sicherheitszuschléigen be-
gegnen bzw. ansonsten durch Sicherheitszuschlige bei der Angebotserstellung hinreichend
beriicksichtigen. Vor unvorhersehbaren Preisschwankungen ist der Bieter durch die allgemei-
nen Rechtsvorschriften hinreichend geschiitzt, insbesondere durch einen Anspruch auf Ver-

tragsanpassung nach § 313 BGB.

Nicht in Ansitzen ist femer erkennbar, weshalb der Umstand, dass bei der Anfertigung der
Fertigarzneimittel Restmengen anfallen, die vernichtet werden miissen (,, Verwurf) nicht kal-
kulierbar (in Form eines Zuschlages im mafigeblichen Preis pro Einheit Wirkstoff) sein soll.

Entsprechendes gilt fiir die Riige, es scien genauere Angaben zu den Packmitteln erforderlich.
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Ergéinzend macht sich der Senat die Ausfilhrungen des LSG Nordrhein-Westfalen (Beschiuss-
abschrift S. 18) zu Eigen:

»Die den Bietern zur Verfiigung gesteliten Daten sind als Kalkulationsgrundlage fiir ei-
ne einwandfreie Preisermittlung geméB § 8 Nr. 1 Abs. 2 VOL/A ausreichend. Dies folgt
zunéchst aus dem Umstand, dass vorliegend Rahmenvereinbarungen 1.8.d. §§ 3a Nr. 4
Abs. 1 VOL/A, 3 Abs. 8 Satz 2 VgV geschlossen werden sollen und der morbidititsbe-
dingte Bedarf der Versicherten an parenteralen Zubereitungen, also das Auftragsvolu-
men, ohnehin nicht sicher prognostiziert werden kann. Deshalb ist es ausreichend, dass
den Bietern die abgerechneten Wirkstoffe in Milligramm wie auch das Verordnungsvo-
lumen - jeweils aufgeschliisselt pro Gebietslos — bekannt gemacht worden sind.

Soweit die AS geltend macht, dass Angaben zur Zusammensetzung einzeiner Zuberei-
tungen zwingend fiir eine kaufim#nnisch solide Kalkulation erforderlich gewesen wihren,
kann dem nicht beigepflichtet werden. Denn selbst die AS hat den auBergewdhnlich
hohen Grad an Individualitét der Erkrankungen und die daraus resultierenden Therapie-
bedirfnisse hervorgehoben (vgl. auch Dettling/Kieser/Ulshéfer, PharmaR 2009, 421,
421). Angesichts dessen geht der Senat — wic bereits die VK in dem angefochtenen Be-
schluss - davon aus, dass auch durch die Angabe der Anzahl der Zusammensetzungen
der einzelnen Zubereitungen Lein ,,Mehr* an Kalkulationssicherheit gewonnen worden
wire. Abgesehen davon ist von den in der Herstellung und Abrechnung von Zuberei-
tungen in der Onkologie erfahrenen Apothekern zu erwarten, dass diese in der Lage
sind, mit den zur Verftigung gestellten Daten realistische Angebote zu kalkulieren.

Ohne Erfolg beruft sich die AS darauf, dass weitere Daten zu Packmitteln (z.B. Infusi-
onsbeutel und Losungen) erforderlich gewesen wiren. Infusionsbeute! und Trégerls-
sungen -in der Regel Kochsalz- und Glucoseldsungen - sind relativ niedrigpreisige
Packmittel. Nach den nicht anzuweifelnden Angaben der AG belaufen sich die Kosten
fir einen Infusionsbeutel mit 0,9 %-iger Kochsalzlosung je nach Hersteller anf zwi-
schen 1,60 Euro und 2,02 Euro. Die Koster filr einen Infusionsbeutel mit 0,5 %-iger
Glucoseldsung bewegen sich zwischen 1,70 Euro und 1,97 Euro. Es handelt sich hierbei
mithin um Kosten, die im Vergleich zu den hochpreisigen — den Zubereitungen zu
Grunde liegenden — Fertigarzneimitteln nicht wesentlich ins Gewicht fallen. Auch in
diesem Zusammenhang gilt, dass von Bietern erwartet werden kann, dass sie diese ge-
ringen Kosten bei der Kalkulation ihrer Angebote entsprechend berticksichtigen, Dar-
tiber hinaus sind erfahrene Apotheker zudem in der Lage, den Umfang des Verwurfs im
Vorhinein hinreichend sicher cinzuschétzen.*

2.7 Auch Angaben zum Umfang des Aut-ldem-Ausschlusses im Referenzzeitraum sind verga-
berechtlich nicht zwingend erfordetlich.

Insbesondere stellt das Fehlen der Angaben zum Aut-Idem-Ausschluss keinen Verstof gegen
das einfachgesetzlich in § 97 Abs. 2 GWB normierte Diskriminierungsverbot dar (vgl. ndher B,
des Senats v. 07.05.2010):
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Aus dem Verordnungsverhalten in der Vergangenheit sind per se nur begrenzt Schliisse auf den
Vertragszeitraum méglich, u. a. im Hinblick darauf dass nicht sicher ist, welche Onkologen
dort zukiinftig tatig sind. Ausschreibungsgegenstand ist eine Rahmenausschreibung. Die kon-
krete Nachfrage nach den Medikamenten hingt -wie bereits darlegt - u. a. von den Erkrankun-
gen {,,Morbiditit) der Versicherten ab.

Zudem spricht der Umstand, dass es Fluktuation der (angesteflten) Arzte in den Verordnungs-
stellen gibt, welche hiufig GroBpraxon bzw. medizinische Versorgungszentren sind, ebenfalls
gegen Wissensvorspriinge lokaler Apotheker. Es ist theoretisch ungewiss, ob der konkret ver-

schreibende Arzt zukiinftig tiberhaupt bzw. weiter im Gebietslos tatig ist.

Weiter ergibt sich aus der durchgefiiirten nachtriiglichen Stichprobe, dass jedenfalls bezogen
auf die Lose, flir welche sich die Beschwerdefiihrerin beworben hat, von einem auffilligen

Setzen des Aut-Idem-Ausschiusskreuzes nicht ausgegangen werden kann.

Es kann ebenso wie beim Verordnungsweg bei der arztlichen Verordnung selbst davon ausge-
gangen werden, dass die Vertragsérzte ihre Pflicht, aus wirtschaftlichen Griinden nicht unnétig
spezielle Medikamente zu verschreiben, nicht im grofien Umfang vernachldssigen werden. Die
Kenntnisvorspriinge, welche einzelne Apotheken hinsichtlich des Verordnungsverhaltens der
konkreten Verordnungsstellen innerhalb der Lose haben mdgen, werden kiinftig nicht (mehr)

von Relevanz sein.

Zuletzt ist anzumerken, dass die Kenntnis des Ausschreibungsverhaltens einzelner Arzte nicht
primir eine Frage der rein tatsichlichen riumlichen Nahe oder Zugehdrigkeit zur selben politi-
schen Einheit (Bezirk) ist. Die Berliner Arzte beziehen unstreitig auch heute schon die Medi-
kamente nicht unbedingt bei der néchsten geeigneten Apotheke. Das Kriterium ortsansissig
bzw. ortsfremd ist deshalb nur relativ. Jedenfalls die Beschwerdefiihrerin als Apotheke in Ber-
lin an zentraler Stelle kann auch deshalb nicht diskriminiert sein im Sinne des § 97 Abs. 2
GWB.

Die sonstigen Riigen greifen ebenfalls nicht durch. Ob die Beschwerdefithrerin sie durchgingig

und damit zuléssig erhoben hat, kann dahingestellt bleiben:

2.8 Die Beschrinkung der Bewerbungen auf vier von 13 Gebietslosen und deren unterschiedli-

cher Zuschnitt beschriinkt die Beschwerdefiihrerin nicht in der Angebotskalkulation.
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Die Beschwerdegegnerin hat in den Verdingungsunterlegen (dort Ziffer 10) angefiihrt, mig-
lichst nach Herstellung und Lieferumfang vergleichbare Lose bilden zu wollen. Fine Loslimi-
tisrung ist grundsitzlich zuldssig (OLG Diisseldor?, B. v. 15.06.2000-Verg 6/00). Sie dient
dem Schutz des Wettbewerbs durch Vermeidung der Abhlingigkeit des &ffentlichen Auftragge-
bers (als Nachirager) von einem Hersteller und dem Erhalt einer Vielfalt von Anbietern, dic im
Wettbewerb zueinander stehen. Nach § 96 Abs. 3 S. I GWB sind ~mittelstdndische Interessen”
wvormehmlich zu berticksichtigen. Die Beschwerdegegnerin hat deshalb innerhalb des ihr zu-
stehenden Ermessens sachlich begriindet, dass sie die Risikostreuung sicherstellen und einc
Monopolstellung eines Leistungscrbringers vermeiden will. Sie hat insoweit die Interessen der
potentiellen Bieter, auch derer, dic bisher einen relativ hohen Marktanteil an parenteralen
Hilfsmitteln bedient haben, mit denen der zu versorgenden Versicherten gegeneinander in nicht

zu beanstandender Weise abgewogen.

Die mafigeblichen Parameter hat die Beschwerdegegnerin genannt, indem sie dic bisherigen
Verordnungen aufgeschlilsselt nach den Wirkstoffen fiir jedes Los mitgeteilt hat. Die einzelnen
Abschnitte miissen nicht exakt gleiche Auftragsvolumina umfassen. Das Wagnis ist ferner spé-

testens seit der Mitteilung der Zahl der Anliefererstellen durch die Beschwerdegegnerin be-

kannt,

Das Wagnis bzw. Risiko, dass einc Verordnungsstelle ersatzlos aus dem Losgebiet des Ver-
tragsgegenstandes wegzieht, besteht zwar, blirdet dem einzelnen Ausschreibungsgewinner
durch die Aufteilung des Stadtgebiets Berlin in gerade dreizehn Loseinheiten aber kein nicht
hinnehmbares Wagnis auf, zumal jede Apotheke die Méglichkeit hat, nicht bei einem Los,

sondern bei bis zu vieren den Zuschlag zu erhalten.

2.9 Die Unsicherheit, wie sich die Preise fiir die Medikamente selbst entwickeln, ist hinnechm-
bar. Die Pllicht zo Preisnachverhandiungen fiir den Fall, dass die Vertragsapotheke einen
Wirkstoff giinstiger einkaufen kann bzw. einkaufen konnte, verringert zwar die Chance, auf
diesern Wege zusétzlichen Gewinn zu machen, lsst aber die Preiskalkulation als solche unbe-
rithrt.

§ 5 des Vertrages ist bedenkenfrei, Die Beschwerdegegnerin kann ncue Wirkstoffe einbezie-
hen, die bislang nicht in der Ausschreibungsliste enthalten sind. Die Buschwerdefithrerin hat
nicht aufgezeigt, dass dadurch Wagnisse durch Kalkulationsschwierigkeiten entstehen. Es er-
scheint selbstverstdndlich, dass dic Beschwerdegegnerin das ncue Versorgungsmodell mog-

lichst umfassend ausgestalten will. Dass auch neuc Wirkstoffe einbezogen werden, stérkt -
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jedenfalls in der theoretischen Prognose- gleichzeitig die exklusive Stellung der Vertragsapo-
theke.
Dass die Beschwerdefithrerin ausgerechnet diese Vertragsklausel angreift, verstarkt vielmehr
die Zweifel, dass es der Beschwerdefithrerin wirklich darum geht, selbst Ausschreibungsge-

winnerin zu werden, ihr Ziel vielmehr scin dilrfte, die Ausschreibung zu verhindem.

2.10 Der im Falle eines Zuschlages abzuschlielende Vertrag zwinge die Beschwerdefithrerin
nicht zu Verstdflen gegen § 17 Abs, 4 ApotBetrO (,Verschreibungen von Personen, die zur
Austibung der Heilkunde, Zahnheilkunde oder Tierheilkunde berechtigt sind, sind in ciner der
Verschreibung angemessenen Zeit auszufithren®). Es ist nicht realistisch zu erwarten, dass die
Verzogerungen durch die Riickgabe der Verordnung an den ausstellenden Onkologen zu unan-
gemessenen Verzogerungen fithren werden. I Ubrigen bezieht sich § 3 Abs. 1 des abzu-
schlieBenden Vertrages —wie das gesamte Vertragswerk- nur auf die ausgeschriebene Lieferung

auf dem direkten Weg Arzt-Apotheke.

2.11 Es bestcht auch kein besonderes Wagnis durch die Verpflichtung zur Auslieferung auf
Abruf binnen 45 Minuten. Es liegt in der Natur der Sache, dass in der Onkologie mit den pa-
renteralen Zubereitungen auch Patienten versorgt werden miissen, von denen nicht verlangt
werden kann, zu einem im Voraus bestimmten Termin beim Arzt zu sein, abgesehen von den
Féllen, bet welchen die Verabreichung vom aktuellen Gesundheitszustand, bestimmtien Blut-
werten o. 4. abhi#ngt. Wie hiufig dringliche Lieferungen regelmiBig nétig sind, kann nach den
Erfahrungswerten der spezialisierten Apothekc geschitzt werden. Atypischen Ausnahmen tréigt
der Vertrag Rechnung, indem diese Zeiteinhaltungsfrist nur fiir den Regeleilfall gelien soll.

Dass daneben der Normalfall tritt, in welchem der Arzt der Vertragsapotheke den lingerfristi-
gen Behandlungspian zukommen lassen kann und muss, ergibt sich hinreichend deutlich aus §
3 Abs. 6 des Vertrages. Bereits deshalb scheidet Intransparenz im Sinne des § 97 Abs. 1 GWB

aus.

2.12 Die Regelung zur Stornierung bis spitestens 24 Stunden vor dem Auslieferungstermin in
§ 3 Abs. 8 des Vertrages ist vergaberechtlich bedenkenfrei, auch wenn sie gewisse Unschérfen
hat. Der Regelungszweck ist nimlich eindeutig: Der konkrete Liefervertrag wird erst 24 Stun-
den vor der vorgesehenen Lieferung verbindlich. Dass es in Einzelfillen unklar sein kinnte,
welches der Ausliefertermin ist, stellt sich aus Sicht des Senats nicht als gravierender Sachver-

halt dar.
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2.13 Die von der Beschwerdefiihrerin geriigte Vertragsstrafenregelung (§ 10 des Vertragsent-
wurfes) ist nicht vergaberechtswidrig. Nach § 12 VOL/A sollen Vertragsstrafen nur {tir die
'U'berschreitung von Ausfilhrungsfristen abbedungen werden, wenn die Uberschreitung erhebli-
che Nachteile verursachen kann, Diese Regelung ist im Grundsatz bieterschiitzend (so auch

Vergabekammer des Bundes — VK 2-20/10 mit Nachweisen zom Streitstand).

§ 12 VOL/A besagt indes nicht, dass die Vereinbarung von Vertragsstrafen fiir andere Fallges-
taltungen vergaberechtlich unzuldssig ist (Raufeisen- a.a.0., S. 497). Die Regelung zur Ver-
tragsstrafe bei Lieferausfillen entsprechend der Definition in § 10 Abs. 2 des Vertragsentwur-
fes bzw. bei VerstsBen nach § 10 Abs. 3 des Vertragsentwurfes stellen vergaberechtlich zulis-
sige Regelungen dar. Sie sind im Hinblick auf den Sicherstellungsaufirag der Beschwerdegeg-
nerin, insbesondere die Interessen der schwerkranken Versicherten auch im Hinblick auf erheb-
liche Nachteile im Sinne von § 12 Satz 1, 2. Halbsatz VOL/A gerechtfertigt (so im Ergebnis
auch Vergabekammer des Bundes VI, 2-20/10-).

Die Regelung zur Vertragsstrafe bei Lieferausfillen entsprechend der Definition in § 10 Abs. 2
des Vertragsentwurfes bzw. bei Verstdfien nach § 10 Abs. 3 des Vertragsentwurfes stellen ver-
gaberechtlich zuldssize Regelungen dar. Sie sind im Hinblick auf den Sicherstellungsauftrag
der Beschwerdegegnerin, insbesondere die Interessen der schwerkranken Versicherten auch im
Hinblick auf erhebliche Nachteile im Sinne von § 12 Satz 1, 2. Halbsatz VOL/A gerechtfertigt
(so im Ergebnis auch Vergabekammer des Bundes ~VK 2-20/10- ).

Die Hochstgrenze von 5 % der Aufiragssumme nach der Rechtssprechung des BGH (Urteil
vom 23.01.2003 --VII ZR 210/01-) wird durch die vorliegende Vertragsgestaltung nicht tiber-
schritten. Insowecit ist es auch nicht zu beanstanden, dass die Ermittlung des (Gesamt-
YAufiragsvolumens erst nach dem Ende der Vertragslaufzeit feststeht, Wihrend der Vertrags-
laufzeir ist die Hohe des Schadens aufgrund der Vertragsklausel durch die Angabe der Einzel-
strafen durchaus kalkulierbar.

Es liegt auch keine unangemessene Benachteilung der Bieter vor, soweit die Regelung in § 10
Abs. 2 des Vertragsentwurfes keinen Verzug im Sinne von § 280 Abs. 1 BGB voraussetzt. § 12
VOL/A enthilt weder Vorgaben hinsichtlich des Verzuges noch hinsichtlich des Verschuldens.
Dass die Vertragsapotheke beweisbelastet fiir ein exkulpierendes Nichtverschulden sein soll,
entspricht der allgemeinen Beweislastvertcilung, dass fiir die Tatschen beweisbelastet ist, wer

sich auf sie beruft.
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Keinen durchgreifenden Bedenken begegnet es auch, dass im Vertragsentwurf nicht definiert
ist, wann eine ,nichit ordnungsgemiBe Abrechnung® vorliegt. Nach dem Wortlaut der Rege-
lung ist jeder (verschuldete) Fehler in der Abrechnung (zu den inhaltlichen Anforderungen vgl.
die Regelungen in § 6 des Vertragsentwurfes i.V.m. § 300 SGB V) gecignet, dic Vertragsstrafe
auszuldsen. Zwar stellt dies eine — insbesondere bei kieinen Fehlern- schwerwiegende Sanktion
dar. Das Abrechnungssystem in der Gesetzlichen Krankenversicherung ist aber auch ein be-
sonders sensibler Bereich, Die Regelungen stellen sich auch deshalb als vertretbar dar, weil es
nicht ausgeschlossen erscheint, dass die Bieter andernfalls keine hinreichende Mittel kalkulie-

re, die auch Sach- und Personalkosten flir eine ordnungsgemiBe Abrechnung einschliefien.

Im Ubrigen ist auch insoweit eine Exkulpationsméglichkeit des Apothekers vorgesehen. Da die
zar Fehlerhaftigkeit filhrenden Umsténde regelmiBig in seiner Sphdrc liegen, erscheint dic

Beweislastverteilung auch insoweit nicht unangemessen.

Auch die Hohe der vorgesehenen Veriragsstrafe bedeutet kein ungewdhnliches Wagnis. Der
Héchstbetrag {ibersteigt nicht die Grenze von filnf Prozent des Gesamtumsatzes und liegt damit
innerhalb des Rahmens, der in Rechtssprechung des BGH als nicht AGB-widrig angesehen
worden ist (vgl. Vergabekammer des Bundes, VK 2 -30/09 a.a2.0. unter Hinweis auf BGH U. v.
23.01.2003 —VII ZR 210/01-; U. v. 06.12.2007 ~VII ZR 28/07-).

2.15. Das auBlerordentliche Kiindigungsrecht nach § 11 Abs. 2 f) des Vertrages ist nicht zu weit
oder unbestimmt gefasst. Es versteht sich von selbst, weshalb die Beschwerdegegnerin bei
Vortillen, welche das Vertrauen in dic notwendig erforderliche Zuverlissigkeit der fiir die
Vertragsapotheke erschiittern oder gar zerstéren, die Zusammenarbeit aufktindigen kénnen
will. Das blof theoretische Misstrauen, dass ohne iriftigen Grund wirksam gekiindigt werden
kénnte, stellt kein vergaberechtlich relevantes Wagnis dar.,

Fnisprechendes gilt fiir die Riige, dass das der Krankenkasse in § 2 Abs. 5 des Vertrages einge-

rAumte Pritffungsrecht zu umfassend bzw. unbestimmt sei.

2.16 Die Regelung in § 6 Abs. 3 des Verfrages (kcine Lieforung bed uprichtig ausgestellter
Verordnung) burdet dem Apotheker kein ungew8hnliches oder unzumutbares Wagnis auf. Sie
entspricht den Obliegenheiten der Apotheke, die an gesetzliche Krankenkassen Medikamente

verkaufen will,

s ol e
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2.17 Ohne Erfolg wendut sich die Beschwerdefiihrerin gegen die Zuschlagsankindigung, Es ist
insbesondere nicht ersichtlich, dass dic Ausschreibung den Geheimwettbewerb verlctat hat,
weil Ausschreibungsgewinner gleichzeitig in Bietergemeinschaften aufgetreten seien,
Dafiir gibt es keine konkreten Anhaltspunkte.

Der Vergabevermerk weist vielmehr lediglich aus, dass sich mehrere Ausschreibungsgewinner
desselben Fertigungsbetriebes bedienen wollen und zum Teil andere sich an der Ausschreibung
beteiligende Apotheken als Unterauftragsnehmer benannt haben. Ferner ist der Geschiftsfithrer
dieses Fertigungsbetriebs Inhaber einer der Apotheke, welche den Zuschlag fiir I ose erhalten
soll,

Damit sind relevante Vergabeversttfie nicht ersichtlich, welche eine Versagung der Zuschlags-

erteilung gebicten konnten:

Ein Verstofl gegen den Grundsatz des Geheimwettbewerb liegt vor, wenn an der Ausschrei-
bung ein Bieter teilnimmt, dem nach dem gewshnlichen Verlauf (ganz oder teilweise) das An-
gebot oder zumindest die Angebotsgrundlagen eines Mitbewerbers um den Zuschlag bekannt
sind (vgl. OLG Diusseldorf, Beschluss vom 13.09.2004 -VI-W 24/04 (Kart) -juris). Hierfiir
reicht beispielsweise nicht der bloBe Umstand, dass ein Bieter, der ein eigenes Angebot zum
Vergabeverfahren eingereicht hat daneben von einem anderen Bieter als Nachunterehmer
eingesetzt werden soll (so schon OL.G Diisseldorf Beschluss vom 13.04.2006 -VII-Verg 10/06-
. Vorliegend sind Indiztatsachen fiir cinen VerstoB gegen den Geheimwettbewerb nicht vorge-
tragen oder ersichtlich. Die beiden auswirtigen Apotheken haben sich nicht gegenseitig als
Unterauftragnehmer benannt, Allein der Umstand, dass ihre Inhaber vermutlich familiir ver-
bunden sind, rechtfertigt nicht den Verdacht, dass sie sich tiber die Inhalte ihrer Angebote (oder

wesentliche Tcile davon) informiert haben.

Die Vertragsapotheke ist im Ubrigen -entgegen dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin in
ihrem Schriftsatz vom 14. September 2010- Herstellerapotheke im Sinne des § 129 Abs. 5 8.3

SGB V, auch wenn sie als Unteraufiragnehmer einen Herstellungsbetrieb einsetzt.

2.18 Soweit sich die Beschwerdefiihrerin auf VerstdBe gegen die Pflicht zur ordnungsgeméBen
Dokumentation des Ausschreibungsverfahrens und zur transparenten Aktenfiihrung beruft,
tehlt es jedenfalls an einem Nachteil fiir sie. Es ist nicht ersichtlich, dass sie relevante Informa-
tionen nicht oder nicht rechtzeitig erhalten hat oder aufgrund von widerspriichlichen Angaben

oder dhnlichem an einer Angebotsabgabe gehindert gewesen ist bzw. ein anderes Angebot ab-
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gegeben hiitte, Sie hat —wiuvderholt- Akteneinsicht erhaltern. soweit dem nicht geheimhaltungs-

bediirftige Belange zum Schutz des Ausschreibungsverfahien bzw. ihrer Konkurrenten entge-

gengestanden haben.

Die Rige, das ganze Ausschreibungsverfahren habe einen zu groRen Bearbeitungsaufwand
bedeutet, da wiederholt Anderungen zu berticksichtigen gewesen seien, zeigt einen relevanten
Vergaberechtsversto nicht auf. Das aus dem VerhilinismaBigkeitsgrundsatz herzuleitende
Gebot an ein Vergabeverfahren nach § 97 Abs, 1| GWB, den Besonderheiten und der Bedeu-
tung des Vergabegegenstandes entsprechende angemessene Modalitéiten zu treffen (vgl. hierzu
Willenbruch/Bischoff-Franz, § 97 GWB Rdnr. 17), ist nicht verletzt.

3. Der Hilfsantrag auf Authebung der Ausschreibung kann aus den genannten Gritnden —seine
Zulassigkeit unterstellt- ebenfalls keinen Erfolg haben. Gleiches gilt mangels Vergaberechts-
verstdfien unter Verletzung der Rechte der Beschwerdeflihrerin hinsichtlich des weiteren Hilfs-

antrages.

4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 142a SGG i.V.m. § 120 Abs.2 GWB i. V. m. einer ent-
sprechenden Anwendung des § 78 8. 1 GWB. Es entspricht der Billigkeit, der unterliegenden
Beschwerdefiihrerin die Kosten aufzuerlegen, einschliefllich der des unselbststéindigen Ausset-
zungsverfahrens nach § 118 GWB. Dasselbe Ergebnis folgte auch aus § 197a Abs. 1 SGG 1. V.,
m. § 154 Verwaltungsgerichtsordnung. Es kann deshalb dahingestellt bieiben, ob § 78 S. 1
GWB neben aufergerichtlichen Kosten auch die gerichtlichen umfassen kann, was nach dem

Wortlaut bei erfolglosen Beschwerden hinterfragungswiirdig erscheint.

5. Der Senat hat von Beiladungen zur Vermeidung von Verfahrensverzigerungen abgesehen.
Dabei ist §§ 69 Nr. 3, 75 SGG durch die speziellere Regelung des § 142a Abs. 1 SGGi. V. m.
§ 119 GWB verdringt. Nach letztgenannter Vorschrift sind Beteiligte der gerichtlichen Nach-
priifungsverfahren (nur) die bei bereits am Vergabekammerverfahren Beteiligten, Allerdings
entspricht es wohl einhelliger Auffassung, dass auch das Beschwerdegericht beiladen kann und
muss, soweit die Voraussetzungen des § 109 GWB (Beiladung durch die Vergabekammer)
gegeben sind. Beizuladen sind danach die Unternehmer, deren Interessen durch die Entschei-
dung schwerwicgend ber{ihrt werden.

Die Apotheken, welche nach der Zuschlagsankiindigung die Ausschreibungsgewinner sein
sollen, werden jedenfalls aufgrund der jetzt getroffenen Entscheidung nicht {mehr) schwerwie-
gend bertihrt.

s e R B o Y



Dieser Beschluss kann nicht mit der Beschwerde an das Bundessozialgericht angefochten wer-
den (§§ 142a, 177 SGG).

Spohn Léngert Pfistner

Ausgefertigt
Landessozialgericht Berlin-Brandenburg, 4. Oktober 2010
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