Vergabekammer Minchen, Beschluss v. 20.06.2023 — 3194.Z3-3_01-22-64

Titel:
Nachpriifungsverfahren, Vergaberecht, Rahmenvereinbarung, Lieferzeit, Preismodell,
Héchstmengenregelung, Dokumentationspflicht

Schlagworte:
Nachprifungsverfahren, Vergaberecht, Rahmenvereinbarung, Lieferzeit, Preismodell,
Hochstmengenregelung, Dokumentationspflicht

Tenor

1. Die Antragsgegnerin wird bei fortbestehender Beschaffungsabsicht verpflichtet, die Vergabeunterlagen
betreffend die in § 17 Abs. 2 Satz 2 des Versorgungsvertrages nach § 14 Apothekengesetz enthaltene
Regelungen zur maximalen Bestellmenge der Artikel, die aus diesem Vertrag abgerufen werden kann, zu
Uberarbeiten und unter Berlicksichtigung der Rechtsauffassung der Vergabekammer eine Hochstmenge der
gemaR der Rahmenvereinbarung zu liefernden Artikel anzugeben. Im Ubrigen wird der Nachpriifungsantrag
zurlickgewiesen.

2. Der Antragssteller tragt die Kosten des Verfahrens einschlieflich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antragsgegnerin zu 90 Prozent, die Antragsgegnerin
tragt die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung
notwendigen Aufwendungen des Antragstellers zu 10 Prozent.

3. Fur das Verfahren wird eine Geblhr in Hohe von ...,00 EUR festgesetzt. Auslagen sind nicht angefallen.

4. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch den Antragsteller und die Antragsgegnerin
waren notwendig.

Griinde
l.

1

Mit Auftragsbekanntmachung vom 11.11.2022, verdéffentlicht im Supplement zum Amtsblatt der
Europaischen Union, schrieb die Antragsgegnerin eine Rahmenvereinbarung Uber die Lieferung von
Medikamenten und apothekenublichen Waren sowie ber die Erbringung von apothekerischen
Dienstleistungen (Logistik-, Controlling- und Beratungsleistungen) im Wege eines offenen Verfahrens aus.
Zuschlagskriterium war gemaf Abschnitt 11.2.5) der Bekanntmachung nicht allein der Preis. Die weiteren
Zuschlagskriterien sind in den Beschaffungsunterlagen aufgefiihrt.

2

Ausweislich der Angabe in Abschnitt 1.3) der Bekanntmachung standen die Auftragsunterlagen fiir einen
uneingeschrankten und vollstandigen direkten Zugang gebuhrenfrei unter der dort genannten
Internetadresse zur Verfligung. Bestandteil der Vergabeunterlagen war unter anderem der
Versorgungsvertrag.

3

Mit Schreiben vom 25.11.2022 riigte der Antragsteller, dass die Regelungen zur Lieferzeit nicht der
Verwaltungspraxis der zustéandigen Genehmigungsbehoérde entsprachen und der Antragsteller sie daher fur
rechtswidrig halte.

4

Mit Schreiben vom 29.11.2022 erwiderte die Antragsgegnerin, dass der Antragsteller laut Google Maps
selbst die von ihm genannte Verwaltungspraxis nicht einhalten kdnne. Mit Schreiben vom 02.12.2022
erganzte die Antragsgegnerin, dass sie bei der Angebotspriifung berlicksichtigen werde, dass der
Antragsteller auch einen Standort mit wesentlich kiirzeren Fahrzeiten unterhalte.

5



Mit Schreiben vom 05.12.2022 fragte die Antragsgegnerin sodann bei der zustandigen
Genehmigungsbehdrde bezlglich der Genehmigungspraxis nach § 14 Abs. 5 ApoG zu den Fahrzeiten
nach. Mit Schreiben vom 12.12.2022 riigte der Antragsteller unter anderem die rechtswidrigen Vorgaben
einer Rust- und Fahrzeit, die Fixpreisregeln in §§ 13 und 14 des Versorgungsvertrags, dass keine
Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit oder der Auskémmlichkeit der Preise bei der Angabe eigener Preise
madglich sei, die Abrechnung der Zytostatikawirkstoffmengen, rechtswidrige Ausschlusskriterien, den
Ausschluss der Verwurfsvergitung, die zu kurz bemessene Angebotsfrist, da zu Beginn des neuen Jahres
neue Preise bekannt gegeben werden wirden, die fehlenden Héchstgrenzen und die fehlende
Laufzeitbeschrankung, die unklare Bewertung der Beratungs-, Controlling- und QM-Konzepte, die
Bewertungsskala des Ruckgabekonzepts, die unklare Verteilung von 40 Punkten in der Datei ,Matrix ...-
2022-11-07 gesichert, die rechtswidrigen Vorgaben zur Behandlung von 0 € Angaben und dass die
Bestimmung des § 2 Abs. 2 S. 2 der Versorgungsvertrags der Versorgung aus einer Hand widersprache.

6

Nachdem den Rugen des Antragstellers nicht abgeholfen wurde, stellte der Antragsteller mit Schreiben vom
14.12.2022 einen Nachprifungsantrag gem. § 160 Abs. 1 GWB. Er tragt vor, dass die
Auftragsausfuhrungsbedingung zur Fahrt- und Rustzeit rechtswidrig sei und er angesichts dessen kein
aussichtreiches Angebot abgeben konne.

7

Mit Schreiben vom 21.12.2022 antwortete die zustandige Genehmigungsbehérde auf die Anfrage der
Antragsgegnerin vom 05.12.2022, dass sie als Orientierungswert fur ihre Verwaltungspraxis eine Lieferzeit
von 75 Minuten vorgebe und wenn diese gegeben sei, sehe sie die Genehmigungsvoraussetzungen gem. §
14 Abs. 5 S. 3 Nr. 3 ApoG als erfillt an.

8
Mit Datum vom 23.12.2022 verdffentlichte die Antragsgegnerin eine Anderungsbekanntmachung in der die
Bestimmungen zur Lieferzeit angepasst worden waren.

9

Mit Schreiben vom 03.01.2023 rligte der Antragsteller, dass auch die geanderten Regelungen zur Lieferzeit
rechtswidrig seien, zudem rugte er die Wahl des Preismodells, verschiedene Regelungen des
Versorgungsvertrages, die Zuschlagskriterien und die unzureichende Dokumentation. Die Antragsgegnerin
erwiderte daraufhin mit Schreiben vom 04.01.2023, dass sie den Riigen des Antragstellers teilweise
abhelfen werde.

10

Mit Schreiben vom 05.01.2023 erklarte der Antragsteller, dass er seine bereits erhobenen Rigen
aufrechterhalte. Ferner riige er unter anderem die Neufassung der Bestimmungen in § 2 Abs. 2 S. 2, § 13
und § 14 des Versorgungsvertrages sowie die Hochstmengenregelung.

11

Mit Schreiben vom 05.01.2023 erweiterte der Antragsteller seinen Nachprifungsantrag. Soweit es die
Auftragsausfuhrungsbedingung zur Lieferzeit anbelangt, sei der Antragsteller antragsbefugt, da die
Angebotsfrist noch nicht abgelaufen sei und ein pruffahiges Angebot noch nicht vorliege.

12

Die Regelungen zur Lieferzeit seien vergaberechtswidrig, da die Antragsgegnerin keine strengeren
Regelungen etablieren durfe als die 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben. Die Auftragsausfiihrungsbedingung sei
grundsatzlich an den Grundsatzen der Transparenz, der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung, des
Wettbewerbs und der VerhaltnismaRigkeit zu messen. Eine Verletzung dieser Grundséatze dréange sich auf,
wenn die 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben Ubererfiillt werden sollen. Die Antragsgegnerin sei nicht dazu
berechtigt, 6ffentlichrechtliche Vorgaben zu verscharfen. Auch wirde der Wettbewerb durch diese Regelung
Uber Gebuhr eingeschrankt. Es fehle zudem die Eignung, einen legitimen Zweck zu fordern.

13

Weiter tragt der Antragsteller vor, dass das Preismodell vom allein bekannten Preismodell der
Klinikversorgung abweiche. Die Antragsgegnerin habe sich nicht mit dieser Abweichung vom
Standardmodell auseinandergesetzt, sie scheine es nicht zu kennen und verbreite daher Gerlichte Uber das
Standardmodell. Sie verkenne auch die Besonderheiten dieser Vergabe, die sich zwingend an einen



regionalen Anbieterkreis richten misse und verletze zudem das Gebot der Férderung von kleinen und
mittelstandischen Unternehmen aus § 97 Abs. 4 Satz 1 GWB. Nach dem gewahlten Modell trage der Bieter
das alleinige Preisanderungsrisiko und der Zuschlag erfolge willkurlich, da die Wirtschaftlichkeit und
Auskdmmlichkeit der Angebote nicht wirksam uberpriift werden kénnten. Die kalkulatorischen
Unsicherheiten seien immens und unubersehbar.

14

Ferner sei auch die Preisanpassungsklausel rechtswidrig. Zum einen sei unklar wie sich der Zeitpunkt des
Erhoéhungsverlangens (§ 14 Abs. 2 des Vertragsentwurfs) zur 12-MonatsRegelung in § 14 Abs. 1 des
Vertragsentwurfs verhalte, zum anderen sei die Schwelle von 7% in § 14 Abs. 2 bzw. von 5% in § 14 Abs. 3
des Vertragsentwurfs unverhaltnismafig. Auch sei unklar welcher Zeitpunkt fir die Bemessung der Hohe
der Anpassung gelte und was unter einer Anpassung in der Hohe der tatsachlichen Differenz zwischen dem
bisherigen und dem neuen Einkaufspreis zu verstehen sei. Die Deckelung in § 14 Abs. 3 des
Vertragsentwurfs sei intransparent und § 14 Abs. 4 des Vertragsentwurfs sei rechtswidrig. Wenn der Bieter
eigene Verkaufspreise bilden misse und das Preisanderungsrisiko zu tragen habe, handele es sich hierbei
um Geschaftsgeheimnisse, die die Antragsgegnerin nichts angingen. § 14 des Vertragsentwurfs sei
insgesamt intransparent und unklar formuliert, er enthalte willktrliche Schwellen und mache jegliche
Kalkulation unmdéglich.

15

Auch § 13 des Vertragsentwurfs sei hinsichtlich der Regelungen zur Verwurfsvergiitung unzulassig, so der
Antragsteller weiter. Es sei unklar was unter den Abrechnungsregeln fur die Verwurfsmengen zu verstehen
sei und was mit Herstellerangaben gemeint sei. Weiterhin fehle eine Regelung zum Nachweis des Verwurfs
und der Nichtverwertbarkeit. Der Vertragsentwurf versto3e damit gegen den Grundsatz der eindeutigen und
erschopfenden Leistungsbeschreibung. Gleiches gelte auch fiir die fehlende Angabe der voraussichtlich
bendtigten monoklonalen Antikorper. § 13 des Vertragsentwurfs sei objektiv nicht ausfiihrbar. Auch habe die
Antragsgegnerin keine praktikablen Nachweismechanismen installiert und damit seien diese Regelungen
nicht Gberprifbar und willkarlich.

16

Weiter tragt der Antragsteller vor, dass die Antragsgegnerin gemaf dem EuGH verpflichtet sei eine
Hochstmenge oder einen Hochstwert anzugeben, sie gebe hier stattdessen aber ein maximales
wirtschaftliches Abrufvolumen an und es sei unklar, was damit gemeint sei. Auch die Erlauterungen der
Bewertungsgrade in den Konzeptkriterien ,Beratungskonzept® und ,Ausfallkonzept personell“ seien unklar
und wirden nicht zur Erlauterung des Bewertungsgegenstandes passen. Es sei unzulassig, das
Beratungskonzept mit den Qualifikationen des vorgesehenen Personals zu vermischen. Hinsichtlich des
»Ausfallkonzept personell“ habe es die Antragsgegnerin unterlassen, Unterkriterien zu bilden. Ferner
koénnten die Angaben eines Bieters im ,,Ausfallkonzept personell“ ohne die Benennung einer konkreten
Person nicht tGberprift werden.

17

Zudem sei auch der Sprung in der Bewertungsskala beim Riickgabekonzept patientenindividueller
Zytostatika rein willkiirlich. Auch wiirden die vielen Anderungen der Vergabeunterlagen darauf hindeuten,
dass keine Vergabereife gegeben sei. Schliellich tragt der Antragsteller vor, dass ein vollstandiger
Dokumentationsausfall vorliege und er einen Interessenskonflikt gema § 6 VgV fir moglich halte, da der
externe Berater zumindest auch erfolgsbezogen bezahlt werden kénne.

18
Der Antragsteller beantragt

1. Ein Nachprifungsverfahren gemaR § 160 Abs. 1 GWB wird in Bezug auf das Vergabeverfahren
,Erbringung von Apothekenleistungen; ...: Arzneimittel, EU-AB I. ... Kreisklinik ... gGmbH" eingeleitet.

2. Der Antragsgegnerin wird es untersagt, das im Antrag zu 1. bezeichnete Vergabeverfahren auf
Grundlage der bisherigen Vergabe- und Vertragsunterlagen in den benannten Losen durch
Zuschlagserteilung abzuschliefl3en.

3. Der Antragsgegnerin wird bei fortbestehender Vergabeabsicht aufgegeben, ein ordnungsgemafies
Vergabeverfahren betreffend die Vergabe von Apothekenleistungen fiir die Kreisklinik ... gGmbH geman



dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen und gemaf der Vergabeverordnung nach MalRgabe der
Rechtsauffassung der Vergabekammer durchzufiihren.

4. Das im Antrag zu 1. bezeichnete Verfahren wird auf den Zeitpunkt vor der Verdéffentlichung der
Antragsbekanntmachung zurtickversetzt.

Hilfsweise:

4. a. Die Vergabekammer wirkt unabhangig vom Hauptantrag zu 4. auf die RechtmaRigkeit des
Vergabeverfahrens hin (vgl. § 168 Abs. 1 Satz 2 GWB).

5. Die Vergabeakten der Antragsgegnerin werden beigezogen.
6. Dem Antragsteller wird Einsicht in die Vergabeakten der Antragsgegnerin gewahrt.
7. Der Nachprufungsantrag wird der Antragsgegnerin unverzuglich — notfalls per Telefax — zugestellt.

8. Die Hinzuziehung eines Bevollmachtigten durch den Antragsteller wird gemaf § 182 Abs. 4 GWB fur
notwendig erklart.

9. Die Antragsgegnerin hat die Kosten des Verfahrens einschliel3lich der Kosten der zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung des Antragstellers zu tragen.

19
Die Antragsgegnerin beantragt

1. Der Nachprifungsantrag wird zuriickgewiesen.
2. Die Antragstellerin hat die Kosten des Nachprtfungsverfahrens zu tragen.

3. Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Antragsgegnerin wird fir notwendig
erklart.

20

Zur Begruindung tragt die Antragsgegnerin vor, dass der Antrag bereits unzulassig sei, da der Antragsteller
keine Rechtsverletzung durch die gerligten Vergaberechtsverstofie darlegen kénne, insbesondere drohe
ihm kein Schaden.

21

Der Antrag sei auch unbegriindet. Nach der Anderung der Vorgabe zur Fahrzeit gehe die Antragsgegnerin
davon aus, dass der Antragsteller diese erfullen konne. Der Antragsteller sei daher nicht in seinen Rechten
verletzt und kénne keinen Vergaberechtsverstold geltend machen.

22

Auch durch die Wahl des Preismodells sei der Antragsteller nicht in seinen Rechten verletzt. Es bestehe
kein vergaberechtlicher Anspruch auf die Wahl eines bestimmten, wenn auch weit verbreiteten Preismodells
und die Antragsgegnerin habe auch keine Verpflichtung zur Markterkundung. Mit dem gewahlten
Preismodell stelle die Antragsgegnerin die Moglichkeit her viel vergleichbarere Angebot zu erhalten, als das
mit dem gangigen Preismodell der Fall wéare. Insbesondere seien die Preise bei diesem Modell auch auf
ihre Wirtschaftlichkeit und Auskdmmlichkeit hin Uberprifbar. Die Vorgaben wirden es den Bietern auch
erlauben eine belastbare Kalkulation anzustellen. Ferner lage es in der Natur der Sache, dass man
zukunftige Preisentwicklungen nicht mit Sicherheit vorhersagen konne. Derartige Risiken durften auch auf
die Bieter Ubertragen werden. Insbesondere, da die Antragsgegnerin diese durch die
Preisanpassungsregelungen auffangen wirde. Ansatzpunkte dafiir, dass die Vorgaben der Antragsgegnerin
unzumutbar und damit unverhaltnismafig waren, seien nicht ersichtlich. Auch sei eine irgendwie geartete
Benachteiligung des Mittelstandes oder ein Versto gegen das Transparenzgebot nicht erkennbar.

23

Diese Preisanpassungsklauseln wirden den Antragsteller ebenfalls nicht in seinen Rechten verletzten. Die
Bieter kdnnten mogliche Preissteigerungen im Rahmen der Preisanpassungsklauseln bei ihrer Kalkulation
berlcksichtigen und absichern, da diese transparent und eindeutig seien. Auch seien die
Preisanpassungsregelungen weder unverhaltnismafig noch willkirlich. Es stehe der Antragsgegnerin frei
im Rahmen ihres Leistungsbestimmungsrechts auch Preisanpassungsregelungen festzulegen.



24

Preisanpassungsregelungen kdnnten auch nicht unverhaltnismafig sein, da sie das Preissteigerungsrisiko
der Bieter abmildern wiirden. Ferner wiirde es sich bei den Einkaufspreisen nicht um Geschaftsgeheimnisse
handeln, ein &ffentlicher Auftraggeber dirfe im Rahmen der Vergabe immer die Abgabe der Urkalkulation
verlangen.

25

Die Preisanpassungsregelungen wurden auch den Grundsatz der Gleichbehandlung und
Nichtdiskriminierung nicht verletzen, da die Klauseln eindeutig und transparent seien und ein
durchschnittlicher Bieter sie auch so verstehen miisse, wie sie gemeint seien.

26

Weiter tragt die Antragsgegnerin vor, dass die Regelungen zur Verwurfsvergltung einfach ausgestaltet und
eindeutig formuliert seien. § 13 des Versorgungsvertrags bilde den Rechtsgedanken des allgemeinen
Zivilrechts ab, dass bei der Abrechnung keine Doppelbelastung zu Lasten der Antragsgegnerin erfolgen
dirfe. Die Klausel sei weder zivil- noch vergaberechtlich zu beanstanden. Auch habe die Antragsgegnerin
die voraussichtlich bendétigte Menge angegeben.

27

Bezlglich der Héchstmengenregelung habe die Antragsgegnerin alles Zumutbare und Mégliche getan um
den voraussichtlichen Bedarf sorgfaltig zu ermitteln und habe auf Basis der Vorjahre, also auf Grundlage
ihrer Erfahrungswerte, eine Schatzung vorgenommen. Eine konkrete Hochstmenge oder einen Hochstwert
in Euro anzugeben sei unmdglich, da der tatséchliche Bedarf von den tatsachlich im Krankenhaus zu
behandelnden Patienten abhange und nicht vorhersehbar sei. Bei einer Festlegung der Hochstmenge
wiirde es durch die Uberschreitung im schlimmsten Fall zur Beendigung des Versorgungsvertrags kommen.
Ein unerwartetes Ereignis wie etwa die Corona-Pandemie kénne schnell zur Uberschreitung von
Hochstmengen fiihren und das Krankenhaus dirfe wegen des Grundsatzes der Versorgung aus einer Hand
nicht auf andere Quellen zugreifen.

28

Hinsichtlich der Konzeptkriterien ,Beratungskonzept® und ,Ausfallkonzept personell“ sei der Antragsteller
nicht beschwert und habe keine schlechteren Zuschlagschancen. Es stehe der Antragsgegnerin gemaf
dem Vergaberecht frei zu entscheiden, welche Kriterien flr sie von Bedeutung seien und daher bewertet
werden sollen. Fur die Antragsgegnerin sei die Qualifikation mafgeblich und ausschlaggebend fur die
Vertragsdurchfihrung und nicht die konkrete naturliche Person, die diese Qualifikation habe. Die
Antragsgegnerin sei auch nicht verpflichtet Unterkriterien zu bilden, insbesondere, wenn diese kiinstlich
erzeugt werden mussten. Die Antragsgegnerin habe die Kriterien auch hinreichend bestimmt. Ferner diirfe
die Antragsgegnerin auch festlegen, wie sie die einzelnen Kriterien gewichte. Den Sprung in der
Bewertungsskala habe die Antragsgegnerin bewusst gewahlt, da sie dieses Kriterium aus sachlichen
Griinden héher gewichten wolle.

29
Auch die vom Antragsteller weiter vorgetragenen Vergaberechtsverstofie wiirden nicht greifen. Es handle
sich dabei um einen ins Blaue hinein gerichteten Vortrag der bereits unzuléssig sei.

30

Es fehle dem Vergabeverfahren nicht an der Vergabereife, die Anderungen der Vergabeunterlagen seien
erfolgt um den Riigen des Antragstellers abzuhelfen. Selbst wenn Dokumentationsmangel vorlagen, hat der
Antragsteller nicht vorgetragen inwieweit er dadurch in seinen Rechten verletzt ware. Schlussendlich
bestehe auch kein Interessenskonflikt bezlglich des externen Beratungsdienstleisters, insbesondere werde
dieser nicht erfolgsabhangig bezahlt.

31
In der mundlichen Verhandlung vom 18.04.2023 wurde die Sach- und Rechtslage erdrtert. Die
Verfahrensbeteiligten hatten Gelegenheit zum Vortrag und zur Stellungnahme.

32
Zunachst teilte die Antragsgegnerin auf Nachfrage der Vergabekammer mit, dass der aktuelle Vertrag noch
laufe und kein Interimsauftrag beauftragt sei. Der Antragsteller erklarte, dass er seinen Vortrag bezliglich



der Lieferzeitproblematik weiterhin aufrechterhalte, da er eine Entscheidung der Vergabekammer flr
notwendig halte.

33

Hinsichtlich der Frage zu einem etwaigen Interessenskonflikt der von der Antragsgegnerin eingesetzten
Fachberater erklarte die Antragsgegnerin, dass keinem der Berater erfolgsabhéngige Vergltung gezahlt
werde.

34

Die ehrenamtliche Beisitzerin hat die Entscheidung tber die Beiladung, den Umfang der Akteneinsicht
sowie im Falle einer Verfahrenseinstellung auf die Vorsitzende und die hauptamtliche Beisitzerin
Ubertragen.

35

Die Beteiligten wurden durch den Austausch der jeweiligen Schriftsatze informiert. Auf die ausgetauschten
Schriftsatze, das Protokoll der mindlichen Verhandlung, die Verfahrensakte der Vergabekammer sowie auf
die Vergabeakten, soweit sie der Vergabekammer vorgelegt wurden, wird erganzend Bezug genommen.

36
Die Vergabekammer Siidbayern ist fiir die Uberpriifung des streitgegensténdlichen Vergabeverfahrens
zustandig.

37
Die sachliche und &rtliche Zustandigkeit der Vergabekammer Stidbayern ergibt sich aus §§ 155, 156 Abs. 1,
158 Abs. 2 GWB i. V. m. §§ 1 und 2 BayNpV.

38

Hauptgegenstand der Vergabe ist ein Lieferauftrag i. S. d. § 103 Abs. 2 GWB. Es handelt sich vorliegend
um einen offentlichen Auftrag, der teilweise aus Lieferleistungen und teilweise aus Dienstleistungen besteht.
Der geschatzte Wert der Lieferleistungen ist am hochsten, § 110 Abs. 2 Nr. 2 GWB. Die Antragsgegnerin ist
Auftraggeber gemaf §§ 98, 99 Nr. 1 GWB. Der geschatzte Gesamtauftragswert Uberschreitet den
mafgeblichen Schwellenwert. Eine Ausnahmebestimmung der §§ 107 — 109 GWB liegt nicht vor.

39

1. Der Nachprifungsantrag ist zum groten Teil zuldssig, hinsichtlich der Rugen betreffend die
Konzeptkriterien ,,Beratungskonzept®, ,Ausfallkonzept personell“ und ,Riickgabekonzept
patientenindividuelle Zytostatika“ ist der Nachprifungsantrag unzuléssig.

40
Gemal § 160 Abs. 2 GWB ist ein Unternehmen antragsbefugt, wenn es sein Interesse am Auftrag, eine
Verletzung in seinen Rechten nach § 97 Abs. 6 GWB und zumindest einen drohenden Schaden darlegt.

41

Das fir die Antragsbefugnis erforderliche Interesse am Auftrag wird in der Regel durch die Angebotsabgabe
dokumentiert. Etwas anderes gilt ausnahmsweise dann, wenn angebotshindernde Vergaberechtsversttle
geltend gemacht werden. In diesem Fall wird das Interesse am Auftrag durch die Erhebung von Rigen und
die Einleitung des Nachprufungsverfahrens belegt (OLG Duisseldorf, Beschluss vom 21.04.2021, Verg
1/20). Dies ist vorliegend der Fall, denn der Antragsteller tragt vor, er sei insbesondere aufgrund der
rechtswidrigen Ausfihrungsbedingung zur Lieferzeit sowie der unbestimmten Leistungsbeschreibung und
der daraus folgenden unzumutbaren Kalkulationsrisiken an einer Angebotsabgabe gehindert gewesen.

42

Der Antragsteller hat auch eine Verletzung in seinen Rechten geltend gemacht (§ 97 Abs. 6 GWB). Eine
Rechtsverletzung ist bereits dann geltend gemacht, wenn nach der Sachverhaltsdarstellung des
Antragstellers der Auftraggeber im Vergabeverfahren gegen vergaberechtliche Vorschriften verstof3en hat
und eine Verletzung seiner Rechte moglich erscheint. Aus Griinden des effektiven Rechtsschutzes kann die
Antragsbefugnis danach nur dann fehlen, wenn eine Rechtsbeeintrachtigung offensichtlich nicht gegeben
ist. Stets ist aber erforderlich, dass sich der Antragsteller auf eine Verletzung bieterschitzender
Vergabevorschriften berufen kann (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.04.2021, Verg 1/20). Die Frage, ob



der Antragsteller die aktuelle Vorgabe zur Lieferzeit erfiillen kann und durch diese Vorgabe dann tatsachlich
in seinen Rechten verletzt ist, ist im Rahmen der Begriindetheit zu erértern. Im Rahmen der Zulassigkeit
genugt es hingegen, dass die Mdglichkeit einer Rechtsverletzung schlissig dargelegt wurde.

43

Soweit der Antragsteller vergaberechtliche Bedenken hinsichtlich der Konzeptkriterien ,Beratungskonzept®,
»Ausfallkonzept personell* und ,Rickgabekonzept patientenindividuelle Zytostatika“ auldert, hat er jedoch
bereits nicht vorgetragen, wie durch diese seine Zuschlagschancen verschlechtert worden sein kdnnen. Es
diirfte daher bereits an einem darzulegenden Schaden fehlen. Im Ubrigen hat der Antragsteller dargelegt,
dass ihm durch die behauptete Verletzung der Vergabevorschriften ein Schaden entstanden ist oder zu
entstehen droht (§ 160 Abs. 2 S. 2 GWB). Nach dem Vortrag des Antragstellers droht ihm eine
Beeintrachtigung seiner Zuschlagschancen durch ihn benachteiligende Ausschreibungsbedingungen. Ein
drohender Schaden kann jedenfalls nicht von vornherein ausgeschlossen werden.
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Der Zuléssigkeit des Nachpriifungsantrags steht im Ubrigen keine Riigepréklusion entgegen.
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2. Der Nachprifungsantrag ist begriindet, soweit die vertraglich in § 17 Abs. 2 des Versorgungsvertrages
geregelte Hochstmenge beanstandet wird und verletzt den Antragsteller in seinen Rechten (dazu 2.3.4.), im
Ubrigen ist der Nachpriifungsantrag unbegriindet. Weder liegt ein VerstoRR gegen das Mitwirkungsverbot
des § 6 VgV durch Beteiligung eines externen Beraters vor (dazu 2.1.), noch erweist sich der Vortrag des
Antragstellers zur Vergaberechtswidrigkeit der Lieferzeit als begriindet (dazu 2.2.). Auch die Vorgaben der
Auftraggeberin zum gewahlten Preismodell (dazu 2.3.1.), der Preisanpassung (dazu 2.3.2.) und der
Verwurfsvergitung (dazu 2.3.3.) sind nicht zu beanstanden. Der Vortrag des Antragstellers hinsichtlich der
Konzeptkriterien ,Beratungskonzept®, ,Ausfallkonzept personell“ sowie ,Rickgabekonzept
patientenindividuelle Zytostatika“ wirde dem Nachprifungsantrag ebenfalls nicht zu einer weiteren
Begriindetheit verhelfen (dazu 2.4.). Die vom Antragsteller vorgebrachte Dokumentationsruge greift
ebenfalls nicht durch (dazu 2.5.).
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2.1. Es liegt kein Verstol3 gegen das Mitwirkungsverbot des § 6 VgV durch Beteiligung eines externen
Beraters vor. Zwar bediente sich die Antragsgegnerin eines externen Beratungsdienstleisters. Ein
Interessenkonflikt ist jedoch nicht ersichtlich. Ausweislich des Schriftsatzes der Antragsgegnerin vom
14.04.2023 erfolgt die Bezahlung des externen Beratungsdienstleisters auf Tagessatzbasis und nicht
erfolgsabhangig, sodass es bereits an einem finanziellen Interesse des externen Beratungsdienstleisters
fehlt. Anderweitige Interessen wurden weder von Seiten des Antragstellers vorgetragen, noch sind diese
ersichtlich.
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2.2. Der Antragsteller ist hinsichtlich der von ihm bemangelten Auftragsausfiihrungsbedingung zur Lieferzeit
nicht in seinen Rechten verletzt, da er die aufgestellten Kriterien erfllt.
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Soweit der Antragsteller die Vorgaben hinsichtlich der Fahrtzeit, die die Antragsgegnerin mit EU-
Anderungsbekanntmachung vom 23.12.2022, veréffentlicht im EU-Amtsblatt am 28.12.2022 wie folgt
geandert

.. ,Stelle des zu berichtigenden Textes: Bedingungen fir die Ausfiihrung des Auftrags Anstatt:

Zum Nachweis, dass die Apotheke diese Pflichten einhalten kann, ist mit dem Angebot ein Ausdruck eines
Routenplaners mit der Option ,schnellste Route* mit dem Standort der Klinik sowie der Lieferapotheke bzw.
der Niederlassung einzureichen, von der die Abfahrt erfolgt. Die Fahrtzeit darf unter Berlcksichtigung einer
durchschnittlichen Ristzeit von 10 Minuten nicht mehr als 50 Minuten betragen. muss es heilen:

Zum Nachweis, dass die Apotheke diese Pflichten einhalten kann, ist mit dem Angebot anhand aktueller
Routenplane (Ausdrucke nicht alter als 4 Wochen vor Ablauf der Angebotsfrist) nachzuweisen, dass die
Fahrtzeit vom Standort der Niederlassung der Apotheke bis zum Krankenhaus

- jeweils einmal zwischen 6 und 10 Uhr sowie zwischen 16 und 19 Uhr nicht langer als 65 Minuten



- einmal zwischen 6 und 22 Uhr nicht langer als 60 Minuten betragt.“ [...]

fur vergaberechtswidrig halt, kann die Vergabekammer dieser Auffassung nicht folgen. Es fehlt bereits an
einer Rechtsverletzung des Antragstellers. Wie von der Antragsgegnerin schriftsatzlich vorgetragen, kann
der Antragsteller die einzuhaltenden Fahrtzeiten erfullen. Die Antragsgegnerin hat hierzu Auszuge aus
Google Maps vorgelegt, aus denen hervorgeht, dass der Antragsteller die geanderten Vorgaben bereits
zum jetzigen Zeitpunkt einhalten kann.
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Die Vergabekammer weist dariiber hinaus darauf hin, dass sie im Ubrigen die inhaltliche Ausgestaltung der
Ausfiihrungsbedingung bezlglich der Lieferzeit fiir vergaberechtskonform halt. Es sind keine Anhaltspunkte
dafur ersichtlich, dass die Grundsatze des Vergaberechts bei der Ausgestaltung der
Auftragsausfiihrungsbedingung nicht eingehalten wurden. Dem Auftraggeber steht das
Leistungsbestimmungsrecht zu, welches ihm einen weitgehenden und nur eingeschrankt Gberprifbaren
Gestaltungsspielraum Uberlésst. Die Bestimmungsfreiheit des 6ffentlichen Auftraggebers unterliegt nur den
allgemeinen vergaberechtlichen Grenzen. Die Auswahl muss diskriminierungsfrei und nach sach- und
auftragsbezogenen Kriterien erfolgen. Der Auftraggeber muss zudem fur seine Entscheidung
nachvollziehbare und objektive Grinde angeben (BayObLG, Beschluss vom 29.07.2022, Verg 13/21).
Diese Grundsatze bertcksichtigend stellt die Auftragsausfliihrungsbedingung zur Lieferzeit keinen VerstoR
gegen das Vergaberecht dar.
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Zur Wirksamkeit des abzuschlieBenden Versorgungsvertrages ist die Genehmigung nach § 14 Abs. 5 ApoG
durch die zustandige Apothekenaufsicht erforderlich. Voraussetzung fur die Genehmigung ist, dass die
unverzigliche und bedarfsgerechte akut medizinische Versorgung und eine unverzugliche personliche und
bedarfsgerechte Notfallbetreuung gemaf § 14 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 und Nr. 4 ApoG sichergestellt werden
kann. Um die Vergabe so zu gestalten, dass die Genehmigungsfahigkeit des Versorgungsvertrages
sichergestellt ist, hat die Antragsgegnerin bei der Regierung von ..., SG ... — ... als zustandiger
Apothekenaufsicht nach der Verwaltungspraxis nachgefragt. Diese hat mit E-Mail vom 21.12.2022
mitgeteilt, dass die Verwaltungspraxis der Regierung von ... als Orientierungswert eine Lieferzeit (Fahrtzeit
+ Richt- und Rustzeit) von 75 Minuten vorsehe und dabei die Genehmigungsvoraussetzungen gem. § 14
Abs. 5 Satz 3 Nr. 3 ApoG als erflllt ansehe. Die Erwagungen der Antragsgegnerin, sich an die von der
Aufsichtsbehdrde vorgegebenen Rahmenbedingungen zu halten, um nicht zu gefahrden, dass die
Genehmigung des Versorgungsvertrages unter Berlicksichtigung der Zielsetzung des § 14 Abs. 5 ApoG
versagt wird, sind nachvollziehbar und plausibel. Die dabei von der Antragsgegnerin angestellten
Uberlegungen, dass mit der selbst gewahlten Vorgabe von 65 bzw. 60 Minuten der Orientierungswert der
Aufsichtsbehdrde ganz sicher eingehalten werden kann, sind nicht zu beanstanden, zumal die Werte von 60
bzw. 65 Minuten sich auf die reine Fahrtzeit beziehen, die Aufsichtsbehérde aber von einem
Orientierungswert von 75 Minuten unter Berlcksichtigung der Fahrt- und Richt- und Ristzeit ausgeht. Auch
die Annahmen der Antragsgegnerin, die diese zu der Entscheidung bewogen haben, Werte von 60 bzw. 65
Minuten vorzugeben, sind nicht zu beanstanden. Die zeitliche Vorgabe beruht zudem auf sachlichen
Erwagungen der Antragsgegnerin, namlich der Sicherstellung einer moglichst raschen Versorgung von
Patienten bei akuten Notfallen. Eine Diskriminierung einzelner Bieter ist ebenfalls nicht ersichtlich. Die
Vorgabe kénnen eine groRe Anzahl von Apotheken im Umkreis von E... erfiillen, so auch der Antragsteller.
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2.3. Die im Versorgungsvertrag nach § 14 Apothekengesetz, Stand 05.01.2023 von der Antragsgegnerin
getroffene Regelung hinsichtlich der Hochstmenge ist vergaberechtlich zu beanstanden (dazu 2.3.4.). Die
Regelungen hinsichtlich der Vergutung (dazu 2.3.1.), der Preisanpassung (dazu 2.3.2.) und der
Verwurfsvergutung (dazu 2.3.3.) begegnen hingegen keinen vergaberechtlichen Bedenken.
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Dabei ist vorauszuschicken, dass die Vergabekammer im Rahmen eines Vergabenachprifungsverfahrens
grundséatzlich einzelne Vertragsklauseln wie die vorgenannten Regelungen im Versorgungsvertrag, die
Bestandteil des ausgeschriebenen Auftrags werden, nicht auf ihre zivilrechtliche Wirksamkeit Gberprift, da
sie keine Bestimmungen Uber das Vergabeverfahren im Sinne des § 97 Abs. 6 GWB sind. AuRerhalb des
Vergabeverfahrens und des Anwendungsbereichs vergaberechtlicher Vorschriften liegende Rechtsverstofle
sind im Vergabenachprifungsverfahren grundséatzlich nicht zu prifen. Sie kdnnen ausnahmsweise nur dann



zum Gegenstand eines solchen Verfahrens gemacht werden, wenn es eine vergaberechtliche
Ankntpfungsnorm gibt, die im Nachprifungsverfahren entscheidungsrelevant ist. Nach dem Wegfall des
Verbots der Uberbiirdung eines unzumutbaren Wagnisses kénnen Vertragsklauseln nur noch unter dem
Gesichtspunkt der Unzumutbarkeit einer fur den Bieter oder Auftragnehmer kaufméannisch verniinftigen
Kalkulation beanstandet werden, wobei dahinstehen kann, ob dies aus dem Rechtsgedanken von Treu und
Glauben oder dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz (§ 97 Abs. 1 S. 2 GWB) herzuleiten ist. Unzumutbar ist
eine kaufmannisch verninftige Kalkulation, wenn Preis- und Kalkulationsrisiken Uber das Mal}, das Bietern
typischerweise obliegt, hinausgehen und damit den Bieter entgegen dem Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB), der auch im Vergaberecht und im Stadium der Vertragsanbahnung Anwendung findet,
unangemessen belasten. Ob eine kaufmannisch verninftige Kalkulation gemessen an diesen Malstaben
unzumutbar ist, bestimmt sich nach dem Ergebnis einer Abwagung aller Interessen der Bieter bzw.
Auftragnehmer und des o6ffentlichen Auftraggebers im Einzelfall (OLG Dusseldorf, Beschluss vom
22.12.2021, Verg 16/21; OLG Celle, Beschluss vom 19.03.2019, 13 Verg 7/18).
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2.3.1. Der Antragsteller macht hinsichtlich des Vergitungsmodells nicht substantiiert geltend, warum ihm
eine kaufmannisch verninftige Kalkulation unzumutbar ware. Er hat lediglich vorgetragen, dass das
gewahlte Preismodell mit kalkulatorischen Unsicherheiten verbunden sei, nicht jedoch, dass eine
Kalkulation unzumutbar sei. Die Vergabekammer sieht jedoch auch anderweitig keine Anhaltspunkte fir
eine unzumutbare Kalkulation. Den Bietern ist eine verniinftige kaufmannische Kalkulation auf der
Grundlage des gewahlten Vergutungsmodells nicht unzumutbar. Die Antragsgegnerin hat sich ausweislich
des ausgeschriebenen Versorgungsvertrages dazu entschlossen, von den Bietern verbindliche Preise, die
grundsatzlich fir die gesamte Laufzeit des Versorgungsvertrages gelten, abzufragen.
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In § 13 des ausgeschriebenen Versorgungsvertrages nach § 14 Apothekengesetz, Stand 05.01.2023 ist
folgendes geregelt: [...] ,(1) Die gelieferten Arzneimittel und apothekenpflichtigen Medizinprodukte, sowie
die Zytostatika werden gemaf der Arzneimittelpreisliste (Verkaufspreise gemaf Anlage ,Preisblatt
Warenkorb®) vergutet” [...] Damit weicht die Antragsgegnerin von dem Vergutungssystem ab, welches
zwischen der Antragsgegnerin und dem Antragsteller aus dem gegenwartigen Versorgungsvertrag besteht.
Dieses sieht ein Durchreichen der Einkaufspreise durch die 6ffentliche, Klinik versorgende Apotheke, die sie
selbst gegenulber ihren Lieferanten zu bezahlen haben, an das Krankenhaus vor. Den Bietern ist
zuzumuten, gewisse Preis- und Kalkulationsrisiken zu tragen. Zu derartigen Risiken gehort auch die
Kalkulation von Festpreisen fiir die in der Preisliste aufgelisteten Arzneimittel, die grundsatzlich fir die
gesamte Laufzeit des Versorgungsvertrages gelten. In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass
die Antragsgegnerin in § 14 des Versorgungsvertrages eine Preisanpassungsklausel fir den Fall, dass sich
die Preise nachhaltig erhdhen sollten, in den Vertrag aufgenommen hat, sodass ein etwaig zu
beriicksichtigendes kalkulatorisches Risiko fiir die Bieter lediglich unterhalb der in § 14 des
Versorgungsvertrages festgelegten Grenzen von 5% und 7% besteht. Lediglich fir Preisschwankungen,
welche diese Grenze nicht erreichen sind erhdhte Anforderungen an eine kaufmannische Kalkulation
gestellt, welche jedoch nicht die Grenze der Unzumutbarkeit erreichen. Diese Risikoverteilung ist den
Bietern, die sich an hiesigem Verfahren beteiligen wollen, durchaus zuzumuten. Die Vergabeunterlagen
sind auch betreffend das Verglitungsmodell eindeutig. So bestimmen sie, dass die Bieter nach dem
Preisblatt einen ,Verkaufspreis an den Kunden (netto)“ anzubieten haben. Ob die anbietende Apotheke
dabei ihre Einkaufspreise durchreicht oder eine andere Preiskalkulation vornimmt, ist dieser unter
Einhaltung der von der Rechtsprechung aufgestellten Regeln zu Spekulationsangeboten im Rahmen der ihr
zustehenden Kalkulationsfreiheit vorbehalten. Die Vergabekammer kann in dem gewahlten
Vergutungsmodell keine Anhaltspunkte dafur erkennen, dass die Leistungsbeschreibung nicht eindeutig
oder abschlieRend ware. Weshalb eine wirksame Uberpriifung durch die Antragsgegnerin, ob und inwieweit
die Angebote wirtschaftlich und auskdmmlich kalkuliert sind, nach Angaben des Antragstellers nicht mdglich
sei, erschlielt sich der Vergabekammer nicht. Soweit es sich um die Frage der Preisprufung fur
Unterkostenangebote handelt, steht der Antragsgegnerin nach Einreichen der Angebote das Instrument der
Uberpriifung nach § 60 VgV zur Verfiigung. Es ist in diesem Zusammenhang auch nicht ersichtlich, aus
welchem Grund vorliegend keine Preisaufklarung erfolgen kénnen sollte.
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Auch die weiteren Beanstandungen des Antragstellers hinsichtlich des von der Antragsgegnerin fiir ihre
Beschaffungsmaflnahme bestimmten Vergltungssystems greifen nicht durch.
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Entgegen der Auffassung des Antragstellers durfte die Antragsgegnerin das Preismodell, wie vorliegend,
ausgestalten. Dem Auftraggeber steht das Bestimmungsrecht zu, die Einzelheiten der Auftragsdurchfiihrung
festzulegen. Er ist darin frei, ob und welchen Gegenstand er beschaffen will (OLG Minchen, Beschluss vom
28.07.2008, Verg. 10/08). Die Bestimmungsfreiheit des offentlichen Auftraggebers unterliegt dabei nur den
allgemeinen vergaberechtlichen Grenzen. Die Bestimmung des Auftragsgegenstandes muss nach
einhelliger Rechtsprechung sachlich gerechtfertigt sein und es missen daflir nachvollziehbare, objektive
und auftragsbezogene Griinde vorliegen. Die Festlegung muss willkir- und diskriminierungsfrei erfolgen
(OLG Miinchen, Beschluss vom 09.03.2018, Verg 10/17). Die Vergabekammer konnte nicht feststellen,
dass das von der Antragsgegnerin gewahlte Vergltungssystem gegen diese Vorgaben verstoRt.
Ungeachtet dessen, dass regelmafig die Dokumentation im Vergabeverfahren die Informationsgrundlage
dafir bietet, ob der Auftraggeber bestimmte Vorgaben eingehalten hat (§ 8 VgV), und die vorgelegte
Dokumentation des Vergabeverfahrens keine Informationen hinsichtlich der Wahl des Vergitungsmodells
beinhaltet, hat die Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 23.01.2023 ihre Erwagungen, die mal3geblich flir die
Wahl des Vergutungsmodells waren, vorgetragen.
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Soweit der Antragsteller in diesem Zusammenhang einen Dokumentationsmangel riigt, teilt die
Vergabekammer diese Einschatzung nicht. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Griinde fur die Wahl eines
bestimmten Vergltungsmodells dokumentationspflichtig sind oder es sich hierbei vielmehr, entgegen dem,
was nach § 8 Abs. 2 S. 2 VgV im Vergabevermerk mindestens niederzulegen ist, um solche Umsténde und
Gesichtspunkte handelt, mit denen die sachliche Richtigkeit einer angefochtenen Vergabeentscheidung
auBerdem nachtraglich verteidigt werden soll. Jedenfalls durfte die Antragsgegnerin die fehlende
Dokumentation nachholen, was sie im Schriftsatz vom 23.01.2023 auch tat.
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Der Auftraggeber kann im Nachprufungsverfahren nicht kategorisch mit allen Aspekten und Argumenten
prakludiert werden, die nicht im Vergabevermerk zeitnah niedergelegt worden sind. Vielmehr ist, soweit es
die Frage der moglichen Heilung von Dokumentationsmangeln im Vergabevermerk betrifft, einerseits zu
berlicksichtigen, dass insbesondere die zeitnahe Flihrung des Vergabevermerks die Transparenz des
Vergabeverfahrens schiitzen und Manipulationsmdglichkeiten entgegenwirken soll (OLG Jena, VergabeR
2010, 96 [100]). Andererseits gibt das Gesetz der Vergabekammer vor, bei ihrer gesamten Tatigkeit darauf
zu achten, dass der Ablauf des Vergabeverfahrens nicht unangemessen beeintrachtigt wird. Mit dieser dem
vergaberechtlichen Beschleunigungsgrundsatz verpflichteten Regelung ware es nicht vereinbar, bei
Mangeln der Dokumentation im Vergabevermerk generell und unabhangig von deren Gewicht und
Stellenwert von einer Berlcksichtigung im Nachprifungsverfahren abzusehen und stattdessen eine
Wiederholung der betroffenen Abschnitte des Vergabeverfahrens anzuordnen. Dieser Schritt sollte vielmehr
Fallen vorbehalten bleiben, in denen zu besorgen ist, dass die Berlicksichtigung der nachgeschobenen
Dokumentation lediglich im Nachprifungsverfahren nicht ausreichen kdnnte, um eine wettbewerbskonforme
Auftragserteilung zu gewahrleisten (BGH, Beschluss vom 08.02.2011, X ZB 4/10). Hinsichtlich einer
moglichen Wettbewerbsverzerrung durch die unterbliebene Dokumentation ist weder von Seiten des
Antragstellers vorgetragen wurden, noch kann die Vergabekammer hierflr Anhaltspunkte finden.
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Die Antragsgegnerin teilt mit Schriftsatz vom 23.01.2023 mit, dass ein verbindliches Preisangebot gewollt
ist, das die Grundlage fur die Angebotswertung darstellt. Zudem sei eine verlassliche Preisstabilitat
gewitnscht. Das von der Antragsgegnerin gewahlte Vergitungsmodells ist hiernach sachlich gerechtfertigt,
nachvollziehbar, und die Wahl dieses Vergtitungsmodells auf der Grundlage objektiver und
auftragsbezogener Grinde erfolgt. Die Vergabekammer kann keine Anhaltspunkte dafiir finden, dass die
Festlegung willkurlich erfolgt ist. Insbesondere konnte der Vorwurf des Antragstellers nicht bestatigt werden,
die Antragsgegnerin habe sich nicht ausreichend mit der Thematik Vergttungsmodell auseinandergesetzt.
Die Antragsgegnerin hat glaubhaft vorgetragen, dass sie zur Vorbereitung und Durchfiihrung des
Vergabeverfahrens einen externen Berater hinzugezogen hat, der Uiber langjahrige Praxiserfahrung im
Wesen der Krankenhausapotheken und im Pharma-Einkauf fiir Kliniken verfligt. Dieser hat im Rahmen der
mindlichen Verhandlung nachvollziehbar dargelegt, dass es verschiedene Preismodelle bei den



Versorgungsvertragen gabe und sich darunter kein herrschendes oder Gbliches Modell etabliert habe. Aber
selbst wenn dem so ware, gibt es keine rechtliche Vorgabe, die es verbietet, dass der Auftraggeber
verbindliche Preise fur eine bestimmte Vertragslaufzeit verlangt. Das von der Antragsgegnerin gewahlte
Vergutungsmodell ist jedenfalls, neben weiteren Preismodellen, vergaberechtlich vertretbar. Es sind zudem
keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass das gewahlte Verglitungsmodell benachteiligenden Charakter
hatte. Alle potentiellen Bieter haben die gleiche Mdglichkeit der Wettbewerbsteilnahme, indem sie
verbindliche Preise anzugeben haben.
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Einen Versto gegen das Gebot der Forderung von kleinen und mittelstandischen Unternehmen nach § 97
Abs. 4 S. 1 GWB ist ebenfalls nicht ersichtlich. Das Gebot der Mittelstandsférderung besagt, dass
mittelstandische Unternehmen die Moglichkeit haben sollen, sich am Verfahren zu beteiligen. Dass dies
nicht moglich ist, hat weder der Antragsteller vorgetragen noch ist dies aus den Gesamtumstanden
ersichtlich. Der Mittelstandsschutz gebietet es jedenfalls nicht, dass die Preispolitik so gestaltet sein muss,
dass kleine und mittelsténdische Unternehmen protegiert werden.
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2.3.2. Entgegen der Auffassung des Antragstellers ist die in § 14 des Versorgungsvertrages nach § 14
Apothekengesetz, Stand 05.01.2023 vorgesehene Preisanpassungsklausel nicht vergaberechtswidrig.
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In § 14 des Versorgungsvertrages nach § 14 Apothekengesetz, Stand 05.01.2023 ist folgendes geregelt:
[...] (1) Die Apotheke kann eine Anpassung der Vergltung wahrend der Vertragslaufzeit nach den
folgenden Bedingungen verlangen:

Eine Erhdhung der Vergltung kann erstmalig 12 Monate nach Vertragsbeginn erfolgen und weitere
Erhoéhungen friihestens jeweils 12 Monate nach Wirksamwerden der vorherigen Erhdhung. Eine Erhéhung
wird drei Monate nach Zugang der Ankiindigung (Erhéhungsverlangen) nebst Vorlage ausreichender
Nachweise — jedoch nicht vor Ablauf der in S. 2 genannten 12 Monate — wirksam.

(2) Versorgungs- und Logistikpauschale:

Haben sich die Gehaltstarife (ohne evtl. Sockelbetrage) nach dem Gehaltstarifvertrag fur 6ffentlichen
Apotheken im Tarifbereich ADA seit Vertragsbeginn bzw. seit der letzten Erh6hung der Pauschale zum
Zeitpunkt des Erhéhungsverlangens um mehr als 7% erhéht, so ist die Apotheke berechtigt, eine Erhéhung
der Versorgungs- und Logistikpauschale um denselben Prozentsatz zu verlangen.

(3) Arzneimittelpreise:

Haben sich die Einkaufspreise fur die vertragsgegenstandlichen Artikel nachweislich seit Vertragsbeginn
bzw. seit der letzten Erhdhung der Verkaufspreise um mehr als 5% erhoht, so ist die Apotheke berechtigt,
eine Erhéhung der Verkaufspreise bzgl. der von der Preiserhdhung betroffenen Artikel in der Hohe der
tatsachlichen Differenz zwischen dem bisherigen und dem neuen Einkaufspreis zu verlangen, sofern die
Apotheke die Steigerung ihrer Einkaufspreise nachweislich nicht durch einen Wechsel des Lieferanten oder
Herstellers vermeiden kann. Hierzu hat die Apotheke mindestens zwei Vergleichsangebote vorzulegen. Fir
den Fall, dass die Apotheke mit den Lieferanten Riickverglitungs- oder Bonusvereinbarungen getroffen hat,
die dazu gefiuihrt haben, dass sich die Preiserhéhungen je Artikel im Ergebnis nicht preissteigernd
ausgewirkt haben, ist die Apotheke innerhalb von 1 Monat nach einer entsprechenden Riickvergutung oder
Bonuszahlung zur Rickerstattung der erhéhten Betrage verpflichtet.

(4) Die Apotheke ist verpflichtet, sich stets um eine Reduzierung der Einkaufspreise zu kimmern. Sollten
sich die Einkaufspreise fir die vertragsgegenstandlichen Artikel nach einer erfolgten Erhdhung gemaf
Absatz 3 S. 1 um mehr als 5% reduziert haben, so hat die Apotheke dies dem Krankenhaus unverziglich
mitzuteilen. Das Krankenhaus ist in diesem Fall berechtigt, eine entsprechende Reduzierung der Vergutung
gemal Abs. 3 S. 1 nach den zeitlichen Rahmenbedingungen nach Absatz 1 zu verlangen. Die Reduzierung
wird drei Monate nach Zugang des Reduzierungsverlangens — jedoch nicht vor Ablauf von 12 Monaten seit
der letzten Erhéhung — wirksam. Das Krankenhaus ist berechtigt, die Unterlagen der Apotheke bezuglich
der Einkaufspreise einmal pro Vertragsjahr durch einen Wirtschaftsprifer Uberprifen zu lassen. Die Kosten
des Wirtschaftsprifers tragt das Krankenhaus, es sei denn, es stellt sich heraus, dass das Verlangen einer
Preiserhdhung seitens der Apotheke unberechtigt war, eine Ruckerstattung gemaR Abs. 3 S. 3 nicht erfolgt



ist oder die Apotheke die Mitteilung nach Abs. 4 S. 2 unterlassen hat. Die unterlassene Mitteilung nach Abs.
4 S. 2 oder die unterlassene Ruckerstattung gemaf Abs. 3 S. 3 stellen einen wichtigen Kiindigungsgrund
nach § 17 Abs. 2 dar.“[...]
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Auch fur diese Regelung gelten die eingangs unter Ziffer 2.3. ausgefuhrten Erwagungen hinsichtlich der
Uberpriifung von Vertragsklauseln auf ihre zivilrechtliche Wirksamkeit entsprechend. Soweit der
Antragsteller vortragt, die Preisanpassungsklausel verunmaogliche aufgrund zahlreicher inhaltlicher
Unklarheiten der Regelung jede Kalkulation, folgt die Vergabekammer dieser Auffassung nicht.
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Die Regelung der Preisanpassung in § 14 des Versorgungsvertrages ist klar und eindeutig formuliert und
verstoRt nicht gegen das in § 121 GWB enthaltene Gebot der eindeutigen und erschopfenden
Leistungsbeschreibung. Eindeutig ist eine Leistungsbeschreibung, wenn sie den Bietern nicht mehrere
Deutungsmadglichkeiten erdffnet, was der Gegenstand der Leistung sein soll, und frei von Widerspriichen ist.
Ob das der Fall ist, ist im Wege der Auslegung zu ermitteln. Die Leistungsbeschreibung ist Teil des
anzubahnenden Vertragswerks fur den Auftrag. Auf sie finden die Auslegungsregeln der §§ 133, 157 BGB
Anwendung. Maldgeblich ist der objektive Empfangerhorizont der potenziellen Bieter. Fur die Feststellung
der Eindeutigkeit kommt es mithin darauf an, wie der mafRRgebliche Empfangerkreis die Beschreibung der
Leistungen verstehen musste (Pauka/Kriiger, in: Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, § 121
GWB, Rn. 14).
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Diese Vorgaben berucksichtigend ist die Preisanpassungsklausel hinsichtlich des Zeitpunkts fur die
Bemessung der Erhdhung eindeutig. Wie bereits die Antragsgegnerin in ihrem Schriftsatz vom 23.01.2023
bereits zutreffend mitgeteilt hat, ist fir die Bemessung der Erhdhung auf den Zeitpunkt des Zugangs des
Erhdéhungsverlangens abzustellen. Die Vergabekammer kann vorliegend nicht erkennen, dass beziglich
dieses Punktes andere und somit mehrere Deutungsmaoglichkeiten eréffnet sind, wie es der Antragsteller
vorgibt. Soweit der Antragsteller vortragt, dass nicht klar sei, ob es in § 14 Abs. 2 des Versorgungsvertrages
fur die Bemessung der Hohe auf Abgabe, Zugang oder Wirksamwerden des Erhéhungsverlangens
ankommt, widersprechen die Auslegungsvarianten Abgabe und Wirksamwerden bereits dem klaren
Wortlaut des § 14 des Versorgungvertrages. § 14 Abs. 2 des Versorgungsvertrages regelt: [...] ,Haben sich
die Gehaltstarife (...) seit Vertragsbeginn bzw. seit der letzten Erhéhung der Pauschale zum Zeitpunkt des
Erhéhungsverlangens (...) erhoht*[...]. § 14 Abs. 1 des Versorgungsvertrages enthalt eine Legaldefinition
fur den Begriff des Erhdhungsverlangens: [...] ,Eine Erhéhung wird drei Monate nach Zugang der
Ankiindigung (Erhdhungsverlangen) (...) wirksam.” [...]. Damit ist klar und eindeutig formuliert, dass § 14
Abs. 2 des Versorgungsvertrages so gelesen werden muss: ,Haben sich die Gehaltstarife (...) seit
Vertragsbeginn bzw. seit der letzten Erhdhung der Pauschale zum Zeitpunkt des Zugangs der Ankindigung
(der Erhdéhung) (=Erhéhungsverlangen) (...) erhoht* und keiner anderen Auslegungsmaglichkeit zuganglich
ist. Soweit der Antragsteller vortragt, dass in § 14 Abs. 3 des Versorgungsvertrages keine Zeitpunktregelung
enthalten sei, greifen auch diese Bedenken nicht durch. Die Antragsgegnerin hat auch hier eine klare
Regelung fir die Bemessung im Vertrag aufgenommen, indem sie in § 14 Abs. 3 des Versorgungsvertrages
regelt: [...] ,Haben sich die Einkaufspreise (...) seit Vertragsbeginn bzw. seit der letzten Erhéhung der
Verkaufspreise (...) erhoht” [...]. Auch wenn die Antragsgegnerin, anders als in § 14 Abs. 2 des
Versorgungsvertrages nicht den Zeitpunkt des Erhéhungsverlangens im Absatz 3 textlich mitaufgenommen
hat, kommt, den objektiven Empfangerhorizont eines potenziellen Bieters zugrunde legend, nur eine
Auslegungsmaglichkeit in Betracht. Die letzte Erhéhung der Verkaufspreise kann nur durch die die Klinik
versorgende Apotheke vorgenommen worden sein, sodass auch hier unter verstandiger Wirdigung und im
Kontext mit § 14 Abs. 1 des Versorgungsvertrages nur der Zugang der Ankiindigung (Erhéhungsverlangen)
mafgeblich sein kann.
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Der Vortrag des Antragstellers, dass soweit § 14 Abs. 2 des Versorgungsvertrages auf den
~Gehaltstarifvertrag fur 6ffentliche Apotheken im Tarifbereich ADA“ Bezug nehme, dies keine zureichende
Festlegung des Ausgangspunkts fir die Berechnung einer Wertsicherung sei, folgt die Vergabekammer
dieser Ansicht nicht. Der maRgebliche Zeitraum ist klar definiert. Es kommt auf den Gehaltstarifvertrag in
der zum Zeitpunkt des Zugangs der Ankiindigung (Erhéhungsverlangen) geltenden Fassung an. Die vom
Antragsteller vorgetragene Unklarheit hinsichtlich der in § 14 Abs. 3 des Versorgungsvertrages enthaltenen



~Einkaufspreise fur die vertragsgegenstandlichen Artikel” greift ebenfalls nicht durch. Soweit der
Antragsteller vorgibt, es seien mehrere Deutungsmaoglichkeiten eréffnet, was unter diesem Begriff zu
verstehen sei, teilt die Vergabekammer auch diese Auffassung nicht. Aus § 14 Abs. 3 des
Versorgungsvertrages ergibt sich eindeutig, dass es auf die Erhéhung der Einkaufspreise der nach dem
Vertrag zu liefernden (,vertragsgegenstandlichen®) Artikel ankommt, die ,von der Preiserhdhung betroffen*
sind. Eine Unklarheit bezlglich des in § 14 Abs. 3 des Versorgungsvertrages enthaltenen Passus [...] ,eine
Erhdéhung (...) in der Hohe der tatsachlichen Differenz zwischen dem bisherigen und dem neuen
Einkaufspreis zu verlangen®, ist ebenfalls nicht ersichtlich. § 14 Abs. 3 des Versorgungsvertrages gibt klar
und eindeutig vor, dass eine Erhdhung der Verkaufspreise um den Betrag erfolgen kann, den die Apotheke
zusatzlich zu ihrem Einkauf aufwenden muss. Die Antragsgegnerin hat zutreffend in ihrem Schriftsatz vom
23.01.2023 erlautert, dass damit ein Ausgleich ,eins zu eins” erfolgen soll, ohne dass die Apotheke von
einer Erhohung der Einkaufspreise profitieren soll. Die vom Antragsteller weiter vorgetragene Unklarheit im
Passus des § 14 Abs. 3 des Versorgungsvertrages [...] ,sofern die Apotheke die Steigerung ihrer
Einkaufspreise nachweislich nicht (...) vermeiden kann.” [...], greift ebenfalls nicht durch. Es gibt nur eine
logische Auslegungsmaoglichkeit, namlich die, das hierbei nur Artikel betroffen sein kdnnen, bei denen sich
die Einkaufspreise erhdht haben und fur die die Apotheke eine Erhéhung verlangen will.
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Unklarheiten sind ebenfalls nicht hinsichtlich der in § 14 Abs. 3 des Versorgungsvertrages enthaltenen
weiteren Deckelung ([...] ,im Ergebnis nicht preissteigernd® [...]) gegeben. Die Antragsgegnerin hat
zutreffend in ihrem Schriftsatz vom 23.01.2023 vorgetragen, dass die Apotheke die tatsachlichen
Preissteigerungen weiterreichen darf, nicht aber solche, die nur scheinbar eingetreten sind, bspw. indem
zwar zunachst Preissteigerungen auf Artikel zu verzeichnen waren, diese sich aber durch mit Lieferanten
getroffenen Riickverglitungs- oder Bonusvereinbarungen wieder ausgleichen, sodass keine reale
Preissteigerung verbleibt. Die klare und eindeutige Regelung hinsichtlich der Preisanpassungsklausel steht
auch einem Versto3 gegen den Gleichbehandlungs- und Nichtdiskriminierungsgrundsatz durch
unterschiedliche Auslegung der Klausel durch die einzelnen Bieter entgegen.
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Fir die Vergabekammer sind auch keine weiteren Anhaltspunkte ersichtlich, weshalb eine verninftige
Kalkulation unter Berlicksichtigung der Preisanpassungsklausel nicht moglich sei.
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Eine Verletzung des Wettbewerbsgrundsatzes ist nicht gegeben.
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Die weiteren vom Antragsteller vorgetragenen Beanstandungen hinsichtlich der Preisanpassungsklausel
greifen ebenfalls nicht durch. Ein Verstol3 gegen den VerhaltnismaRigkeits- und Wettbewerbsgrundsatz
betreffend die Aufnahme einer Schwelle von 7% Erhéhung der Gehaltstarife nach § 14 Abs. 2 des
Versorgungsvertrages bzw. 5% Erhéhung der Verkaufspreise nach § 14 Abs. 3 des Versorgungsvertrages
liegt nicht vor. Es ist bereits nicht ersichtlich, woraus sich eine UnverhaltnismaRigkeit ergeben soll. Die
Antragsgegnerin hat im Rahmen ihrer Leistungsbestimmungsfreiheit entschieden, eine
Preisanpassungsklausel in den Vertrag aufzunehmen. Sie hat mit Schriftsatz vom 23.01.2023 zudem
nachvollziehbar dargelegt, dass sie bei der Versorgungs- und Logistikpauschale einen hoheren Prozentsatz
angesetzt hat als bei den Arzneimittelpreisen, weil die Entwicklung der Gehalter besser eingeschatzt
werden kann. Eine willkirliche Festlegung ist damit ebenfalls ausgeschlossen.
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Soweit der Antragsteller eine Unklarheit des § 14 Abs. 4 des Versorgungsvertrages dahingehend vortragt,
dass nicht erkennbar sei, wann genau das Krankenhaus die Vorlage welcher Unterlagen verlangen kdnne
und das vertragliche Uberpriifungsrecht an sich rechtswidrig sei, ist bereits eine etwaige Rechtsverletzung
des Antragstellers nicht erkennbar. Dies betrifft Fragen der Vertragsausfiihrung, die von der
Vergabekammer nicht zu entscheiden sind. Ungeachtet dessen ist die Regelung der Vorlage von
Unterlagen aber auch klar und eindeutig formuliert. Die Unterlagen der Apotheke bezuglich der
Einkaufspreise kénnen einmal pro Vertragsjahr Gberprift werden.
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2.3.3. Hinsichtlich der in § 13 des Versorgungsvertrages enthaltenen Regelung zur Verwurfsvergiitung
bestehen ebenfalls keine vergaberechtlichen Bedenken.
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In § 13 des Versorgungsvertrages ist folgendes geregelt:

.. »(1) Die gelieferten Arzneimittel und apothekenpflichtigen Medizinprodukte, sowie die Zytostatika werden
gemal der Arzneimittelpreisliste (Verkaufspreise gemaf Anlage ,Preisblatt Warenkorb®) vergutet, wobei
folgende Abrechnungsregeln fur Verwurfsmengen Anwendung finden:

Zytostatische Wirkstoffe inklusive Antikbrper gemal Hilfstaxe (Fussnote:https://www.gkv-
spitzenverband.de/media/dokumente/krankenversicherung_1/arzneimittel/ rahmenvertraege/hilfstaxe/2022-
02-15_Redaktionelle_Gesamtversion_Hilfstaxe_Anlage 3.pdf*[...]) Anlage 3 Teil 1: Anhang 1 und Anhang
2 kénnen mit Anbriichen in Rechnung gestellt werden, wenn und soweit die Restmengen nicht innerhalb der
Haltbarkeit gemaf Hilfstaxe fur das Krankenhaus bzw. andere Kunden genutzt werden kénnen. Nicht mehr
nutzbar sind Anbriiche, deren Haltbarkeit Uberschritten ist oder die aus rechtlichen Griinden nicht in einer
anderen Rezeptur verarbeitet werden dirfen. Fur die nicht im Anhang 1 oder 2 zu Anlage 3 Teil 1
aufgefuhrten zytostatischen Stoffe und Antikdrper wird in Anlehnung an Nr. 3.8 lit. ¢) der Hilfstaxe Anlage 3
Teil 1 eine Hochstgrenze von 24 Stunden angesetzt, soweit nicht die Herstellerangaben eine kirzere Zeit
vorsehen, die insoweit vorrangig gilt. Eventuelle nachtragliche Anderungen in der Hilfstaxe bzgl. der
Haltbarkeiten durfen ab deren Verdéffentlichung bei der Abrechnung bertcksichtigt werden.
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Auch fir die Regelung der Verwurfsverglitung gelten die eingangs unter Ziffer 2.3. ausgefiihrten
Erwagungen hinsichtlich der Uberpriifung von Vertragsklauseln auf ihre zivilrechtliche Wirksamkeit
entsprechend. Der Antragsteller hat nicht explizit vorgetragen, dass ihm durch die Ausgestaltung der
Regelung eine kaufmannisch vernunftige Kalkulation unzumutbar sei. Selbst wenn man seinen Vortrag
hinsichtlich der jede Kalkulation verunméglichenden Preisanpassungsklausel auch fiir die Regelungen der
Verwurfsvergutung heranziehen wirde und eine Unzumutbarkeit der Kalkulation gesamtheitlich durch die
vom Antragsteller beanstandeten Regelungen im Versorgungsvertrag vorgetragen sehen will, wie es der
Antragsteller im Rahmen der mundlichen Verhandlung angedeutet hat, sieht die Vergabekammer nicht,
weshalb aufgrund der Regelung zur Verwurfsvergutung eine kaufmannische verninftige Kalkulation nicht
moglich sein sollte.

75

Die Regelung ist bereits nicht unklar, wie es der Antragsteller vortragt. Der Antragsteller beanstandet, dass
nicht erkennbar sei, in welchen Zigen die Hilfstaxe Anwendung finde. Dies zeige sich an einigen Stellen im
§ 13 des Versorgungsvertrages, so beispielsweise in der Einleitung:

[...] .wobei folgende Abrechnungsregeln fir Verwurfsmengen Anwendung finden®
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Dem kann die Vergabekammer nicht folgen. § 13 des Versorgungsvertrages zu den Abrechnungsregeln fur
Verwurfsmengen ist eindeutig zu entnehmen, dass die Hilfstaxe lediglich von der Antragsgegnerin
herangezogen wurde hinsichtlich der Haltbarkeitsgrenzen, nicht jedoch hinsichtlich des darin enthaltenen
Vergutungssystems fir den Verwurf. Die Antragsgegnerin hat im Versorgungsvertrag nicht auf die Anlage 3
Teil 1 ganzheitlich Bezug genommen, sondern nur auf Nr. 3.8 lit. ¢) und Anhang 1 und Anhang 2 und zwar
soweit es die Bestimmung der jeweiligen Wirkstoffe und der fir diese festgelegten Haltbarkeitsgrenzen
anbelangt bzw. soweit die Antragsgegnerin eigene Regelung in Anlehnung an Nr. 3.8 lit. c) der Hilfstaxe
Anlage 3 Teil 3 hinsichtlich der Hochstgrenze entwirft. Klarheit herrscht auch hinsichtlich der Regelung [...]
~soweit nicht die Herstellerangaben eine kirzere Zeit vorsehen, die insoweit vorrangig gilt.“ [...] Damit kann
nach verstandiger Wirdigung und abstellend auf den objektiven Empfangerhorizont eines potenziellen
Bieters nur die Angabe des Herstellers zum Verfalldatum gemeint sein, die sich beispielsweise regelmafig
auf einem sog. Beipackzettel oder der Verpackung des Produktes befindet. Soweit im Versorgungsvertrag
die Rede ist von [...] ,Eventuelle nachtragliche Anderungen in der Hilfstaxe bzgl. der Haltbarkeiten diirfen
ab deren Veroéffentlichung bei der Abrechnung bertcksichtigt werden.” [...] begegnet auch diese Regelung
keinen Bedenken hinsichtlich einer klaren und eindeutigen Formulierung. Die Anlage 3 zum Vertrag Uber die
Preisbildung fiir Stoffe und Zubereitungen aus Stoffen ist mit einem Stand Uberschrieben, sodass unter
verstandiger Wurdigung nur eine Auslegung in Betracht kommen kann, namlich, dass das
Veroffentlichungsdatum mit dem jeweiligen Stand der Anlage gleichzusetzen ist.
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Soweit der Antragsteller vortragt, dass durch Streichung des Absatzes: [...] ,Antikrper kdnnen gemaf
Hilfstaxe Anlage 3 Teil 2: Preisbildung flir zytostatikahaltige parenterale Lésungen sowie parenterale
Lésungen mit monoklonalen Antikbrpern mit Anbrichen in Rechnung gestellt werden, wenn und soweit die
Restmengen nicht innerhalb der Haltbarkeit gemaf Hilfstaxe fur das Krankenhaus oder andere Kunden
genutzt werden konnen.“ [...] keine Klarheit mehr dahingehend gegeben ist, welche Regelung fur die in
Rechnung Stellung von Restmengen fiir zytostatikahaltige parenterale Zubereitungen zur unmittelbaren
Anwendung am Patienten gelten, waren diese vor Streichung der betreffenden Passage bereits nicht
Regelungsgegenstand. Vielmehr beinhaltete dieser Passus eine Regelung hinsichtlich parenteraler
Lésungen mit monoklonalen Antikérpern, nicht aber flur zytostatikahaltige parenterale Losungen. Zudem ist
klar und eindeutig im Versorgungsvertrag geregelt, dass fiur die in den Anhangen 1 und 2 zur Anlage 3 Teil
1 der Hilfstaxe aufgeflihrten zytostatischen Wirkstoffe inklusive Antikdrper die dortigen Haltbarkeitsgrenzen
gelten und fir alle anderen zytostatischen Stoffe und Antikorper eine Haltbarkeitshochstgrenze von 24
Stunden vorgesehen ist, es sei denn die Herstellerangaben sehen eine kiirzere Zeitspanne vor.

78

Die Bedenken des Antragstellers, dass die Antragsgegnerin keinen praktikablen Nachweismechanismus
installiert habe, greifen nicht durch. Ein Verstol3 gegen das Willkirverbot ist nicht gegeben. Die
Antragsgegnerin muss keine Regelungen zum Nachweis des Verwurfs und der Nichtverwertbarkeit in den
Versorgungsvertrag aufnehmen. Sie ist vielmehr im Rahmen des ihr zustehenden
Leistungsbestimmungsrechts darin frei, ob sie eine solche Regelung fir erforderlich halt. Sie hat sich
vorliegend dazu entschlossen, auf eine solche Regelung zu verzichten und sich vielmehr hinsichtlich des
rechtlichen Malstabes flr die Beweislast an den allgemeinen Regeln zur Darlegungs- und Beweislast zu
orientieren. Die Vergabekammer hat keine vergaberechtlichen Bedenken hinsichtlich der gewahlten
Vorgehensweise. Erganzend stellt die Vergabekammer fest, dass die vom Antragsteller in diesem
Zusammenhang zitierte Rechtsprechung des Bayerischen LSG, Beschluss vom 03.07.2019, L 20 KR
177/18 keine Entscheidung hinsichtlich einer vom allgemeinen Rechtssatz abweichenden Darlegungs- und
Beweislast getroffen hat. Insbesondere wurden keinesfalls allgemein statuierende Aussagen dahingehend
getroffen, dass die Beweislast fir die Weiterverwendbarkeit von Wirkstoffen regelmafig derjenige zu tragen
habe, der den unrechtmafigen, also verfrihten Verwurf behauptet, also in diesem Fall die Krankenkasse.
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Vielmehr wird nach Lektiire des Beschlusses des BSG im Rahmen der Nichtzulassungsbeschwerde gegen
den Beschluss des Bayerischen LSG deutlich, dass weder dargetan noch ersichtlich ist, [...] ,dass das LSG
bei alledem einen von allgemein geltenden Rechtsgrundsatzen abweichenden, der Bewertung als
~grundsatzlich bedeutsam” zuganglichen Rechtssatz zur Beweislast bei Regelungen in der Hilfstaxe als
reinem Arzneimittelpreisrecht aufgestellt haben konnte.*[...]
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2.3.4. Die von der Antragsgegnerin unter § 17 Abs. 2 des Versorgungsvertrages gewahlte Regelung zur
Hochstmenge verstoRt gegen die Grundsatze der Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung sowie
dem daraus folgenden Grundsatz der Transparenz.
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Far die Hochstmengenregelung gelten die eingangs unter Ziffer 2.3. ausgefiihrten Erwagungen hinsichtlich
der Uberpriifung von Vertragsklauseln auf ihre zivilrechtliche Wirksamkeit entsprechend. Der Antragsteller
hat auf Nachfrage der Vergabekammer im Rahmen der mlndlichen Verhandlung, wie er durch diese
Klausel beschwert sei, vorgetragen, dass diese Klausel wie auch alle anderen im Zusammenhang mit dem
gewahlten Preismodell zu sehen seien und kalkulationsrelevant seien. Damit hat er seinen zunachst in
diesem Punkt mangels Antragsbefugnis unzulassigen Nachprifungsantrag zur Zulassigkeit verholfen. Die
vorgetragenen vergaberechtlichen Bedenken greifen im Ergebnis auch durch.
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§ 17 Abs. 2 Satz 2 des Versorgungsvertrages regelt folgendes:

[...] .Die maximale Bestellmenge der Artikel, die aus diesem Vertrag abgerufen werden kann, belduft sich
auf 110% des wirtschaftlichen Abrufvolumens, welches sich errechnet aus den angebotenen Einzelpreisen
(siehe Anlage Preisblatt Warenkorb) multipliziert mit den geschatzten Abrufmengen der Artikel Uber die



gesamte Laufzeit des Vertrages einschl. Verlangerungsoption und Preisanpassungen nach § 14 Abs. 3 und
Abs. 4.4]...]
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Nach § 21 Abs. 1 S. 2 VgV ist das in Aussicht genommene Auftragsvolumen so genau wie mdglich zu
ermitteln und bekannt zu geben, braucht aber nicht abschlielend festgelegt zu werden. Damit ist eine
Regelung hinsichtlich des Auftragsvolumens, nicht aber hinsichtlich der Angabe einer
Hochstabnahmemenge getroffen. Bislang wurde nicht einheitlich beurteilt, ob der Auftraggeber eine
Hochstabnahmemenge angeben muss, dies mithin eine zwingende Voraussetzung fur die RechtmaRigkeit
ist (Madler, in: Minchener Kommentar zum Wettbewerbsrecht, § 21 VgV, Rn. 8). Der EuGH hat dies in
seiner Entscheidung mit Urteil vom 17.06.2021, C-23/20 bejaht. Er flhrt hierzu aus, dass die Grundsatze
der Transparenz und Gleichbehandlung der am Abschluss der Rahmenvereinbarung interessierten
Wirtschaftsteilnehmer beeintrachtigt wirden, wenn der offentliche Auftraggeber den Hochstwert oder die
Héchstmenge, die eine solche Vereinbarung betrifft, nicht angabe. Dass der 6ffentliche Auftraggeber eine
Hochstmenge der gemaf einer Rahmenvereinbarung zu liefernden Waren angibt, sei fir den Bieter von
erheblicher Bedeutung, da er auf der Grundlage dieser Schatzung seine Leistungsfahigkeit zur Erfullung der
Verpflichtungen aus der Rahmenvereinbarung beurteilen kann. Ware die Hochstmenge der
Rahmenvereinbarung nicht angegeben oder die Angabe nicht rechtlich verbindlich, kdnnten sich &ffentliche
Auftraggeber zudem Uber diese Hochstmenge hinwegsetzen. Dann kdnnten Zuschlagsempfanger wegen
Nichterfullung der Rahmenvereinbarung vertraglich haftbar gemacht werden, wenn sie die von den
offentlichen Auftraggebern geforderten Mengen nicht liefern kénnten, selbst wenn diese Mengen die
Hochstmenge in der Bekanntmachung Uberschreiten. Dies wiirde jedoch den Transparenzgrundsatz
verletzen. Die Vergabekammer folgt der Entscheidung des EuGH zur zwingenden Angabe einer
Hochstabnahmemenge. Ob die Entscheidung des EuGH auch die Angabe einer berechenbaren
Hochstmenge genligen lasst, widerspricht nach Ansicht der Vergabekammer wohl dem Zweck der
Regelung, da die Bieter einfach und leicht auf einen Blick feststellen kénnen sollen, ob sie fir diesen
Auftrag auch leistungsfahig sind und sich nicht erst durch zahlreiche Unterlagen oder eine aufwandige
Bepreisung von Warenkorben durcharbeiten mussen. Dies kann jedoch dahingestellt bleiben, da anhand
derin § 17 Abs. 2 Satz 2 des Versorgungsvertrages aufgenommenen Regelungen eine Hochstmenge
jedenfalls nicht berechenbar ist. Soweit eine Multiplikation mit Preisanpassungen nach § 14 Abs. 3 und Abs.
4 des Versorgungsvertrages vorgenommen werden soll, sind letztere im Zeitpunkt der Angebotsabgabe
bereits nicht berechenbar, da diese in der Zukunft liegen. Somit sind nicht alle Parameter fir die
Berechnung fur die Bieter hinreichend klar und eindeutig. Ein Verstol3 gegen den Transparenzgrundsatz ist
evident.
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Aufgrund der unklaren Regelung ist den Bietern eine kaufmannisch verniinftige Kalkulation nicht zumutbar.
Dies verletzt den Antragsteller in seinen Rechten aus § 97 Abs. 6 GWB.
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Die Auftraggeberin hat in den Vergabeunterlagen eine Hochstabnahmemenge, die die zugrundeliegende
Rahmenvereinbarung betrifft, anzugeben und die Vergabeunterlagen diesbezlglich zu tberarbeiten. Die
Vergabekammer weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass nach ihrer Auffassung der EUGH in
seiner oben zitierten Entscheidung eine artikelscharfe Vorgabe hinsichtlich der Hochstmengen nicht
verlangt.
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2.4, Soweit die bezuglich der Konzeptkriterien ,Beratungskonzept® und ,Ausfallkonzept personell“ gertigten
Vergabeverstofle bereits mangels Darlegung eines Schadens die Antragsbefugnis entfallen lassen haben,
weist die Vergabekammer nur der Vollstandigkeit halber darauf hin, dass die von der Antragsgegnerin
vorgenommene inhaltliche Ausgestaltung der Konzeptkriterien ,Beratungskonzept®, ,Ausfallkonzept
personell“ und ,Rickgabekonzept patientenindividuelle Zytostatika“ auch keinen vergaberechtlichen
Bedenken begegnet.
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Hinsichtlich des Konzeptkriteriums ,Beratungskonzept” sind von der Antragsgegnerin folgende
Erlauterungen vorgegeben:
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Hinsichtlich des Konzeptkriteriums ,Ausfallkonzept personell sind von der Antragsgegnerin folgende
Erlauterungen vorgegeben:
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Es ist dabei aus Sicht der Vergabekammer vergaberechtlich nicht zu beanstanden, dass die
Antragsgegnerin die in § 58 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und 2 VgV enthaltenen Zuschlagskriterien Qualitat und
Qualifikation des mit der Ausfiihrung des Auftrags betrauten Personals vermengt hat. Der gesetzlichen
Regelung des § 58 Abs. 2 Satz 2 VgV ist nicht zu entnehmen, dass die aufgefiihrten Ziffern nur jeweils
separat anzuwenden sind. Nach Auffassung der Vergabekammer kdnnen die in § 58 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis
3 aufgefuhrten Zuschlagskriterien, bei denen es sich um einen nicht abschliefienden Beispielkatalog
handelt, in einem Konzeptkriterium zusammen berucksichtigt werden.
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Die Benennung konkreter natlrlicher Personen erachtet die Vergabekammer als nicht zwingend und die
Nichtforderung als vergaberechtlich unbedenklich. In Gestalt welcher konkreten naturlichen Personen die
Qualifikationen ausgelibt werden, ist unerheblich, zumal sich dies bis zum Zeitpunkt der Auftragserteilung
und auch wahrend der Vertragslaufzeit andern kann. Der Antragsgegnerin kommt es darauf an, mit welcher
Art von personellen Ressourcen die mit dem Konzept verfolgten Ziele umgesetzt werden sollen. Die
Sicherstellung, dass das Beratungskonzept im Falle der Auftragserteilung mit den angegebenen
Qualifikationen erbracht wird, erfolgt dadurch, dass der Bieter sich vertraglich verpflichtet, die mit seinem
Angebot eingereichten Konzepte einzuhalten, vgl. § 2 Abs. 1 Satz 2 Versorgungsvertrag nach § 14
Apothekengesetz. Es sind zudem keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass vorliegend Qualifikationen genannt
wirden, die so selten am Markt sind, dass das Leistungsversprechen unrealistisch erscheint und die
Angabe einer konkreten natirlichen Person mit dieser Qualifikation erforderlich ware.
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Dass die Antragsgegnerin hinsichtlich des Konzeptkriteriums ,Ausfallkonzept personell* nicht angegeben
hat, dass und mit welchem Anteil die Organisation und mit welchem Anteil die Qualifikation bewertet werde,
begegnet ebenfalls keinen vergaberechtlichen Bedenken. Es wird vorliegend der Erwartungshorizont des
Auftraggebers dargestellt und die Beschreibung der Bewertungsstufen geht ebenfalls auf die zu liefernden
Schwerpunkte ein. Damit ist hinreichend klar, was vom Bieter verlangt wird, sodass keine weiteren
Unterkriterien mit Gewichtung gebildet werden mussen. Der Wertungsmafstab muss dann bei der
konkreten Bewertung angewandt und hinreichend dokumentiert werden.
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Hinsichtlich des Konzeptkriteriums ,Rickgabekonzept patientenindividuelle Zytostatika“ ist folgende
Bewertungsmatrix vorgesehen:

cichers sweckmaRige und
wirtschaftliche Arzneimitteltherapie
und Anwendung der Arzneimittel im
Krankenhaus.

ausfiuhrlichen und konkreten

Aussagen, die eine optimalen
Erreichung der gesetzten Ziele
erwarten l&sst.

ausfithrlichen und konkreten
Aussagen, ddie eine gute
Erreichung der gesetzten Ziele
erwarten l&sst.

ausfiuhrlichen und konkreten
Aussagen, die eine
befriedigende Erreichung der
gesetzten Ziele erwarten |&sst.

maximal 10 Punkte, 10 Punkte 5 Punkte 3 Punkte 0 Punkte
Bewertet wird das Zytostatika Sehr gutes Zytostatika Gutes Zytostatika Befriedigendes Zytostatika Kein Konzept bzw. keine
Rickgabekonzept in Hinblick auf die |Rickgabekonzept mit Rickgabekonzept mit Rickgabekonzept mit brauchbaren Angaben.
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Die Gewichtungsskala liegt im Ermessen der Antragsgegnerin. Sie ist transparent fir die Bieter bekannt
gemacht. Es sind zudem keine Anhaltspunkte fiir eine willkirliche Bewertung ersichtlich. Die




Antragsgegnerin hat angegeben, bewusst einen grofieren Sprung in der Skala aufgenommen zu haben,
weil sie ein sehr gutes Konzept mit hdherem Gewicht berlcksichtigt wissen wollte.
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2.5. Soweit der Antragsteller eine unzureichende Dokumentation des Vergabeverfahrens beanstandet, ist
jedenfalls nicht erkennbar, dass sich die geltend gemachten Dokumentationsmangel nachteilig auf seine
Rechtsstellung im Vergabeverfahren ausgewirkt haben. Nur dann aber kann sich ein Bieter auf eine
fehlende oder unzureichende Dokumentation stiitzen (vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 02.11.2012 —
Verg 26/12).

3. Kosten des Verfahrens
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Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer hat gemaR § 182 Abs. 3 S. 1 GWB derjenige zu tragen,
der im Verfahren vor der Vergabekammer unterlegen ist. Dies ist vorliegend der Antragsteller zu 90 Prozent
und die Antragsgegnerin zu 10 Prozent. Dabei war zu bertcksichtigen, dass der Nachprifungsantrag des
Antragstellers lediglich hinsichtlich der Beanstandung der Hochstmengenregelung Erfolg hatte, die Gbrigen
Beanstandungen ohne Erfolg geblieben sind.
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Die Gebihrenfestsetzung beruht auf § 182 Abs. 2 GWB. Diese Vorschrift bestimmt einen Gebihrenrahmen
zwischen 2.500 Euro und 50.000 Euro, der aus Griinden der Billigkeit auf ein Zehntel der Gebihr ermafigt
und, wenn der Aufwand oder die wirtschaftliche Bedeutung auf3ergewdhnlich hoch sind, bis zu einem
Betrag vom 100.000 Euro erhéht werden kann.
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Die Hohe der Gebiihr richtet sich nach dem personellen und sachlichen Aufwand der Vergabekammer unter
Berlcksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstands des Nachprifungsverfahrens.
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Vom Antragsteller wurde bei Einleitung des Verfahrens ein Kostenvorschuss in Héhe von 2.500 Euro
erhoben. Dieser Kostenvorschuss wird nach Bestandskraft verrechnet.
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Die Entscheidung Uber die Tragung der zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen
Aufwendungen der Antragsgegnerin und des Antragstellers beruht auf § 182 Abs. 4 S. 1 GWB. Die
Zuziehung eines anwaltlichen Vertreters wird jeweils als notwendig i. S. v. § 182 Abs. 4 S. 4 GWBi. V. m.
Art. 80 Abs. 2 S. 3, Abs. 3 S. 2 BayVwVfG angesehen. Die anwaltliche Vertretung war erforderlich, da es
sich beim Vergaberecht und dem Nachprifungsverfahren um einen komplexen Problemkreis handelt und
sowohl der Antragsteller als auch die Antragsgegnerin nicht Giber die fiir eine zweckentsprechende
Rechtsverfolgung notwendigen personellen Kapazitaten verfligt und daher auf eine vertiefte rechtliche
Begleitung im Nachprifungsverfahren durch einen Anwalt angewiesen waren. Die im
Nachprifungsverfahren aufgeworfenen Rechtsfragen waren jedenfalls hinsichtlich der vergaberechtlichen
Ausgestaltung der Ausfuhrungsbedingung zur Lieferzeit, des Mitwirkungsverbots sowie der Unbestimmtheit
der Vergabeunterlagen komplex und weder auf Bieterseite noch auf Seiten des 6ffentlichen Auftraggebers
ohne anwaltliche Beratung zu bewaltigen.



