Zur Bedeutung des europaischen
Wettbewerbsrechts fur die gesetzliche

Krankenversicherung

von Ulrich Knispel*

Fiir die GKV hat die Auseinandersetzung mit dem europdischen
Wettbewerbsrecht an Bedeutung gewonnen. Nach dem Europdi-
schen Gerichtshof (EuGH) handelt ein Trager der sozialen Sicherheit
dann nicht wirtschaftlich, wenn er ausschliefSlich soziale Zwecke ver-
folgt und sich von einer privaten Versicherung grundlegend unter-
scheidet. Hiernach konnen die Krankenkassen bei der Durchfiihrung
der Versicherung nicht als Unternehmen angesehen werden, da sie
insoweit sozial tatig sind. Zur Leistungsorganisation und den Bezie-
hungen der Krankenkassen zu Leistungserbringern gibt es noch keine
Entscheidungen des EuGH. Selbst wenn die Krankenkassen Unter-
nehmen sind, kommt nach Artikel 86 Il EG eine Freistellung vom
Wettbewerbsrecht in Betracht. Der EuGH hat jiingst den Anwen-
dungsbereich dieser Vorschrift erweitert. Soweit eine bestimmte Ge-
staltung der Leistungsbeziehungen zur Stabilisierung der finanziellen
Grundlagen der GKV erforderlich ist, bleibt das Wettbewerbsrecht un-
anwendbar. Klarheit kann in diesem Bereich nur der EuGH schaffen.
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m 1. Einfithrung

In den letzten Jahren sind die Auseinandersetzungen um die
RechtmaRigkeit von Handlungen der Krankenkassen um eine eu-
ropaische Dimension erweitert worden. Stand friher allein die Un-
vereinbarkeit von MalSnahmen mit dem deutschen Wettbewerbs-
und Kartellrecht in Frage’, haben von der Festsetzung von Fest-
betragen im Arzneimittel- und Hilfsmittelbereich (§§ 35, 36 Sozial-
gesetzbuch V (SGB V)) betroffene Anbieter das europaische Wett-
bewerbsrecht ,entdeckt”, an dem sich die angegriffenen Akte
messen lassen miissten. Der ,Charme” dieser Argumentation liegt
darin, dass bei einer Kollision zwischen Krankenversicherungs-
recht und nationalem Wettbewerbsrecht ersteres als lex specialis
vorgeht und das Wettbewerbsrecht verdrangt.” Dagegen geniel3t
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das europaische Recht Vorrang vor den nationalen Bestimmun-
gen’, so dass es insoweit unerheblich ist, ob die Krankenkassen
bzw. ihre Verbande im Rahmen ihnen gesetzlich eingeraumter Be-
fugnisse handeln. Und da die Wettbewerbsregeln des EG-Vertra-
ges unmittelbar anwendbar sind*, konnen die Betroffenen auch
selbst die Wettbewerbswidrigkeit der in Frage stehenden MaR-
nahme geltend machen.’ Die von den Herstellern angerufenen
Kartellgerichte sind deren Argumentation gefolgt, dass die Fest-
betrage EG-wettbewerbswidrig seien® — mit der bemerkenswerten
Foge, dass nunmehr eine gesetzliche Neuregelung der Festset-
zung von Festbetragen fir Arzneimittel damit begriindet wird, die
Spitzenverbande seien aus kartellrechtlichen Griinden gehindert,
von der ihnen durch das SGB V eingeraumten Kompetenz Ge-
brauch zu machen.” Unabhangig von der Richtigkeit dieser Aus-
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sage macht die Begriindung doch den Einfluss des EG-Wett-
bewerbsrechts deutlich. Besondere Bedeutung hat das europaische
Recht vor allem seit der Neuregelung des § 69 SGB V durch das
GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000° erlangt. Nach wohl tiberwie-
gender Auffassung wird durch die Neuregelung nicht nur eindeutig
die alleinige Zustandigkeit der Sozialgerichte fiir alle Streitigkeiten
aus dem Leistungserbringerbereich bestimmt, sondern auch auf der
materiell-rechtlichen Ebene die Anwendung des nationalen Wett-
bewerbs- und Kartellrechts ausgeschlossen.” Damit verlagert sich
die Auseinandersetzung mit dem Wettbewerbsrecht auf die eu-
ropaische Blhne, denn wegen des Vorrangs des EG-Rechts kann
der deutsche Gesetzgeber zwar die Anwendung des nationalen
Wettbewerbsrechts ausschlieBen, nicht aber die der europaischen
Bestimmungen.

Daher haben sich Krankenkassen und Gesetzgeber damit aus-
einander zu setzen, ob und ggf. in welcher Weise die Wett-
bewerbsvorschriften der Artikel 81, 82, 86 EG™ der Gestaltung
der GKV Grenzen setzen. Dabei sind zwei Komplexe zu unter-
scheiden: Zum einen stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit
des Versicherungsmonopols, das heiBt des ausschlieBlichen
Rechts der gesetzlichen Krankenkassen die Versicherung ver-
sicherungs-pflichtiger Personen durchfiihren zu diirfen, mit dem
Wettbewerbsrecht." Zum anderen steht die Art und Weise der
Erbringung und Beschaffung der Leistungen durch die Kranken-
kassen auf dem Prufstand. Nicht behandelt werden soll die Pro-
blematik der grenziiberschreitenden Inanspruchnahme von Ge-
sundheitsleistungen, also die Frage, inwieweit § 18 SGB V mit
den Grundfreiheiten des freien Warenverkehrs (Art. 28 EG) und
der Dienstleistungsfreiheit (Art. 49 EG) vereinbar ist.”

m 1. Uberblick iiber die Wettbewerbsregeln

Art. 81 EG schitzt den Wettbewerb durch das Verbot einvernehm-
licher Handlungen (Vereinbarungen oder abgestimmte Verhaltens-
weisen) einzelner Marktteilnehmer. Als Beispiel einer wett-
bewerbsbeschrankenden bzw -verfalschenden MaRnahme nennt
Art. 81 | lit.a EG die unmittelbare oder mittelbare Festlegung von
Ankaufspreisen. Art. 82 EG verbietet die missbrauchliche Ausnut-
zung einer iibermachtigen Marktposition, wobei nach Satz (S.) 2 lit.
a ein Missbrauch insbesondere in der Erzwingung unangemesse-
ner Einkaufspreise oder sonstiger Geschaftsbedingungen liegen
kann. Nach Art. 86 | EG ist den Mitgliedstaaten in Bezug auf of-
fentliche Unternehmen und Unternehmen mit staatlichem Mono-
pol untersagt, ,diesem Vertrag und insbesondere dessen Art. 12
und 81 bis 89 widersprechende Manahmen (zu) treffen oder bei-
zubehalten”. Art. 86 Il EG nimmt diese Unternehmen allerdings
von der Geltung der Wettbewerbsregeln aus, ,soweit die Anwen-

dung dieser Vorschriften (...) die Erfiillung der ihnen tibertragenen
besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert”.

Um den Wettbewerbsvorschriften moglichst umfassend Geltung
zu verschaffen, hat der EuGH aus Art. 86 | EG hergeleitet, dass
MaRnahmen eines Mitgliedstaates, die dazu fiihren, dass ein of-
fentliches oder ein Monopolunternehmen bei der Wahrnehmung
seiner Rechte zwangslaufig gegen Wettbewerbsrecht verstoRen
wiirde, unvereinbar mit dem Vertrag waren.” Ein missbrauchliches
Verhalten sieht der EuGH dann gegeben, wenn das Monopolunter-
nehmen seine besonderen Befugnisse zum Nachteil von Konkur-
renten einsetzt, ohne den Bedarf effektiv befriedigen zu konnen.
Ferner diirfen nach standiger Rechtsprechung die Mitgliedstaaten
aufgrund der Art. 81, 82 EG iV.m. Art. 10, Art. 3 lit. g EG auch nicht
in Gesetzen oder Verordnungen MaRnahmen erlassen, die die
praktische Wirksamkeit der fiir Unternehmen geltenden Vorschrif-
ten aufheben konnten.” Das ist der Fall, wenn ein Mitgliedstaat
gegen Art. 81 EG verstoBende Kartellabsprachen vorschreibt, er-
leichtert oder deren Auswirkungen verstarkt oder wenn er die Ver-
antwortung fiir in die Wirtschaft eingreifende MaBnahmen priva-
ten Wirtschaftsunternehmen ubertragt.”® Ferner sind Regelungen
wettbewerbswidrig, die einem oder mehreren Unternehmen eine
wirtschaftliche Position verschaffen, die es ihnen erlaubt, einen
wirksamen Wettbewerb auf dem relevanten Markt zu verhindern.”
Damit werden die Mitgliedstaaten unmittelbar Adressaten des
Wettbewerbsrechts. Auf der anderen Seite gelten Art. 81, 82 EG
nur fir Verhaltensweisen, die die Unternehmen aus eigener Initia-
tive entfalten. Soweit ihnen ein wettbewerbswidriges Verhalten
durch nationale Rechtsvorschriften vorgeschrieben ist und ihnen
kein eigener Handlungsspielraum verbleibt, sind die Art. 81, 82 EG
nicht anwendbar.”

m 2. Sozialleistungstrager als Unternehmen

Die genannten Vorschriften gelten nur fiir Unternehmen. Dieser im
EG-Vertrag nicht definierte Begriff wird vom EuGH dahingehend
umschrieben, dass Unternehmen jede eine wirtschaftliche Tatigkeit
austibende Einheit ist, unabhangig von ihrer Rechtsform und der
Art ihrer Finanzierung und ohne Riicksicht auf eine Gewinn-
erzielungsabsicht.”® Ausschlaggebend fiir die Unternehmenseigen-
schaft ist also die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit. Mit
dieser Frage befassen sich mehrere Entscheidungen des EuGH, die
Sozialleistungstrager betreffen.

In der Rechtssache ,Hofner/Elser**” hat der EuGH die Vermitt-
lung von Fuhrungskraften durch die Bundesanstalt fir Arbeit (BA)
ohne nahere Begriindung als Ausiibung einer wirtschaftlichen
Tatigkeit angesehen. Inhaltlich gefillt hat der EuGH den Begriff in
der Entscheidung ,Poucet/Pistre”.” Danach ist eine wirtschaftliche
Tatigkeit zu verneinen, wenn der in Frage stehende Trager eine
Aufgabe mit ausschlieRRlich sozialem Charakter erfiillt. Systeme der
sozialen Sicherheit, die durch fehlendes Gewinnstreben, die Verfol-
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gung eines sozialen Ziels und die Anwendung des Solidaritatsge-
dankens gepragt seien, unterschieden sich durch diese Merkmale
von privaten Versicherungstragern; sie seien dazu bestimmt, auf
der Grundlage der Solidaritat besondere Aufgaben wahrzuneh-
men, die nur von offentlich-rechtlichen Einrichtungen wahrgenom-
men werden konnten. Dabei hat der EuGH auf Strukturmerkmale
des in Frage stehenden Systems wie Versicherungspflicht, gesetzli-
che Festlegung von einheitlichen Leistungen, einkommensabhangi-
ge Beitrage, Finanzierung nach dem Umlageprinzip und Finanzaus-
gleich unter den Tragern abgestellt und erkannt, eine solche Ein-
richtung erfiille eine Aufgabe mit ausschlieBlich sozialem Charakter.
Von diesem Ansatz ist der EuGH auch in den Entscheidungen
»Fédéracion francaise“” und ,Albany“” ausgegangen. Fiir die dort
gepriiften Einrichtungen hat er die Unternehmenseigenschaft be-
jaht, weil er die soziale Zwecksetzung nicht als dominierend ansah.
Im Fall ,Fédéracion francaise”, der eine Zusatzversicherung zur
Rentenversicherung betraf, stellte er darauf ab, dass die Mitglied-
schaft freiwillig war, die Leistungen ausschlieBlich von der Hohe der
Beitrage abhingen und die Finanzierung nach dem Kapital-
deckungsprinzip erfolgte.”” Im Falle der unter anderem (u.a.) der
Entscheidung ,Albany” zugrunde liegenden (niederlandischen) Be-
triebsrentenfonds war fiir ihn maligebend, dass die Fonds nach
dem Kapitaldeckungsprinzip arbeiteten, selbst Leistungen und
Beitrage festlegen durften, wobei die gewahrten Leistungen von
den Ertragen der Anlagen abhingen und Unternehmen, die ihren
Arbeitnehmern eine gleichwertige Versicherung einraumten, unter
bestimmten Umstanden eine Freistellung von der Pflichtver-
sicherung erlangen konnten.” Aufgrund dieser Umstande hielt der
EuGH in beiden Entscheidungen das Fehlen einer Gewinner-
zielungsabsicht und gewisse Solidaritatsgesichtspunkte nicht fir
ausreichend, um vom Fehlen einer wirtschaftlichen Tatigkeit im
Wettbewerb mit privaten Versicherungen sprechen zu konnen.

Die Abgrenzung zwischen wirtschaftlicher Tatigkeit und sozialer
Zweckverfolgung richtet sich also nach dem Umfang der tiber die
soziale Absicherung der erfassten Personengruppe und den ver-
sicherungstechnischen Risikoausgleich hinausgehenden Verfolgung
sozialpolitischer Ziele durch das in Frage stehende System. Sozial-
versicherungstrager unterliegen — und zwar schon mangels wirt-
schaftlicher Tatigkeit und nicht erst tiber die Freistellung nach Art.
86 Il EG — dann nicht dem Wettbewerbsrecht, wenn der soziale
Ausgleich in dem System dominiert und aufgrund der strukturellen
Unterschiede zur privaten Versicherung ein (potentieller) Wett-
bewerb nicht stattfinden kann.

Die Vereinbarkeit des Versicherungsmonopols der gesetzlichen
Krankenkassen mit dem Wettbewerbsrecht kann auf der Grund-
lage der zitierten Rechtsprechung nicht bezweifelt werden. Die
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Krankenkassen sind keine Unternehmen im Sinne des (i.S.d.) Wett-
bewerbsvorschriften, sie erfiillen vielmehr die in der Entscheidung
,Poucet/ Pistre” genannten Kriterien. Die GKV ist als Pflichtversi-
cherung konzipiert (§ 5 SGB V), ihre Finanzierung erfolgt nach
dem Umlageprinzip (§ 220 | SGB V). Die im Vordergrund stehen-
den Gesundheitsleistungen der Krankenbehandlung (§ 27 SGB V)
werden unabhangig von der Hohe der Beitrage gewahrt und sind —
von marginalen Satzungsmehrleistungen abgesehen (etwa §§ 37 Il
S. 2, 3, 38 Il SGB V) — gesetzlich festgelegt. Die Beitrage richten
sich ausschlieBlich nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der
Mitglieder (§§ 3 S. 2, 241 SGB V). Somit findet ein Ausgleich der
bei den verschiedenen Versicherten bestehenden ungleichen Risi-
ken nach sozialen Gesichtspunkten statt, individuelle leistungs-
rechtliche Risiken bleiben bei der Beitragsgestaltung unberticksich-
tigt.” AuRerdem ist mit der beitragsfreien Familienversicherung
(8§ 3 S. 3, 10 SGB V) ein Familienlastenausgleich verbunden, der
durch das Verbot der Beitragsabstufung nach Familienstand oder
Zahl der Familienversicherten abgesichert wird. Berticksichtigt man
noch den kassenarteninternen (§§ 265, 265a SGB V) wie den kas-
senartenubergreifenden Finanzausgleich (§§ 266, 267 ff SGB V)
wird vollends deutlich, dass das Solidaritatsprinzip® ein pragendes
Strukturprinzip der GKV ist und die Krankenkassen somit im Sinne
der Rechtsprechung des EuGH Aufgaben sozialer Art und keine
wirtschaftliche Tatigkeit verrichten.

An diesem Befund andert auch nichts der durch die Einraumung
weitgehender Kassenwahlrechte der Mitglieder (§§ 173, 174 SGB V)
eroffnete Wettbewerb unter den Krankenkassen. Dieser hat, wie
das BSG zutreffend entschieden hat”, eine andere Funktion und
Bedeutung als der Wettbewerb in der gewerblichen Wirtschaft”.
Der Wettbewerb in der GKV dient einer zweckmaRigen, wirt-
schaftlichen und qualitativ hochwertigen Versorgung der Ver-
sicherten. Nicht die Marktposition der einzelnen Kasse steht im
Vordergrund, sondern die Leistungsfahigkeit des Systems als
Ganzes. Der Gesetzgeber sieht ausweislich § 1 S. 1 SGB V unver-
andert ,die” Krankenversicherung, also die Gesamtheit der Kran-
kenkassen als Solidargemeinschaft an. Solange ein kassenarten-
ubergreifender Risikostrukturausgleich einer Risikoentmischung
und damit einer (partiellen) Entsolidarisierung innerhalb des
Systems entgegenwirkt, steht der soziale Ausgleich so eindeutig im
Vordergrund, dass die Krankenkassen nicht als Unternehmen i.S.d.
Wettbewerbsrechts zu qualifizieren sind.”

Dies gilt auch fiir die Durchfiihrung freiwilliger Versicherungen
(§ 9 1'SGB V), bei denen die Krankenkassen in Konkurrenz zur Pri-
vaten Krankenversicherung (PKV) stehen. Auch fiir die freiwilligen
Mitglieder gelten die oben genannten Strukturprinzipien, d.h. auch
insoweit ist die Beitragsgestaltung unabhangig vom individuellen
Risiko (§ 240 | SGB V) und auch die freiwilligen Mitglieder sind voll
in den sozialen Ausgleich einschlieBlich des Familienlasten-
ausgleichs einbezogen. Zudem ist zu berticksichtigen, dass die frei-
willige Versicherung im Kern dazu dient, eine zuvor bestehende
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Versicherung in der GKV fortzusetzen (vgl. § 9 I Nr. 1, 2, 5 SGB V).
Insofern ist die Beitrittsberechtigung eine notwendige Erganzung
zur Versicherungspflicht, da vielfach Versicherte bei Ende ihrer
Versicherung in der GKV wegen Alters oder eingetretener Krank-
heiten sich nicht oder nur zu unzumutbaren Bedingungen in der
PKV versichern konnten. Ferner bedeutet fiir Familien mit Kin-
dern wegen der beitragsfreien Mitversicherung der Angehorigen
(§ 3 S. 3 SGB V) die Versicherungsmoglichkeit in der GKV eine er-
hebliche Entlastung. In der GKV werden daher im Regelfall nur die
Versicherten bleiben, die (unverandert) sozial schutzbediirftig sind.
Von daher steht auch im Bereich der freiwilligen Versicherung die
soziale Funktion des gesetzlichen Krankenversicherungssystems im
Vordergrund.”

Die Beurteilung der Unternehmenseigenschaft der Krankenkas-
sen ist somit von der Ausgestaltung des Krankenversicherungs-
systems abhangig. Je mehr sich die Strukturen der GKV an die der
PKV annahern wiirden, je mehr also der soziale Ausgleich in den
Hintergrund treten wiirde, desto weniger konnte das Versiche-
rungsmonopol schon mangels Ausiibung einer wirtschaftlichen
Tatigkeit gerechtfertigt werden.”” Daher waren die durch das
2. GKV-Neuordnungsgesetz (GKV-NOG) eingefiihrten Gestaltungs-
leistungen®, insbesondere die mit einer BeitragsermaRigung ver-
bundene Moglichkeit eines Selbstbehalts und die Beitragsriickzah-
lung bei Leistungsfreiheit bedenklich, weil dadurch Elemente des
individuellen Risikos gegeniiber einem uneingeschrankten sozialen
Ausgleich Bedeutung erlangten und Versicherten unter Durchbre-
chung des Solidaritatsprinzips die fir sie glnstigste Gestaltung
wahlen konnten.* Der Gesetzgeber tut also gut daran, bei weiteren
Reformen der GKV diesen Aspekt in seine Uberlegungen mit ein-
zubeziehen.

m 1. Wirtschaftliche Tatigkeit

Wenn auch der EuGH in der Entscheidung ,Poucet/Pistre” uneinge-
schrankt ,die” Mitwirkung des in Frage stehenden Tragers am Sys-
tem der sozialen Sicherheit als nicht-wirtschaftliche Tatigkeit einge-
stuft hat, lasst sich daraus nicht der Schluss ziehen, Sozialleistungs-
trager, die die dort genannten Kriterien erfllten, seien damit per se
vom Wettbewerbsrecht freigestellt. Der Unternehmensbegriff wird
namlich funktional verstanden, so dass im Einzelfall der unterneh-
merische Charakter des in Frage stehende Handelns zu priifen ist.”

Die zitierten Urteile des EuGH betreffen alle die Durchfiihrung
der Versicherung, also die ,Angebotsseite” der sozialen
Sicherungssysteme. Zur Leistungserbringung, den ,Nachfragebe-
reich® gibt es nur eine — und auch nur bedingt einschlagige — Ent-
scheidung. Im Fall ,Sodemare" ging es um die Zulassigkeit einer
italienischen Gesetzesregelung, wonach nur solche Unternehmen
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zur Teilnahme an einem System der Krankensozialhilfe zugelassen
waren, die keinen Erwerbszweck verfolgten. Die selektive Zulas-
sung beruhte also nicht auf einem Handeln eines Sozialleistungs-
tragers, sondern einer gesetzlichen Regelung, so dass sich die Fra-
ge des Vorliegens eines unternehmerischen Handelns nicht stell-
te.”” Der EuGH hatte — im Rahmen der oben skizzierten Recht-
sprechung zum Verbot kartellrechtswidriger nationaler Regelun-
gen®® — lediglich noch zu priifen, ob die fragliche Regelung insofern
kartellrechtswidrig war, als sie den begtinstigten Unternehmen die
Bildung eines Kartells erlaubte (wofiir der EuGH aber keine
Anhaltspunkte gesehen hat). Aus der Entscheidung lasst sich somit
weder ableiten, dass der EuGH die Organisation der Leistungsbe-
schaffung weitgehend von der Geltung der Wettbewerbsregeln
ausgenommen®, noch, dass der EuGH die Leistungsnachfrage als
wirtschaftliche Tatigkeit angesehen habe.”

Dass es sich bei den Handlungen der Krankenkassen zur Leis-
tungsbeschaffung um eine ,soziale” Tatigkeit im o.g. Sinn handelt,
wird man kaum sagen konnen. Eine solidarische Umverteilung ist
mit den Beschaffungsvertragen naturgemal nicht verbunden; der
soziale Charakter lieBe sich allenfalls mittelbar damit begrtinden,
dass die Leistungsbeziehungen notwendige Voraussetzung des
Sachleistungsprinzips sind und daher diese Handlungen der Kran-
kenkassen sozialen Charakter haben, weil damit den Versicherten
ermoglicht wird, alle Leistungen unabhangig von ihrer finanziellen
Leistungsfahigkeit in Anspruch zu nehmen.” Die Beurteilung, ob
die im Zusammenhang mit der Organisation der Leistungserbrin-
gung stehenden Handlungen der Krankenkassen wirtschaftliche
Tatigkeiten sind, ist deshalb problematisch, weil die Beschaffungs-
vorgange eine ,Zwitterstellung” haben. Wiirden die Gesundheits-
leistungen innerhalb eines von den Krankenkassen unterhaltenen
Gesundheitssystems (also ausschlieBlich durch Eigeneinrichtungen,
§ 140 SGB V) abgegeben, lagen wohl nur Vertrage vor, mit denen
sich die Krankenkassen die zur Bedarfsdeckung erforderlichen Mit-
tel beschaffen, womit das Wettbewerbsrecht nicht anwendbar
ware.” Im Rahmen des in der GKV geltenden Sachleistungsprin-
zips (§ 2 1l SGB V) nehmen die Krankenkassen jedoch insoweit am
Markt teil, als sie Guter und Dienstleistungen von aulen stehenden
Leistungserbringern ,einkaufen” und tber die mit den Leistungs-
erbringern getroffenen Vereinbarungen den Versicherten die Mog-
lichkeit verschaffen, die Leistungen kostenfrei in Anspruch zu neh-
men. Das eigentliche Leistungsgeschehen spielt sich somit auRer-
halb der Verwaltung statt. Allerdings unterliegen diese Beschaf-
fungsvorgange wiederum mehr oder weniger engen gesetzlichen
Vorgaben (beispielsweise dem Erfordernis einer Zulassung der
Leistungserbringer®), die dem Marktmodell eines freien Aushan-
delns der Konditionen nicht entsprechen. Zudem ist der Zusam-
menhang mit den Leistungsanspriichen der Versicherten zu sehen.
Die Gesetzesbegriindung zur Neuregelung des § 69 SGB V weist
darauf hin, die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen zu den Lei-
stungserbringern seien notwendiger Bestandteil des Gesamt-
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systems der GKV, denn die Krankenkassen erfillten tber diese
Rechtsbeziehungen ihren offentlich-rechtlichen Versorgungsauf-
trag, den Versicherten die im 3. Kapitel geregelten Leistungen in
Natur zur Verfiigung zu stellen und betont die Einbindung der
Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und ihrer Verbande zu den
Leistungserbringern in den offentlich-rechtlichen Versorgungsauf-
trag.* Ebenso geht die neuere Rechtsprechung des BSG von der
notwendigen Kongruenz von Leistungs- und Leistungserbringer-
recht aus.”

Freilich lasst sich die Unanwendbarkeit des Wettbewerbsrechts
nicht einfach damit begriinden, dass die Krankenkassen bei den
Beschaffungsvereinbarungen nach nationalem Recht in offentlich-
rechtlichen Formen handelten. Der EuGH hat fur das Eingreifen
des Wettbewerbsrechts den rechtlichen Rahmen, in dem das in
Frage stehende Handeln stattfindet und dessen rechtliche Einord-
nung durch das nationale Recht als unerheblich bezeichnet.* Eher
steht zur Diskussion, den nicht-wirtschaftlichen Charakter der Lei-
stungsbeschaffung mit der Begriindung zu verneinen, dass es sich
um eine hoheitliche Tatigkeit in Erfiillung einer offentlich-recht-
lichen Aufgabe handelt.”

Grundsatzlich sind die Wettbewerbsregeln nicht anwendbar auf
Handlungen der offentlichen Hand oder Einrichtungen des Staates,
die in ihrer Eigenschaft als Trager offentlicher Gewalt tatig wer-
den.” Allerdings hat der EuGH bisher eine hoheitliche Tatigkeit nur
in einem sehr engen Sinn, namlich beschrankt auf die essentiellen
Funktionen des Staates, bejaht.*” Den Bereich der Organisation des
Gesundheitswesens wird man nicht ohne weiteres dazu zahlen
konnen. In diesem Zusammenhang diirfte auch eine differenzierte
Betrachtung der verschiedenen Leistungsbereiche, bei der unter-
schieden wird, ob nach dem deutschen Recht die Beziehungen der
Leistungserbringer zu den Sozialleistungstragern eher kollektiv-
vertraglich und hoheitlich (wie etwa der Bereich des Vertragsarzt-
rechts) oder individualrechtlich (beispielsweise die Verhaltnisse zu
den Erbringern von hauslicher Krankenpflege oder von Kranken-
transporten) ausgestaltet sind,* kaum weiterhelfen, weil der EuGH
ja die Qualifizierung der Rechtsbeziehungen nach dem nationalen
Recht fiir unerheblich halt.* Der EuGH miisste schon grundsatzlich
uber seine bisherige Rechtsprechung hinausgehen. Anhaltspunkte
hierfiir gibt es insofern, als er in standiger Rechtsprechung die Be-
fugnis der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihrer Systeme der so-
zialen Sicherheit betont.”” Im Fall ,Sodemare*** hat der EuGH des-
halb die Argumentation der italienischen Regierung gebilligt, die
alleinige Zulassung von nicht-gewerblichen Unternehmen entspre-
che den sozialen Zielen des Sozialhilfesystems am besten. Wenn es
also den Mitgliedstaaten tiberlassen ist, zu bestimmen, in welcher
Form sie soziale Zwecke innerhalb ihrer Systeme der sozialen
Sicherheit verfolgen, lage es durchaus auf dieser Linie, die Konzep-
tion der GKV mit Sachleistungsprinzip und hoheitlicher Regulie-
rung des Leistungsgeschehens durch die Beschaffungsakte der
Krankenkassen gemeinschaftsrechtlich zu akzeptieren. Zu dieser
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deutschen Option zahlt eben auch, dass die Organisation der Leis-
tungen nicht durch staatliche Behorden, sondern ,ausgelagerte”
offentlich-rechtliche Selbstverwaltungskorperschaften erfolgt. Folgt
der EuGH diesem Ansatz nicht, wird eine wirtschaftliche Tatigkeit
der Krankenkassen bei der Leistungsnachfrage kaum verneint wer-
den konnen.

m 2. Freistellung vom Wettbewerbsrecht

Sieht man die Krankenkassen und ihre Verbande als Unternehmen
bzw. Unternehmensvereinigungen i.S. der Wettbewerbsvorschrif-
ten an, sind die Beschaffungsakte zu priifen, ob sie wettbewerbs-
beschrankende MaBnahmen i.5.d. Art. 81 | EG darstellen bzw.
ob die Krankenkassen eine marktbeherrschende Stellung mis-
sbraucht haben (Art. 82 EG). Einzelheiten konnen hier nicht eror-
tert werden.”

Selbst bei Bejahung eines WettbewerbsverstoRes kommt jedoch
uber Art. 86 Il EG eine Freistellung vom Wettbewerbsrecht in Be-
tracht. Danach ist ein ,eigentlich® wettbewerbswidriges Verhalten
erlaubt, soweit die Anwendung des Wettbewerbsrechts die Erfiil-
lung der besonderen Aufgaben verhindern wiirde.

Dass die Krankenkassen i.S.d. Art. 86 Il EG mit Dienstleistungen
von besonderem wirtschaftlichen Interesse betraut sind, ist un-
zweifelhaft. Friher wurde Art. 86 Il EG sehr restriktiv ausgelegt und
eine Freistellung nur in engen Grenzen angenommen.” Nunmehr
hat der EuGH in neueren Entscheidungen andere Akzente gesetzt
und den Anwendungsbereich der Vorschrift erweitert. Danach
greifen die Wettbewerbsvorschriften schon dann nicht ein, wenn
ihre Anwendung die Erfiillung der besonderen Verpflichtungen, die
dem Unternehmen obliegen, sachlich oder rechtlich gefahrden
wiirde. Ferner ist auch nicht erforderlich, dass das Uberleben des
Unternehmens bedroht ist, es reicht aus, dass die Beibehaltung der
besonderen Rechte notwendig ist, um die Erfillung der besonde-
ren Aufgaben zu wirtschaftlich tragbaren Bedingungen zu ermog-
lichen.*® Somit ware jeweils im Einzelfall zu fragen, ob das in Frage
stehende Handeln der Krankenkassen erforderlich ist, um einen
Krankenversicherungsschutz zu ,wirtschaftlich tragbaren Bedin-
gungen zur Verfligung stellen zu konnen. Die Behauptung, die
Nachfrage nach Leistungen berthre den sozialen Kernbereich der
GKV unter keinem denkbaren Gesichtspunkt und das Interesse der
Krankenkassen, die von ihnen nachgefragten Gesundheitsleistun-
gen moglichst preiswert zu erhalten, konne den Ausschluss der
Wettbewerbsregeln nicht legitimieren®, trifft nicht zu. Selbstver-
standlich sind Kostendampfung und -regulierung legitime Ziele der
Krankenkassen. § 70 | S. 2 SGB V fordert ausdrticklich eine wirt-
schaftliche Versorgung der Versicherten, verlangt also von den
Krankenkassen einen moglichst preiswerten ,Einkauf” der Leistun-
gen. Der EuGH gesteht auch dem nationalen Gesetzgeber die Be-
fugnis zu, Regelungen zur Erhaltung des finanziellen Gleich-
gewichts des nationalen Krankenversicherungssystems zu treffen,
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auch soweit dadurch Leistungsanbieter betroffen werden.” In den
Entscheidungen ,Decker” und ,Kohll** raumt er ein, dass eine er-
hebliche Gefahrdung des finanziellen Gleichgewichts des Systems
der sozialen Sicherheit ein zwingender Grund des Allgemeininter-
esses sei, der eine Einschrankung der Dienst- und Warenfreiheit
rechtfertigen konne. Im Bereich der Sozialversicherungssysteme
miissen also die Marktfreiheiten gegebenenfalls zuriicktreten, so-
weit dies zur Stabilisierung der finanziellen Grundlagen des Sy-
stems erforderlich ist. Von daher konnen auch preisregulierende
Handlungen der Krankenkassen, denen der Gesetzgeber die Orga-
nisation des Leistungsgeschehens Ubertragen hat, nach Art. 86 Il
EG vom Wettbewerbsrecht freigestellt sein.

Ausblick

Klarheit dartiber, inwieweit die Nachfrage der Krankenkassen nach
Gesundheitsleistungen dem Wettbewerbsrecht unterliegt, kann
nur eine Entscheidung des EuGH schaffen. Das LSG NRW hatte mit
Beschluss vom 28.9.2000® den EuGH in einem Arzneimittelfestbe-
tragsstreit um eine Vorabentscheidung ersucht. Da erstaun-
licherweise der klagende Arzneimittelhersteller kurz danach die
Klage zuriicknahm, musste dieser Vorlagebeschluss aufgehoben
werden. Nunmehr hat aber das OLG Diisseldorf, das zunachst im
Urteil vom 27.7.1999% davon ausgegangen war, die Rechtslage sei
so eindeutig, dass eine Vorlage an den EuGH gem. Art. 234 |l EG
nicht erforderlich sei, eingeraumt, dass, wie der Vorlagebeschluss
des LSG NRW zeige, eine erhebliche Rechtsunsicherheit hinsicht-
lich der Auslegung der Art. 81, 86 Il EG bestehe und hat daher mit
Beschluss vom 18.5.2001” dem EuGH Fragen zur Auslegung der
Wettbewerbsvorschriften vorgelegt. Und neuerdings hat auch der
BGH im Revisionsverfahren gegen das o.g. Urteil des OLG Dussel-
dorf am 3.7.2001 einen Vorlagebeschluss erlassen.” Erfreulicher-
weise ist damit eine Klarung der Rechtslage zu erwarten. Diese
Entscheidung ist nicht nur fiir die Krankenkassen, sondern auch
den Gesetzgeber von groRtem Interesse und wird zeigen, ob die
europaischen Marktregeln tatsachlich, wie zum Teil behauptet
wird®, eine Anderung der Strukturen der GKV erfordern.
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