% Bundeskartellamt

1. Vergabekammer des Bundes
VK 1-33/17

Beschluss

In dem Nachprufungsverfahren

[.]

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollmachtigte:

[..]

gegen
[.]

- Antragsgegnerin -

Verfahrensbevollmachtigte:

[.]

[.]

- Beigeladener -

Verfahrensbevollméchtigter:

[.]

wegen der Vergabe ,Herstellung und Lieferung von apothekenpflichtigen, parenteralen
Zubereitungen aus Fertigarzneimitteln in der Onkologie an bundesweite Betriebsstatten®,
Gebietslos Nr. [...] — EU-Bekanntmachung: [...], hat die 1. Vergabekammer des Bundes durch
den Vorsitzenden Direktor beim Bundeskartellamt Behrens, die hauptamtliche Beisitzerin
Leitende Regierungsdirektorin Dr. Dittmann und den ehrenamtlichen Beisitzer Bier nach Lage der
Akten am 20. April 2017 beschlossen:



1. Der Nachprifungsantrag wird verworfen.

2. Der Antrag der Antragstellerin auf Akteneinsicht wird abgelehnt.

3. Der Antrag des Beigeladenen auf Vorabgestattung des Zuschlags wird abgelehnt.

4. Die Antragstellerin tragt die Kosten (Gebuihren und Auslagen) des Verfahrens zu neun
Zehnteln, der Beigeladene zu einem Zehntel. Die zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin tragt die
Antragstellerin. Die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen
Aufwendungen des Beigeladenen tragt die Antragstellerin zu neun Zehnteln. Die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Aufwendungen der Antragstellerin
tragt der Beigeladene zu einem Zehntel.

5. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragstellerin, die

Antragsgegnerin und den Beigeladenen war notwendig.

Grinde:

1. Die Antragsgegnerin (Ag) [...] fihrt derzeit ein europaweites, offenes Verfahren zur Vergabe
von Rahmenvertragen nach § 129 Abs. 5 S. 3 SGB V Uber die Herstellung und Lieferung
parenteraler Zubereitungen aus Fertigarzneimitteln in der Onkologie durch (Absendung der
Bekanntmachung am [...]). Solche parenteralen Zubereitungen dienen der Behandlung von
Krebspatienten und werden nach bestimmten gesetzlichen Vorgaben insbesondere in Bezug
auf die Betriebsraume (s. 8 35 Abs. 3, 6 ApBetrO) aus Fertigarzneimitteln von der betreffenden
Vertragsapotheke hergestellt und direkt an die Arzte ausgeliefert, in deren Betriebsstatten die
Zubereitungen den Patienten verabreicht werden. Die Ausschreibung ist in mehrere
Gebietslose aufgeteilt, der jeweilige Zuschlagsdestinatar erhalt u.a. das Recht, die
Versicherten der Ag im jeweiligen Gebiet wahrend der Vertragslaufzeit exklusiv zu versorgen
(s. 8 3 Abs. 2; 8 5 Abs. 3 der ausgeschriebenen Rahmenvereinbarung (RV)). Die
Vertragsdauer soll drei Jahre betragen, die Ag darf zum Ende des ersten Vertragsjahrs
ordentlich kiindigen (8 11 Abs. 1, 2 RV).



Bereits am 25. Juli 2016 wurden gesetzliche Regelungen vorgeschlagen, um u.a. die fir
solche Zubereitungen einschlagigen Rechtsvorschriften durch ein ,GKV-
Arzneimittelversorgungsstarkungsgesetz® (AMVSG) zu &andern, die Verbandeanhorung
erfolgte am 23. August 2016. Laut Kabinettsentwurf vom 12. Oktober 2016 (abrufbar tber die
homepage des Bundesministeriums fur Gesundheit) sollte das Recht der Versicherten, ihre
Apotheke frei zu wahlen (8 31 SGB V), zukunftig ausdricklich auch fur Vertrdge zwischen
Apotheken und gesetzlichen Krankenkassen i.S.d. 8 129 Abs. 5 S. 3 SGB V uber parenterale
Zubereitungen gelten, des Weiteren sollte § 129 Abs. 5 S. 3 SGB V gestrichen werden und
Rabatte im Zusammenhang mit parenteralen Zubereitungen sollen nur noch mit
pharmazeutischen Unternehmern vereinbart werden kdnnen (s. § 130a Abs. 8a SGB V in der
Fassung des AMVSG-E). Auf mehrere Bieteranfragen flhrte die Ag hierzu aus, dass sie trotz
der in diesem Gesetzentwurf enthaltenen Regelungen die Ausschreibungen fortfihren wolle
(s. Bewerberinformationen der Ag vom 19. Oktober 2016). Am 27. Oktober 2016 stellte die Ag
den Bietern Uberarbeitete Vergabeunterlagen zur Verfugung; § 11 Abs. 4 RV wurde nunmehr
so abgeandert, dass

,(...) der Vertrag (...) automatisch mit Inkrafttreten einer gesetzlichen Regelung [endet],
wonach die Versicherten der [Ag] in Bezug auf die Versorgung mit parenteralen
Zubereitungen in der Onkologie, welche Gegenstand dieser Rahmenvereinbarung ist, frei
unter verschiedenen Apotheken wahlen kdnnen (Apothekenwahlfreiheit i.S.d. § 31 Abs. 1
Satz 5 SGB V) und in der Folge deren grundsatzlich exklusive Versorgung durch die
Auftragnehmerin i.S.d. § 3 Abs. 2 dieser Rahmenvereinbarung entfallt.”

In den Bewerberinformationen vom 2. und 3. November 2016 reagierte die Ag auf mehrere
Bieterfragen zu dieser Neufassung des Rahmenvertrags und wies mehrfach auf die geanderte
Vertragsklausel zur Vertragsbeendigung bei Inkrafttreten des AMVSG hin. Die Antragstellerin
(ASt) trug gegeniiber der Ag in einer Bieterfrage am 1. November 2016 vor, dass die in § 11
Abs. 4 RV vorgesehene automatische Beendigungsoption eine neue Angebotskalkulation
erforderlich mache. Die Ag antwortete hierauf:

,Das grundsatzliche Risiko einer Anderung von gesetzlichen Vorschriften, die zum Wegfall
der in der Rahmenvereinbarung (8 3 Abs. 2 Satz 1) vorgesehenen Exklusivitat fuhrt, besteht
unabhangig von dem jetzt vorliegenden Entwurf eines [AMVSG] und ist dementsprechend
von den Anbietern bei der Kalkulation ihrer Preise bzw. den Verhandlungen mit Herstellern
von Wirkstoffen und/oder fertigen Zubereitungen zu beriicksichtigen. (...) Mit der nunmehr
mafgeblich zugunsten der jeweiligen Vertragspartner vorgesehenen automatischen
Beendigung des Vertrages bei Inkrafttreten des Gesetzes werden nach Auffassung der [Ag]
keine weiteren Kalkulationsrisiken begrindet. (...) Unabhangig vom vorliegenden
Gesetzentwurf kann (...) nicht sicher von einer dreijahrigen Vertragslaufzeit ausgegangen
werden. (...)"



Am 3. November 2016 rigte die ASt, wegen der Neufassung von § 11 Abs. 4 RV sei es ihr
nicht moglich, ein Angebot zu kalkulieren, denn die Laufzeit des ausgeschriebenen Vertrages
und damit das Auftragsvolumen seien je nach dem, ob das AMVSG in Kraft trete oder nicht,
unbestimmt; die ASt bat die Ag ,diese Mangel der Ausschreibung schnellstmoglich zu beheben
und zumindest die Angebotsfrist angemessen zu verlangern®. Am 7. November 2016 teilte die

Ag der ASt mit, dass sie ihrer Rlge nicht abhelfe.

Innerhalb der Angebotsfrist (9. November 2016, 16 Uhr) gaben die ASt und der Beigeladene
(Bg) Angebote auf das Gebietslos [...] ab.

Mit Schreiben vom 9. Marz 2017 informierte die Ag die ASt darlber, dass ihr Angebot nicht
berlcksichtigt werden kénne, da es nicht das wirtschaftlichste sei. Der Zuschlag solle auf das
Angebot des Bg erteilt werden.

Am 9. Marz 2017 nahm der Bundestag den Entwurf eines AMVSG an. Hiernach bleiben die
bisherigen Regelungen zum Apothekenwahlrecht der Versicherten (8§ 31 SGB V) unverandert,
§ 129 Abs. 5 S. 3 SGB V Uber den Abschluss von Vertragen lber parenterale Zubereitungen
mit Apotheken wird wie im Gesetzentwurf vorgesehen gestrichen, allerdings wird in § 129
Abs. 5 SGB V ein neuer Satz angefligt, wonach Vertrage, die nach dem bisherigen § 129
Abs. 5 S. 3 SGB V geschlossen wurden, mit Ablauf des dritten auf das Inkrafttreten des
AMVSG folgenden Kalendermonats ,unwirksam“ werden. Der Bundesrat hat am 31. Marz
2017 beschlossen, nicht den Vermittlungsausschluss anzurufen. Das AMVSG ist derzeit noch

nicht in Kraft getreten.

Der Riuge der ASt vom 14. Méarz 2017, in der sie u.a. beanstandete, die auf dem friheren
Recht basierende Ausschreibung sei durch den Beschluss des Deutschen Bundestags zum
AMVSG vom 9. Marz 2017 rechtswidrig geworden und misse daher aufgehoben werden, half
die Ag nicht ab.

. Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollméchtigten vom 17. Mérz 2017 beantragte die ASt bei der
Vergabekammer des Bundes die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens. Die

Vergabekammer hat den Nachprifungsantrag am selben Tag an die Ag Ubermittelt.

a) Die ASt meint, sie habe einen Anspruch darauf, dass das Vergabeverfahren aufgehoben

werde, weil gesetzliche Krankenkassen wie die Ag mit der im AMVSG vorgesehenen



Streichung des 8§ 129 Abs. 5 S. 3 SGB V mit Apotheken keine Vertrage mehr Gber die
Versorgung der Versicherten mit parenteralen Zubereitungen abschlie3en dirften. Die auf
der friheren Rechtslage basierende Ausschreibung sei damit gesetzwidrig geworden und
durfe nicht mehr fortgefuihrt werden. Die Ag sei zudem deshalb zur Aufhebung verpflichtet,
weil sich die fUr drei Jahre vorgesehene Laufzeit des ausgeschriebenen Vertrags mit
Inkrafttreten des AMVSG geméal § 11 Abs. 4 RV wesentlich auf wenige Wochen verkirze.
Da die Vertragslaufzeit von erheblicher Bedeutung fur die Kalkulation der Angebote sei, sei
hierdurch eine entscheidende Angebotsbedingung nachtraglich entfallen. Zudem sei es
unzumutbar und vergaberechtswidrig, die ausgeschriebenen Vertrage lediglich fur einen
kurzen Ubergangszeitraum abzuschlieRen, weil die Vertragsbeteiligten erhebliche

Umstellungskosten aufwenden missten.

Daruber hinaus tragt die ASt vor, dass jedenfalls der Bg mangels Eignung, mangels
Auskdmmlichkeit seines Angebots und mangels Einhaltung der formalen Anforderungen
des Vergabeverfahrens auszuschlieR3en sei.

Auf den rechtlichen Hinweis der Vergabekammer vom 30. Marz 2017 hin, dass der
Nachprufungsantrag aus mehreren Griinden unzulassig und unbegriindet sei, fiihrt die ASt
aus, dass sie sich sehr wohl auf die Verletzung von vergaberechtlichen Vorschriften berufe.
Hierzu zahlten auch die gesetzlichen Grundlagen der Ausschreibung, die nur im
vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren effizient Uberprift werden kénnten, zudem
berufe sich die ASt dadurch auf bieterschiitzende Vorschriften, dass sie sich gegen die
Wertung des Angebots des Bg wende. Die ASt stellt ausdriicklich in Abrede, dass der
zweitplatzierte Bieter die Bindefrist verlangert habe und dessen Angebot im Ubrigen

wertungsfahig sei.

Zur Auffassung der Vergabekammer, die ASt sei mit ihrem Vorbringen gemaf3 § 160 Abs. 3
S. 1 Nr. 4 GWB préakludiert, weil sie nach der Nichtabhilfe ihrer Riige durch die Ag am
7. November 2016 nicht innerhalb von 15 Kalendertagen ein Nachprifungsverfahren
eingeleitet habe, tragt die ASt vor, ihre Rige vom 3. November 2016 ziele auf einen
anderen Vergaberechtsverstol? ab als ihre Riige vom 14. Marz 2017 und habe sich in einem
anderen Stadium des Gesetzgebungsverfahrens zum AMVSG abgespielt. Am 3. November
2016 habe die ASt die Unwagbarkeiten der Angebotskalkulation im Hinblick auf den zu
diesem Zeitpunkt ungewissen Verlauf des weiteren Gesetzgebungsverfahrens gerigt,

damit die Ag die Leistung préazisiere und die Angebotsfrist verlangere. lhren Anspruch auf



Aufhebung des Vergabeverfahrens habe die ASt erst am 17. Marz 2017 gerugt, weil der
Gesetzgeber inzwischen bereits im AMVSG (Uber die Aufhebung des
Ausschreibungsmodells entschieden habe. Einwendungen gegen die Wertung des

Angebots des Bg habe die ASt gar nicht friher riigen kénnen.

Dass das AMVSG noch nicht in Kraft getreten sei, &ndere — anders als die Vergabekammer
in ihrem rechtlichen Hinweis meine — nichts daran, dass die Ag die bevorstehende
Rechtsanderung im Rahmen ihrer Ermessensentscheidung, ob sie das Vergabeverfahren
aufhebe, berticksichtigen misse, wenn die Gesetzesanderung so wie hier mit hinreichender
Sicherheit absehbar zu erwarten sei. Diese entsprechende Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts gelte auch fiir gesetzliche Krankenkassen wie die Ag, well
diese zwar keine Behorde, aber offentlicher Auftraggeber im Sinne des Vergaberechts
seien. Zum Beleg ihrer Auffassung, dass die Ag die zukiinftige Rechtslage bereits jetzt
beachten misse, legt die ASt ein Schreiben der parlamentarischen Staatssekretarin im
Bundesministerium fur Gesundheit vor, wonach ,die bisherige Mdaglichkeit der
Krankenkassen von § 129 Abs. 5 Satz 3 (...) SGB V, nach der die Krankenkassen
Exklusivvertrage mit Apotheken schlieRen koénnen, gestrichen“ werde; ,der Wegfall der
Exklusivitat gilt ab Inkrafttreten des AMVSG* und ,aufgrund einer weiteren Anderung durch
das AMVSG in § 129 Abs. 5 SGB V werden die laufenden Vertrage drei Monate nach

Inkrafttreten des AMVSG unwirksam®.

Zum Antrag des Bg auf Vorabgestattung des Zuschlags gemal § 169 Abs. 2 S. 1 GWB
meint die ASt, dass dieser bereits unzulassig sei, weil er keine Begriindung enthalte, warum
mit einer Zuschlagsentscheidung nicht bis zur Hauptsacheentscheidung der
Vergabekammer abgewartet werden konne. Zudem fehle dem Bg das
Rechtsschutzbedurfnis, weil er nichts zur besonderen Dringlichkeit seines Antrags
vorgebracht habe. Darliber hinaus sei der Antrag des Bg unbegrundet, weil der Bg keine
gravierende und nicht anders abwendbare Notsituation angefiihrt habe, die eine
Vorabgestattung des Zuschlags rechtfertigen wirde. Auch bei Inkrafttreten des AMVSG
konne die Ag die Versorgung ihrer Versicherten mit parenteralen Zubereitungen

sicherstellen.

Schlief3lich meint die ASt, dass die Vergabekammer nicht nach Lage der Akten entscheiden
durfe, well sie sich vor ihrer Entscheidung gemaf 8 166 GWB ernsthaft mit dem Vortrag

aller Verfahrensbeteiligten in einer mundlichen Verhandlung auseinandersetzen musse.



Die ASt beantragt Uber ihre Verfahrensbevollméchtigten,

1. die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens gemal 88 160 ff. GWB;

2. der Ag aufzugeben, das Vergabeverfahren aufzuheben, hilfsweise der Ag
aufzugeben, das Vergabeverfahren mindestens in die Phase der Angebotswertung
zuriickzuversetzen und die Angebotswertung unter Ausschluss der Bg und unter
Berticksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen;
der ASt Akteneinsicht gemaf? § 165 GWB zu gewahren;
die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten auf Seiten der ASt fir notwendig
zu erklaren;

5. der Ag die Kosten des Verfahrens einschlie3lich der Kosten der auf3ergerichtlichen
Kosten der ASt aufzuerlegen.

b) Die Ag meint, der Nachprufungsantrag sei bereits nicht statthaft, weil das Antragsziel der
ASt, den Abschluss einer Rahmenvereinbarung gemar § 129 Abs. 5 S. 3 SGB V vollstandig

zu verhindern, kein zuldssiger Gegenstand eines Nachprifungsantrags sei.

Zudem sei die ASt nicht antragsbefugt, weil sie kein Interesse mehr an dem
ausgeschriebenen Vertrag habe, sondern der Auffassung sei, dass der Abschluss einer
Rahmenvereinbarung i.S.d. § 129 Abs. 5 S. 3 SGB V wegen des Inkrafttretens des AMVSG

rechtswidrig sei.

Soweit die ASt meine, die Laufzeit der Rahmenvereinbarung sei wegen des AMVSG kiirzer
als zunachst vorgesehen, so dass eine Angebotsbedingung nachtraglich entfalle, hatte sie
dies bereits vor Ablauf der Angebotsfrist riigen missen. Denn bereits seit dem Entwurf des
AMVSG Mitte Oktober 2016 sei bekannt, dass die ausgeschriebene Exklusivversorgung
mit Inkrafttreten des AMVSG entfalle, so dass die Laufzeit der ausgeschriebenen
Rahmenvereinbarung mit hoher Wahrscheinlichkeit nur noch wenige Monate betrage.

Soweit die ASt den Ausschluss des Angebots des Bg verlange, fehle ihr das
Rechtsschutzbeddrfnis, weil ihr Angebot nur das drittplatzierte sei. Dartber hinaus sei der

diesbezigliche Vortrag der ASt ins Blaue hinein behauptet und deshalb unbeachtlich.

Zur Unbegriindetheit des Nachprifungsantrags tragt die Ag vor, dass der Abschluss der

ausgeschriebenen Rahmenvereinbarung derzeit nicht gesetzeswidrig sei, weil das AMVSG



noch nicht in Kraft sei. Da den Bietern bereits seit Oktober 2016 bekannt sei, dass die
Rahmenvereinbarung ggf. nur wenige Monate laufe, hatten sie dieses Risiko bei der
Angebotskalkulation bereits beriicksichtigen kénnen. Wie die Ag zudem im Einzelnen naher

ausfuihrt, misse der Bg nicht ausgeschlossen werden.

c) Mit Beschluss vom 28. Marz 2017 wurde der Bg zum Verfahren hinzugezogen. Dieser

beantragt Uber seinen Verfahrensbevollmachtigten,

1. den Nachprifungsantrag zurtickzuweisen,
2. der Ag zu gestatten, vorlaufig den Zuschlag gemafR § 169 Abs. 3 GWB zu erteilen,
3. die Hinzuziehung des Verfahrensbevollméchtigten des Bg fir notwendig zu erklaren.

Der Bg meint, der Vortrag der ASt sei erkennbar unschlissig, weil das AMVSG noch nicht
in Kraft getreten sei. Zudem stehe es jedem Bieter frei, sich an Ausschreibungen fiir einen
kurzen Zeitraum zu beteiligen. Soweit die ASt meine, das Angebot des Bg sei
auszuschlieRen, sei ihr Vorbringen unsubstantiiert und widerspreche dem Umstand, dass
der Bg bereits mehrere Gebietslose aus vergleichbaren Ausschreibungen anderer
gesetzlicher Krankenkassen anstandslos bediene. Was die Eignung des Bg angehe, seien
die Ausfiihrungen der ASt bewusst wahrheitswidrig und das insoweit rechtsmissbrauchliche
Verhalten der ASt bereits im Nachprifungsverfahren VK 2-113/16 festgestellt worden.

Zudem sei die ASt insoweit nicht antragsbefugt, weil sie nur drittplatzierte Bieterin sei.

Zu seinem Antrag nach 8§ 169 Abs. 3 GWB tragt der Bg unter Verweis auf die
Rechtsprechung des Bundessozial- und des Bundesverfassungsgerichts vor, nach der
gegenwartigen Rechtslage Uberwiege das Wirtschaftsgebot bei der Versorgung der
Angehdrigen gesetzlicher Krankenkassen die Wabhlfreiheit der Patienten. Da sich die
Rechtslage in den nachsten Tagen andern konne, dirfe das Verfahren nicht weiter

verzdgert werden.

Gemal § 166 Abs. 1 S. 3, 2. Alt. GWB ergeht die Entscheidung nach Lage der Akten.

Auf die ausgetauschten Schriftsatze, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf die
Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegt wurden, wird erganzend Bezug

genommen.



Der Nachprufungsantrag ist bereits unzulassig (dazu unter 1.), Uber dessen Begrindetheit ist
daher von der Vergabekammer nicht zu entscheiden (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom
10. Juni 2015, VII-Verg 4/15). Aus demselben Grund ist der ASt keine Akteneinsicht zu gewahren
(dazu unter 2.) und die Vergabekammer durfte nach Lage der Akten entscheiden (dazu unter 3.).

Der Antrag des Bg auf Vorabgestattung des Zuschlags ist abzulehnen (dazu unter 4.).

1. Der Nachprifungsantrag ist unzuldssig, weil die ASt nicht antragsbefugt ist (dazu unter a)),
zudem steht der Zulassigkeit 8 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB entgegen, soweit sich die ASt darauf
beruft, eine Angebotskalkulation sei ihr aufgrund der ungewissen Vertragsdauer unzumutbar
(dazu unter b)).

a) Die ASt ist nicht antragsbefugt.

aa) Soweit die ASt meint, das Vergabeverfahren misse aufgehoben werden, weil der
Abschluss solcher Vertrage aufgrund des AMVSG verboten sei, fehlt ihr bereits die
Antragsbefugnis i.S.d. § 160 Abs. 2 GWB.

Denn dieser Vortrag lasst bereits nicht schlissig und nachvollziehbar auf eine
Rechtsverletzung der ASt schliel3en. Das AMVSG ist derzeit namlich noch nicht in Kraft
und entfaltet mithin keine Rechtswirkungen fir vorher abgeschlossene Vertradge — im
Gegenteil sollen diese gemafl § 129 Abs. 5 SGB V i.d.F. des AMVSG ausdricklich
sogar noch fur weitere drei Monate fortgelten. Die von der ASt zitierte Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts, wonach Behorden auch bevorstehende
Rechtséanderungen berlicksichtigen missten, ist jedenfalls nicht auf Falle Gbertragbar,
in denen das geanderte Recht die Reichweite etwaiger ,Vorwirkungen® selbst (und
damit als vorrangiges lex specialis) ausdriicklich regelt — hier sogar so, dass die neue
Rechtslage gerade keine Vorwirkungen entfaltet, sondern bisher geschlossene
Vertrage in ihrer bis zum Verkiindungsdatum des AMVSG ,geltenden Fassung® erst
nach Ablauf von drei Monaten ,unwirksam® werden. Die von der ASt zitierte
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts ist auch aus weiteren Griinden nicht auf
den vorliegenden Fall Ubertragbar. Diese Entscheidung betraf namlich einen

klassischen Fall der hoheitlichen Eingriffsverwaltung, demgegentiber geht es bei der
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Durchfuhrung von Vergabeverfahren um rein fiskalisches Handeln. Zudem gelten fir
gesetzliche Krankenkassen wie die Ag nicht die strengen
verwaltungsverfahrensrechtlichen Mafl3stabe wie fir Behérden i.S.d. 8§ 1 Abs. 4 VWVTG.
Sofern das von der ASt vorgelegte Schreiben der parlamentarischen Staatssekretarin
im Bundesministerium fir Gesundheit so zu verstehen sein sollte, dass die vertraglich
vereinbarte Exklusivitat bereits mit Inkrafttreten des AMVSG und nicht erst drei Monate
spater wegfiele, findet diese weitergehende Auslegung im — jede Auslegung
begrenzenden — Gesetzeswortlaut jedenfalls keine Stitze.

Des Weiteren fehlt einem Antragsteller das Auftragsinteresse und ein Schaden in
Gestalt einer Verschlechterung seiner Zuschlagschancen, wenn er — wie hier die ASt
— ein Vergabeverfahren endgdltig verhindern will und begehrt, Vergaberecht nicht
anzuwenden. Ein solches Rechtsschutzziel ist nicht vom Vergaberechtsschutz umfasst
(vgl. OLG Brandenburg, Beschluss vom 3. November 2011, Verg W 4/11 m.z.N.;
2. Vergabekammer des Bundes, Beschluss vom 28. Mai 2014, VK 2-35/14).

SchlieBlich fehlt bei der insoweit geltend gemachten Rechtsverletzung, ein
Vergabeverfahren dirfe nicht durchgefihrt werden, die ebenfalls fir die
Antragsbefugnis eines Antragstellers erforderliche vergaberechtliche
AnknUpfungsnorm (vgl. hierzu Dicks in: Ziekow/Vollink, 2. Aufl., zu § 107 GWB, Rz. 21).
Diesbeziiglich kommt es — anders als die ASt meint — nicht darauf an, dass die ASt ihr
Begehren jedenfalls insoweit zweifelsfrei auf vergaberechtliche Normen stitzt, wie sie
sich z.B. gegen die Wertung des Angebots des Bg wendet. Denn die Antragsbefugnis

eines Antragstellers ist flir jeden Vergaberechtsversto3 gesondert zu prifen.

Soweit die ASt ihr Vorbringen darauf stitzt, eine Fortfiihrung des Vergabeverfahrens
komme vorliegend deshalb nicht in Betracht, weil sich die Vertragslaufzeit, die von
erheblicher Bedeutung fur ihre Kalkulation gewesen sei, wegen Inkrafttretens des
AMVSG erheblich verkiirze und der Abschluss eines so kurzen Vertrages sei den
Bietern unzumutbar, ergibt sich hieraus ebenfalls nicht schliissig und nachvollziehbar,
dass die Aussichten der ASt auf den Zuschlag hierdurch beeintrachtigt worden sind
oder dass ihre Zuschlagschancen zumindest verschlechtert worden sein kdnnen. Auch
wenn die Antragsbefugnis grundsatzlich nur die Funktion eines groben Filters erfiillt,
ist der ASt die Antragsbefugnis hier abzusprechen. Denn angesichts der Bieterfrage

und der Riige der ASt vom 3. November 2016, in der sie auf die Unmdglichkeit, wegen
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der ungewissen Vertragsdauer ein Angebot zu kalkulieren, hinwies, ist davon
auszugehen, dass sie diese Kalkulationsschwierigkeiten bereits bei der
Angebotserstellung bertcksichtigt hat. Wie die gesetzgeberische Wertentscheidung
der 88 313, 314 BGB zeigt, besteht in solchen Fallen, in denen die Vertragspartei die
Anderung eines grundlegenden vertraglichen Umstands (wie hier die vorzeitige
Beendigung des Vertrags aufgrund des Inkrafttretens des AMVSG) vorausgesehen
hat, grundsatzlich nicht einmal ein berechtigter Grund, den Vertrag vorzeitig zu
beenden. Diese Wertungsentscheidung des Gesetzgebers hat in einem noch nicht
durch Zuschlag beendeten Vergabeverfahren gleichermal3en zu gelten, da hier ein
(potenzieller) Vertragspartner in Kenntnis bestimmter kalkulationsrelevanter Umstande
ein ihn bindendes Angebot abgegeben hat. Um etwaigen Unbilligkeiten vorzubeugen,
den abgeschlossenen Vertrag wegen des Inkrafttretens des AMVSG fortzufiihren, hat
die Ag vorgesehen, dass dieser mit dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes ohnehin
automatisch endet (§ 11 Abs. 4 RV).

Dass das AMVSG aufgrund der Beschliisse des Deutschen Bundestags und des
Bundesrats vom 9. bzw. 31. Marz 2017 demnachst tatsachlich in Kraft treten wird, fuhrt
ebenfalls nicht dazu, dass ein Bieter jedenfalls jetzt einen Anspruch darauf hat, das
betreffende Vergabeverfahren nunmehr abzubrechen. Denn mit diesen Beschliissen
hat sich lediglich das bei der Kalkulation bereits bekannte Risiko, dass der

ausgeschriebene Vertrag moglicherweise kiirzer als vorgesehen lauft, konkretisiert.

Erganzend sei darauf hingewiesen, dass auch fir den Fall einer Bejahung der
Antragsbefugnis dies nichts an den Erfolgsaussichten des Nachpriifungsantrags zu
andern vermag. Denn in diesem Fall waren die gleichen Erwagungen bei der Prufung
der Begrundetheit zu berlicksichtigen und wirden in materieller Hinsicht dazu fiihren,
dass sich die ASt nicht mit Erfolg auf kalkulatorische Unzumutbarkeiten berufen kann,
da sie diese bei der Angebotserstellung bereits kannte und dementsprechend
bertcksichtigen konnte. Der Nachprifungsantrag ware in diesem Falle offensichtlich

unbegrindet.

Soweit sich die ASt mit ihrem Nachprifungsantrag gegen die Wertung des Angebots
des Bg wendet oder meint, der Bg sei mangels Eignung auszuschlie3en, ist die ASt
deshalb nicht antragsbefugt, weil ihr eigenes Angebot nach der Wertung der Ag nur auf

dem dritten Platz liegt. Ein Ausschluss des Bg wiirde daher die Aussichten der ASt auf
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den Erhalt des Zuschlags nicht verbessern. Die ASt kann ihre Rangstelle auch nicht
durch einen Ausschluss des zweitplatzierten Bieters verbessern. Denn es gibt keine

Anhaltspunkte dafir, dass dessen Angebotswertung fehlerhaft ist.

Anders als die ASt meint, ist ihre Rangstelle fur ihre Antragsbefugnis
entscheidungserheblich, soweit sie die Wertung des Bg beanstandet. Wie bereits oben
gesagt, ist die Zulassigkeit eines Nachprufungsantrags fir jeden geltend gemachten
Vergaberechtsverstof3 gesondert zu prifen. Dementsprechend ist der ASt zwar
zuzugeben, dass der Rang ihres Angebots keine Rolle spielt, soweit sie sich gegen die
Grundlagen der Ausschreibung wendet. Dies liegt aber daran, dass es auf die
OrdnungsmaRigkeit der Wertung eines Angebots und damit dessen ggf. ,schlechten
Rang“ nicht ankommt, wenn die Bieter wegen der Fehlerhaftigkeit der
Ausschreibungsgrundlagen Gelegenheit erhalten missen, neue Angebote abzugeben
(vgl. zur Bejahung der Antragsbefugnis in einem solchen Fall nur: BGH, Beschluss vom
26. September 2006, X ZB 14/06; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 22. Oktober 2008,
VII-Verg 48/08). Demgegenuber kommt es flr den Erfolg eines Nachprifungsantrags
auf den Rang eines Angebots an, wenn sich ein Bieter gegen die Wertung des
Zuschlagsdestinatars wendet — nur dann, wenn gerade der Ausschluss des
Zuschlagsdestinatéars die Zuschlagschancen des Antragstellers verbessert, droht ihm
aufgrund des geltend gemachten VergaberechtsverstofRes ein Schaden zu entstehen
(vgl. nur OLG Dusseldorf, Beschluss vom 9. Juni 2004, VII-Verg 20/04).

b) Darlber hinaus ist der Nachprifungsantrag ebenfalls gemaR § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB
unzulassig, soweit sich die ASt darauf beruft, eine Angebotskalkulation sei ihr aufgrund der
ungewissen Vertragsdauer unzumutbar. Denn dieser Vergabeverstol3 wurde von der ASt
bereits am 3. November 2016 geriigt und seitens der Ag durch Nichtabhilfemitteilung vom
7. November 2016 zuruckgewiesen. Um zulassig zu sein, hatte die ASt also einen
entsprechenden Nachprifungsantrag gemaR 8 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB innerhalb von
15 Kalendertagen nach Eingang dieser Mitteilung der Ag bei der Vergabekammer

einreichen mussen und nicht erst wie hier am 17. Marz 2017.

Anders als die ASt meint, betrifft ihre Rige vom 3. November 2016 denselben
Vergaberechtsverstol3. Denn bereits in ihrer damaligen Ruge wie auch in der weiteren Riige
vom 14. Méarz 2017 und in ihrem Nachprifungsantrag beanstandete die ASt die wegen der

bevorstehenden Rechtsanderung ungewisse Vertragsdauer und deren Auswirkungen auf
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die Angebotskalkulation. Um dem gesetzlichen Zweck des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB
gerecht zu werden, Vergabeverfahren nicht weiter als fur einen effizienten Rechtsschutz
erforderlich zu verzégern, macht es daher im Ergebnis keinen Unterschied, dass die ASt
aus demselben beanstandeten Verstol3 jeweils andere Schlussfolgerungen gezogen hat,
namlich einmal, sie kbnne aus diesen Grinden ihr Angebot ,zumindest® nicht innerhalb der
vorgesehenen Angebotsfrist kalkulieren (so am 3. November 2016) und spater dann im
Méarz 2017, das Vergabeverfahren dirfe aufgrund derselben Umstande (Ungewissheit der
Vertragslaufzeit wegen des AMVSG) nicht fortgefiihrt werden. Mit dem Fortschreiten des
Gesetzgebungsprozesses hat sich lediglich das Risiko weiterhin konkretisiert, dass die ASt
bereits bei Angebotserstellung erkannt und dementsprechend im November 2016 gertigt
hat.

Da die Zulassigkeit eines Nachprifungsantrags fir jeden Vergaberechtsverstol3 gesondert
zu prufen ist (vgl. bereits oben), kommt es auch hier nicht darauf an, dass die Ruge der ASt
gegen die Wertung des Angebots des Bg rechtzeitig erfolgte.

2. Der Antrag der ASt auf Akteneinsicht war abzulehnen, da ihr Nachprifungsantrag unzulassig
ist (vgl. OLG Dusseldorf, Beschliisse vom 15. August 2011, VII-Verg 71/11; und vom 14. Juli
2003, Verg 11/03).

3. Im Falle der Unzulassigkeit des Nachprufungsantrags — wie hier — kann nach Lage der Akten,
also ohne mindliche Verhandlung, entschieden werden (8§ 166 Abs. 1 S. 3, 2. Alt. GWB). Das
ihr zustehende rechtliche Gehér wurde der ASt auf den entsprechenden rechtlichen Hinweis
der Vergabekammer hin — wie kraft Gesetzes in einem solchen Fall erlaubt — schriftlich
gewahrt.

4. Der Antrag des Bg auf Vorabgestattung des Zuschlags ist zwar so auszulegen, dass er § 169
Abs. 2 (und nicht wie beantragt Abs. 3) GWB betrifft. Dieser Antrag ist jedoch im Ergebnis
abzulehnen, weil der Bg nichts dazu vorgetragen hat, warum unter Bertcksichtigung aller
maglicherweise geschadigten Interessen sowie des Interesses der Allgemeinheit an einem
raschen Abschluss des Vergabeverfahrens die nachteiligen Folgen einer Verzégerung der
Vergabe bis zum Abschluss der Nachprtfung die damit verbundenen Vorteile tiberwiegen (vgl.
§ 169 Abs. 2 S. 1 GWB).
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 1, Abs. 3S. 1, Abs. 4S. 1, 2,4 GWBi.V.m. § 80
Abs. 2, 3 S. 2 vwvfG und folgt dem MalRR des Obsiegens und Unterliegens der

Verfahrensbeteiligten.

Da in der Hauptsache die ASt und in dem Verfahren auf Vorabgestattung des Zuschlags nach
8 169 Abs. 2 GWB der Bg unterlegen ist, erfolgt vorliegend eine Kostenquotelung von neun
Zehnteln zu einem Zehntel. Auf die Erstattung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen i.S.d. § 182 Abs. 4 GWB ist diese Quote
auf das Prozessverhaltnis von ASt und Bg entsprechend zu Ubertragen; die Ag ist insoweit nicht
zu bericksichtigen, da sie sich dem Antrag des Bg nicht angeschlossen hat.

Die ASt hat sich mit ihrem Nachprifungsantrag ausdricklich, bewusst und gewollt in einen
Interessengegensatz zum Bg gestellt, da sie ihren Antrag u.a. darauf stiitzt, dass der Bg aus
mehreren Grinden nicht den Zuschlag erhalten dirfe. In einem solchen Fall entspricht es der
Billigkeit i.S.d. § 182 Abs. 4 S. 2 GWB, der unterliegenden ASt die zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Auslagen des Bg aufzuerlegen, weil sich dieser aktiv durch die
Stellung von Antragen und deren Begriindung am Nachprifungsverfahren beteiligt und damit ein
Kostenrisiko auf sich genommen hat (vgl. nur OLG Dusseldorf, Beschluss vom 23. Juni 2014, VII-
Verg 41/13).

Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch die Ag und den Bg war notwendig, da das
Nachprufungsverfahren umfangreiche Rechtsfragen zur Zuléassigkeit eines Nachpriifungsantrags
und zum anzuwendenden Recht aufgeworfen hat, die die Beauftragung eines
Verfahrensbevollméchtigten als sachgerecht erscheinen lassen (vgl. BGH, Beschluss vom
26. September 2006, X ZB 14/06). Dasselbe gilt fir die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten
durch die ASt, soweit diese ihre Aufwendungen wegen der Entscheidung tber den Antrag des
Bg nach § 169 Abs. 2 GWB vom Bg erstattet bekommt. Ein solcher Antrag wirft erhebliche
tatséchliche und rechtliche Schwierigkeiten auf, allein schon, weil die Entscheidung hiertber fir
die ASt erhebliche Bedeutung hat, da sie im Falle der Stattgabe ihren Priméarrechtsschutz verliert
(vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 24. Januar 2012, Verg 16/11).



-15 -

V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zuldssig. Sie ist
schriftlich innerhalb einer Frist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt,
beim Oberlandesgericht Dusseldorf - Vergabesenat-, Cecilienallee 3, 40474 Disseldorf,

einzulegen.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit ihrer Einlegung zu begrinden. Die
Beschwerdebegrindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der
Vergabekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die
Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerde stiitzt.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fur
Beschwerden von juristischen Personen des offentlichen Rechts.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegentber der Entscheidung der
Vergabekammer. Die aufschiebende Wirkung entfallt zwei Wochen nach Ablauf der
Beschwerdefrist. Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachprifung abgelehnt, so kann das
Beschwerdegericht auf Antrag des Beschwerdeflhrers die aufschiebende Wirkung bis zur

Entscheidung Uber die Beschwerde verlangern.

Behrens Dr. Dittmann



