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HI. Beschaffung von Sprechstundenbedarfs- Arzneimittel und
Nachfrageautonomie der gesetzlichen Krankenkassen
1. Zurechnungsansatz und Zurechnungszusammenhinge
2. Zurechnungsrelevante Ansitze in der Rechtsprechung?
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3. Indirekte Zurechnung der vertragsérztlichen
Verordnungsentscheidung ?
D. Ergebnis zur Nachfrageautonomie der gesetzlichen Krankenkasse
im Rahmen der Arzneimittelbeschaffung innerhalb der GKV
§ 2 Einordnung von Rabattvereinbarungen und Rahmenvereinbarungen
tiber Sprechstundenbedarfs-Arzneimittel als 6ffentliche Liefer-
auftrige der gesetzlichen Krankenkassen
A. Die Einordnung der rabatt- und rahmenvertragsgesteuerten
Beschaffungsvorginge als 6ffentliche Lieferaufirdge der Kassen
1.S.v. § 99 Abs. 1,2 GWB
I. Aufriss der Problemstellung anhand des Strukturvergleichs
zu fiskalischen Hilfsgeschiften
II. Skizzierung des Losungsansatzes
III. Die funktionale Auslegung des ffentlichen Aufiragsbegriffs
1. Teleologische Funktion des Auftragsbegriffes und
Auslegung der einzelnen Merkmale
a. Funktion des Auftragbegriffes nach den
Vergaberichtlinien
b. Bestimmung der Anforderungen an die Merkmale
des Aufiragsbegriffes
[1] Das Erfordernis eines Vertrages zwischen
Auftraggeber und Auftrag-nehmer
[2] Das Erfordemnis einer Leistung von Auftrag-
nehmer an Auftraggeber
[3] Das Erfordemnis einer Gegenleistung von
Auftraggeber an Auftragnehmer
2. Mittelbarer Beschaffungszweck bei Nachfrage nach
Arzneimitteln
3. Zwischenergebnis
IV. Wirtschaftliche Betrachtung der selektiv gesteuerten
Arzneimittelbeschaffung im ambulanten Sektor
1. Die Apotheken als Arzneimittelbeschaffungsstellen der

Krankenkassen
a. Kontrahierungszwang und Bevorratungspflicht der
Apotheken

b. Lieferkette zwischen pharmazeutischem Unternehmer
und gesetzlicher Krankenkasse

c. Zahlungskette zwischen gesetzlicher Krankenkasse
und pharmazeutischem Unternehmer

2. Neutralisierung der beschaffungsbezogenen Folgen des

Apothekenmonopols

a. Vereinbarkeit des Apothekenmonopols mit
primérrechtlichen Vorgaben
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L

Kartellvergaberecht
1.

2.

b. Differenzierzung zwischen Arzneimittelabgabe

und -beschaffung

3. Praktische Vorteile der wirtschaftlichen Gesamt-

betrachtung
V. Ergebnis

B. Die Einordnung von Rabatt- und Rahmenvereinbarungen zur
Beschaffung von Sprechstundenbedarfs-Arzneimittel als
kartellvergaberechtliche Rahmenvereinbarungen

Einordnung von Rahmenvereinbarungen in das

Die Rahmenvereinbarung im Kontext der
Vergabekoordinierungsrichtlinie
Rahmenvereinbarungen und Begriff des dffentlichen
Aufirages
Der Beschaffungsbezug der Rahmenvereinbarung
b. Die Entgeltlichkeit der Rahmenvereinbarung -
Aufriss der Problemstellung

a.

C.

d.

Abgrenzung zu Vertrigen mit Konzessionscharakter

[1] Konzessionen als qualitative Ausnahme vom
weiten Entgeltbegriff

(2] Lieferkonzessionen als kartellvergaberechtlicher

Ausnahmebereich?
Kiriterien zur Ermittlung der Entgeltlichkeit von
Rahmenvereinbarungen
[1] Absatzbezogene und/oder absatzneutrale
Bestimmung der Entgeltlichkeit?
[2] Absatzbezogene Kriterien zur Bestimmung der
Entgeltlichkeit
[aa] Notwendigkeit einer Garantie fester
Mindestabnahmemengen?
[bb] Probleme der wettbewerbsorientierten
Entgeltbestimmung

[cc] Alternative Bestimmung der Entgeltlichkeit

1.

ii.

Die Bedeutung des Wettbewerbs auf

den Beschaffungsmérkten im

Vergaberecht

Faktische Absatzgarantie oder

normativer Wettbewerbsvorteil durch

Sperrwirkung

(i) Sperrwirkung nach § 4 Abs. 1S.3
VOL/A EG als normativer
Wettbewerbsvorteil

(ii) Faktische Absatzgarantie bei
Monopolstellung
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C.
§ 7 Exkurs:Vergaberechtliche Einordnung von Erstattungsvereinbarungen

[dd] Anzahl der Vertragspartner und Exklusivitits-

garantien als Kalkulationsrisiken
II. Einordnung der Rabattvereinbarungen i.S.v. § 130a Abs. 8
SGB V und Rahmenvereinbarungen zur Beschaffung von
Sprechstundenbedarfs-Arzneimittel
1. Abgrenzung zur (Dienstleistungs-)Konzession
2. Entgeltlichkeit von Rabatt- und Rahmenvereinbarungen
iiber Sprechstundenbedarf
a. Garantie von Mindestabnahmemengen und absatz-
neutrale Vorteile
b. Bestimmung der Entgeltlichkeit anhand absatz-
bezogener Kriterien
[1] Rabattvereinbarungen iiber substitutionsfahige
Arzneimittel
[aa] Kurzaufriss des Streitstandes in Recht-
sprechung und Literatur
[bb] Sozialrechtlicher Hintergrund der Ansicht
des LSG Baden-Wiirttemberg
[cc] Eigene Bewertung
[2] Rabattvereinbarungen iiber nicht substitutions-
fahige Arzneimittel
[aa] Kurzaufriss des Streitstandes in Recht-
sprechung und Literatur
[bb] Eigene Bewertung
[3] Rahmenvereinbarungen zur Beschaffung von
Sprechstundenbedarfs-Arzneimitteln
[aa] Behandlung durch die Rechtsprechung
[bb] Eigene Bewertung
Berechnung der maBgeblichen Schwellenwerte

nach § 130b SGB V und Selektivvertriigen nach § 130c SGB V
A. Vergaberechtliche Einordnung von Erstattungsvereinbarungen

B.

gem. § 130b SGB 'V
Vergaberechtliche Einordnung von Selektivvertrdgen nach
§ 130c SGBV

§ 8 Zusammenfassung der Ergebnisse

4. Kapitel:  Ansiitze fiir ein GKV-Vergaberecht am Beispiel der Vergabe

§1

Grenzen, Inhalt und Bedeutung eines spezifischen GKV-Vergaberecht

von Rabattvereinbarungen

A. AuBere Grenzen fiir ein spezifisches GKV-Vergaberecht

B.

Inhalt und Bedeutung des Versorgungsauftrages der Kassen
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I. Der Begriff des Versorgungsauftrages im Sozialversicherungs-
recht
II. Gesetzgebungsmaterialien und Regelungskontext und
-zweck des GKV-OrgWG und des AMNOG
1. Der Inhalt der Gesetzesbegriindung zum GKV-OrgWG
2. Regelungskontext und Regelungszweck des
GKV-OrgWG
3. Der Inhalt der Gesetzesbegriindung zum AMNOG
III. Entwicklung einer systematischen Definition des Begriffes
1. Beriicksichtigung des Versorgungsauftrages in der
Rechtsprechung
2. Strukturierung des Inhalts der Gesetzesbegriindungen
3. Dreifache Zielrichtung und praktische Konkordanz
4. Abwigung bei der Beschaffungstitigkeit marktbe-
herrschender Kassen oder Nachfragekooperationen
C. »Besondere« Beriicksichtigung des Versorgungsauftrages
D. Zusammenfassung und praktische Anwendungsbereiche
§ 2 Ausgestaltung der Ausschreibungsbedingungen
A. Bestimmung des Beschaffungsbedarfs durch die gesetzlichen
Krankenkassen
I.  Uberblick {iber die Problemstellungen
II. Moglichkeiten und Grenzen der Beschreibung von Arznei-
mitteln als Beschaffungsgegenstand
1. Die therapeutische Vergleichbarkeit als mafigebliches
Marktabgrenzungskriterium
a. Wettbewerbsfelder auf den Arzneimittelméarkten
b. Bestimmung der therapeutischen Vergleichbarkeit
aus Sicht der Vertragsérzte
c. Eingruppierung in bestimmte Festbetragsgruppen
als Richtschnur?
[1] Ansitze in der Rechtsprechung
[2] Bewertung der Orientierung an der
Festbetragsgruppenbildung
2. Konsequenzen fiir die Definition des Beschaffungs-
bedarfes
a. Bereich der substitutionsfihigen Arzneimittel
b. Bereich der nicht substitutionsfihigen (patent-
geschiitzten) Arzneimittel
{1} Eingruppierung des patentgeschiitzten Wirk-
stoffes in eine wPatent-Festbetragsgruppe«
[2] Keine Eingruppierung des Wirkstoffes in eine
»Patent-Festbetragsgruppe«
[aa] Fehlende Eingruppierung als Vermutung
einer therapeutischen Alleinstellung
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[bb] Patentschutz als Rechtfertigung einer
direkten Vergabe 1.S.v. § 3 Abs. 4 lit. ¢)
VOL/A EG?
III. Zulassigkeit von Stichtagsregelungen und Pflichten zum
Angebot »wirkstoffbezogener Unternehmensportfolien«
1. Funktion und Bedeutung der sog. »Lauer-Taxe«
2. Zulissigkeit von Stichtagsregelungen im Rahmen der
Bedarfsdefinition
a. Meinungsstand in der Rechtsprechung
b. Bewertung der Ansétze in der Rechtsprechung
3. Pflicht zum Angebot wirkstoffbezogener
Unternehmensportfolien
IV. Bildung von Gebietslosen und konkreter Loszuschnitt
1. Meinungsstand in der Rechtsprechung
2. Bewertung der Rechtsprechung
Die Wahl des richtigen Vergabeverfahrens
1. Zulassigkeit des Verhandlungsverfahrens gem.
§ 3 Abs. 3 lit. b) VOL/A EG
II. Verfahrenserleichterungen bei der Vergabe innovativer
Rabattvereinbarungen?
Ausstrahlungswirkung des Versorgungsauftrages auf die
Festlegung der Eignungskriterien
I. Zukiinftige Versorgungssicherheit statt retrospektiver
Umsatznachweise
II. Besondere Bedeutung des Versorgungsauftrages fiir den
Zeitpunkt der Vorlage von Verpflichtungserkldrungen
durch den Unterauftragsnehmer?
Zuschlagskriterien zur Ermittlung des wirtschaftlichsten
Angebots
I. »Sortimentsbreite« als Wertungskriterium?
II. Absolute oder relative Einsparungen als Wertungskriterium
im patentgeschiitzten Sektor ?
1. Gesamtbetrachtungsansatz durch die VK Bund
2. Kiitische Analyse und eigene Bewertung

§ 3 Kalkulationsrisiken und vergaberechtliche Schranken fiir die
Leistungsbeschreibung

A.

B
C.
D

Kalkulation, Risikofaktoren und Risikostufen

MafBstab flir die vergaberechtliche Zuldssigkeit von
Kalkulationsrisiken

Mindestabnahmemengen und ausreichendes Kalkulations-
geriist

. Vergaberechtliche Zuldssigkeit von Mehr-Partner-Rabatt-

vereinbarungen
I.  Aufriss der Problemstellung
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II. Die Entscheidungspraxis des LSG Nordrhein-Westfalen

und der VK Bund

1. Die Positionen des LSG Nordrhein-Westfalen und der
VK Bund

2. Unterschiede und Gemeinsamkeiten in der
Entscheidungspraxis

a. Verpflichtung zur Festlegung transparenter und
diskriminierungsfreier Kriterien fiir die Vergabe
der Einzelauftrige

b. Die Substitutionsfreiheit der Apotheker als
objektives, transparentes und diskriminierungs-
freies Auswahlkriterium?

III. Eigene Analyse der vergaberechtlichen Zuldssigkeit von
Mehr-Partner-Rabattvereinbarungen

1.

2.

3.

Auswahlfreiheit der Apotheker als transparentes und
diskriminierungsfreies Kriterium fiir die Vergabe der
Einzelauftrige?

a. Hohe Anforderungen an die Formulierung trans-
parenter und diskriminierungsfreier Auswahl-
kriterien

b. Auswahlfreiheit kein transparentes
Entscheidungskriterium

c. Auswahlfreiheit kein diskriminierungsfreies
Entscheidungskriterium

d. Transparente und diskriminierungsfreie Kriterien aus
sonstigen sozial- oder berufsrechtlichen
Regelungen?

e. Keine Rechtfertigung der Verletzung des Trans-
parenz- und Gleichbehandlungsgebotes durch
Krankenversicherungsrecht

Ungewdhnliches Wagnis aufgrund Auswahlfreiheit der

Apotheker bei Vergabe der Einzelaufirige

Zusammenfassung

§4 Kartellrechtliche Schranken fiir die Vergabe und den Abschluss von
Arzneimittel-Rabattvereinbarungen gem. § 130a Abs. 8 SGB V
A. Europiisches Kartellrecht
B. Nationales Kartellrecht
L. Das Kartellverbot nach § 1 GWB

26

1.

2.

3.

Vereinbarkeit der Erweiterung des Rechts-
anwendungsbefehls mit europdischem Recht?

Kollision zwischen Kartellverbot und sozialrechtlichem
Kooperations-verbot?

Anwendungsfelder des Kartellverbotes im Bereich der
Leistungserbringung
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a. Einkaufs- und Beschaffungskooperationen zwischen
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Einkaufskooperationen 420

[2] Einkaufskooperationen von gesetzlichen
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b. Vertikalverhdltnis Krankenkassen - Leistungs

erbringer 425
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§§ 19,20 GWB 426
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2. Verweisung von Amts wegen aufgrund Versorgungs-
auftrag der Kassen?
III. Bestimmung der zustindigen Vergabekammer bei
Beschaffungskooperationen
1. Differenzierung anhand des Zwecks der
Beschaffungskooperation
2. Bestimmung der Zustindigkeit bei linderiibergreifenden
Beschaffungen gem. § 106a Abs. 2 S. 3 GWB
3. Zustindigkeitsbestimmung bei De-facto-Vergaben durch
Beschaffungskooperationen
Rechtfertigung der Zuschlagsgestattung gem. §§ 115 Abs. 2
S. 1, 8.3, 121 Abs. 1 GWB tiber den Versorgungsauftrag
der Kassen?

. Kartellrecht und Sozialrecht als Priifungsmafistab in

Vergabenachpriifungsverfahren?
I. Sozialrecht als PriifungsmafBstab in
Vergabenachpriifungsverfahren?
II. Kartellrecht als PriifungsmaBstab in
Vergabenachpriifungsverfahren?
1. Ansitze in der Entscheidungspraxis der
Nachpriifungsinstanzen
2. Konsequenzen und mafBigebliche Fragestellungen
3. Kartellvergaberechtliche Ansitze fiir eine Priifungs-
kompetenz
4. Anpassung des Priifungsrahmens an das
Beschleunigungsgebot

5. Kapitel: Zusammenfassung in Thesen
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