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Was ist Kartell-Vergaberecht?

® Kartell-Vergaberecht ist immer dann anzuwenden, wenn
* offentlicher Auftraggeber
® einen Offentlichen Auftrag
® oberhalb der Schwellenwerte vergibt
® und kein Ausnahmetatbestand einschlagig ist.

Geregelt ist das nationale (Kartell-) Vergaberecht in der VgV, GWB
und den verschiedenen Verdingungsordnungen.
Sektorenspezifische Regelung zusatzlich: EU-RL/VO Def. + Sec;

OPNV
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Welche kartellrechtlichen Fragen stellen sich
typischerweise im Vergaberecht?

a) Sind Einkaufskooperationen zulassig?

b) Sonderproblem: Diirfen GKVen gemeinsam
ausschreiben?

c) Diirfen sich Bieter als Bietergemeinschaft bewerben?

d) Beteiligung von konzernverbundenen Unternehmen?

e) Konnen Kartellrechtsverstof3e im Rahmen eines
Nachprifungsverfahrens gepriift werden?
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a) Sind Einkaufskooperationen zulassig?




a) Zulassigkeit von Einkaufsgemeinschaften

® Bei der Bildung von Einkaufsgemeinschaften geht es um die Moglichkeit der
Kooperation verschiedener offentlicher Auftraggeber

® Frage:  Handelt es sich dabei grundsatzlich um ein Kartell?
- BGH hat dies bejaht - es geht um den Nachfragewettbewerb zwischen den

Mitgliedern — Streben nach einem Einkauf zu moglichst giinstigen
Bedingungen

gemeinsamer Einkauf schrankt den Kreis von Mitnachfragen
ein, auf die Bieter bei Nichterhalt des Zuschlags ausweichen konnen

® Antwort: Kartell liegt grundsatzlich vor
- Streitig ist dies jedoch bei Beschaffungsvorhaben, die

© Bird & Bird LLP 2010

zwischenstaatlichen Handel beriihren, da
Gemeinschaftsgerichte teilweise davon ausgehen, dass eine reine
Beschaffungstatigkeit nicht wirtschaftlicher Natur sei = ggf.
Verneinung der Unternehmensgemeinschaft
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a) Zulassigkeit von Einkaufsgemeinschaften

® Grenzen des Kartellverbots?

Uberwiegend anerkannte Grenzen des Kartellverbots sind
folgende Fallgruppen:

1. wenn andere Absatzmoglichkeiten offen stehen

2. geringerer Marktanteil der Kooperation = wird bei
weniger als 15% anerkannt = § 2 GWB (Freistellung)
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a) Zulassigkeit von Einkaufsgemeinschaften

® Fazit: Auch bei gemeinsamen Einkaufsverhalten der offentlichen
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Hand/insbesondere offentlichen Auftraggebern kann
insbesondere das nationale Kartellrecht von Bedeutung sein,
soweit keine Freistellung vorliegt.

Beachtenswert ist jedoch auch die Tendenz der
europaischen Spruchkorper, dass die reine
Beschaffungstatigkeit nicht unternehmerisch ist.
Damit konnte die offentliche Auftraggeber-
gemeinschaft nach § 98 Nr. 2 GWB (nichtwirtschaftlich)
der Anwendung des Kartellvergaberechts = zumindest auf
europaischer Ebene entgegenstehen.
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b) Sonderproblem: Diirfen GKVen gemeinsam
ausschreiben?




b) Sonderproblem:
Diirfen GKVen gemeinsam beschaffen?

® Fall: Alle Allg. Ortskrankenkassen (AOK's), die gemeinsam iiber
40 % Marktanteil in der GKV in Deutschland verfiigen,
schreiben die Vergabe von Arzneimittelliefervertragen aus,
wobei die AOK Baden-Wiirttemberg die Federfiihrung
tibernimmt. Den Zuschlag soll ein Unternehmen erhalten,
Loslimitierung ist nicht vorgesehen. Es werden 7 Gebietslose
gebildet. (siehe Auszug aus der EU-Bekanntmachung auf
nachsten Seiten)

® Zentrale Frage: Fallen GKVen unter das Kartellrecht?
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b) Sonderproblem:
Diirfen GKVen gemeinsam beschaffen?
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b) Sonderproblem:
Diirfen GKVen gemeinsam beschaffen?

LESCHNITT I AUFTRAGSGEGENSTAND

1)
1.1

1.2

1.3)

I1.4)

BESCHREIEUNG

Bezeichnung des Aufirags durch den Auftraggeber

Abechiuss von wirkstofoezngenen Rabattversinbarungen gem § 1308 Abs. & SGB W ir den Zeliraum vom
1.6. 2011 bis 31.5:2013.

Art dae Auftrags sowls Ort der Sustiihrung, Lisfarung bow. Dlsnstialztung
Lieferauftrag

Kauf

Hauptieferart Dundesaell

NUTS-Code DE

Gapanstand dar Bekanntmachung

ADEEIUES &iner Ranmerverns nbaning

Angaben zur Rahmenveralnbarung
Rahmerverelnbaning mit einem elnzigen Wirschafisislinehmer
Laufzedt der Rahmerrsereinbaning: In Jahren 2

A0 5198 WIgliEGsEaEn - LIEferalriray - AUTTagebesannimacnung - CMenes veranren T
hepciited europa. 2w TED Suppiement zum Amstlatt der Europdischan Unian
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b) Sonderproblem:
Diirfen GKVen gemeinsam beschaffen?

1.5

Kurzs Baschraloung des Suftrags oder Beschaffungevorhabens

Gagensiand der Ausschrelbung Ist ger Abschiuss von wirksiofbezogenen Rabatversnbanngen gem. §
1303 Abs. B S35 W (Im Foigenden: Rabattverirage oder elnzein Rabativertsg) for den Zetiraum 1.6.2011 bis
31.5.2013. Dle Ausschrelbung erfolgt wirksioMbazogen 10r die urian aulgezahiten Wirkstoe (vl Angaben 2u
den Losen). Jedar Wirksao sielk 2in elgenes Fachios dar. FOF [edes Fachios werden 7 Tellose |Gebietsiose]
geblidet, und zwar wie foigt:

Gablelslos 1 ACK Sayem;

Geblelslos 2 ADH HessEn und ADK PLUS, ab 1.1.2011 vensinigt zur neuen ADK PLUS;

Gabletslos 3 ACH Saden-Wirtemberg

Gablelslos 4; ACK NORDWEST:

Gablelslos 5 ACH Saariand, ACK Rheliriand-alz, ADK RhenlandHamourg;

Gablelslos 5 ACH Sremen, ADK Nedersachsen, ADK Sachsen-Annalt;

Gablelslos 7 ACK Serln-Srandenburg und ACK Mecklenburg-ernpommem, ab 1.1.2011 verelnigt zur nevsan
ADK NORDOST,

Die Bleter enfschelden seibst, T0r welchen Winstome und weichas Gebietslos’e sle Rabatangenote abgeben
woilen. e Zuschiagseriziiung erfoigt pro Wirkstofl und Gebletsios. Pro Wirksioll und Gebietsios wikd ein
Rabattverirag rur mit inem pharmazeutischen Unismzhmer (Bleter oder Sietengemeinechatt) geschiossan.
Preise (Rabab-ApUs) kirnen smer i0r diz 50g. Prelsvergisichsgruppen und f0r verschiedens
Umsetzungsquaten difsrenziert werden: Naheres hierzu werden die Vergabeunieriagen enthafizn,
Arznedmitel, die Im Rahmen des Sprechsiundenbedar’s varoronet und abgerechnet werden, sind

nicht Gegensiand der Ausschrelbung. Gielches gilt ior In Apatheten herpestellle Zuberstungen aus
Fertigarzneimittein und die als Sestandiell einer Zubersiung abgerechneten Ferigarmalimitiel bow

deren Tellmengen sowle flr Ferigarmeaimial (bawe deren Telimengen), dle nach Aussinzaiung undioder
patenfientenindiiguslier Vierblsterung abgageben und abgerechnet werden.

Die genaus Defintion des Beschalungsbadarts engbt sleh aus den Vergabeunteriagen.
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b) Sonderproblem:

Du

rfen GKVen gemeinsam beschaffen?

N1  Gamalnsames Voksbular fir GHentliche Auftrage (CPV)
J3E00anan
0177 Aufrag Pt untar das Beschatfungelbareinkommean (GPA):
keln
1180 Aufelung in Loss
13
5alten die Angebone wie folgt elngensicht werden Tr ein oder mehrere Lose
113 varlantenidtemativangebote sind 2ulissiy-
Meln
2) MENGE ODER UMFANG DES AUFTRAGS
N21) Gasamtmange bzw. -umfang
Nanheras hierzu (Insbesonders zu der Anzahl der In der Vergangenhat an ACK-Versicherie abgegabensn
Arzneimital mit den ausgeschrisbensn Wirksioffen) erglot sleh aus den ergabaunteriagen. Die ADKS
rechnen mik durchschniiichen wirksiofbezogenen Umsetzungsguaten (Antel rmbatlierter Arznelmitted an den
abgegebensn Arznelmittein wahrend der Veriragslautzelt) won 70 %. Der Schwelienwert fr die Anwangung des
EU- und Karelivergabereds =2 Ibemschritien.
n22  Opflonen
kielr
IL3) VERTRAGSLAUFZEIT EZW. BEGINN UND ENDE DER AUFTRAGEAUSFUOHRUNG
131010 5198 Mitgllegslaaten - Lieferaufirag - Auftragsbesannimachung - OMenes ertahren 226
hisp:ited. europa e TED Supplement zum Amisblatt der Europdischan Uinken
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b) Sonderproblem:
Diirfen GKVen gemeinsam beschaffen?

* Losung:

~ bis 2011 gilt § 69 Abs. 2 SGB V in folgender Fassung fiir
Beschaffungen von GKVen €= Leistungserbringern

.§ 69 Anwendungsbereich

(2) Die §§ 19 bis 21 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen
gelten fiir die in Absatz 1 genannten Rechtsbeziehungen entsprechend; die §§
97 bis 115 und 128 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdankungen sind
anzuwenden, soweit die dort genannten Voraussetzungen erfiillt sind. Satz 1
gilt nicht fiir Vertrdge von Krankenkassen oder deren Verbdnden mit
Leistungserbringern, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder deren
Verbdnde gesetzlich verpflichtet sind und bei deren Nichtzustandekommen
eine Schiedsamtsregelung gilt. Die in Satz 1 genannten Vorschriften gelten
mit der Maf3gabe, dass der Versorgungsauftrag der gesetzlichen
Krankenkassen besonders zu beriicksichtigen ist.“
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b) Sonderproblem:
Diirfen GKVen gemeinsam beschaffen?

® bis 2011 gilt daher:

- 8§ 19-21 GWB sind auch hinsichtlich gemeinsamer
Beschaffungen von GKVen zu priifen

-8 1 GWB ist per sé nicht zu priifen, da in § 69 alt (S. 14) nur
auf die §§ 19 — 21 GWB verwiesen wird.

- Art. 101 AEUV (ex Art. 81 EGV) = dieser ware nur dann
anwendbar, wenn GKVen Unternehmen sind

® EuGH hat dies in diversen Entscheidungen verneint

® Rechtsprechung der LSGe und BSG hat sich in
aktuellen Streitigkeiten dieser Sichtweise
ausgeschlossen

¢ Zustandig bis 2011 zur Priifung sind die Sozialgerichte —
§ 51 SGG, also zumindest zur Priifung der §§ 19-21 GWB
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b) Sonderproblem: Diirfen GKVen gemeinsam

beschaffen?

® aktuell: Reaktion des Gesetzgebers im Rahmen des AMNOG

eGesetzbegriindung (Drs. 17/2413; S. 26/27)

»Zu Buchstabe a
Krankenkassen konnen im Verhdltnis zu den Leistungserbringern iiber eine erhebliche Marktmacht verfiigen. Vor
diesem Hintergrund wurde mit dem Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV-OrgWG) zum Schutz der meist mittelstindischen Leistungsanbieter die entsprechende
Geltung der §§ 19 bis 21 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen (GWB), die ein marktmissbrduchliches
Verhalten von Unternehmen verbieten, angeordnet. Krankenkassen nehmen beim Abschluss von Einzelvertrdgen eine
rein soziale Aufgabe wahr, die auf dem Grundsatz der Solidaritdt beruht und ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt
wird. Nach der europdischen Rechtsprechung zum Unternehmensbegriff sind sie daher bei Vertragsabschliissen mit
Leistungserbringern, die der Versorgung der Versicherten dienen, nicht als Unternehmen anzusehen. Es besteht
daher in diesem Bereich die Notwendigkeit zu regeln, dass die Einkaufstdatigkeit der Krankenkassen im
Anwendungsbereich des nationalen Rechts vom Wettbewerbsrecht erfasst wird. Damit wird sichergestellt, dass
dieses wettbewerblich relevante Verhalten in jedem Fall einer wettbewerbsrechtlichen Kontrolle unterfdllt.

Die §§ 19 bis 21 GWB erfassen das Vorgehen einzelner Krankenkassen und erméglichen so eine Kontrolle bereits
bestehender Marktmacht. Nicht erfasst sind jedoch Vereinbarungen, Beschliisse und Verhaltensweisen von
Krankenkassen im Sinne des Kartellverbots. Mittlerweile sind Krankenkassen vielfach dazu iibergegangen, gemeinsam
Vertrdge abzuschliefen. Beispiel hierfiir sind gemeinsame Ausschreibungen der Allgemeinen Ortskrankenkassen im
Bereich der Rabattvertrdge in der Arzneimittelversorgung nach § 130a Absatz 8. Da derartige Praktiken von
Krankenkassen bei Vertragsabschliissen von den

§§ 19 bis 21 GWB nicht erfasst werden, ist es erforderlich, die Geltungsanordnung des Kartellverbots zu regeln. Die
entsprechende Anwendung des § 1 GWB wird daher kiinftig in den § 69 aufgenommen. Die §§ 2 und 3 GWB, die
Freistellungen vom Kartellverbot vorsehen, gelten ebenfalls entsprechend.

Die entsprechende Geltung der §§ 1 bis 3 GWB stellt sicher, dass das Kartellrecht als Ordnungsrahmen
umfassend auf die Einzelvertragsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern Anwendung findet
und es auf Nachfrager-, aber auch auf Anbieterseite zu keinen unerwiinschten, einer wirtschaftlichen Versorgung
abtrdaglichen Wettbewerbsbeschrdnkungen kommt (Kartellabsprachen und Oligopolbildung). ,,
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Zu Buchstabe a

Krankenkassen kénnen im Verhiltnis zu den Leistungs-
erbringern iiber eine erhebliche Marktmacht verfiigen. Vor
diesem Hintergrund wurde mit dem Gesetz zur Weiterent-
wicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV-OrgWG) zum Schutz der meist

ittelstindischen Leistt bieter die entsprechende Gel-
tung der §§ 19 bis 21 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schriinkungen (GWB), die ein marktmissbriuchliches Ver-
halten von Unternehmen verbieten, angeordnet. Kranken-
kassen nehmen beim Abschluss von Einzelvertrigen eine
rein soziale Aufgabe wahr, die auf dem Grundsatz der Soli-
daritit beruht und ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt
wird. Nach der europiischen Rechtsprechung zum Unter-
nehmensbegriff sind sie daher bei Vertragsabschliissen mit
Leistungserbringern, die der Versorgung der Versicherten
dienen, nicht als Unternehmen anzusechen. Es besteht daher
in diesem Bereich die Notwendigkeit zu regeln, dass die Ein-
kaufstitigkeit der Krankenkassen im Anwendungsbereich
des nationalen Rechts vom Wettbewerbsrecht erfasst wird.
Damit wird sichergestellt, dass dieses wettbewerblich rele-
wvante Verhalten in jedem Fall einer wettbewerbsrechtlichen
Kontrolle unterfillt.

Die §§ 19 bis 21 GWB erfassen das Vorgehen einzelner
Krankenkassen und erméglichen so eine Kontrolle bereits
bestehender Marktmacht. Nicht erfasst sind jedoch Vereinba-
rungen, Beschliisse und Verhaltensweisen von Krankenkas-
sen im Sinne des Kartellverbots. Mittlerweile sind Kranken-
kassen vielfach dazu ibergegangen, gemeinsam Vertrige ab-
zuschlieBen. Beispiel hierfiir sind gemeinsame Ausschrei-
bungen der Allgemeinen Ortskrankenkassen im Bereich der
Rabattvertrige in der Arzneimittelversorgung nach § 130a
Absatz 8. Da derartige Praktiken von Krankenkassen bei
Vertragsabschliissen von den §§ 19 bis 21 GWB nicht erfasst
werden, ist es erforderlich, die Geltungsanordnung des Kar-
tellverbots zu regeln. Die entsprechende Anwendung des § 1
GWB wird daher kiinftig in den § 69 aufgenommen. Die §§ 2
und 3 GWB, die Freistellungen vom Kartellverbot vorsehen,
gelten ebenfalls entsprechend.

Die entsprechende Geltung der §§ 1 bis 3 GWB stellt sicher,
dass das Kartellrecht als Ordnungsrahmen umfassend auf die
Einzelvertragsbeziehungen zwischen Krankenkassen und
Leistungserbringern Anwendung findet und es auf Nach-
frager-, aber auch auf Anbieterseite zu keinen unerwiinsch-
ten, einer wirtschaftlichen Versorgung abtriglichen Wett-
bewerbsbeschréinkungen kommt (Kartellabsprachen und
Oligopolbildung).
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b) Sonderproblem:
Diirfen GKVen gemeinsam beschaffen?

e§ 69 SGB V wird daher ab 01.01.2011 wie folgt gefasst sein.

,a) Satz 1 wird wie folgt gefasst:

,Die §§ 1 bis 3, 19 bis 21, 32 bis 34a und 48 bis 95 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen gelten fiir die in Absatz 1
genannten Rechtsbeziehungen entsprechend; die Vorschriften
des Vierten Teiles des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen sind anzuwenden.

b) Satz 3 wird gestrichen. ,,
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b) Sonderproblem:
Diirfen GKVen gemeinsam beschaffen?

® Danach gilt ab 2011:
® GKVen auch nach Ansicht des Gesetzgebers keine Unternehmen

® aber: § 1 GWB wird analog auf GKVen und deren Beschaffungsverhalten
angewendet

® daneben gelten weiter die §§ 19-21 GWB

¢ Zustandig zur Priifung/Verfolgung werden die Kartellbehorden und die
Zivilgerichte sein

® Ergebnis: Ab 20111 werden sich die Kartellbehorden/Gerichte nicht mehr
darauf beziehen konnen, dass sie Kartellrecht gerne priifen wiirden, aber nicht
konnen (§69 SGB V)

Es werden insbesondere die Fragen zu klaren sein, ob
~ durch vergaberechtliches Mittel der Losaufteilung
VerstoB gegen § 1 GWB ausscheidet

~ §19-21 allein deshalb ausscheiden, weil gerade ein Vergabeverfahren
durchgefiihrt wird (so bisher LSG)
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¢) Diirfen sich Bieter als Bietergemeinschaft
bewerben?




¢) Ausschluss des Angebots einer Bieterge-
meinschaft wegen Wettbewerbsbeschrankung

®* Grundsatz: § 7 EG abs. 9 VOL/A (gleichformig in anderen VOLSs):

,Ein Unternehmen kann sich, auch als Mitglied einer
Bietergemeinschaft, zum Nachweis der Leistungsfahigkeit und
Fachkunde der Fahigkeiten anderer Bieter bedienen ...*

= kein Eigenleistungserfodernis

= Bildung einer Bietergemeinschaft ist grundsatzlich zulassig und
vergaberechtlich gewollt

* Ausnahme:
® Unzulassig ist sie dann, wenn sie eine
wettbewerbsbeschrinkende Abrede darstellt.

®* gemal § 1 GWB ist eine Vereinbarung zwischen konkurrieren-
en Unternehmen einer Branche verboten, wenn sie geeignet
ist, die Marktverhaltnisse durch Beschrankung des
Wettbewerbs spiirbar einzuengen
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c¢) Ausschluss des Angebots einer Bieterge-
meinschaft wegen Wettbewerbsbeschrankung

® Priifungsansatz immer dann, wenn:

¢ Unternehmen sich zusammenschlieBen, die den Auftrag auch als
Einzelbieter bedienen konnten, da

® Sie jeweils allein iiber die geforderten Kapazitaten, technischen
Ausriistungen und fachlichen Kenntnisse verfiigen.

II‘ beteiligen sich diese Unternehmen gemeinsam = Verringerung der
Bieterzahl = Einschrankung des Wettbewerbs

¢ Prifungsumfang: (fiir den AG / Nachpriifungsinstanzen)

¢ Entscheidend ist nicht, ob Unternehmen objektiv alleine in der Lage
waren, sich zu beteiligen. Frage ist, ob die unternehmerische
Entscheidung gegen die Alleinbewerbung nachvollziehbar ist, so
dass von der Zulassigkeit einer Bewerbergemeinschaft auszugehen ist.
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c¢) Ausschluss des Angebots einer Bieterge-
meinschaft wegen Wettbewerbsbeschrankung

® Pflicht zur Prifung der Vergabestelle?

* wenn wegen der Natur des ausgeschriebenen Auftrags von vornherein nur

wenige (Spezial-) Unternehmen als geeignete Bieter in Betrag kommen
un

® sich ausgerechnet die Unternehmen zusammenschlieBen, denen prima facie
das groBte Leistungspotential zuzutrauen ist

® Wie priifen?

1) Aufklarung tiber die Griinde des Zusammenschluss
2) Auswertung der Antwort

3) nach o.g. MaBstab ggf. Ausschluss

) Fiir Ausschluss ist konkreter Nachweis erforderlich =
hohe Hiirde!

© Bird & Bird LLP 2010 Seite 22



d) Beteiligung von konzernverbundenen
Unternehmen?




d) Ausschluss wegen konkreter Anzeichen einer
Wettbewerbsbeschrankung = Beteiligung
konzernverbundener Unternehmen!

gleicher Lohnhersteller
(Subunternehmer)

Fall:

<
<

gl. GF; ahnlicher Sitz,

Angebot Los 1

gleicher Einkauf

Unt. B

Angebot Los 1

Frage: Ausschluss wegen Versto3 gegen Geheimwettbewerb?
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Seite 24



d) Ausschluss wegen konkreter Anzeichen einer
Wettbewerbsbeschrankung = Beteiligung
konzernverbundener Unternehmen!

VK Bund sieht:
e Pflicht zur Aufklarung durch den Auftraggeber (EuGH)
e Bewertung des Aufklarungsergebnisses (Ermessen)
e Nachweis des VerstoBes, sonst kein Ausschluss moglich =
konkrete Absprache
hier: kein VerstoB, da:

e Compliance gegen VerstoB3 sprechen kann / Unternehmen
hatten Richtlinien fiir parallele Beteiligung, die Absprache
verhindert

e Unterschiedliche Preisstruktur nach gemeinsamen Einkauf
e Nachweis nicht von Angreifer erbracht

Was tun als AG: Wachsamkeit & Priifung & ggf. Aufklarung & Entscheidungen treffen
& Dokumentieren

Was tun als AN: Wachsamkeit & Unternehmensrichtlinien & mit Angebot Erklarung
tiber Nichtabsprache
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e) Konnen KartellrechtsverstoBBe im Rahmen
eines Nachpriifungsverfahrens gepriift
werden?




e) Rechtschutz

® Wo sind die einzelnen VerstoBe zu priifen?

® Unzulassige Einkaufskooperation = nach aktueller Rechtsprechung
nicht im Rahmen von Nachpriifungsverfahren, da

~ Beschleunigungsgrundsatz

~ aber: Konzentrationswirkung in § 104 GWB, Priifung daher bis
2011 durch das BVA + Sozialgericht — ab 2011 durch BKartA
+ ZivilG im Rahmen der einsc%ll'aigigen Klage/Unterlassungs-
und Verwaltungsverfahren

¢ Ausschlussgriinde (hier: ¢ + d):

= im Rahmen des Nachpriifungsverfahrens = miissten vorher gemaf3
§ 107 GWB gertigt werden oder von Amts Wegen durch die
Vergabestelle verfolgt werden.
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