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NACHGEFRAGT

Hoffnung fiir das

Freigabeverfahren

Welche Moglichkeiten haben
Unternehmen, angefochtene
Beschliisse durchzusetzen?

er Bestitigungsbeschluss einer

Hauptversammlung kann auch
dann in einem gerichtlichen Freigabe-
verfahren gebilligt werden, wenn eine
Freigabe hinsichtlich des zugrundelie-
genden Ausgangsbeschlusses rechts-
kréftig abgelehnt worden ist. Das ent-
schied jetzt das Oberlandesgericht
Frankfurt (Az.: 5W 22/07). Der Richter-
spruch eroffnet Unternehmen generell
mehr Moglichkeiten, um angefochtene
Strukturbeschliisse durchzusetzen.

Die Hauptversammlung der Wella
AG hatte 2005 den ,,Squeeze-out® ihrer
Minderheitsaktionére beschlossen.
Trotz der erhobenen Anfechtungskla-
gen wollte sie eine kurzfristige Eintra-
gung des Beschlusses ins Handelsregis-
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ter erreichen. Das Landgericht Frank-
furt verweigerte aber die Freigabe, weil
ein Aktiondr rechtswidrig an der Teil-
nahme der Hauptversammlung gehin-
dert worden sei; der ,Berufskliager”
Karl-Walter Freitag hatte sich ndmlich
einer Durchsuchung seiner Tasche wi-
dersetzt (F.A.Z. vom 9. Mérz 2007). Im
Februar 2007 bestitigte eine weitere
Hauptversammlung den Squeeze-out-
Beschluss. Das Spiel drohte sich zu wie-
derholen: Der Bestitigungsbeschluss
wurde angefochten, das Landgericht
wies den Freigabeantrag von Wella zu-
riick. Das Gericht berief sich nun dar-
auf, dass die materielle Rechtskraft der
Entscheidung im ersten Freigabeverfah-
ren einem erneuten Freigabeverfahren
entgegenstehe. Das Oberlandesgericht
sah dies anders: Auf die Beschwerde
des Unternehmens gab es dessen Frei-
gabeantrag statt; der Zwangsausschluss
konnte eingetragen werden.

Grundsitzlich beseitigt der Bestéti-
gungsbeschluss die Méngel der Aus-
gangsentscheidung. Eine gegen den
Ausgangsbeschluss gerichtete Anfech-
tungsklage wird durch einen wirksa-
men Bestitigungsbeschluss unbegriin-
det. Deshalb ist ein neuerlicher Aus-
gangsbeschluss, der im Falle der Wella
AG etwa die Festsetzung einer neuen
Barabfindung erfordert hatte, nicht er-
forderlich.

Spatestens nach der Entscheidung
des Oberlandesgerichts ist zudem klar,
dass der Bestétigungsbeschluss auch
dann ein neues Freigabeverfahren er-
moglicht, wenn ein solcher Antrag
hinsichtlich des Ausgangsbeschlusses
rechtskréftig abgelehnt wurde. Zwar be-
zieht sich auch das zweite Verfahren
stets nur auf den Ausgangsbeschluss,
da nur dieser im Handelsregister einge-
tragen wird. Allerdings verdndert der
Bestétigungsbeschluss den zu beurtei-
lenden Sachverhalt: Der erneute Freiga-
beantrag ist nicht wegen entgegenste-
hender Rechtskraft des vorherigen Frei-
gabeverfahrens unzuléssig.

Damit haben Gesellschaften kiinftig
neue Moglichkeiten, um auf angefoch-
tene Strukturbeschliisse zu reagieren.
Unterliegen sie im Freigabeverfahren
wegen formeller Méingel des Hauptver-
sammlungsbeschlusses, konnen sie die-
se Méngel durch einen Bestétigungsbe-
schluss heilen. AnschlieBend kdénnen
sie abermals ein Freigabeverfahren be-
schreiten — ein wesentlicher Vorteil ge-
gentiber der Neuvornahme des ange-
fochtenen Beschlusses.

Rabattvertrage fiir Arzneimittel miissen das Vergaberecht beachten

BONN, 1. Januar. Die gesetzlichen Kran-
kenkassen sind zunehmend dazu iiberge-
gangen, die Versorgung ihrer Versicherten
mit Arzneimitteln Uber Rabattvertrige
mit pharmazeutischen Unternehmen si-
cherzustellen. Hiervon betroffen ist vor al-
lem der generikaféhige Markt, in dem pa-
tentfreie Arzneimittel verschiedener Her-
steller miteinander konkurrieren. Die poli-
tischen Rahmenbedingungen zur Steige-
rung der Effizienz der Rabattvertrige wur-
den bereits zum 1. April geschaffen. Der
Apotheker darf seitdem grundsétzlich nur
noch solche Arzneimittel abgeben, die Ge-
genstand eines Rabattvertrages sind
(§129 Absatz1 SozialgesetzbuchV -
SGB V).

Fir die pharmazeutische Industrie resul-
tiert daraus ein erheblicher Druck zum Ab-
schluss von Rabattvertragen. Da rund
90 Prozent der deutschen Bevolkerung in
der gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV) versichert sind, verfiigen die ge-
setzlichen Kassen iiber ein erhebliches
Einkaufsvolumen. Gerade grof3e Kranken-
kassen wie die 16 Allgemeinen Ortskran-
kenkassen (AOK) konnen angesichts ei-
nes Marktanteils am GKV-Markt von
rund 40 Prozent erhebliche Preisnachlés-
se von Pharmaunternehmen erwarten,
wenn sie sich im Gegenzug verpflichten,
ihre Versicherten bevorzugt mit Arznei-
mitteln dieser Hersteller zu versorgen.

Die 16 AOK haben sich dieses Einspar-
potential als erste Krankenkasse zunutze
gemacht und im vergangenen Friihjahr
Vertrége mit elf pharmazeutischen Unter-
nehmen abgeschlossen, die Preisnachlés-
se von bis zu 37 Prozent fiir insgesamt
43 Wirkstoffe beinhalten. Die Vertrags-
partner der AOK hatten bereits innerhalb
weniger Wochen erhebliche Mengenzu-
wichse zu verzeichnen. Im August dieses
Jahres haben die 16 AOK die Versorgung
mit 83 Wirkstoffen fiir die Jahre 2008 und
2009 ausgeschrieben. Eine Ausschreibung
im Amtsblatt der EG und eine Angabe der
Verordnungsmengen der Vorjahre in Be-
zug auf die einzelnen Wirkstoffe erfolgten
erneut nicht. Diverse Arzneimittelherstel-
ler haben daher gegen dieses Vorgehen
Nachpriifungsantrédge bei den Vergabe-
kammern eingereicht.

Im Mittelpunkt der rechtlichen Ausein-
andersetzung um die Rabattvertrige steht
deren Vereinbarkeit mit dem Vergabe-
recht. Wihrend die klagenden Arzneimit-
telhersteller von einer Geltung des Verga-
berechts ausgehen, argumentieren die
Krankenkassen héufig, dass sie keine of-
fentlichen Auftraggeber seien und das Ver-
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nun auch die Gerichte.
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gaberecht von vornherein auf Krankenkas-
sen unanwendbar sei.

Die Zweite Vergabekammer des Bun-
des hat den 16 AOK nun im November un-
tersagt, Zuschlige in Bezug auf einen
GroBteil der 83 Wirkstoffe zu erteilen
(Az.: VK 2-102/07). Der deutsche Gesetz-
geber kdnne im Sozialgesetzbuch die An-
wendbarkeit des Vergaberechts nicht aus-

Alles ist langst geregelt

Kein Bedarf fiir eine Erschwernis von Kreditverkidufen

FRANKFURT, 1. Januar. Die Bundesregie-
rung priift derzeit, ob der Handel mit not-
leidenden Krediten (Non Performing
Loans; NPL) spezieller als bisher geregelt
werden muss. Im Referentenentwurf des
»,Gesetzes zur Begrenzung der mit Finanz-
investitionen verbundenen Risiken“ wird
erOrtert, ob im Sinne des Verbraucher-
schutzes mehr Transparenz beim Verkauf
von NPL nétig ist (F.A.Z. vom 25. Septem-
ber 2007). Nach Analyse der wichtigsten
Gerichtsentscheidungen und einem Blick
auf die Praxis des NPL-Geschéifts kann
man aber sagen: Alles Wesentliche ist ent-
schieden, den Rest regelt der Markt.

Vorteil fiir die Banken ist eine Entlas-
tung ihres Eigenkapitals. Verkaufen sie
NPL im Wege eines ,true sales“ — einer
Ubertragung der Kreditforderungen an ei-
nen Investor, die auch im Falle einer Insol-
venz des Schuldners Bestand hat —, ent-
fallt fiir diese Kredite die Pflicht zur Un-
terlegung mit Eigenkapital. Das steht den
Banken dann fiir Neugeschift zur Verfii-
gung. Auflerdem sparen sie Kosten. Der
Verwertungsprozess wird auf externe
Dritte verlagert, sogenannte Servicer. Ver-
braucherschutzorganisationen beurteilen
diese Entwicklung kritisch. Sie flirchten,
dass insbesondere die Interessen privater
Kreditnehmer beeintrdchtigt werden
konnten. Datenschutz und Bankgeheim-
nis seien in Gefahr.

Rein formal betrachtet, ist die Furcht
nicht unberechtigt. Nach bisheriger
Rechtslage handelt es sich weder beim An-
kauf noch bei der Verwaltung von NPL
um ein Bankgeschéft. Die Kéufer bediir-
fen deshalb keiner Banklizenz und sind
auch nicht den gleichen aufsichtsrechtli-
chen Regelungen unterworfen wie Kredit-
institute. Dennoch hélt der Bundesge-

richtshof eine Abtretung von NPL an In-
vestoren, die keine Kreditinstitute sind,
fir zuldssig. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn der Kreditnehmer seine Zahlungs-
verpflichtungen nicht erfiillt und deshalb
die mit der Bank getroffene Darlehensver-
einbarung verletzt. In diesem Fall geht
das Interesse der Bank an einer einfachen
und effizienten Einbringung des ausste-
henden Kredites dem Datenschutz des
Kreditnehmers vor. Zahlt der Schuldner
dagegen noch, benotigt die Bank fiir eine
Abtretung nach wie vor entweder seine
Zustimmung, oder der Kredit darf nur
anonymisiert fremd verwaltet werden.

Der Bundesgerichtshof hat insofern
auch ausdriicklich einer élteren Entschei-
dung des Oberlandesgerichts Frankfurt
widersprochen (Az.: XI ZR 195/05; F.A.Z.
vom 28. Februar 2007). Offen lief3 er aller-
dings, ob die gleichen Prinzipien auch fiir
offentliche Banken gelten, also insbeson-
dere fiir Sparkassen und Landesbanken.
Das 16ste eine Fachdiskussion dariiber
aus, ob die Weitergabe von Daten eine
strafbare Verletzung von Privatgeheimnis-
sen sein kann. Dem haben sich das Land-
gericht Kiel und das Oberlandesgericht
Schleswig entgegengestellt.

Auch aus Sicht des Kreditnehmers
spricht nichts gegen den Handel mit NPL,
gleichgiiltig ob er Verbraucher oder Unter-
nehmer ist. Rechtlich stehen dem Kéaufer
gegeniliber dem Kreditnehmer nicht mehr
Rechte zu, als die verduf3ernde Bank be-
reits hatte. Der Kreditnehmer kann samt-
liche gegen die Bank bestehenden Einre-
den auch dem neuen Gldubiger entgegen
halten. Dies gilt insbesondere fiir Regeln
des Verbraucherschutzes, wie Widerrufs-
rechte bei Verbraucherkrediten oder
Haustiirgeschéften.  SEBASTIAN BOCK
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Telekom-Prozess geht weiter

Der millionenschwere Schadensersatz-
prozess enttduschter Aktiondre gegen
die Deutsche Telekom soll im April wei-
tergehen. In einem Zwischenschritt sol-
len zentrale Rechtsfragen des beim
Landgericht Frankfurt begonnenen Zi-
vilprozesses vor der ndchsthéheren In-
stanz, dem Oberlandesgericht (OLG)
Frankfurt, erértert und entschieden wer-
den. ,Erster Verhandlungstag wird vor-
aussichtlich der 7. April sein®, sagte
OLG-Sprecher Wolfgang Weber. Die
Termine seien aber noch in der Abstim-
mung mit den Parteien. Die Verhand-
lung werde voraussichtlich mit Zeugen-
aussagen in einem eigens dafiir angemie-
teten Saal aullerhalb des Gerichtsgebidu-
des beginnen. Bei dem bisher grofiten
Schadensersatzprozess gegen ein Dax-
Unternehmen in Deutschland geht es
unter anderem um die Frage, ob die Ver-
kaufsprospekte fiir die Ausgabe der
T-Aktien der zweiten und dritten
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Tranche falsch waren. Die Kléger verlan-
gen Schadensersatz fiir erlittene Kurs-
verluste. Das Landgericht hat bereits
zwei Mal in der Sache verhandelt und
dann Pilotklagen beim OLG zugelassen.
Dies ist mit dem neu eingefithrten
Kapitalanlegermusterverfahrensgesetz

(KapMuG) moglich. Die Anlegeranwal-
te argumentieren, insbesondere der Im-
mobilienbesitz des Konzerns sei wegen
einer unzuldssigen Bewertungsmethode
um etwa 2 Milliarden Euro zu hoch an-
gegeben worden. Die Telekom weist die
Vorwiirfe zurlick. Geklagt haben rund
17 000 Aktiondre. Das Oberlandesge-
richt hat zunéchst 13 Verhandlungstage
bis Ende Mai festgelegt. dpa

Verlorene Kaution

Wohnungsmieter konnen im Fall einer In-
solvenz ihres Vermieters die Kaution nur
herausverlangen, wenn der Vermieter sie
von seinem Vermdgen getrennt angelegt
hat. Das hat der Bundesgerichtshof ent-
schieden (Az.: IX ZR 132/06). Ist dies
nicht der Fall, ist der Auszahlungsan-
spruch des Mieters nur eine einfache Insol-
venzforderung und konkurriert deshalb
mit Forderungen anderer Glaubiger. Der
Mieter sei allerdings berechtigt, den Ver-
mieter beim Einzug zur Einhaltung seiner
Verpflichtung zu zwingen, die Kaution ge-
sondert anzulegen, betonten die Richter.
Dazu kann er vom Vermieter den Nach-
weis verlangen, dass die Kaution auf ei-
nem Treuhandkonto angelegt wurde. So-
lange der Vermieter dieser gesetzlichen
Anlageverpflichtung nicht nachkommt,
ist der Mieter grundsatzlich befugt, die ge-
schuldete Mietzahlung bis zur Hohe des
Kautionsbetrags zuriickzuhalten. cbu.

schliefen, da dieses eine Umsetzung von
EG-Recht darstelle. Auch seien die Verga-
bekammern flir vergaberechtliche Nach-
prifungsantridge zustidndig. Die gesetz-
lichen Krankenkassen seien zudem offent-
liche Auftraggeber, da sie liberwiegend
durch staatliche Stellen beherrscht und
mittelbar staatlich finanziert wiirden.
Dies ergebe sich aus der Versicherungs-
pflicht, die durch ein Bundesgesetz gere-
gelt sei. Weiterhin hat die Vergabekam-
mer die Arzneimittelrabattvertrige als 6f-
fentliche Auftrdge im Sinne von § 99 Ab-
satz 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbs-

beschrankungen (GWB) qualifiziert und
damit den Weg fiir die Geltung des Verga-
berechts frei gemacht. Bereits am 31. Ok-
tober hatte die Vergabekammer Diissel-
dorf entschieden, dass das Vergaberecht
auf die Ausschreibung von Arzneimittelra-
battvertrdgen Anwendung finde.
Umstritten war insbesondere die Frage
des Rechtswegs. Den Gesetzesmaterialien

ist zu entnehmen, dass fiir Nachpriifungs-
verfahren ausschliefllich die Vergabekam-
mern zustiandig sein sollen. Auch die ver-
fahrensrechtlichen Besonderheiten des
Nachpriifungsverfahrens sprechen fiir die-
ses Ergebnis. Die Rechtswegregelung in
§ 130 a Absatz 9 SGB V wird man daher
auf solche Streitigkeiten begrenzen miis-
sen, die sich bei der Abwicklung von Ra-
battvertrdgen ergeben. Fiir Rechtsmittel
gegen die Entscheidung einer Vergabe-
kammer sind nach § 116 GWB ausschlief3-
lich die Oberlandesgerichte (OLG) zustan-
dig. Die Zuschlagsverbote der Vergabe-
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kammern bestehen daher so lange fort, bis
das OLG Diisseldorf dartiber entschieden
hat. Die Sozialgerichte werden die Verbo-
te nicht rechtswirksam aufheben konnen.
Auch die Européische Kommission geht
von der Geltung des Vergaberechts auf die
Arzneimittelrabattvertrage aus. Sie hat am
17. Oktober ein Vertragsverletzungsver-
fahren gegen die Bundesrepublik Deutsch-

land eingeleitet und dieser aufgegeben,
sich binnen zwei Monaten nach Zugang
des Schreibens zu duflern. Gegenstand der
Beschwerde waren Rabattvertrage diver-
ser Krankenkassen. Die Kommission
weist darauf hin, dass die Rabattvertrége
die Bedingungen fiir die Auswahl des Her-
stellers und des Arzneimittels sowie die
von der Krankenkasse zu zahlenden Preise
festlegen. Bei den Rabattvertragen hande-
le es sich daher um Rahmenvertrige. Zu-
dem spreche die Nennung der Krankenkas-
sen im Anhang der entsprechenden Richt-
linie fiir ihre Eigenschaft als 6ffentlicher
Auftraggeber. Auch das Bundesversiche-
rungsamt ordnet Rabattvertrige dem
Anwendungsbereich des GWB zu und qua-
lifiziert die Krankenkassen als 6ffentliche
Auftraggeber mit der Folge, dass die Ver-
trige europaweit auszuschreiben sind.

Der Europiische Gerichtshof (EuGH)
hat in zwei Verfahren in Bezug auf das spa-
nische Gesundheitssystem bereits klarge-
stellt, dass die europdischen Richtlinien
zum Vergaberecht im Rahmen der Arznei-
mittelbeschaffung durch staatliche Ge-
sundheitssysteme Anwendung finden
(Az.: C-328/92 und C-158/03). Der EuGH
hat dabei festgestellt, dass bei der Liefe-
rung von Arzneimitteln an Einrichtungen
der sozialen Sicherheit nicht generell auf
die freihdndige Vergabe zuriickgegriffen
werden kann. Die Versorgung mit Arznei-
mitteln durch Einrichtungen der sozialen
Sicherheit hat durch eine Bekanntma-
chung im Amtsblatt der EG zu erfolgen.

Es bleibt abzuwarten, ob der EuGH die-
se Auffassung auch in Bezug auf die Ra-
battvertrége nach § 130 a Absatz 8 SGB V
vertreten wird. Zu einer verbindlichen
Klarstellung durch den EuGH kidme es ins-
besondere dann, wenn das OLG Diissel-
dorf dem Gerichtshof die Frage der Verein-
barkeit der AOK-Rabattvertrdge mit dem
EG-Vergaberecht nach Artikel 234 des
EG-Vertrags zur Vorabentscheidung vor-
legt. In Anbetracht der bisherigen Recht-
sprechung des EuGH ist davon auszuge-
hen, dass Arzneimittelrabattvertriage in
Zukunft nur noch nach den Vorgaben des
Vergaberechts geschlossen werden diir-
fen. Hierdurch ist sichergestellt, dass alle
potentiellen Bieter rechtzeitig von dem Be-
schaffungsvorgang Kenntnis erlangen —
und nicht erst durch die Pressemitteilung
der Krankenkassen {iber den bereits abge-
schlossenen Vertrag.

Der Autor ist Rechtsanwalt der Kanzlei Strater,
die das Vertragsverletzungsverfahren bei der
EU-Kommission angeregt hat und an Verfahren
vor der Vergabekammer beteiligt war.
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