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Berechnung „EU-Durchschnittspreis“
Die neue Berechnungsweise des EU-Durch-
schnitts sieht die Berücksichtigung von ge-
setzlichen Rabatten anderer EU-Länder vor. 
In diesem Zusammenhang gab Prof. Mayr-
hofer zu bedenken, dass Rabatte in anderen 
Mitgliedsstaaten einem anderen Finanzie-
rungssystem entsprechen und in keinem 
sachlichen Zusammenhang mit der finanzi-
ellen Lage des österreichischen Gesund-
heitswesens stehen. So sind etwa die gesetz-
lichen Rabatte in Spanien und Griechenland, 
die sich in einer völlig anderen ökonomi-
schen Situation als Österreich befinden, ein-
zubeziehen. Problematisch ist auch die 
schlichte Bildung des arithmetischen Mit-
tels, wodurch Preise kleinerer Staaten über-
repräsentiert werden und eine notwendige 
Umverteilung der Forschungs- und Ent-
wicklungskostenlast von ärmeren zu reiche-
ren Staaten nicht stattfindet.
Generell ist eine gesetzliche Maßnahme, die 
in Rechte von Bürgern eingreift, vor ihrem 
wirtschaftlichen Hintergrund und der sich 
daraus ergebenden sachlichen Rechtferti-
gung zu prüfen. Angemessene staatliche 
Eingriffe in die Preisbildung sind möglich. 
Derzeit gibt es – im Gegensatz zur wirt-
schaftlichen Lage zum Zeitpunkt der VfGH-
Rechtsprechung zum Solidarbeitrag – keine 
Steigerung der Ausgaben der Sozialversiche-
rungsträger für Arzneimittel in Österreich, 
wenn man die Zahlungen der Pharmawirt-
schaft an den Hauptverband berücksichtigt. 
Auch das nominelle Wachstum bleibt signi-
fikant hinter der Steigerungsrate der Bei-
tragseinnahmen zurück.
Auch absolut gesehen sind die Arzneimittel-
preise in Österreich niedrig. So liegen die 

Um Planbarkeit und Argumente für Sie und 
Ihre Konzernzentrale zu bekommen, braucht 
man rechtzeitig die richtigen Informationen!  

Mag. rer. soc. oec. Beate Hartinger, Hartinger-Klein Consulting
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EKO Neu verfassungskonform?

Veränderungen erfordern Hintergrund
information und Austausch im Netzwerk  
um neben den Herausforderungen auch  
die Chancen aufzuzeigen. 

Eva Pernek, MEDahead

Die Änderungen des ASVG sind sowohl in 
 unions als auch in verfassungsrechtlicher 
 Hinsicht problematisch. 

Prof. Dr. Michael Mayrhofer, Vorsitzender des Senats, Professur für Österreichi-
sches und Europäisches Öffentliches Recht, Johannes Kepler Universität Linz 

30

Der 4. Netz-Talk am 22. Mai 2017 stand im Licht der neuen Reform zum ASVG. Prof. Dr. Michael Mayrhofer, Vorsitzender des Senats, 
Professur für Österreichisches und Europäisches Öffentliches Recht, Johannes Kepler Universität Linz hat die neue Regelung der Preise 
von Arzneimitteln analysiert und dem Publikum die Ergebnisse seiner Forschung präsentiert.

 Redaktion: Dr. Maria-Luise Plank



Preise für patentgeschützte Arzneimittel 
nach einer aktuellen Studie der AOK und 
der TU Berlin im Mittel um rund 21% unter 
den Preisen in Deutschland. Daher ist zwei-
felhaft, dass der nunmehrige staatliche Ein-
griff in Arzneimittelpreise gerechtfertigt ist. 
Aus dem Gesetzgebungsverfahren lässt sich 
keine Begründung für die weitreichenden 
Maßnahmen ableiten – der Gesetzgeber hat 
nicht nur den Begutachtungsprozess über-
sprungen, sondern auch die Änderungen 
ohne jede Beratung im Gesundheitsaus-
schuss gleichsam wenige Minuten nach ih-
rer Einbringung im Nationalrat beschlossen.

Preisregelung für die No-Box
Der staatliche Eingriff in die Preisbildung bei 
Arzneimitteln, die nicht im Erstattungskodex 
gelistet sind, stellt für Prof. Mayrhofer einen 
Systembruch dar. Erstmals wird durch Be-
stimmungen im ASVG in Preise auf dem frei-
en Markt eingegriffen. Der Eingriff ist im Licht 
des Art. 4 der EU-Preistransparenzrichtlinie 
wie auch grundrechtlich bedenklich, da bei-
spielsweise überhaupt keine Ausnahmen vom 
gesetzlichen Höchstpreis definiert sind und 
eine Vielzahl sehr unterschiedlicher Produkte 
– von sehr billigen Massen- bis zu sehr teuren 
Nischenprodukten – an den denselben Maß-
stäben gemessen wird.
Als grundsätzlich problematisch erachtet 
Prof. Mayrhofer die 4. mögliche Festlegung 
des EU-Durchschnittspreises, die nach § 351c 
Abs. 6 (4. Satz) ASVG mit einer „Kann-Be-
stimmung“ im Ermessen der Preiskommissi-
on liegt. Bei der Preiskommission handelt es 
sich um ein – bislang – bloß beratendes Or-
gan und nicht um eine Behörde, sodass sich 
die Frage aufdrängt, ob die Preiskommission 
in Bezug auf diese Befugnis – mit allen Konse-
quenzen – zur Behörde wird. Zur Verfas-
sungsmäßigkeit fehlen aber zudem die gesetz-
lichen Kriterien zur Ausübung des 
Spielraumes, die die Preiskommission an eine 
Linie binden sollten und eine gewisse Rechts-
sicherheit für die Betroffenen bieten müssten.

Preisband
Auch bei dem nunmehr eingeführten Preis-
band für Produkte mit dem gleichen Wirk-
stoff ist die Angemessenheit der Maßnahme 
fraglich. Der VfGH hat in seiner Rechtspre-
chung betont, dass eine staatliche Regelung, 
wenn sie verfassungskonform sein soll, nicht 
zu unangemessen niedrigen Preisen führen 
darf. Auch der EuGH geht in seiner Judikatur 
davon aus, dass das Inverkehrbringen zuge-
lassener Arzneimittel in einem Mitgliedsstaat 
nicht durch die nachteilige gesetzliche Gestal-
tung der ökonomischen Rahmenbedingun-
gen verunmöglicht werden darf.

Allerdings stellt sich jetzt schon im Zuge der 
Vollziehung der neuen Regelung heraus, 
dass für Kleinpackungen kein eigenes Preis-
band erstellt, sondern ein Einheitspreis über 
alle Packungsgrößen angewandt wird. Dies 
führt in einigen Fällen dazu, dass Kleinpa-
ckungen teilweise defizitäre Preise hinneh-
men müssen. Ebenso können besonders 
billige Produkte das Preisband selbst dann 
bestimmen, wenn sie mangels Lieferfähig-
keit oder aus anderen Gründen nur kurz im 
EKO aufgenommen sind.

Rechtsschutzmöglichkeiten
Prof. Mayrhofer vertritt die Auffassung, dass 
die Beschränkung der aufschiebenden Wir-
kung auf 90 Tage für bestimmte EKO-Verfah-
ren den Rechtsschutz in verfassungsrechtlich 
problematischer Weise einschränkt. Seiner 
Ansicht nach kann es in bestimmten Fällen, 
in denen kein zumutbarer Umweg etwa über 
ein Gerichtsverfahren offensteht, möglich 
sein, direkt mit einem Normprüfungsantrag 
an den Verfassungsgerichtshof heranzutreten. 
Zweifelhaft ist in diesem Zusammenhang, ob 
es zumutbar ist, erst ein Produkt durch po-
tenzielle Streichung aus dem EKO „opfern“ 
zu müssen, um eine Klärung der Verfassungs-
widrigkeit von ASVG-Regelungen durch den 
VfGH herbeizuführen.
Denkbar wäre auch, inhaltliche und verfas-
sungsrechtliche Bedenken gegen den von der 
Preiskommission festgestellten EU-Durch-
schnittspreis in einem zivilrechtlichen Ge-
richtsverfahren über die Rückzahlung der Dif-
ferenz zwischen dem vom Unternehmen 
festgesetzten Erstattungspreis und dem EU-
Durchschnittspreis geltend zu machen. Die 
Feststellungen der Preiskommission sind in 
Bezug auf ihre rechtliche Qualität jedenfalls im 
neuen System nicht umfassend geklärt, sodass 
es unsicher bleibt, ob diese in bestimmten Fäl-
len auch direkt bekämpft werden können.   n

Was bedeuten neue Regeln für mein 
 Unternehmen und was muss ich

jetzt tun.

Dr. Thorsten Peske, SanaSolutions

Veränderungen bieten Chancen! Der 
 Austausch mit Experten führt zur

Sicherheit und kann neue Möglichkeiten für 
Ihr Unternehmen eröffnen.

Dr. Maria-Luise Plank, Gillhofer Plank Rechtsanwälte  
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