Verfassungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
G 133/04, V 52/04 - 11
G 134/04, V 53/04 - 11

BESCHLUSS:

Der Verfassungsgerichtshof hat unter dem Vorsitz des
Prasidenten Dr. Kor i nek , in Anwesenheit der
Vizeprasidentin Dr. B i1 er 1l ein und der Mitglieder
Dr. Berchtold-Ostermann,

DDr. Grabenwarter, Dr. Haller,

Dr. Hel ler , Dr. olzinger, Dr. Kahr,

Dr. Lass , Dr. L i hr, Dr. MOller,

Dr. Oberndorfe , DDr. Ruppe und

Dr. Spielbidchl r als Stimmfuhrer, im Beiseiln der
Schriftfihrerin Dr. Hu p p mann , Uber die Antrage 1. der
AVENTIS PHARMA GMBH, Altmannsdorfer StrafRe 104, 1120 Wien, und
2. der SANOFI-SYNTHELABO GMBH, Ares Tower, Donau-City-StralRe 11,
1220 Wien, beide vertreten durch die Arnold Rechtsanwalts-
Partnerschaft, Wipplingerstrale 10, 1010 Wien,

® = ® =T

- § 609 Abs. 19 ASVG idF des Sozialrechts-Anderungs-
gesetzes 2004 - SRAG 2004, BGBI. I Nr. 105, in eventu naher
bezeichnete Teile dieser Bestimmung, sowie

- den XII. Abschnitt (88 52-55) der Verfahrensordnung

zur Herausgabe des Erstattungskodex nach § 351g ASVG - VO-EKO, 1in
eventu naher bezeichnete Teile dieser Bestimmungen,

als verfassungs- bzw. gesetzwidrig aufzuheben, iIn seiner heutigen
nichtoffentlichen Sitzung beschlossen:

(24. Juni 2005)



Die Antréage werden zuriuckgewiesen.

Begrindung:

l. 1. GemdR 8 31 Abs. 3 Z 12 ASVG i1dF der 61. Novelle

(Art. 1 des 2. Sozialversicherungs-Anderungsgesetzes 2003 -

2. SVAG 2003, BGBI. 1 Nr. 145) obliegt dem Hauptverband der
Osterreichischen Sozialversicherungstrager die Herausgabe eines
"Erstattungskodex der Sozialversicherung™ fur die Abgabe von
Arzneispezialitaten auf Rechnung eines Sozialversicherungs-
tragers. Die nahere Organisation und das Verfahren zur Herausgabe
des Erstattungskodex werden vom Hauptverband durch Verordnung
geregelt (8 351g ASVG).

Der Erstattungskodex soll das bisherige Heilmittel-
verzeichnis (siehe dazu § 31 Abs. 3 Z 12 ASVG i1dF der
60. Novelle, BGBI. I Nr. 140/2002) ab 1. Janner 2004
"schrittweise"” ersetzen (8 609 Abs. 12 ASVG).

2. Die 1m Erstattungskodex angefihrten Arzneispeziali-
taten sind drei Bereichen zuzuordnen: Im roten Bereich (red box)
sind zeitlich befristet jene Arzneispezialitaten angefihrt, die
erstmalig auf dem Osterreichischen Markt lieferbar sind und deren
Aufnahme i1n den Erstattungskodex beantragt worden ist (8 31
Abs. 3 Z 12 lit. a ASVG). Der gelbe Bereich (yellow box) enthalt
jene Arzneispezialitidten, die zwar einen wesentlichen zusatz-
lichen therapeutischen Nutzen aufweisen, jedoch aus medizinischen
oder gesundheitsokonomischen Grinden nicht In den grinen Bereich
(green box) aufgenommen werden (8 31 Abs. 3 Z 12 lit. b ASVG). Im
letztgenannten Bereich finden sich schliel3lich jene Arznei-
spezialitaten, die allein auf Grund arztlicher Verschreibung auf
Rechnung der Sozialversicherungstréager - ohne Bewilligung des
chef- und kontrollarztlichen Dienstes der Versicherungstrager -
abgegeben werden konnen (8 31 Abs. 3 Z 12 lit. c ASVG).
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3. § 609 Abs. 19 ASVG hatte idF der 61. Novelle
folgenden Wortlaut:

"Die vertriebsberechtigten Unternehmen haben zur Wahrung
des fTinanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicher-
heit dem Hauptverband beginnend mit dem Jahr 2004 bis einschliel3-
lich 2006 jahrlich 2 % thres jahrlichen Arzneimittelumsatzes, den
sie auf Rechnung der Krankenversicherungstrager erzielen, zu
uberweisen. Bei jedem Unternehmen bleibt dabei ein Sockelbetrag
von zwei Millionen Euro aufler Betracht. Dieser Betrag unterliegt
einer jahrlichen Valorisierung auf Basis der Steigerungen der
Her Imittelaufwendungen der Krankenversicherungstrager. Fur das
Jahr 2004 betragt die Summe der Uberwelsungen pauschal
23 Millionen Euro. Eine erste Akontierung ist mit 1. Juli 2004
fallig, die Abrechnung ist so rasch wie moglich nach Ende des
jeweiligen Kalenderjahres vorzunehmen. Eine weitere Akontierung
iIst mit 10. Janner 2005 fallig, in weiterer Folge gelten als
Falligkeitstage jeweils der 1. April und der 1. Oktober. Die
Abrechnungsregeln fur diese Zahlung sind in der Verordnung nach
§ 351g Abs. 1 gemeinsam mit der Wirtschaftskammer Osterreich
festzulegen.™

Mit Art. 1 des Sozialrechts-Anderungsgesetzes 2004 -
SRAG 2004, BGBI. 1 Nr. 105 (ausgegeben am 9. August 2004), wurde
8§ 609 Abs. 19 ASVG - ruckwirkend mit 31. Dezember 2003 (vgl.
§ 615 Abs. 1 Z 4 ASVG idF des SRAG 2004; mit der 62. Novelle zum
ASVG, Art. 2 des Pensionsharmonisierungsgesetzes, BGBI. 1
Nr. 142/2004, wurde die Paragraphenbezeichnung dieser Schluss-
bestimmung iIn 616" geandert) - zur Ganze neu erlassen und lautet
nunmehr:

"Die vertriebsberechtigten Unternehmen haben zur Wahrung
des fTinanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicher-
heit den Krankenversicherungstragern beginnend mit dem Jahr 2004
bis einschlielBlich 2006 jahrlich einen nachtraglichen Rabatt in
Hoéhe von 2 % ihres jahrlichen Arzneimittelumsatzes, den sie auf
Rechnung der Krankenversicherungstrager erzielen, zu gewahren.
Bei jedem Unternehmen bleibt dabei ein Sockelbetrag von zwei
Millionen Euro auller Betracht. Dieser Betrag unterliegt einer
jahrlichen Valorisierung auf Basis der Steigerungen der Heil-
mittelaufwendungen der Krankenversicherungstrager. Fur das
Jahr 2004 betréagt die Summe der Uberweisungen pauschal
23 Millionen Euro. Eine erste Akontierung ist mit 1. Juli 2004
fallig, die Abrechnung ist so rasch wie moglich nach Ende des
jeweiligen Kalenderjahres vorzunehmen. Eine weitere Akontierung
ist mit 10. Janner 2005 fallig, in weiterer Folge gelten als
Falligkeitstage jeweils der 1. April und der 1. Oktober. Die
Abrechnung und Einhebung des Betrages erfolgt durch den Haupt-



verband, der im Namen und auf Rechnung der Krankenversicherungs-
trager tatig wird."

Der dem SRAG 2004 zugrunde liegende Selbstandige Antrag
bemerkt dazu Folgendes (434/A BIgNR XXI11. GP):

"Die textliche Anderung stellt klar, dass der Rabatt im
Nachhinein auf den erzielten Umsatz eines Unternehmens mit
Arzneimittel, die auf Rechnung der Krankenversicherungstrager
abgegeben werden, berechnet wird. Aus umsatzsteuertechnischen
Grinden wird in der textlichen Anpassung prazisiert, dass der
Hauptverband im Namen der Krankenversicherungstrager den Rabatt
abrechnet, womit sichergestellt ist, dass die Umsatzsteuer auf
Arzneimittel auf den Rabatt entsprechend korrigiert wird."

4. Die vom Hauptverband erlassene "Verfahrensordnung zur
Herausgabe des Erstattungskodex nach § 351g ASVG - VO-EKO™,
Amtliche Verlautbarung der Osterreichischen Sozialversicherung Im
Internet Nr. 47/2004, enthalt in ihrem XI11. Abschnitt (88 52-55)
ndhere Bestimmungen Uber die Entrichtung des in 8 609 Abs. 19
ASVG vorgesehenen Beitrages:

"XI11. Abschnitt: Beitrag zur Wahrung des finanziellen
Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit gemdR § 609
Abs. 19 ASVG

Finanzierungs-Sicherungs-Beitrag

8§ 52. Die vertriebsberechtigten Unternehmen haben zur
Wahrung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen
Sicherheit dem Hauptverband beginnend mit dem Jahr 2004 bis
einschlielllich 2006 einen Beitrag zu Uberweisen. Der Hauptverband
ist im Namen und auf Rechnung der Krankenversicherungstrager
tatig.

Hohe des Finanzierungs-Sicherungs-Beitrages

§ 53. (1) Fiur das Jahr 2004 betragt die Summe der Uber-
weisungen pauschal 23 Millionen Euro zuzuglich 20 % Umsatzsteuer.

(2) Fur das Jahr 2005 bzw. 2006 betragt die Summe der
jahrlichen Uberweisungen 2 % des Arzneimittelumsatzes zuziglich
20 % Umsatzsteuer, den die vertriebsberechtigten Unternehmen im
Jahr 2005 bzw. 2006 auf Rechnung der Krankenversicherungstréager
erzielt haben. Dabei bleibt bei jedem Unternehmen jahrlich ein
Sockelbetrag von zwei Millionen Euro auller Betracht.



(3) Der Sockelbetrag unterliegt einer jahrlichen Vvalori-
sierung auf Basis der Steigerungen der Heilmittelaufwendungen der
Krankenversicherungstrager.

Regeln uUber die Abrechnung des Finanzierungs-Sicherungs-Beitrages
(gemdR & 609 Abs. 19 ASVG)

8 54. (1) Der Hauptverband stellt pro vertriebs-
berechtigtem Unternehmen den Arzneimittelumsatz des jeweiligen
Kalenderjahres auf Basis der Meldungen der Krankenversicherungs-
trager 1m Rahmen der maschinellen Heilmittelabrechnung und der
Fabriks-/Depotabgabepreise fest. Dieser ist bei der Schluss-
rechnung des Hauptverbandes fur das jeweilige Kalenderjahr heran-
zuziehen. FOr die in 8 55 vorgesehenen Akontierungen ist der
Arzneimittelumsatz des zweiltvorangegangenen Kalenderjahres
heranzuziehen.

(2) Von diesem Arzneimittelumsatz pro vertriebs-
berechtigtem Unternehmen wird der Sockelbetrag nach 8 53 Abs. 2
abgezogen.

(3) Der Hauptverband stellt in der Folge den betroffenen
vertriebsberechtigten Unternehmen Rechnungen zuzuglich 20 %
Umsatzsteuer (einschliellich Akontierungen) entsprechend de[n]
folgenden Bestimmungen.

(4) FOr das Jahr 2004 ist abweichend von den Bestimmun-
gen der Abs. 1 bis 3 wie folgt vorzugehen:

1. Der Arzneimittelumsatz pro vertriebsberechtigtem
Unternehmen ist wie 1In Abs. 1 und 2 beschrieben festzustellen.

2. Der pauschale Beitrag in Hohe von 23 Millionen Euro
zuzuglich 20 % Umsatzsteuer ist anteilig auf die vertriebs-
berechtigten Unternehmen zu verteilen, deren Arzneimittelumsatz
gemall Z 1 den Sockelbetrag uUbersteigt.

Zahlungstermine des Finanzierungs-Sicherungs-Beitrages (gemafl
8§ 609 Abs. 19 ASVG)

§ 55. Gemall § 609 Abs. 19 ASVG haben die betroffenen
vertriebsberechtigten Unternehmen zu folgenden Terminen Zahlungen
an den Hauptverband zu leisten:

Falligkeitszeitpunkt Zu bezahlender Betrag Far
der betroffenen vertriebsberechtigten Kalenderjahr
Unternehmen

1. Juli 2004 11.500.000,— € zuziuglich 20 % Umsatzsteuer 2004
10. Janner 2005 11.500.000,-- € zuzuglich 20 % Umsatzsteuer 2004
Im Laufe des Jahres Schlussrechnung des Hauptverbandes 2004
2005
1. April 2005 50 % des Betrages gemall § 53 Abs. 2, wobei 2005
jJedoch der Umsatz des Kalenderjahres 2003
heranzuziehen ist
1. Oktober 2005 50 % des Betrages gemdR 8§ 53 Abs. 2, wobei 2005
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jJedoch der Umsatz des Kalenderjahres 2003
heranzuziehen ist
Im Laufe des Jahres Schlussrechnung des Hauptverbandes 2005
2006
1. April 2006 50 % des Betrages gemall § 53 Abs. 2, wobei 2006
jJedoch der Umsatz des Kalenderjahres 2004
heranzuziehen ist
1. Oktober 2006 50 % des Betrages gemdl 8§ 53 Abs. 2, wobei 2006
jJedoch der Umsatz des Kalenderjahres 2004
heranzuziehen ist
Im Laufe des Jahres Schlussrechnung des Hauptverbandes 2006
2007

Die im Rahmen der Schlussrechnung des Hauptverbandes zu beruick-
sichtigenden Differenzbetrage (an oder von vertriebsberechtigten
Unternehmen) sind ohne Zinsen zu beriucksichtigen, wenn sie recht-
zeitig Uberwiesen wurden. Die Zahlung ist rechtzeitig erfolgt,
wenn die jeweiligen Betrage innerhalb einer Respiro-Frist von

5 Kalendertagen auf dem Konto des Hauptverbandes gutgeschrieben
sind."

1. 1. Mit Schriftsatzen vom 14. September 2004 stellen die
einschreitenden, zum Vertrieb von Arzneispezialitaten berechtig-
ten Gesellschaften - gestitzt auf Art. 140 Abs. 1 letzter Satz
B-VG bzw. Art. 139 Abs. 1 letzter Satz B-VG - die Antrége,

- die Bestimmung des § 609 Abs. 19 ASVG (idF des SRAG
2004), in eventu naher bezeichnete Teile, sowie

- die Bestimmungen des XII. Abschnitts (88 52-55)
VO-EKO, in eventu die Wortfolgen "zuziglich 20 % Umsatzsteuer™ in
den 88 53 und 55 und (in eventu: oder) naher bezeichnete Teile
des § 55,

als verfassungs- bzw. gesetzwidrig aufzuheben.

Den Antrégen liegt jeweils ein Schreiben des Haupt-
verbandes vom 17. Juni 2004 bei, mit dem die antragstellenden
Gesellschaften aufgefordert werden, bis spatestens 1. Juli 2004
einen bestimmten Betrag als 1. Akonto™ auf den "Finanzierungs-
Sicherungs-Beitrag™ gemall 8 609 Abs. 19 ASVG auf das angegebene
Bankkonto des Hauptverbandes zu Uberweisen.



2. In den Gesetzesprufungsverfahren erstattete die
Bundesregierung eine schriftliche AuBerung; darin verteidigt sie
die angefochtene Gesetzesbestimmung und begehrt, die Antré&ge als
unzulassig zurick-, In eventu als unbegrindet abzuweisen.

In den Verordnungsprifungsverfahren erstatteten sowohl
der Hauptverband der Osterreichischen Sozialversicherungstréager
(als verordnungserlassende Behodrde) als auch die Bundesministerin
fur Gesundheit und Frauen (als in Betracht kommende Aufsichtsbe-
horde) jeweils eine schriftliche AuRerung.

Diesen AuRerungen traten die antragstellenden Gesell-
schaften i1n einer Replik entgegen.

1. Der Verfassungsgerichtshof hat uUber die Zul&ssigkeit der
- gemalR 88 404 Abs. 2, 187 Abs. 2 ZPO (8 35 Abs. 1 VfGG) zur
gemeinsamen Beratung und Entscheidung verbundenen - Antrage
erwogen:

1. Gem&R den Art. 140 und 139 B-VG erkennt der
Verfassungsgerichtshof Uber die Verfassungswidrigkeit (Gesetz-
widrigkeit) von Gesetzen (Verordnungen) auch auf Antrag einer
Person, die unmittelbar durch diese Rechtswidrigkeit In ithren
Rechten verletzt zu sein behauptet, sofern die angefochtene Norm
ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung und ohne Erlassung
eines Bescheides fir diese Person wirksam geworden ist. Die
Antragslegitimation setzt daher voraus, dass die angefochtene
Norm in die Rechtssphare der antragstellenden Partei unmittelbar
eingreift und sie - Im Falle threr Rechtswidrigkeit - verletzt.

Ein solcher, die Antragslegitimation begrindender
Eingriff in die Rechtssphare einer Person muss jedenfalls nach
Art und Ausmall durch die Norm eindeutig bestimmt sein und die
rechtlich geschitzten Interessen des Betroffenen nicht blol
potentiell, sondern aktuell beeintrachtigen. Hiebeil hat der
Verfassungsgerichtshof vom Antragsvorbringen auszugehen und
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lediglich zu prifen, ob die vom Antragsteller ins Treffen
gefuhrten Wirkungen solche sind, wie sie die Art. 140 und 139
B-VG als Voraussetzung der Antragslegitimation verlangen (siehe
dazu schon VfSlg. 8062/1977 und 8292/1978; zuletzt etwa

VFSIg. 16.426/2002 mwN).

2. Die Antragslegitimation ist im vorliegenden Fall -
gemessen an den soeben genannten Kriterien - nicht gegeben:

2.1. Keine der von den antragstellenden Gesellschaften
angefochtenen Normen legt das Ausmall der diese Gesellschaften
treffenden Zahlungsverpflichtungen konkret fest: Sowohl die
Bestimmung des 8 609 Abs. 19 ASVG als auch die vom Hauptverband
hiezu erlassenen Vorschriften geben lediglich vor, welche
Messgrollen fur die Festsetzung des Finanzierungssicherungs-
beitrages heranzuziehen sind. Fir das Jahr 2004 ist die Gesamt-
héhe des von allen in Betracht kommenden Unternehmen gemeinsam
aufzubringenden Beitrages mit einem ziffernmdlRig bestimmten
Betrag begrenzt, der nach den angefochtenen Bestimmungen der
Verordnung des Hauptverbandes in Teilbetrage (einschlielllich der
Festlegung ihrer Falligkeit) aufgegliedert wird.

Die Aufteilung jedes dieser Betradge auf die einzelnen
vertriebsberechtigten Unternehmen hangt aber von mehreren
Kriterien ab, wie vom Uberschreiten eines bestimmten Mindest-
umsatzes und sodann vom Verhdltnis des jeweils erzielten Umsatzes
zum Gesamtumsatz aller vertriebsberechtigten Unternehmen. Das
Ausmall der Zahlungsverpflichtung und damit des Eingriffs in die
Rechtssphare der antragstellenden Gesellschaften bedarf somit
erst der Konkretisierung, wobeil Meilnungsverschiedenheiten uber
die Richtigkeit der vom Hauptverband durchgefihrten Berechnungen
in einem Verfahren geklart werden missten, wie auch die
antragstellenden Gesellschaften selbst einraumen (zur Unzuléssig-
keit von Individualantragen wegen Konkretisierungsbedirftigkeit
des behaupteten Rechtseingriffs vgl. ua. VfSlg. 16.406/2001,
betreffend die Verpflichtung von Krankenversicherungstragern, an
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einen Ausgleichsfonds Zahlungen im Ausmafll von 2 vH ihrer
Beitragseinnahmen zu leisten).

Die Antrége sind daher unzuléssig.

2.2. Zu den iIn den Antragen mit Blick auf den soeben
zitierten Beschluss VfSlg. 16.406/2001 in diesem Zusammenhang
angestel lten Rechtsschutziberlegungen wird Folgendes bemerkt:

Auch wenn die Entscheidung Uber Streitigkeiten be-
treffend den "Finanzierungs-Sicherungs-Beitrag™ nach dem Gesetz
weder dem Hauptverband (vgl. VfGH 13. Oktober 2004, B 955/04 ua.
Zlen.) noch sonst einer Verwaltungsbehdrde zugewiesen ist, steht
den antragstellenden Gesellschaften zur Konkretisierung ihrer
Zahlungspflicht, aber auch zu deren Abwehr, ein Verfahren zur
Verfigung: Da es sich namlich bei dem gesetzlich geregelten
"Rabatt™, der von den Abgabepreisen zu gewahren ist, um einen
privatrechtlichen Anspruch handelt, ist daruber gemall 8 1 JN von
den ordentlichen Gerichten zu entscheiden. Die antragstellenden
Gesellschaften hatten daher die Moglichkeit, ihre verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen Gesetz und Verordnung im Rahmen eines
zivilgerichtlichen Verfahrens vorzutragen und beim zustadndigen
Gericht die Stellung eines entsprechenden Priufungsantrages an den
Verfassungsgerichtshof anzuregen (vgl. VfSlg. 11.759/1988 mwN).

Besondere, aullergewdhnliche Umstédnde, aus denen sich
Zweifel daran ergeben konnten, ob den antragstellenden Gesell-
schaften auf diese Weise ein ausreichender Rechtsschutz zuteil
werden kann, sind weder in den Antragen vorgebracht worden noch
sonst dem Verfassungsgerichtshof erkennbar.
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3. Die Antrage waren daher mangels Legitimation
zuruckzuweisen (8 19 Abs. 3 Z 2 lit. e VFGG); dies konnte gemal
8 19 Abs. 4 erster Satz VfGG ohne mindliche Verhandlung in
nichtoffentlicher Sitzung beschlossen werden.

Wien, am 24. Juni 2005
Der Prasident:
Dr. Korinek

Schriftfihrerin:
Dro Huppmann



