Hersteller bekommen mehr Rechtsschutz bei Rabattvertragen

§ 69 SGB V bringt kiinftig kartellrechtliche Grundsatze in der Gesetzlichen Krankenversicherung zur Anwendung

BONN. Hinsichtlich der Regelung der
Vertragsbeziehungen zwischen Kran-
kenkassen und Pharmaindustrie er-
langt das nationale Kartellrecht
durch die Neufassung des § 69 SGB V
im GKV-WSG wieder eine eigenstdn-
dige Bedeutung neben dem EG-Kar-
tellrecht. Die Rechtsschutzmaglich-
keiten pharmazeutischer Unterneh-
men vor den Sozialgerichten werden
damit deutlich erhoht.
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Kiirzlich gab die AOK Baden-Wiirttem-
berg bekannt, dass die 16 Allgemeinen
Ortskrankenkassen mit pharmazeuti-
schen Unternehmen Arzneimittelrabat-
te nach § 130a Abs. 8 SGB V vereinbart
haben. Danach wurden mit elf Herstel-
lern fiir insgesamt 43 Wirkstoffe und
Kombinationen Rabattkonditionen
festgelegt, die bis zu 37 Prozent unter
dem gegenwdrtigen Apothekenver-
kaufspreis liegen. Der AOK Bundesver-
band rechnet nun mit Einsparungen im
zweistelligen  Millionenbereich.  So
miisse die AOK etwa fiir den Blutfett-
senker Simvastatin in Zukunft rund ein
Flinftel weniger zahlen als bisher.

Was fiir die Krankenkassen kurzfris-
tig positive Effekte in Form eines er-
heblichen Einsparpotenzials haben
kann, kann gerade fiir mittelstandische
Pharmaunternehmen schnell zur Exis-
tenzbedrohung werden. Besonders
grofRe Krankenkassen konnen ange-
sichts ihrer Nachfragemacht die Her-
steller ohne weiteres zu erheblichen
Preisnachlassen drangen. Nach den

Berechnungen der Pharmaverbande re-
prasentieren etwa die AOKen einen An-
teil von rund 40 Prozent am GKV-Ver-
ordnungsvolumen, so dass von der
Ausschreibung der urspriinglich 89
Wirkstoffe ein jahrliches Beschaffungs-
volumen von rund drei Milliarden Euro
betroffen war. Daher stellt sich die Fra-
ge, ob den Herstellern — neben der Be-
teiligung an den Ausschreibungen -
andere Handlungsalternativen zur Ver-
fiigung stehen und welche Rechte sie
im Falle der Nichtberiicksichtigung gel-
tend machen kénnen.

Kartell- und
Vergaberecht

Das gemeinschaftliche Vorgehen der
AOKen ist nicht nur vom Bundeskartell-
amt als wettbewerbsschadlich kritisiert
worden. Das Amt hat deutlich auf die
negativen Folgen fiir die Wettbewerbs-
strukturen im generikafdahigen Markt
hingewiesen, die sich aus dem mit ei-
nem Preisdumping einhergehenden
Verdrangungswettbewerb ergeben
konnen.

Auch bei der Europdischen Kommis-
sion ist derzeit eine Beschwerde an-
hangig, in der eine Verletzung des EG-
Kartellrechts geriigt wird. Den bisheri-
gen Urteilen des EuGH zur Unterneh-
menseigenschaft der Krankenkassen
wird man in der Tat nur begrenzt eine
prajudizierende Wirkung zusprechen
konnen. So begeben sich die Kranken-
kassen schon nach der Gesetzesbe-
griindung beim Abschluss der Rabatt-
vertrdge auf eine ,Verhandlungsebe-
ne” mit den Herstellern. Da der Gesetz-
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geber den Kassen dabei einen absolu-
ten Verhandlungsspielraum berldsst,
handeln diese nicht hoheitlich, son-
dern als Unternehmen im Sinne des
EG-Kartellrechts.

Daneben wird in Zukunft auch das
nationale Kartellrecht wieder ein Kor-
rektiv fiir das Verhalten der Kranken-
kassen darstellen. Nachdem das Bun-
deskartellamt auf die negativen Folgen
des gegenwdrtig geltenden Anwen-
dungsausschlusses des nationalen Kar-
tellrechts durch § 69 SGB V hingewie-
sen hat, wird der Gesetzgeber diese
Vorschrift im Zuge des GKV-Wettbe-
werbsstarkungsgesetzes andern. Zwar

sollen demnachst nur die Vorschriften
zur Marktbeherrschung sowie zum Dis-
kriminierungs- und Boykottverbot (§§
19 bis 21 GWB) und nicht das Verbot
wettbewerbsbeschrankender Vereinba-
rungen (§ 1 GWB) anwendbar sein.
Trotzdem erlangt auf dem Gebiet der
GKV das nationale Kartellrecht wieder
eine eigenstdndige Bedeutung neben
dem EG-Kartellrecht.

Sofern die Gerichte die Unterneh-
menseigenschaft der Kassen dennoch
verneinen sollten, kommt zudem ein
vergaberechtlicher Rechtsschutz fiir
die Anbieter in Betracht. Die Anwend-
barkeit des Vergaberechts ist durch
§ 69 SGB V nicht ausgeschlossen, da
das GWB in dieser Hinsicht EG-Richtli-
nien umsetzt, deren Geltung nicht zur
Disposition des nationalen Gesetzge-
bers steht. Die Tatsache, dass die Aus-
schreibungspflicht der Krankenkassen
bei Rabattvertragen nicht - wie zu-
ndchst beabsichtigt — im GKV-WSG auf-
genommen wurde, bedeutet daher
nicht, dass das Vergaberecht keine An-
wendung findet.

Aktuelle Rechtsprechung
nicht iiberbewerten

Das Sozialgericht Freiburg hat Anfang
Februar den Antrag eines Arzneimittel-
herstellers abgelehnt, mit dem dieser
den AOKen die gemeinsame Ausschrei-
bung und den gemeinsamen Abschluss
von Rabattvertragen untersagen lassen
wollte. Wenige Tage zuvor hatte die
Vergabekammer Baden-Wiirttemberg
den Nachpriifungsantrag eines Her-
stellers abgewiesen, da der Verfah-

rensweg vor die Vergabekammer nicht
eroffnet sei. Nach § 130a Abs. 9 SGB V
sei bei Streitigkeiten {iber Rabattver-
trdge der Rechtsweg zu den Sozialge-
richten gegeben.

Die Bedeutung dieser Beschliisse
sollte jedoch nicht (berschatzt wer-
den. So hat die Vergabekammer BW nur
ihre Unzustandigkeit festgestellt aber
nicht iber den Sachverhalt an sich ent-
schieden. Gegenstand des Beschlusses
des SG Freiburg war nicht die vergabe-
rechtliche Zuldssigkeit der AOK-Aus-
schreibung, sondern nur deren Verein-
barkeit mit dem EG-Kartellrecht und
dem Grundgesetz. Aus verfahrens-
rechtlichen Griinden wurde der Sach-
verhalt zudem nur im Wege einer sum-
marischen Priifung beurteilt. Auch
konnten in diesem Verfahren noch
nicht die beabsichtigten Anderungen
in § 69 SGB V beriicksichtigt werden.

Eine abschlieRende juristische Be-
wertung der AOK-Ausschreibung durch
deutsche und europdische Gerichte so-
wie durch die EU-Kommission steht
noch aus. Das Vorgehen der AOKen hat
gezeigt, dass eine kartell- oder verga-
berechtliche Kontrolle der Ausschrei-
bung von Rabattvertragen dringend
erforderlich ist. Die durch die Aus-
schreibung beabsichtigten Preissen-
kungen waren nicht Ausfluss einer frei-
en Willensbildung der Generikaherstel-
ler, sondern ausschliel3lich die Konse-
quenz der gezielt eingesetzten Nach-
fragemacht der Krankenkassen. Das
Vorgehen der AOKen widerspricht da-
mit eindeutig den Vorgaben des Kar-
tellrechts.



