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Vergabe von Rabattvereinbarungen im

"Open-House-Modell" kann ausschrel-

bungsfrei sein!

Nach dem Beschluss des Oberlandesgerichts (OLG) Ddusseldorf vom
11.01.2012 (Aktenzeichen: VII-Verg 57/11) kann es zulassig sein, Rabattver-
einbarungen ohne europaweite Ausschreibung zu vergeben. Voraussetzung
daflr ist, dass sie im Rahmen eines sogenannten "Open-House-Modells" ver-

geben werden.

|. Einleitung

Rabattvereinbarungen i.S. des § 130a Abs. 8 SGB V sind
nach den Vorgaben des (Kartell-)Vergaberechts grundsatz-
lich ausschreibungspflichtig, soweit der jeweilige Auftrags-
wert den maBgeblichen EU-Schwellenwert (berschreitet.
Weitere Voraussetzung fiir diese Ausschreibungspflicht ist
nach der landessozialgerichtlichen Rechtsprechung stets
gewesen, dass die gesetzliche Krankenkasse (GKK) eine
Auswahlentscheidung trifft, mit welchen Unternehmen sie
eine Rabattvereinbarung schlief3t. Fehlt eine solche Aus-
wahlentscheidung und wird Dritten hingegen ein jederzeiti-

ges Beitrittsrecht eingeraumt, besteht demzufolge keine
vergaberechtliche Ausschreibungspflicht. Da seit dem 1.
Januar 2011 (wieder) die Vergabesenate bei den Oberlan-
desgerichten fur die Vergabenachprufung derartiger Féalle
zustandig sind, war zunachst unklar, ob diese sich der
Auffassung der Landessozialgerichte anschlieRen wirden.
Die erstinstanzlich zustandige Vergabekammer des Bundes
(vgl. Beschl. v. 14.06.2011 — VK 3 - 62/11 —) hatte die lan-
dessozialgerichtliche Rechtsprechung noch abgelehnt und
eine Ausschreibungspflicht fiir Rabattvereinbarungen, un-
abhéangig vom Bestehen eines jederzeitigen Beitrittsrechts
fur Dritte, bejaht.
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ll. Sachverhalt

Eine gesetzliche Krankenkasse (Bahn BKK) schrieb zahl-
reiche pharmazeutische Unternehmen an und teilte ihnen
mit, dass sie zu einem bestimmten Datum mit mdglichst
allen pharmazeutischen Unternehmen Rabattvereinbarun-
gen Uber rund 290 Wirkstoffe abschlieBen wolle (sog.
"Open-House-Modell"). Die Krankenkasse gab je nach
Wirkstoff Rabattsétze zwischen 3% und 39,8% vor. Eine
europaweite Ausschreibung erfolgte zunéachst nicht, wurde
dann aber im Laufe des Nachpriifungsverfahrens nachge-
holt.

lll. Entscheidung des OLG

Obwohl die Frage der Zuldssigkeit des Open-House-
Modells, d.h. der Vergabe von Rabattvereinbarungen an
alle interessierten Unternehmen ohne europaweite Aus-
schreibung, im vorliegenden Fall nicht mehr entschei-
dungserheblich war, héalt das OLG Dusseldorf eine solche
Vergabe unter bestimmten Voraussetzungen fur zulassig.

Das Open-House-Modell kann danach als bloRes (nicht
ausschreibungspflichtiges) "Zulassungsverfahren" einge-
stuft werden, wenn folgende Voraussetzungen erfiillt sind:

Q) Hinreichende Publizitat dieses "Zulassungs-
verfahrens";

(2) klare Regeln tber den Vertragsschluss und
-beitritt;

3) kein Exklusivrecht zugunsten eines Unternehmens

Uber den Vertragsinhalt verhandeln zu kénnen, so
dass Dritte nach Vertragsschluss nur die Wahl
zwischen dem Vertragsbeitritt zu den von diesem
Unternehmen zuvor ausgehandelten Bedingungen
oder dem Verzicht auf den Beitritt haben.

Da die Bahn BKK in dem streitbefangenen Fall die o.g.
Kriterien nicht erfillte, hat das OLG Diusseldorf das
(Kartell-)Vergaberecht fir anwendbar erklart und eine Aus-
schreibungspflicht bejaht. Insbesondere fehlte es an einem
jederzeitigen und transparenten Beitrittsrecht.

Der Senat hat ferner ausgefiihrt, dass er fir den (zukunfti-
gen) Fall der Entscheidungserheblichkeit die Frage gdf.
dem Européaischen Gerichtshof vorlegen werde.

V. Praxishinweis

Das OLG Disseldorf hat die bisherige Auffassung der
Landessozialgerichte — im Gegensatz zur Vergabekammer
des Bundes — nicht ausdriicklich verworfen. Im Gegenteil:
Soweit das 0.g. "Zulassungsverfahren" unter Einhaltung der
drei Kriterien durchgefiihrt und somit keine Auswahlent-
scheidung getroffen wird, soll eine europaweite Ausschrei-
bungspflicht auch nach Auffassung des Senats entfallen.

Die unter Ziffer Ill. genannten Kriterien bei der Vergabe von
Rabattvereinbarungen zu erftllen, dirfte sich in der Praxis
jedoch als schwierig erweisen. Dies betrifft insbesondere
die von der GKK zu gewdhrleistende Publizitat des "Zulas-
sungsverfahrens”. Denn nach Ansicht des OLG Diisseldorf
reicht es nicht aus, dass die GKK samtliche in der
Lauertaxe zu den jeweiligen Wirkstoffen gelistete Unter-
nehmen anschreibt. So wirden dabei etwa Unternehmen,
deren Praparate erst zu einem spateren Zeitpunkt in die
Lauertaxe aufgenommen werden, nicht bericksichtigt.
Welche zulassigen Maf3nahmen die GKK fir die Herstel-
lung einer hinreichenden Publizitdt des Verfahrens ergrei-
fen kann, etwa die Einrichtung einer internetbasierten
Sammelplattform zur Bekanntmachung derartiger Vergaben
durch die GKKen, bleibt jedoch zunachst offen.

Ob mit der Entscheidung des OLG Disseldorf auch die
bisherige Rechtsprechung des Landessozialgerichts
Nordrhein-Westfalen (Beschl. 14.04.2010 - L 21 KR 69/09
SFB -) bestétigt worden ist, wonach Hilfsmittelvertrage
nach § 127 Abs. 2 SGB V nicht dem (Kartell-)Vergaberecht
unterfallen, ist hingegen zweifelhaft. Zwar beruht diese
Rechtsprechung der Ausschreibungsfreiheit auf der fehlen-
den Auswahlentscheidung der GKK aufgrund des gesetz-
lich geregelten Beitrittsrechts nach § 127 Abs. 2a SGB V.
Jedoch hat der Beitretende — jedenfalls nach dem Wortlaut
des 8 127 Abs. 2a SGB V — nur das Recht "zu den gleichen
Bedingungen als Vertragspartner" beizutreten. Insoweit ist
offen, ob das unter Ziffer Ill. genannte dritte Kriterium als
erfullt angesehen werden kann. Denn nach Abschluss
eines Hilfsmittelvertrages gem. § 127 Abs. 2 SGB V durfte
insoweit nur noch die Wahl zwischen dem Vertragsbeitritt
oder dem Verzicht auf den Beitritt bestehen. Wenn somit
vor Abschluss des Hilfsmittelvertrags Uber die Bedingungen
mit einem bestimmten Leistungserbringer verhandelt wor-
den ist, kénnte dies als ein unzulassiger Wetthewerbsvorteil
eingestuft werden. Es wirde sich dann nicht (mehr) um ein
ausschreibungsfreies Zulassungsverfahren in dem oben
genannten Sinne handeln.
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Die Entscheidung des OLG Dusseldorf erdffnet den GKKen
einen Spielraum, um sich ggf. von dem Korsett des
(Kartell-)Vergaberechts zu lésen. Da das OLG Dusseldorf
aber keine abschlieRende Entscheidung getroffen, sondern
nur seine Sichtweise angedeutet hat, besteht zunachst
erhebliche Rechtsunsicherheit im Hinblick auf ein potentiell
ausschreibungsfreies Open-House-Modell. Es bleibt somit
abzuwarten, ob und wie die GKKen diese potentielle Option
eines ausschreibungsfreien Zulassungsverfahrens zukunf-
tig nutzen und wie sich die zustandigen Vergabenachpri-
fungsorgane, ggf. bis hin zum EuGH, dazu positionieren
werden.
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