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auch auf parallel importierte Aszneimittel Anwendung
finden.®? Dagegen ist nichts einzuwenden, handelt es
sich beim parallel importierten Medikament doch um
ein mit dem Originalpriaparat identisches Produker.

V. Zusammenfassung

Ein Paratlelimport von patencgeschiitzren Arzneimitteln
st de lege lata wegen des im Patentreche geltenden
Grundsatzes der nationalen Erschopfung ohne Zustim-
mung des Patentinhabers micht maglich. Wenngleich die
politische Kontroverse um die territoriale Reichweite
des Erschopfungsgrundsarzes im Patentrecht noch an-
dauert, ist zu erwarten, dass der Grundsatz der nationa-
len Erschopfung in der Schweiz beibehaleen wird. Einzig
dann, wenn die Berufung auf den Patentschutz eine kar-
tellrechiswidrige  Wettbewerbsbeschrankung  darstellt,
kommt ausnahmsweise ein Parallelimport eines patent-
geschiiezeen Arznemmtzels in Betracht. Demgegentber
stehen Marken- und Urheberrechte einem Parallefim-
port von Arzneimittels in die Schweiz nicht prinzipiell
entgegen, da hier der Grundsatz der internationalen Fr-
schopfung gilt.

Mit Art. 14 Abs. 2 und 3 HMG besteht fiir die Marke-
zulagsung von paraliel importierten Arzoeinutteln ohne
Patentschutz eine klare rechtiiche Grundlage. Gleich-
wohl darf auch beim Parallelimport nicht patentge-
schittzter Arzneimittel die Hohe der zu tberwindenden
Hurden nichr unterschdtze werden: Einerseirs erweist
sich auf der Ebene der heilmittelrechtlichen Zulassung
das Kriterium der ,,essential similarity” als regulatori-
sche und immaterialgiiterrechtliche  Grarwanderung,
andererseits besteht auf der Ebene der sozialversiche-
rungsrechtlichen Kassenzulassung mit der 15 %-Preis-
abstandsregel eine nicht zu unterschitzende Markeein-
trittsschwelle.

83 Handbuch betreffend die Spezialitazenliste, Ziff, 6al4.
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Dr. Alexander Natz, LLM.

Die Rechtswegerﬁﬁnun%in vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren in
Bezug auf Rabattvertrége nach § 130a Abs. 8 SGB V

he Frage der Rechtswegerdfinung in Bezug auf Nach-
prifungsverfahren nach §§ 107 . GWB, die Arzneimit-
telrabateverordge zum Gegenstand haben, war zuletze
Gegenstand kontroverser Diskussionen. Umstritien ist,
ob fir dic Kontrolle der Vergabeverfahren der Rechrs-
weg zu den Sozialgerichten erdffnet oder die Zustdndig-
keie der Vergabekammern gepeben ist!,

Die Vertreter einer Rechtswegersffnung zn den Sozial-
gerichten argumentieren im Wesentlichen mit der Rege-
fung des § 130a Abs. 9 SGB V, nach der bei Streitighei-
ten in Angelegenheiten dieser Vorschrift der Rechtsweg
vor den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit gegeben ise.

Dem steht die Vorschrift des § 104 Abs, 2 GWB entge-
gen, wonach vergaberechtliche Nachpritfungsverfahren
nach § 107 ff. GWDB nur vor den Vergabekammern und
dem Beschwerdegericht geltend gemacht werden kon-
nen.

Im Folgenden soll daher die Frage unrersucht werden,
welche dieser Vorschriften im konkreten Fall eines ver-
gaberechtlichen Nachprisfungsantrags in Bezug auf ei-
nen Rabatrvertrag nach § 130a Abs. § SGB V Vorrang
geniefie,

l. Vorrang des § 104 Abs. 2 GWB vor § 130a Abs. 9
SGB V und § 51 Abs. 1 Nr. 2 SGG

Fiir vergaberechtliche Nachpritfungsverfahren sind aus-
schliefStich die Vergabekammern und zweitinstanzlich
die Oberlandesgerichte sachlich zustindig. Dies gilt
auch dann, wenn Rabattvertridge nach § 130a Abs. 8
SGB V Gegenstand des Nachprifuangsantrags sind. Es
licgt keine Rechtswegruweisung an die Sozialgerichre
gemifs § 51 Abs. 1 und 2 $GG oder § 130a Abs. 9 SGB
Vovor, Zwar enthale § 51 Abs, 1 und 2 SGG sowie hin-

sichtiich der Rabattvertrige auch § 130a Abs. 9 SGB V
eine generelle Rechtswegzuweisung an dic Sozialge-
richre. Jedoch bezichen sich diese Rechrswegzuweisun-
gen nicht auf vergaberechtliche Nachpriifungsverfahren
nach §§ 102 #f. GWDB2. Dieses Ergebnis wird nicht nur
durch die Gesetzesmaterialien (1.) und einen rechtssys-
tematischen Vergleich der Regelungen im 3. und 4. Teil
des GWIB (2.) bestdtigt, sondern ist nicht zufetzt auch
der EG-rechtlichen Notwendigkeit eines  effektiven
Nachprifungsverfahrens (3.) geschuldet. Es wird zudem
durch die Praxis einiger Krankenkassen bestitigt, die im
Rahmen der Ausschreibung eines Rabattvertrages nach
§ 130a Abs, 8 SGB V die Vergabekammer des Bundes
als zustandige Stelle firr den Nachpritfungsantrag ange-
geben haben?.

1 Vel: VK Bund, B.v. 09.05.2007 — Az: VK 1--26/07; VK
Diisseldorf, B.v. 31.08.2006 - VK-38/2006; (LG Disscl-
dorf, Vorlagebeschluss vom 23.05.2007 — Az VI Verg. 50/
G6; fir die Zustindigkeir der Vergabekammern  nach
§§ 1021, GWDB und der Vergabesenate der Oberfandesge-
richte nach §116 Abs. 3 GWB: OLG Dusseldorf, B.v.
19.12.2007, Az VIi-Verg 51707, ehenso: 2. VK Bund, B.v.
15.11.2007, VK 2-102/07, VK 2--105/07 u.a., Arzneimit-
tel & Recht 2007, 271 {mir Anm, Schulte-Bosse/Natz); a. A.
VK Baden-Wiarttemberg, Bov. 26.01.2007 - 1 VK 82/06; vgl.
aus der Literatur: Flefbans, VergabeR 2007, 333 (335); Wil-
ferbruch, PharmR 2007, 197 £.; zuletze: LSG Baden-Wirrtem-
berg, B.v. 27.02.2008, 1. § KR 508/08 W-A; L 5 KR 507/08
ER-B.

2 So bereirs: 1. VK Bund, B.v. 09.05.2007 - Az: VK 1-26/07;
VK Disseldorf, B.v. 31.08.2006 — VK-38/2006; OLG Dus-
scldorf, Vorlagebeschluss vom 23.05.2007 — Az VI Verp,
SO06;, Hefthaus, VergabeR 2007, Hefr 2a, 333 (3335).

3 Exemplarisch sei hier auf dic jingste Ausschreibung der Bahn-
BRKK hingewicsen, bei der erstmals cine Krankenkasse im
Amtsblatt der FG eine Ausschreibung eines Rabatvertrages
nach § 130a Abs. 8 SGB V vorgenommen hat.
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Angesichts der Fiille divergicrender Gerichtsentschei-
dungen in den letzten Monaten und zur Vermeidung ei-
ner doppelten Rechtswegzustandigkeit ist jedoch drin-
gend eine Klaestellung durch den Gesetzgeber erforder-
tich. In § ST Abs.1 Nr 2 SGG sollte daher auf die
Unzustindigkeit der Sozialgerichte im Hinblick auf
Streitighkeiten iiber Rechte aus § 97 Abs. 7 GWB und
sonstige Anspriiche gegen ffentliche Aufrraggeber hin-
gewiesen werden.

1. Vorgaben der Gesetzesmaterialien

Zunichst bestitigen die Gesetzesmaterialien das Erfor-
dernis ciner vorrangigen Anwendung des § 104 Abs. 2
GWEB vor § 130a Abs. 9 SGB V. Diese Auffassung des
Gesetzgebers belegt die amtliche Gesetzesbegrindung,
zu § 104 Abs, 2 GWB, in der dieser folgendes ausfithrt:

LAbs. 2 S0 1 stellt klar, dass das Recht anf Erbaltung
der Vergabevorschriften mur hier und in diesem Verfah-
ren geltend gemacht werden kann. Fir den Primdir-
rechtsschutz i Vergabesachen wird biermit ein eigen-
standiger ausschliefilicher Rechtsweg begriindet (Her-
vorbebung durch  Unterzeichner]. Das Recht  auf
Einbaltung der Vergaberegeln kann nur bis zum Ab-
schiuss des Vergabeverfabrens geltend gemacht werden,
weil nach erteiltem Zuschlag wnd Abschluss eines Ver-
trages kein Rawm meby fiir Rechte auf Einhaltung von
Verfabrensregeln ist; nach deutschem Recht kommt
durch den Zuschlag der Vertrag zustande, der grund-
sitzlich nicht mebr aufbebbar ist {...] Die Klarstellung
des Abs. 2 S. 1 findet ihre negative Entsprechung in der
Bestimmung des Abs. 2 8. 2. Die Kompetenz der Land-
gerichie zur Entscheidung iiber Schadensersatzansprii-
che und die Kompetenzen der Kartellbehorden bleiben
uneingeschrinkt besteben.”

Aus alledem folgt, dass die Zustandigkeit der Vergabe-
kammern immer exklusiv sein soll. Eine solche Aussage
zur Fxklusivitdt des sozialrechtlichen Rechtsschutzes
findet sich in § 130a Abs. 9 SGB V nicht und wire auch
systemfremd. In keinem anderen Wirtschaftszweig wird
der Vergaberechtsschutz den Vergabekammern entzo-
gen. §130a Abs. 9 SGB V kann bereits aus diesem
Grunde in Bezug auf das Vergaberecht keine abdran-
gende Sonderzuweisung an die Sozialgerichee darsrellen.

Auch ein Vergleich der Gesetzesbegrindungen zu §§ 69
und 130a Abs. 9 SGB V liefert fiir einen Vorrang der
sozialgesetzlichen Vorschriften keine Anhaltspunkete.
Umgekehrt zeige ein Blick in die Gesetzesbegriindung zu
§ 104 Abs, 2 GWE, dass diese Vorschrife ausschliefslich
zur Anwendung kommen soll. Mit dieser Verfahrens-
konzentration  soll  dem  Beschleunigungsgrundsatz
Rechnung getragen werden®. Aus den Gesetzesmateria-
lien zu § 130a SGB V ergibt sich kein Hinweis darauf,
dass der Gesetzgeber die vergaberechtliche Materie
ebenfalls den Sozialgerichten zuweisen wollte. Deshalb
erscheint es als nicht vertrethar, dem § 130a Abs, 9 SGB
V eine abschlieBende Bedeutung zuzumessen, wie die
Vergabekammer Baden-Wirttemberg dies getan hat®,
Auch die die Heranzichung des Gedankens des ,lex
posterior® kann angesichts des eindeutigen Willens des
Gesetzgebers als schlichte zeitliche Komponente nicht
zu einer anderen Beurteifung fihren.

Daher hat das QLG Disseldorf in seinem Vorfagebe-
schluss an den FuGH explizit darauf hingewiesen, dass

die Vorschriften der die Zustandigkeit der Vergabekam-
mern und -senate bei den Oberlandesgerichten begriin-
denden §§ 104, 116 GWB gegentiber § 51 5GG als ,le-
ges speciales® anzuschen sind. Auch §69 SGB V
schlieRt nach der Auffassung des OLG Disseldorf we-
gen des Erfordernisses einer richelinienkonformen Aus-
legung die Anwendung der §§ 97 ff. GWB nicht aus. In
Bezug auf die Vorschrift des § 130a Abs. 9 SGB V kann
bereits aus den oben dargestellten Griinden nichts ande-
res gelten.

Dieses Ergebnis entspricht zudem dem Sinn und Zweck
der Vorschriften. § 104 Abs. 2 GWB schafft eine Spezi-
alregelung, die ausgerichter auf vergaberechtliche Vor-
gaben der EG, eine nachhaltige Kontrolle und einen ef-
fektiven Rechtsschutz im Vergabeverfahren gewihrleis-
ten soll, der sich an den Besonderheiten des materieilen
Vergaberechts orientiert. § 130a Abs. 9 SGB V ist hin-
gegen Teil einer Vorschrift, die neben Rabattvertragen
diverse und sehr spezifische sozialrechttiche Regelungen
enthalt, Mierunter fallen etwa auch dic gesetzlichen
Zwangsrabatte pharmazeutischer Unternchmer, die von
Rabatten auf der Grundlage vor Vertrdgen deuthch zu
unterscheiden sind. Dass der Gesetrzgeber insoweit fir
die Fiille dicser spezifisch sozialrechtlichen Regelung
eine Zustdndigkeit der Sozialgerichte begritnden will, ist
nachvollziehbar. Die hier diskutierten Rabattvertrige
sind jedoch nug ein sehr geringer Teil des gesamten Re-
gelungswerks dieser Vorschrift. Sie erfahren eine sozial-
rechtliche Einbettung, haben aber in einem Nachpri-
fungsverfahren einen Gberwicgenden vergaberechtli-
chen Berug.

Die Vorschrift des § 130a Abs. 9 SGB V ist daber so zu
interpretieren, dass dic Zuweisung an dic Sozialgerichte
sich jeweils auf Fragen des Sozialvechts, wie ctwa die
Herstellerrabatte oder Fragen der Substitutionspfliche
des Apothekers in Bezug auf Rabattvertragsarzncimit-
tel, beschriankt und nicht den vergaberechtlichen Nach-
pritvfungsantrag umfasst. Der Regelungsgehalr der Vor-
schrift des § 130a Abs. 9 SGB V bleibt damit auch bei
dieser Auslegung erhalten.

2. Rechissystematischer Vergleich der
Rechtswegregelungen im 3. und 4. Teil des GWB

Ein weiteres Argument gegen einen Anwendungsvor-
rang des § 130a Abs. 9 SGB V ergibt sich aus der Kiar-
stellungsfunktion des § 87 Sawz 3 GWB.

§ 87 Satz 3 GWB lauter wie folgt:

SSatz 1 gilt nicht fiir Rechtsstreitigkeiten aus den in
§ 69 des Fiinfren Buches Sozalgesetzbuch genannten
Rechtsbeziehungen, auch soweit hierdurch Rechte Drit-
ter betroffen sind.

Wahrend der Gesetzgeber im Dritten Teif des GWB
(Kartellrecht) die Zustindigkeitsfrage im GWB selbst
explizit zugunsten der Sozialgerichte geregelt hat, hat er
dies im Vierten Teil des GWB (Vergaberecht) unterlas-
sen. Auch kann die Vorschrift des § 87 Satz 3 GWB

4 BT-Drs. 13/9340, 5. 17,

5 Heupels, in: Loewenheim/Meessen/Ricsenkampif, Karsell-
recht, Band 2, GWB, § 104 Rn. 4.

6 VK Baden-Wiirttemberg, B.v. 26.01.2007 — Az.: 1 VI 82/06.

7 OLG Disseldorf, B.ov. 23.05.2007 — Az Vil-Verg S0/00,
Rn. 65.
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nicht auf die vergaberechtlichen Vorschriften des GWB
Ghertragen werden.

Wenn der Gesetzgeber in Bezug auf die Zustindigkeit
in Kartellrechtsangeiegenheiten im GWEB ausdriicklich
kiarstellt, dass das GWB die gerichtliche Zustandigkeit
nicht ;(_L,th wird man unterstellen missen, dass er dies
auch in Bezug auf das Vergaberecht getan hitce, wenn
er dies gewollt hidtee. In § 104 Abs, 2 GWB fmdcr sich
¢in soldau » Yorrang sozmlluhthdwu /ustandlg_,kuts-
normen® jedoch nicht®. Da die Rabattvertrige nur eine
von vielen in § 130a SGB V geregelten Koatcnscniwng_,s,-
mafsnahmen sind, wird man von cinem Anwendungs-
vorrang des § 130a Abs. 9 SGB V vor dem § 104 Abs. 2
GWDB nicht ausgehen konnen. Der Gesetzgeber hitte
anderenfalls, wie im Fall des Kartellrechts, nochmals
eine explizite Klarstellung in Bezug anf die Zustiandig-
keit der Sezialgerichte getroffen. Dies gilt insbesondere
angesichts der im Folgenden darzustellenden besonde-
ren Bedeurung des Nachpritfungsverfahrens fiir den ef-
fektiven Rechisschuiz.

3. Effektiver Rechtsschutz als EG-rechtliche Vorgabe

Auch das Gebot des effektiven Rechtsschutzes spricht
eindeutig fiir eine Zustdndigkeit der chg,iabckammmn
und der Obuhndcs&umhtt Insofern sei hier zundchst
auf die folgenden, klaren Vorgaben der Rechtsprechung
des EuGH verwiesen:

1. Der Gedanke des effet wtile im Sinne ciner weitestge-
henden praktischen Wirksamkeit der Vergaberichtiinien
stellt einen zentralen Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts dar, dessen besondere Relevanz im Rahmen des
Vergaberechts bei einer ndheren Betrachrung des gesetz-
geberischen Zwecks der Vergaberichtlinien  dewutlich
wird. Der Gerichtshof sicht in den Vergaberichtlinien
namiich nicht nur formetle Regeiungen zur Vertragsan-
bahnung, sondern hebt auch ihren Zweck hervor, die
Dienstleistungs- bzw, Warenverkehrsfreiheit zu verwirk-
lichen?.

2. Aus der Randnummer 35 des Urteils des FEaGTH in
der Rechtssache C-503/04'0 ergibt sich zudem einden-
tig, dass bei Mafinahmen 6ffentlicher Auftraggeber die
Moglichkeir einer wirksamen und raschen Nachprii-
fung® bestehen muss:

»AuRerdem betriffe Art. 2 Abs. 6 Unterabs. 2 der Richt-
linie 89/665 — die sicherstellen soll, dass in allen Mit-
glicdstaaten bel Verstofen gegen das Gemeinschafts-
recht im Bereich des éffentlichen Auftragswesens oder
gegen die nationalen Vorschriften, die in Umsetzung
dieses Rechts ergangen sind, Moglichkeiten einer wirk-
samen und raschen Nachprifung bestehen, um die tat-
siichliche Anwendung der Richtlinien ber die Koordi-
nicrung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Aufrrage
zu gewihrleisten (Urteil vom 12, Dezember 2002, Uni-
versale-Ban un.a.,, C—470/99, Slg. 2002, 111617,
Rn. 71).

Auch Art. 1 der Richtlinie 89/665/EWG enthile den
Grundsatz, dass ,die Entscheidungen der Vergabebe-
hésrden wirksam und vor allem méglichst rasch ... nach-
geprivft werden kénnen.®

Das sozialgerichtliche Verfahren wird in seiner derzeiti-
gen Ausgestattung dem Effiziensgrundsatz aus der dar-
gestellten Rechtsprechung des EnGH und aus Are. 1 der

Richtlinie 89/665/EW G nicht gerecht. Dies zeigt der
jungste Beschluss des Sozialgerichts Stuttgart mit beson-
derer Deutlichkeit, in dem einer Vergabekammer im
Wege des cinstweiligen Rechtsschutzes untersagt wurde,
nachteitige  Anordnungen gegeniiber Krankenkassen
aufgrund ciner vermeintlichen Vergaberechtswidrigleit
der Ausschreibung von Rabattvertragen zu treffen!!,
Dartber hinaus wurde der Vergabekammer untersage,
weitere Nachprifungsantrdge von Arzneimittelherstel-
fern zuzustellen. Da nur die Zustellung eines Nachprii-
fungsantrags das Zuschlagsverbot bewirkt und damit
den  vergaberechtlichen  Rechtsschute  gewibrleister,
wird die Effelrivicit des Rechesschutzes durch ein vom
Sozialgericht Stuttgart ausgesprochenes Zusteliungsver-
bot ad absurdum gefithrt.

Il. Ergebnis und Ausblick

1. Das Gebot der Effektivitdt des Rechtsschutzes, wie
von der Rechtsprechung des EuGH gefordert, gebictet
es, den zweiten Abschnite des Vierten Teils des GWB
vollstandig anzuwenden, cinschlieflich des Verfahrens
der sofortigen Beschwerde vor dem QLG. Dieses Ergeb-
nis steht im Einklang mit dem Gesetzeszweclk der Rege-
lungen des GWB und des SGB V. Insoweir sei auf die
Gesetzesmaterialien zu § 104 Abs. 2 GWHB und das IFeh-
len einer dem § 87 Satz 3 GWB entsprechenden Vor-
schrift im Vergaberecht verwiesen.

2. Eine Aussage zur Exklusivitdt des sozialgerichelichen
Rechtsweges findet sich in den Gesetzesmaterialien zu
§ 130a Abs. 9 SGB V niche. Ein Vorrang des Sozial-
rechtsweges vor dem vergaberechtlichen Verfahrens-
recht ware auch systemfremd. In keinem anderen Wirt-
schafrszweig wird der Vergaberechtsschutz den Verga-
bekammern eatzogen.

3. Die vergaberechtlichen Aspekte missen von der in-
soweit besonders sachkundigen Vergabekammer tber-
wacht und kontroiliert werden, schon um eine kon-
stante Umsetzung des GWB in der Bundesrepublik
Deutschland zu gewdhrleisten. Rein sozialrechtliche As-
pekte des SGB V konnen den Sozialgerichten vorbehal-
ten bleiben, die insoweit eine besondere Sachkunde in
der Anwendung des SGB V haben.

4. Angesichts unterschiedlicher Gerichtsentscheidungen
und zur Vermeidung einer doppelten Rechtswegzustin-
digkeir ist jedoch eine Klarstellung in § 5T Abs. 1 Nr. 2
SGG dringend erforderlich, die auf die Unzustdndighkest
der Sozialgerichte im Hinblick auf Streitigheiren tber
Rechte aus § 97 Abs, 7 GWB und sonstige Anspriiche
gegen Sffentliche Auferaggeber hinweist.

8 Vel Jaeger, ZWeR 2008, S. 31 {54}); Kingreen, MedR 2004,
S, 188 {192); Koenig/Busch, NZS 2003, 5. 461 {463).

9 EuGH, U. v 12.02.1982, Kommisston/Luxemburg, Rs, 76/81,
Slg. 1982, 417, Rin. 7; FuGlH, U v. 03.10.2000, University of
Cambridge, C-380/98, Sig. 2000, I-8035, Rn. 16.

10 FuGH, U, v, 18.07.2007, Kommission/Deutschiand.
11 SG Sturtgare, Bov, 20.02.2008 ~ Az § 10 KR 1048/08 £R.
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