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Steht der Fehler des Arzneimittels fest, ist dieser aber
durch das Verblistern entstanden, so haftet der pharma-
zeutische Unternehmer nicht, denn sein Teilprodukt war
nicht fehlerbaft, als er es in den Verkehr gegeben hat.
Dabei bestimmt sich das Beweismaf nach § 1 Abs.2
Nr.2 ProdHG, der inhaldich mit § 84 Abs. 3 AMG
bereinstimme. Es reicht also fiir den Hafrungsaus-
schluss aus, dass nach den Umstinden davon auszuge-
hen ist, dass das Produkr den Fehler bei der [nverkehr-
gabe nicht aufwies. Hier kommt der Qualitieskontrolle
vor der Auslieferung, der Befunderhebung und der Do-
kumentation entscheidende Bedeutung zu.

Stehr die Schadigung durch das Kombinationsarznei-
mittel fest, passt das Schadensbild aber zu keinem der
Arzneimittel, dann wird sich der Apotheker in der Regel
nur dann einer Haftung entziehen kénnen, wenn er
nachweist, dass ein Fehler beim Verblistern ausgeschlos-
sen ist. Allein die Unvermeidbarkeit eines solchen Feh-
lers entlastet thn nichr.

Feblt dem Kombinationsproduk: eine Gebrauchsinfor-
mation oder fehlen dorr wichrige Informationen, die der
pharmazeutische Unternehmer dem Fertigarzneimiteel
beigefiigt hatte, so kann sich der pharmazeutische Un-
ternehmer nach §1 Abs. 3 ProdHG von der Haftung
fir sein Teilprodukt befreien

V. Zusammenfassende Bewertung

Zieht man eine Bilanz aus Parientensichr, so filit diese
nicht schlecht aus: Kann das Schadensbild einem Arz-
neimittel zugeordnet werden, so kann der Patient gegen
den pharmazeutischen Unternchmer als Teilehersreller
genauso vorgehen, wie dies bei Abgabe eines Fertigarz-
neimittels méglich wire. Ist eine Zuordnung nicht még-

lich, steht ihm der Apotheker als Haftender zur Verfii-
gung. Damirt steht er letztiich besser als ohne die Ver-
blisterung.

Aus Unternehmersicht scheint mir die Lésung nicht op-
timal, aber hinnehmbar Die Haftung wird fiir Fertg-
arzneimitte! und fir Teilprodukte parallelisiert. Fir
Fehler der Verblisterung steht der Unternehmer nicht
ein. Auch in der Beweisfithrung steht er nicht schlechter
als bei der Haftung wegen Fertigarzneimitteln. Ein Vor-
teil fir den Unternehmer liegt in der Absicherung durch
die Arzneimitrethaftpflicheversicherung, die in der Regel
wesentlich héhere Deckungssummen als die Produk:-
haftpilicht vorsieht.

Fiir den Apotheker ist die Lisung angemessen. Thm
kommt zugute, dass die Beweiserleichterung nach § 84
AMG zwar gegeniiber dem pharmazeutischen Unter-
nehmer, nicht aber gegeniiber dem Apotheker gilt. Vor-
rangig wird deshalb bel Arzneimirtelschiden der
pharmazeutische Unternehmer in Anspruch genommen
werden. Im Ubrigen kann der Apotheker Gber den Ge-
samtschuldnerausgleich den Schaden auf den pharma-
zeutischen Unternehmer zurickverlagem. Mit dem Ver-
blisterer sollte der Apotheker eine Haftungsfreisteliung
vertraglich vereinbaren, weil er auch nach Ablauf der
Verjdhrungsiristen mit dem Verblisterer wegen der Feh-
ler bei der Verblisterung von Patienten in Anspruch ge-
nommen werden kann.
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A. Einleitung

Nach §130a Abs. 8 SGB V konnen Krankenkassen
oder ihre Verbinde mit pharmazeutischen Unterneh-
men zusitzlich zu den gesetzlich vorgeschriebenen Ra-
batten nack § 130a Abs. 1 und 2 SGB V freiwillige Ra-
batre vereinbaren. Die Allgemeinen Ortskrankenkassen
{AOKen) haben 4m 31.10.2006 simtliche Arzneimirrel-
hersteller gleichlautend angeschrieben, mit der Bitte, fiir
859 Wirkstoffe Angebote fiir Rabattvertrige abzugeben.
Fiir jeden Wirkstoff sollen Rabattvertrige mit maximal
drei Herstellern abgeschlossen werden. Parallel hierzu
sollen mit den Kassensrztlichen Vereinigungen Vertrige
geschlossen werden, um den Arzten einen Anreiz zu ge-

ben, die ausgewihlten Produkte zu verschreiben. Sollze

der Apothekenverkaufspreis eines Produkts abziglich
des vereinbarten Rabatts fiir linger als vier Wochen
iiber den Apothekenverkaufspreisen der drei preisgiins-
tgsten Angebote anderer Hersteller liegen, sind die Ver-
tragspartner verpflichtet, unverziiglich Gespriche iiber
die Anpassung der Rabartthdhe aufzunehmen?. Erfolg-
lose Gespriche berechtigen dabei zur Kiindigung des
Vertrages®. Nach den Berechnungen der Pharmaver-

binde entfillt auf die ausgeschriebenen Wirkstoffe ein
GKV-Verordnungsvolumen von ca. 7,5 Mrd. Euro. Die
AOKen reprisentieren dabei einen Anteil von 40 % am
GKV-Verordnungsvolumen, so dass ein Beschaffungs-
volumen von ca. 3 Mrd. pro Jahr von der Ausschrei-
bung betroffen ist. Mit Schreiben vom 07.12.2006 hat
auch die Techniker Krankenkasse (TK} die Arzneimit-
telhersteller angeschrieben. Hierin betont die TK ihre
Absicht zur Kooperation mit einigen geeigneten phar-
mazeutischen Herstellern, iber deren gesamtes generi-
sches Produktportfolio eine Vereinbaruag i.S.v. § 130a
Abs. 8 SGB V abschliefen zu wollen. Hierzu serzt die
TK den Herstellern eine Frist zur Einreichung von An-
geboten bis zum 04.01.2007.

Das Bundeskartellamt hat in emem Schreiben vom
22.11.2006 die Einleitung eines Untersagungsverfah-
rens gegen das Vorgehen des AOKen abgelehnr und die
Hersteller auf den Rechtsweg verwiesen. Gleichwohl
hat das Amr erhebliche Zweifel an der Zulidssigkeit des

T 50 §2 Abs 4 des dem Schreiben der AOK beilisgenden Ver-

tragsentwuzfs,
2 Sc §7 Abs. 3 des Vertragsentwurfs,
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Verhaltens der AOKen gedufert. Die unklare Frage, ob
die Recbtsprechung des EuGH zum Unternehmensbe-
griff des Art. 81 Abs. 1 EG auf die Beschaffungstitigkeit
der deutschen gesetziichen Krankenkassen dbertragbar
sel, konne jedoch von den Gerichten gekldrt werden. Im
Eolgenden soll daher der Frage nachgegangen werden, ob
die Ausschreibungen der Rabattvertrige der AOK und
der TK gegen das Kartellrecht oder das Vergaberecht ver-
stoflen. Zugleich sind die Rechtsschutzméglichkeiten be-
croffener Arzneimittelhersteller aufzuzeigen.

B. Kartellrecht
i. Nationales Karfellrecht

Da in zahlreichen Sachverhalten mangels Binnenmarkt-
relevanz nur das natiorale Wettbewerbsrecht anwend-
bar ist und dieses nicht identisch ist mit dem EG-Wett-
bewerbsrecht, hat das GWB seine eigenstindige Bedeu-
tung neben den Art. 81 f EG nicht verloren®. Durch die
Anderungen des § 69 SGB 'V, des § 51 Abs 2 SGG und
der §§87, 96 GWB durch das GKV-Gesundheitsre-
formgesetz 2000* hat der Gesetzgeber kartellrechtliche
Streirigkeiten zwischen Leistungserbringern und Kran-
kenkassen sowie deren Verbanden den ordentlichen Ge-
richten entzogen und ausschlieflick den Sozialgerichten
zugewiesen. Angesichts der eindeutigen Verneinung der
Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen und ihrer
Verbinde in der amtlichen Begriindung zu § 69 SGB V*
wird man der Regelung wohl auch einen materiell-
rechtlichen Charakter zusprechen miissen. Da der Ge-
setzgeber in § 51 Abs, 2 SGG sowie in §§ 87, 96 GWB
gesonderte verfahrensrechtliche Regelungen getroffen
hat, wird man die Bedeutung des § 69 SGB V auch nicht
auf eine Rechtswegzuweisung reduzieren kénnen. Dem-
zutolge sind die kartellrechtlichen Vorschriften des
GWB im Leistungserbringungsverhilmis des SGB V
nicht anwendbar®. Auch das Bundeskartellamt hat in
dem Schreiben an die Pharmaverbande vom 22.11.2006
darauf hingewiesen, dass das nationale Wetthewerbs-
recht auf das Einkaufskartell der AOKen nicht anwend-
bar sei. Daher erscheint ein rechtliches Vorgehen gegen
die Rabattvertrige zuf der Grundlage des nationalen
Kartellrechts derzeit wenig erfolgversprechend.

Der Anderungsvorschlag zu § 6% SGB V der Linder
Bayern, Baden-Wilrttemberg und Nordrhein-Westfalen
im Rahmen des GKV-WSG kénnte dies jedoch entschei-
dend idndern. Der Anwendungsausschluss des nationa-
len Kartell- und Wettbewerbsrechts soil hierdurch riick-
gingig gemacht werden. Dies ist aus folgenden Grinden
zu begriillen: So ist eine kartellrecheliche Kontrolle in
solchen Fallen dringend erforderlich, in denen Kranken-
kassen oder deren Verbdnde ihre Nachfragemacht ge-
zielt ausnutzen und hierdurch Leistungserbringer vom
Markt dringen. Eine wirksame kartellrechtiiche Kon-
trolle kann nicht ohne Weiteres durch eine konsequente
Anwendung der Grundrechte oder des Verhdltmismiilig-
keitsgrundsatzes ersetzt werden. Dies zeigr nicht zuletzr
der begrenzte Umfang, in dem das BVerfG Arzneimittel-
hersteliern bisher Rechtsschutz gegen Erstattungsrest-
riktionen in der GKV gewihrt hat”, Da die Gesetzesin-
derung die Rechtslage zugunsten der Arzneimittelher-
steller deutlich verbessern wiirde, ist die weiters Ent-
wicklung genau zu beobachten. Einstweilen bleibt es
jedoch bei dem Anwendungsausschluss des § 69 SGB V.

II. EG-Karteilrecht

1. Kein Anwendungsausschluss

Etwas anderes gilt jedoch fiir das EG-Kartellreche. Die
Geltung des EG-Kartellrechts kann durch § 6% SGB V
nicht eingeschrinkt werden, da dem nationalen Gesetz-
geber die Kompetenz fehit, die Anwendung héherrangi-
gen europdischen Rechts zu suspendieren. So bestimmt
das vom EnuGH?® entwickelte und auch in der Literatur®
weitestgehend anerkannte Prinzip des Vorrangs des Ge-
meinschaftsrechts das Rangverhiltnis zwischen gemein-
schaftsrechtlichen und mitgliedstaatlichen Vorschriften.
Im Falle einer Kollision zwischen den Vorschriften die-
ser Rechtsordaungen ist von einem Anwendungs- und
Geltungsvorrang des EG-Rechts auszugehen. Die ge-
richtliche Durchsetzung der Grundsétze des EG-Kartell-
reches gebietet zudem das in Art. 10 Abs. 2 EG nieder-
gelegte Gebot der Gemeinschaftstreue. Hiernach ist das
Gemeinschaftsrecht so anzuwenden, dass dessen Einheit
und Wirksamkeit gewihrleistet ist'C. Damit kann die
Geltung des EG-Kartellrechts nicht zur Disposition des
nationalen Gesetzgebers stehen, so dass § 69 SGB V der

3 Hierzu: Pietzcker, in: FS fiir von Maydell, 5 531 {540); vgl.
zur Reform des EG-Kartellverfahrensrechts und den sich da-
raus ergebenden Konsequenzen fiir die Mirgliedstaaten: Riley,
in: ECLR 2003, §. 604 £

4 Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab

dem Jahr 2000 vom 22.12.1999, BGBL I, S 2626; hierzu:

Newmnann, in: WuW 1999, S 961 (963 ).

BT-Drucks 14/1245, S. 68: ,Die Krankenkassen und ihre

Verbinde erfillen in diesen Bezichungen ihren offentlich-

rechtfichen Versorgungsaufirag und handeln nicht als Unter-

nehmen im Sinne des Privatrechrs einschliellich des Wetthe-
werbs- und Kartellrechts®

6  So auch: BSG, Urtell vom 25.9.2001, B 3 KR 3/01, NJW-RR
2002, S. 1651 (1693 {); OLG Disseldorf, Urteil vom
30.4.2003 U (Kart) 39/01; BGH, Urteil vom 23.02.2006, in:
WRP 2006, S. 747 (749) zur Anwendbarkeit des UWG; Gass-
ner, in: VSSR 2000, S. 121 (130 f}); Kingreen, in: MedR 2004,
S. 188 (192); Pietzcker, in- FS filr von Maydell, S. 531 (542,
$44); a. A Neumann, in: WuW 1999, 5. 961 (965); Opper-
mann, in: Soziale Sicherheit 2001, S. 93 (97); Eichenhofer, in:
NZ3S 2001, 5. 1 (4 £); Sodan/Adam, in- NZS 2006, S. 113
{120}.

7 So sah das BVerfG den Schutzbereich der Berufsfreiheit der
Arzneimittelhersteller in Bezug auf die Festbetrige deshalb
niche als beriihrr an, weil die Kostenitbernahme gegenitber den
Versicherten im Rahmen der GKV geregelt werde und den Be-
stimmungen der §§ 33, 36 SGB V iiber die mittelbarer Folgen
fiir die Hersteller und Leistungserbringer hinaus keine berufs-
regelnde Tendenz zukdme: BVerfG, Urteil des Ersten Senats
vom 17.12.2002, Rs. 1 BvL 28/95, in: DVBI 2003, S. 325
(327); dem Umstand, dass diese ,mitrelbare™ Folge jedoch der
Gesetzeszweck war, maff das BVerfG keine Bedeutung zu.

8 EuGH, Urreif vom 1571964, Rs. 6/64 [Costa/ENEL), Sig.
1964, 1251 (1270); EuGH, Urteil vom 9 3 1378, Rs. 106/77
(Simmenthal), Slg. 1978, 629 (643 f).

8 Everling, in: DVBL 19835, S. 1201 £ v. Bogdandy/Nettesheim,
im: Grabitz/Hilf, Art. 1, R 32 ff; Oppermann, Europarecht,
2. Aufl, 8. 228 f Rn. 615 ff.

10 Hierzu: EuGH, Urteil yom 30.4.1986, Rs. 209-213/84 {Asjes),
Slg. 1986, 5. 1425 (1471); EnGH, Urteil vom 1.10.1987, Rs.
311/85 (Vlaamse Reisbureaus), Slg. 1983, 5. 3801 (3826);
EuGH, Urtell vom 30:1.1985, Rs. 123/83 (BNIC/Clair}, Slg.
1985, 5. 391 (423); EuGH, Urteil vom 11.4 1989, Rs. 66/86
(Saeed Flugreisen), Slg. 1989, S. 803 (851 f); Calliess/Rufferr,
Kommentar zum EU-Vertrag and EG-Vertrag, Ar. 10,
Rn. 31; Faull & Nikpay, Rn. 5.04, 5. 275; Schwarze, Der
Staat als Adressat des Europdischen Wetthewerbsrechts, .
69 (81),

Wy
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Anwendbarkeit der Art 81 f EG nicht entgegenstehen
kannt?®,

2. Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen

Auch die Rechrsprechung des Europiischen Gerichtsho-
fes steht der Anwendung des EG-Kartellrechts nicht ent-
gegen™?. Der EuGH urteilte am 16.03.2004, dass Zu-
sammenschliisse von Krankenkassen wie der AOK-Bun-
desverband keine Unternehmen oder Unternchmensver-
einigungen im Sinne des Artikels 81 EG sind, wenn sie
Festbetrige festsetzen, bis zu deren Erreichen die Kran-
kenkassen die Kosten von Arzneimitteln iibernehmen?3,
Mangels Legaldefinition des Unternehmensbegriffs im
EG-Vertrag besaimmt der EuGH im Wege der Ausle-
gung dieses Begriffes den Anwendungsbereich des EG-
Karrellrechrs. Der Gerichtshof'* geht dabei ebenso wie
die Verwaltungspraxis'® und die herrschende Ansichr in
der Literatur'® von einem funktionalen Unternehmens-
begriff aus, nach dem jede eine wirtschaftliche Tarigkeit

ausiibende Einheit unabhinglg von ihrer Rechtsform

und der Art ihrer Finanzierung als Unternehmen zu
qualifizieren ist. Ailein der soziale Zweck eines Versi-
cherungssystems ist nicht ausreichend, um eine Einstu-
fung einer Tétigkeir als wirtschaftliche Titigkeit auszu-
schlieBen'”. Mafgeblich ist damit nicht die Eigenschaft
eines Unternchmenstrigers oder seine Organisation,
sondern das Vorliegen einer jeweils fiir den konkreten
Fall zu ermitteinden Marktteilnahme. Demnach ist die
Urternehmenseigenschaft einer Einheit im konkreten
Einzelfall zu ermitteln, so dass die Tatigkeit einer Orga-
nisation oder Person in einem Fall unternehmerischen
Charakrer aufweisen kann, in einem anderen Fall hinge-
gen nicht!8,

Die Gerichte werden die Unternehmenseigenschaft der
Krankenkassen daher nicht pauschal mit dem Verweis
auf die Rechtsprechung des EuGH zu den Festbetrigen
verneinen kénnen. So hat der EuGH die Unternehmens-
eigenschaft der Spitzenverbande der Krankenkassen
ansdriicklich nur fir die Pestsetzung von Festbetrigen
verneint. Der Gerichtshof hat dabei darauf hingewiesen,
dass die Verbénde der Krankenkassen in einem anderen
Kontext durchaus als Unternehmen oder Unterneh-
mensvereinigungen anzusehen sind1?.

Dabei wurde die Unternehmenseigenschaft der Kassen-
verbinde vor allem deshalb verneint, weil § 35 SGB V
klare gesetzliche Vorgaben fiir die Festbetragsfestset-
zupg enthdlt, so dass kein Ermessensspielraum be-
steht?0, Als maflgeblich fiir das Vorliegen einer wirt-
schaftiichen Tétigkeit hat der EuGH wiederholt auf das
Bestehen einer Entscheidungsfreiheit der handelnden
Finheit abgestellr, die ihr Marktverhalter autonom be-
stimmen konnen muss®'. Die Ausschreibung von Ra-
battvertrigen nach § 130a Abs. 8 SGB V unterscheidet
sich vor allem darin deutlich von dem Verfahren der
Festbetragsfestserzung, dass den Krankenkassen hier ein
erheblicher Ermessensspielraum verbleibt. Der Ab-
schluss von Rabattvertrdgen ist in § 130a Abs. 8 SGB V
nur rudimentir geregelt. Fs existieren keine speziellen
gesetzlichen Vorgaben tiber den Verfahrensgang, die
Auswahl oder die staatliche Uberwachung. Vor allem
besteht keine gesetzliche Pilicht zum gemeinsamen Han-
deln der AOKen. Da die Krankenkassen im Rahmen des
§ 1302 Abs. 8 SGB V weitgehend autonom idiber den
Abschluss von Rabattvertrigen verhandeln bzw. die

Vertragskonditionen vorgeben kdnopen, handeln sie als
Unternehmen 1. S. d. EG-Kartelirechrs.

Ein erheblicher Unterschied ergibt sich zudem in den
Wirkungen der Kostensenkungsmafinahmen nach § 35

11 So auch: BSG, Urtei! vom 25 92001, B 3 KR 3/01, NJTW-RR
2002, §. 1691 (1694},

12 EuGH, Urteil vom 16.3.2004, verb Rs. C-264/01, C-306/01,
C-354/01 und C-355/01 (AOK Bundesverband), Slg. 2004, I-
2493, BuZW 2004, S, 241 ff; EuGH, Urteil vom 11.7.2006,
C-203/03 P (FENIN), EuZW 2006, S 600f

13 EuGH, Urteil vom 16.3.2004, verb, Rs. C-264/01, C-306/01,
C-354/071 und C-355/01 (AOK Bundesverband), Rn. 65, Slg,
2004, 1-2493, EulZW 2004, S, 241 ff; a.A jedoch der General-
anwzlt Jacobs, der dem EuGH vorgeschlagen hatts, die Spit-
zenverbinde der Krankenkassen als Unzernehmensverbinde
im Sinne des Art. 81 Abs. 1 EG zu behandeln soweit sie Fest-
betrige festsetzen: Rn. 106 der Schlussantrige des GA Jacobs
vom 22.5.2003, verb Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und
C-355/01 (AQK Bundesverband)

14 Srindige Rechisprechung: BuGH, Urteil vom 23.4.1997, Rs
C-41/90 {Homer und Elser), Slg. 1991, 1-1979 (2016}); EuGH,
Urreil vom 17.2.1993, Rs, C-159, 160/91 {Poucet und Pistre),
Slg. 1993, 1-637 {669); EuGH, Urtell vom 16 11,1995, Rs. C-
244/94 (Fédération fran?faise), Slg. 1995, 1-4013 (4028);
EuGH, Urteil vom 11.12.19%7, Rs. C-53/96 (Job Centre), Slg.
1997, 1-7115 {7147); EuGH, Urteil vom 18.6.1998, Rs. C-35/
96 (Kommission/ [ralien), Slg. 1998, 1-3851 (3895 f); EuGH,
Urteil vom 21.9.1999, Rs. C-67/96 (Albany), Slg. 1599, L-
3751 (5886); EuGH, Urteil vom 12.3.2000, Rs. C-180-184/
98 {Pavlov), Slg. 2000, I-6451 (6520); EuGH, Urteil vom
25.10.2001, Rs. C-475/99 (Ambulanz Gléckner), Slg. 2061,
1-8089 (8143); EuGH, Urteil vom 19.2.2002, Rs. C-309/99
(Wouters), Slg. 2002, I-1577 (1676); EuGH, Urteil vom
16.3.2004, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-
355/01 (AOX Bundesverband), Ra. 44, Slg. 2004, [.2493,
EaZW7 2004, S, 241 {f; EuGH, Urell vom 11 7.2004, C-205/
03 P (FENIN), Rn. 25, EuZW 2006, S. 400 f; ebenso: EuG,
Urteil vom 4.3.2003, Rs. T-319/99 (FENIN), Slg. 2003, 0~
357 (372 5.

15 Komm., 15.9.1989, ABL EG 198% N L 284/36, Rn. 41
(ARD); Komm., 27.1019%2, ABL EG 1992 NeL 326/31,
Ra. 35 f (Fuffball-WM 199C); Komm., 11.6.1993, ABL EG
1993 Nn L 179723, Rn.31 (EBU/Eurcvision); Xomm.
1371994, ABL EG 1994 Nr L 24/1, Rn. 45 (Karton);
Komm., 27.7.1994, ABl. EG Nz L 239/14, 29, Rn. 44 (PVC);
Komm., 30.1.1995, ABIL EG Nerl 122/37, 46 Rn.32
(COAPI).

16 Emmerich, in: [mmenga/Mestmicker, Art. 35 Abs. 1, A,
Ra 14 £, 27 ff ders., Kartellrecht, § 385; Schréfter, in:
v.d.Groeben/Thiesing/Ehlermann, Vorbem. zu den Artikeln 85
bis 89, Rn.21 f; Stockenhuber, in: Grabitz/ Hilf, Art. 81,
Rn. 51; Grill, in: Lenz, Vorbem. Art. 81-86, Rn. 32; Slot, in:
FS fir Everling, S. 1413 {1415); Mestmicker, in: RabelsZ 52
(1988}, 5. 526 (536); ders., in: FS fir Bérner, §. 277 {278 )
Gleiss/Hirsch, Art. 85 {1), Ra. 9; Gassner, in: VSSR 2000, S.
1271 (134).

17 EuGH, Urteidl vom 22.1.2002, Rs. C-218/00 (Cisal), Slg.
2002, I-631 (731); GA Jacobs, Ru. 26 der Schlussantrige vom
22.5.2003, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und
C-355/01 (AOK Bundesverband); Weif, in: Calliss/Ruffert,
Arr, 81, Rn. 36.

18 Brinker, in: Schwarze, Art. 81, Rn. 23

19 EuGH, Urteil vom 16.3.2004, verb. Rs. C-264/01, C-306/01,
C-354/01 und C-355/01 (ACK Bundesverband), Rn. 58, Slg.
2004, 1-2493, EuZW 2004, 8. 241 £

20 EuGH, Urteil vom 16.3.2004, verb. Rs: C-264/01, C-306/01,
C-354/01 und C-355/01 (AOK Bundesverband), Rn. 61-64,
Slg. 2004, 1-2493, EuZW 2004, 5. 241

21 EuaGH, Urteil vom 13.11.1%97, Rs. C-359, 379/95 P (Lad-
broke), Slg. 1997, 1-6265 (6313); EuGH, Urtei! vom
17.2.1993, Rs. C-159, 160/91 {Poucet und Pistre), Slg. 1993,
[-637 {869); Weiff, in: Callies/Ruffert, Art. 81, Ra. 38; Brin-
ker, in: Schwarze, Art. 81, Rn. 26; Schrétar; in: v.d.Groeben/
Thiesing/Ehlermann, Vorbem. zu den Artikeln 85 bis 39,
Ro. 22, 34.
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SGB V und nach § 130z Abs, 8 SGB V. Es ist derzeit
noch nicht abzusehen, mit welchen Sanktionsmechanis-
men die Nichtbeachtung der Rabattvertrige durch die
Vertragsdrzte und Apotheker in Zukunft aur Bundes-
und Landesebene belegt wird. Daher lassen sich die
Steverungseffekre der Rabattvertrige derzeir noch nicht
abschliefend bewerten. Es sind aber durchaus Anreiz-
oder Sanktionsmechanismen denkbar, die so stark wir-
ken, dass eine Nichtberticksichtigung in einem Rabatt-
vertrag die gleichen Wirkungen entfzlter, wie ein parti-
eller Marktausschluss. Demgegeniiber bleibt es einem
Arzneimittelhersteller bei der Festsetzung eines Festbe-
trages unbenommen, seinen Preis nicht an das Festbe-
tragsaiveau anzupassen. [n diesem Fal! sind zwar Um-
satzeinbuflen zu befirchten. Ein vollstindiger Erstat-
tungsausschluss wird hierdurch jedoch micht bewirkt.
Daher ist auch die Eingriffsintensitit der Rabattvertrige
potentieil wesentlich schwerwiegender als bei den Fest-
betrdgen. Auch insofern unterscheidet sich eine Aus-
schreibung von Rabattvertrdgen von dem vom EuGH
entschiedenen Sachverhalt.

Das Bundeskartellamr weist in dem Schreiben vom
22.11.2006 zudem darauf hin, dass es unklar sei, ob
und wie weit die Rechtsprechung des EeGH iberhaupt
auf die Beschaffungstitigkeit der GKV unter den derzet-
tigen sozialrechtlichen Rahmenbedingungen iibertragen
werden kénne. Das EuGH-Urteil ist auf der Grundlage
des SGB V vor dem Inkraftireten des Gesundheitsmo-
dernisierungsgesetzes (GMG) ergangen, so dass grund-
legende Anderungen des SGB V zugunsten sines wettbe-
werbsrechtlicher organisierten Systems noch keine Be-
riicksichtigung finden konnten®?. So kann gerade dann,
wenn die gesetzlichen Krankenkassen — wie zuletzt ver-
mehrt — mit Alternativ- oder Zusatzangeboten an den
wKunden® herantreten von einem Wetthewerb auch in-
nerhalb des GKV-Systems ausgegangen werden®®. Zu-
dem sprechen die teilweise erheblichen Unterschiede in
den Beitragssitzen fiir verinderte Wettbewerbsstrukru-
ren in der GKV. Entsprechende Tendenzen werden auch
im Gesetzesentwurf zum GKV-Wettbewerbsstirkungs-
gesetz (GKV-WSG) deutlich.

Aws diesen Griinden sind die Krankenkassen als Unter-
nehmen i.5.d. Art. 81 £ EG 2zu qualifizieren, sofern sie
Rabattvertrige mit pharmazeutischen Usternehmen
nach § 1302 Abs. 8 SGB V abschliefen. Hierfiir spricht
vor allem, dass der soziale Zweck der GKV durch das
Vorgehen der AOKen und der TK gezielt mit der Aus-
nutzung enes wirtschaftlichen Machtpotentials verbun-
den wird, um Preissenkungen auf dem Arzneimictel-
markt zu erreichen. Zudem verfiigen die Krankenkassen
im Rahmen der ,Verhandlungen® iber die Rabattver-
trige Im Gegensatz zut Festbetragsfestsetzung ber ein
weitgehendes Entscheidungsermessen. Etwaige Recht-
fertigungsgriinde fiir eine Nachfragebtndelung finden
zudem Beriicksichtigung im Rahmen der Untersuchung
der Wirkungen der Mafinzhme (Wettbewerbsbeschran-
kung) und einer mdoglichen Freistellung nach Arr. 81
Abs. 3 EG. Die Annahme der Unternehmenseigenschaft
fithrt daher nicht zwingend zu einem Verstoff gegen das
Kartellverbot. Die Behandiung dieser Gesichtspunkte
sollte daher, wie in anderen Industriezweigen auch, in
diesem Rahmen erfolgen. So darf die Auslegung des Un-
ternehmensbegriffs nicht dazu fiihren, dass die Auswiz-
kungen einer Mafnahme vollstindig aus der kartell-
rechtlichen Beurteilung ausgeklammert werden. Dies

wird der wettbewerbsrechtlichen Relevanz des Verhal-
tens nachfragemichtiger Unternehmen nicht gerecht**,

3. VerstoB3 gegen Art. 81 und 82 EG

Nach Art: 81 Abs. 1 EG sind Vereinbarungen zwischen
Unternehmen und Unternehmensvereinigungen sowie
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar, wenn sie geeignet
sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu be-
eintrachtigen und eine Verhinderung, Einschrinkung
oder Verfilschung des Wettbewerbs bezwecken oder be-
wirken. Dabei bewerter das Verbot von Preiskarteilen
nach Art. 81 Abs. 1 lit. a) EG die kollektive Einfluss-
nahme auf die Preisbildungsfreiheit der Marktgegen-
seite als besonders schwerwiegenden Wettbewerbsver-
stof**. Zudem verbietet Are. 81 Abs. 1 lit. ¢} EG die
Aufteilung von Markten und Versorgungsquellen. Da-
her geht auch das Bundeskartellam: in dem Schreiben
an die Pharmaverbinde vom 22.11.2006 von dem Vor-
liegen einer wetthewerbsbeschrinkenden Vereinbarung
aus. Das gemeinschaftliche Vorgehen der AOKen stellt
eine Bindelung von Nachfragemacht das mit der eine
Beschrankung des Nachiragewettbewerbs bezweckt
wird. Nach den Leitlinien der EU-Kommission: zur hori-
zontalen Zusammenarbeit kann ein solches Nachfrage-
kartell nicht bei einem Markranteil von weir iiber 15 %
freigestellt werden®® Da die AOKen einen Anteil von
40% am GKV-Verordnungsvolumen reprisentieren,
scheidet eine Freistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG in Be-
zug auf die AOK Ausschreibung aus. Es ist zu erwarten,
dass die Beschrinkung der Versorgung auf maximal

22 In dem Gesewesentwurf zum GMG wird betont, dass das
GMG ,die solidarische Wetthewerbsordnung™ weiterentwi-
ckeln soil: vgl. Gesetzentwurf der Fraktionen der SPD, CDUY/
CSU und BUNDNIS SC/DIE GRUNEN zom GMG, BT
Drucks. 15/1525, §. 1.

23 So auch: Reich, in: Igl, S. 449 (463); im Ergebnis ebenso:
Gassner, in: PharmInd 2003, 8. 1118 {1133); Slot, in: ECLR
2003, S. 580 (582 f); teilweise wurde vor dem Erlass des
GMG darauf abgestellt, dass zumindest dann, wenn weitere
Reformgesetze die Wetthewerbselemente im Rahmen der
GKV etwa durch die Einfiihrung von Grund- und Wzhlleis-
tungsmodellen weiter verstirken, der EuGH das Vorliegen «i-
ner wirtschaftlichen Tétigkeit nicht mehr unter dem Hinweis
auf einen fehlenden Wettbewerb innerhalb der GKV verneinen
konne: Rebscher, in- FS fiir von Maydell, S. 549 {557); Min-
lein, in: NZS 2003, S. 817 (620); Riedel, in: EuZW 2004, §.
245 (245).

24 So auch: GA Jacobs, Schilussantriige vom 22.5.2003, verb. Rs.
C-264/01, C-308/01, C-354/01 und C-355/01 (AOK Bundes-
verband), Ra. 61, 86 £, der die Spitzenverbinde der Kranken-
kassen als Unternehmensvereinigungen ansieht und ein Ergeb-
nis im Razhmen des Art. 86 Abs. 2 EG findet; ebenso: Haver-
kate/Huster, 5. 305, Ra. 498; Berg, in: EuZW 2000, $. 170
(172); Giesen, Die Vorgaben des EG-Vertrages fiir das Interna-
tionale Sozialrechs, S. 131 (138); Gassner, in: Pharmind 2003,
5. 1118 {1134).

25 Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, Art. 85 Abs. 1, B,
Ra. 6, 8; Brinker, in: Schwarze, Art. 81, Rn. 41; Weif}, in: Cal-
lies/Ruffert, Art. 81, Ra. 134.

16 Bekanntmaching der Kommission — Leitlinien zur Anwend-
barkeir von Artkel 81 EG-Verwrag auf Vereinbarungen fiber
horizontale Zusammenarbeit (2001/C 3/02), Abl. Nr. C 003
vom 06.01.2001, 8. 2-30; vgl. Rn. 131: ,Der gemeinsame Ein-
kauf von Parmern mit einem gemeinsamen Markranteil von
weit iiber 15% in einem konzentrierten Markt wird wahr-
scheinlich unter Artikel 81 Absatz 1 failen, so dass die Berei-
ligren nachweisen miissten, dass ihre Leistungsgewinne schwe-
rer wiegen als die beschrinkenden Wirkungen am Mazke. .
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drei Hersteller je Wirkstoff mittelfristig zu einer Kon-
zentration. auf den Arzneimittelmarkten fihren wird.
Die Ausschreibung der AOKen fithrr zu einer Verdrdn-
gung von Anbietern und damit zu einer Beschrinkung
des Wetthbewerbs 1.5 d. Art. 81 Abs. 1 EG. Rechtsfolge
eines Verstofles gegen das Kartellverbot ist nach Arr. §1
Abs. 2 EG die Nichdgkeit der Ausschreibung.

Zudem untersagt Art. 82 EG die missbriuchliche Aus-
nutzung einer marktbeherrschenden Stellung auf dem
Gemeinsamen Markt durch ein oder mehrere Unterneh-
men im Falle einer zwischenstaatlichen Handelsbesin-
trichtigung. Da ein Unternehmen, das unangemessene
Einkaufspreise erzwingt, missbrauchlich i.5.d. Art. 82
8. 2 lit. a) EG handelt, kommt im Falle der Annahme
einer marktbeherrschenden Stellung der AOKen auch
ein Verstofl gegen Art 82 EG in Betracht Hierfilr
spricht inshbesondere der hohe Marktanteil der AOKen
und die Tatsache, dass eine Unterbietung des Preises an-
derer Anbieter den obsiegenden Anbieter zu einem ho-
heren Rabattangebot zwingt. Eine Abnahme der Pro-
dukre durch die AOXK wihrend der Vertragslaufzeit ist
daher keinesfalls garantiert

. Rechtsschutz
1. Beschwerde bei der EU-Kommission

Nach Art, 7 Abs. 2 der Verordnung (EG) N 1/2003
sind natiirfiche und juristische Personen zur Einrei-
chung einer Beschwerde bei der EU-Kommission wegen
eines Kartellverstofies befugt, wenn sie ein berechtigtes
Interesse darlegen. Zur Anwendung der Art. 81 und 82
EG sind seit der Reform des EG-Kartellrechts neben der
Kommission auch die naticnalen Wettbewerbsbehorden
zustindig?” Es stellt sich daher die Frage, ob die Be-
schwerde unter dem Verweis auf die Zustindigkeir des
Bundeskartellamts von der Kommission abgelehnt wer-
den kann. Nach der einschligigen Bekanntmachung der
Kommission?® ist diese besonders gut geeignet, sich ei-
nes Falles anzanehmen,

— wenn eine oder mehrere Vereinbarungen oder Ver-
haltensweisen .... in mehr als drei Mitgliedstaaten ...
Auswirkungen auf den Wettbewerb haben oder

— wenn das Gemeinschaftsinteresse eine Entscheidung
der Kommission erfordert, um die gemeinschaftliche
Wettbewerbspolitik weiter zu entwickeln, wenn neue
Wettbewerbsiragen duftreten oder um eine wirksame
Durchsetzung der Wetthewerbsregeln sicherzustellen.

Das Bundeskartellamt hat die erheblichen Konsequen-
zen der Rabattvertrige fiir die GKV-Arzneimittelversor-
gung dargestellt und explizit auf eine mogliche Kon-
zentration auf Anbieterseite und auf die Existenzbedro-
hung kleiner und mittelstandischer Unternehmen hinge-
wiesen. Zwar wird man der Kommission ein
Aufgreifermessen im Ergebnis nicht absprechen knnen.
Zur wirksamen und einheitlichen Durchsetzung des
EG-Kartellrechts ist jedoch eine Entscheidung der Kom-
mission erforderlich. Dies gilt insbesondere deshalb,
weil eine zu erwartende Ausweitung der Praxis der
AOK und der TK nachhaltige und irreversible Verdnde-
rungen in der Arzneimittelversorgung nach sich ziehen
wirde. Zudem spricht die unterschiedliche Rechtspre-
chung in der Mitgliedstaaten fiir eine Entscheidung der
EU-Kommissicz. In einem der deutschen Festbetrags-
festsetzung vergleichbaren Sachverhalr hat das britische

Competition Commission Appeal Tribunal die Ein-
kaufstitighkeiren des britischen Gesundheitssystems
NHS als wirtschaftliche Titigkeit qualifiziert und dem-
zufolge die Unternehmenseigenschaft des staatlichen
Dienstes bejaht®®. Eine Beschwerde bei der EU-Kom-
mission stellt daher einen moglichen Rechtsbehelf der
Arzneimittelhersreller dar. Rechtsfolge eines festgestell-
ten VerstoRes wire eine Untersagungsverfigung sowie
u. U. eine Geldbufe.

2. Rechisschutz vor den Gerichien

Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche der Arz-
neimittelhersteller kénnen nur im Wege eines gerichtli-
chen Verfahrens geltend gemacht werden. Nach § 33
Abs. 1 und 3 GWB kénnen Betroffene bei Verstéflen
gegen das EG-Kartellrecht Unterlassung sowie Scha-
densersatz verlangen. Soweit die Durchsetzung von EG-
Kartellrechr betroffen ist, wird man davon ausgehen
miissen, dass § 69 SGB V der Anwendung des § 33
GWB nicht entgegensteht. Als Betroffene sind dabei
Mithewerber oder sonstige Markitteilnehmer anzusehen.

Klagen pharmazeutischer Unternehmer koanen damit
vor den Sozialgerichten geltend gemacht werden. Dies
ergibt sich aus § 51 Abs. 2 SGG . V.m. § 87 Abs. 1 S.
3 GWB. Sofern das erstinstanzliche Sozialgericht dabe:
Zweifel an der Vereinbarkeit des Rabattvertrages mit
dem EG-Kartellrecht hat, kann es eine Vorlage an den
Furopdischen Gerichtshof nach Art. 234 EG bewirken,
der sodann tber die einzelnen Vorlagefragen entschei-
det3C,

In der Vergangenheit haben die Sozialgerichte die An-
wendbarkeit des Kartellrechts im Bereich des Kranken-
versicherungsrechts zurtickhalrend beurteilt. Da kartell-
recheliche Sachverhalte im Ubrigen den Landgerichten
zugewiesen sind, existiert zudem nur eine geringe Ent-
scheidungspraxis der Sozialgerichte, Dies kann der ef-
fektiven Durchsetzung des EG-Kartellrechts jedoch
nicht entgegenstehen. Nach der einschlégigen Bekannt-
machung der Kommission haben die einzelstaatlichen
Gerichte die Anfgabe, ,die Rechte des Einzelnen zu
schiitzen® und sind daher verpflichtet, ,iiber alle bei
ihnen anhidngig gemachten Rechtsstreitigkeiten zu ent-
scheiden®3'. Zudem uaternimmt die Kommission der-
zeit verstirkt Anstrengungen, der privatrechtlichen
Durchsetzung des EG-Kartelirechts eine gesteigerte Be-
deutung zu verlethen®2.

27 Vgl. Art. 5 VO (EG) Nr 1/2003.

28 BRekanntmachung der Kommission itber die Behandlung von
Beschwerden durch die Kommission gemaf§ Artike! 81 und §2
EG-Vertrag (2004/C 101/05), Abl. Nt C 101 vom
27.04.2004, S. 65-77, Ra. 22.

29 Bettercare Group Ltd v Director General of Fair Trading, case
1006/2/1/01, 0108.2002; hierzu: PBright/Currie, ECLR
{2003), S. 41 (43 ff).

30 S0 hatte das $G Kéin dem EuGH die Frage der Anwendbar-
keit der Transparemzrichtlinie auf die Ausnshmeliste nach
§ 34 Abs. 1 5. 2 SGB V zuzr Vorzbentscheidung vorgelegt: $G
Kaln, Beschluss vom 08.08.2005, Az.r § 12 KA 34/04; EuGH,
Urteil vom 26 10 2006, Rs C-317/05 (Pohl-Boskamp).

31 Bekanntmaching der Kommission iiber die Behandlung von
Beschwerden durch die Kommission gemdf} Arcikel 81 und 82
EG-Vertrag (2004/C 101/05), AblL NcC 181 vom
27.04.2004, S. 65-77, Ra. 8.

32 Vgl KOM (2005) 672 endg.
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IV. Ergebnis

Die konzentrierte Ausschreibung der Rabattvertrige
durch die ACK versté8t ans den dargestellten Griinden
gegen das EG-Kartellrecht. Die Rechtsprechung des
EuGH zu den Arzneimittelfestbetrigen steht der An-
wendung des EG-Kartellrechts auf die Ausschreibung
der AOKen nicht entgegen. Die EU-Kommission kann
im Wege einer Beschwerde mit dem Sachverhalt befasst
werden, hat jedoch ein Aufgreifermessen. Berroffene
Unternehmen kdnnen zudem nach § 33 GWB Schadens-
ersatz- bzw Unterlassungsanspriiche geltend machen.
Dies gile auch fiir Unternehmen, die sich an den Aus-
schreibungen beteiligt haben, jedoch nicht den Zuschlag
erhalten haben, da der Vorwurf des kartellrechrswidri-
gen Verhaltens sich gegen die gemeinschaftliche Aus-
schreibung der AOKen richret.

C. Vergoberecht

Weiterhin stellt sich die Frage, ob beim Abschluss der
Rabattvertrige das Vergaberecht zu beachten ist, mit
der Folge, dass die Krankenkassen einen entsprechen-
den Auftrag ausschreiben miissen. Die Vergabe 6ffentli-
cher Auftrige ist in den §§ 97 ff GWB geregelt. Der
Anwendungsbereich dieser Vorschriften ist erdffnet,

wenn ein dtfentlicher Auftraggeber i.5.d. § 98 GWE die

Vergabe eines offentlichen Auftrags 1.5.d. § 99 GWB
beabsichtigt, der nicht nach § 100 Abs. 2 GWB von den
Regelungen des vierten Teils des GWB ausgenommen
ist und dessen Wert den nach § 100 Abs. I GWB festge-
legren Schwellenwert von 200.000 Euro®® erreicht
oder iihersteige.

. Kein Anwendungsausschluss durch § 69 SG8 V

Da die¢ Umsetzung der EG-Vergaberichilinien im GWB
erfolgt ist, stellt sich zunichst die Frage, ob § 69 SGB
V auch zu einem Anwendungsausschiuss der vergabe-
rechtlichen Vorschriften des GWB fithrr, Dies ist nicht
der Fall, da das nationale Vergaberecht der Umserzung
von EG-Richtlinien dient**. Europarechtlich sind je-
doch nur sclche Bereichsausnahmen zulissig, die den in
den Richtlinien vorgéschriebenen Tathestinden entspre-
chen. Eine Bereichsausnahme fiir das GKV-Leistungser-
bringungsrecht sehen die Richtlinien nicht vor. Auch
lasst sich der Geserzesbegriindung allein der Wille des
Gesetzgebers entnehmen, die kartellrechtlichen, nicht
jedoch die vergaberechtlichen Vorgaben des GWB aus-
schlieffen zu wollen. Dies wird aus der Bezugnahme auf
den Unternehmensbegriff in der Gesetzesbegrindung
deutlich®®. Der Unternchmenshegriff ist allein fir die
Erdffnung des Anwendungsbereichs der kartellrechtli-
chen Vorschriften des GW3B von zentraler Bedeurung,
nicht jedoch in Bezug auf das Vergaberecht, das auf den
Offentlichen Aufrraggeber als Ankniipfupgspunk: ab-
stellt. Zudem wird die geplante Anderung des § 130a
Abs. 8 SGB V durck das GKV-WSG insofern Klarheit
schaffen, als in Zukunft eine Ausschreibung der Rabatt-
vertrige erforderlich ist, was allerdings nach der hier
vertretenen Auffassung nur deklaratorischen Charakrer
har.

1. Offentlicher Auftraggeber/&ffentlicher Auftrag

Die AOKen miissten ferner als ffentliche Aufrraggeber
1.5.d. § 98 GWB anzusehen sein. Nach § 98 Nr. 2 GW3

sind 6ffentliche Auftraggeber u.a. juristische Personen
des &ffentlichen und des privaten Rechrs, die zu dem
besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeinin-
teresse liegende Anfgaben nichtgewerblicher Art zu er-
fiillen und auf die der Staat u.a. im Wege der Finanzie-
rung oder der Aufsicht einen Einfluss ausiibt. Die Frage,
ob gesetzliche Krankenkassen als 6ffencliche Aufrragge-
ber anzusehen sind, ist umstritten. Das Bayerische
Oberste Landesgericht3® hat dies verneint, da hierzu
eine besondere Staatsgebundenheit der AOK vorliegen
miisse, die mangels aufsichtsrechtlicher und finanzieller
Bindung nicht gegeben sei. Eine iiberwiegende staatliche
Finanzierung wird man in der Tart nicht annehmen kén-
nen, da die Finanzierung der GKV iiberwiegend durch
Beitrdge erfoigt (vgl. § 249 SGB V). Jedoch wird man
durchaus von einer ausreichenden staatlichen Aufsicht
und damit von der Eigenschaft der Krankenkassen als
dffentliche Auftraggeber ausgehen kénnen®?. Dem steht
auch nicht die Unternehmenseigenschaft der gesetzli-
chen Krankenkassen nach Art. 81 Abs. T EG entgegen.
Zwar unterscheidet sich eine unternehmerische Titig-
keit nach dem EG-Kartellrecht (wirtschafiliche Térig-
keit) zundchst in der wirtschaftlichen Ausrichtung von
der offentlichen Auftragsvergabe (nichtgewerbliche Ti-
tigkeit). Dennoch geht der deutsche Gesetzgeber davon
aus, dass eine parallele Anwendung des Karteil- und des
Kartelivergaberechts nicht von vornherein ausgeschlos-
sen ist®*, Ein vergaberechtlicher Rechtsschutz ist daher
nicht ausgeschlossen.

Auch wird man die Auffassung vertreten kénnen, dass
es sich bei den Rabattvertrigen um 6ffentliche Auftrige
L8.d. § 99 GWB handelt. Seibst wenn dies aber ver-
neint wiirde, kénnre sich ein Teilhabeanspruch, eine
Ausschretbungspflicht und ein Transparenzgebot aus ei-
nem Verstof§ gegen Art. 82 EG bzw aus dem aligemei-
nen Gleichbehandlungs- und Transparenzgebot des EG-
Vertrages ergeben®,

1Il. Rechtsschuiz

Es sprechen einige Argumente dafiir, dass die Rabattver-
trige der AOK einer europaweiten Ausschreibungs-
pflicht unterlagen, da ihr Gesamtvolumen den Schwel-
lenwert von 200.000 Eurc iibersteigt. Bereits aus die-
sem Grund kénnte ein Verfahrensfehler vorliegen. Ge-
miff §§ 107 ff GWB kénnen ibergangene Bieter einen
Nachpriifungsantrag bei der jeweils zustindigen Verga-
bekammer stellen. Dies hat ein Zuschlagsverbot fiir die
Dauer der behordlichen Uberpriifung zur Folge. Vo-

33 §2 N3 VgV,

34 Ebenso: Kingreen, in: MedR 2004, 5. 138 ({192) Burgi/
Brohm, in: MedR 2005, S. 74 (77); Koenig/Engelmann/Hent-
schel, in: MedR 2003, S. 562 (563); ebenso: QLG Dresden,
in: NIZS 2002, S. 33 ff (aicht rechtskriftig; vom BGH jedoch
aus anderen Grinden aufgehoben: BGH, in: NZ$ 2004, S.
33 ). .

35 BT-Drucks. 14/1245, 3. 58: ,Die Krankenkassen und ihre
Verbdnde erfiillen in diesen Bezichungen ihren &ffentlich-
rechtlichen Versorgungsauftrag und handeln nicht als Unter-
nehmen im Sinne des Privatrechts sinschlieflich des Wetthe-
werbs- und Kartellrachts®.

36 BayObLG, Beschluss vom 24 052004, Verg 006/04, in: NZS
2005, S. 26 (28); wohl auch: Kingreen, in: MedR 2004, S.
188 {193).

37 So auch: Gafiner/Braun, Anm. zu BayObLG, Beschluss vom
24.05.2004, Verg 006/04, in: NZS 2003, S. 26 (30 6)

38 BT-Drs. 13/9340, S. 17




Zirkel, Gebihrenverjghrung ...

-~ Aufsatz

PharmR 1/2007 13

raussetzung ist jedoch eine unverzigliche Riige ab
Kenntnis des Vergabeverstofes. Sofern die Entschei-
dung der Vergabekammer unglinstig ausfilly, kann der
Bieter gegen den Beschluss Soforrige Beschwerde zum
Oberlandesgerichr erheben, wodurch das Zuschlagsver-
bot aufrechterhalten wird. Nach § 111 GWB besteht
ferner ein Recht auf Akteneinsicht nach Zustellung des
Nachpritfungsantrags. 14 Kalendertage vor Vertragsab-
schluss hat der Auftraggeber alle Bieter, deren Angebote
niche berticksichrigt werden sollen, fiber den Namen des
ausgesuchten Bieters und die Geiinde der Nichtberiick-
sichtigung zu informieren. Nur wenn kein Nachprii-
fungsantrag eingeht; kann der Zuschlag erteilt werden.

Die Informationsptlicht ist deshalb von hoher Bedeu-
tung, weil ein einmal erteilter Zuschlag nicht wieder auf-
gehoben werden kann. An dem Vergabeverfahren berei-
ligre Arzneimittelhersteller sollten diesen Fristen daher
die erforderliche Bedeurung beimessen. Sobald der Zu-
schlag erteilt ist, kann der @bergangene Bieter nur noch
Schadensersatzanspriiche aus § 126 GWB gegen den
Aufrraggeber geltend machen. Allerdings richtet sich die-
sex Apspruch i.d. R. nur auf den Ersatz der Angebotser-
stellungskosten und nur in Ausnahmefillen auf den ent-
gangenen Gewinn. Dabel wird der erforderliche Nach-
weis, dass das Unternehmen im Falle der Vermeidung des
Vergaberechesverstoffes den Zuschlag erhalten hitte,
hdufig schwierig zu fithren sein. Als weiterer Rechtsbe-
helf kommt eine Beschwerde bei der EU-Kommission mit
dem Ziel der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfah-
rens gegen den Mitgliedstaat in Betracht.

D. Ergebnis

Aus den dargestellten Griinden kénnen Arzneimirtelher-
steller onter dem Verwels auf das EG-Kartellrecht und

das Vergaberecht mit guten Erfolgsaussichren gegen die
gemeinschaftliche Ausschreibung der Rabattvertrige
klagen. Fir die Schadensersatz- und Unrerlassungsklia-
gen gegen die AOKen sind die Sozialgerichte zustindig.
Ansatzpunke ist vor allem das EG-Kartellrecht, welches
das Einkaufskartell der AOKen verbietet und zur Nich-
tigkeit der Ausschreibung nach Art. 81 Abs.2 EG

E. Rechisfolgen fir betroffene Unfernehmen

1. Sofern ein pharmazeutisches Unternehmen den Zu-
schiag erhalten sollte, besteht die Gefahr der Nichtigkeit
der Ausschreibung nach EG-Kartelirecht. Die Nichrig-
keit kann nicht durch vertragliche Abreden ausgeschios-
sen werden und bedarf keiner behoérdlichen Feststel-
fung. Daher sollte das weitere Vorgehen in diesem Fall
vor dem Vertragsabschluss rechtlich genau analysiert
werden.

2 Sofern ein Wetthewerber den Zuschlag erhilt, kon-
nen Schadensersarz- und Uncerlassungsanspriiche nach
§ 33 GWB gegen die AOK geltend gemacht werden. Zu-
dem ist im Vergabeverfahren genau auf die Gewihrung
der dargestellten Rechre zu achten, um den richrigen
Rechtshehelf auch nach vergaberechtlichen Bestimmun-
gen einlegen zu kdnnen.

39 Hierzu: Kingreen, in: MedR 2004, S, 188 (196); Scheffler, in:
EuZW 2006, S. 601 (603) .
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Von Ingeberg Zirkel, Frankfurt/Main
Das Vemcliunisgericht KdIn bejaht die Frage der
Gebihrenverjghrung auch in den sog. ,Wiederaufgreifensfdllen” nach
Inanspruchnahme der ,2004-er”-Regelung

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Jahre 2005°
rechtskrdftig entschieden, dass ein Gebithrenbescheid
im Rahmen des Nachzulassungsverfahrens gem. § 20
Abs. 1 Satz 1 Verwaltungskostengesetz (VwKostG) spé-
testens mit dem Ablauf des 4. Jahres nach der Entste-
hung, bei antragsgebundenen Amtshandlungen also
gem. § 11 Abs. 1 VwKostG nach der Stellung des An-
trages verjihrt. Das Gericht har ausgefithre, dass hierbei
auf den sog. Kurzantrag abgestellt werden muss.

Das Bundeésinstitut fiir Arzneimittel und Medizinpro-
dukre (BfArM)} hat sich daraathin in den Fillen, in de-
nen pharmazeutische Unternehmer die sog. ,2004-er®
Regelung (§ 105 Abs. 5S¢ AMG [z.E]) in Anspruch ge-
nommes und im Rahmen der Méglichkeiten des 10.
AMG-Anderungsgesetzes gem. § 105 Abs. S¢c AMG das
Verfahren wiederanfgegriffen haben dahingehend posi-
tioniert, dass als Antrag, welcher die Verjihrungsfrist in
Gang setzt der Antrag auf Wiederaufgreifen des Verfah-
rens gem. § 105 Abs.5c AMG angesehen werden
miisse.

Aus diesen Grinden sei in diesen Fillen Verjahrung
noch nichr eingetreten.

Das Verwaltungsgericht Kéin? schioss sich nun der Auf-
tassung der Kldger an und fithrre aus, dass der Wieder-
aufgrettensantrag nach § 105 Abs. 5¢ AMG (n.E) nicht
als selbststindiger, erneut die Kostenpilicht auslosender
Antrag auf Erlass eirer Amtshandlung im Sinne des
§ 11 Abs. 1 VwKostG zu werten sei.

Aufgrund eines Vertragsverletzungsverfabrens der Eu-
ropdischen Kommission gegen die Bundesrepublik
Deutschland habe sich der Gesetzgeber veraniasst gese-
hen, die ,,2004-er® Regelung aufzuheben. Fiir die Un-
ternehmen, die ihre Verlingerungsantrige bereits zu-
riickgenommen hatten, musste aus Grinden des Ver-
trauensschutzes eine Mdaglichkeit geschaffen werden,
ihre vor der Antragsriicknahme gegebene Rechtsposi-

1  BVerw(; Urteile vom 24, Februar 2005, Az 3 C3804,3 C

3%/04
2 VG Kaln, Urleil vom 24 November 2006, Az 23 K 2287/03
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