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gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG)

(BT-Drs. 16/9559)

Durch Paragraph 171b SGB V hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Starkung des
Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-WSG) eine
EinfUhrungsregelung zur Insolvenzfahigkeit von Krankenkassen getroffen und sich
gleichzeitig zur Vorlage eines weiteren Bundesgesetzes zur Regelung des Zeitpunktes, von
dem an die Insolvenzordnung fur alle Krankenkassen gelten soll sowie aller notwendigen
Details spatestens zum Inkrafttreten der Regelungen Uber den Gesundheitsfonds
verpflichtet. Dieser Verpflichtung kommt die Bundesregierung nun mit der Vorlage des
“Entwurfs eines Gesetzes zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG)“ nach.

Der BPI begrifdt, dall mit der Ausdehnung der Insolvenzfahigkeit auf alle
landesunmittelbaren Krankenkassen sowie mit den vorgeschlagenen Regelungen zur
Herstellung groBerer Transparenz des Finanzstatus der Krankenkassen durch die
Einfuhrung handelsrechtlicher Bewertungsgrundsatze fur die Bilanzierung nun eine leichte
Annaherung an die Rahmenbedingungen, die fur private Unternehmen obligatorisch sind,
stattfindet.

Dies darf allerdings nicht den Blick dafiir verstellen, daf3 mit dem GKV-WSG eine Reihe von
Regelungen in Kraft getreten sind, die schon nach kurzer Zeit zu Auslegungsdissensen und
Rechtsstreiten gefiihrt haben. Hierzu gehdren insbesondere die Fragen zum Status der
Krankenkassen, soweit sie unternehmerisch im Gesundheitsmarkt tatig werden sowie zum
rechtlichen Rahmen dieser unternehmerischen Tatigkeit, insbesondere zur Anwendbarkeit
und zum Vollzug des Kartell- und Wettbewerbsrechts.

Der BPI halt es fir geboten, das “Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen
in der gesetzlichen Krankenversicherung® zu nutzen, die durch Unklarheiten und
Regelungsliicken im GKV-WSG aufgeworfenen Probleme mit dem Ziel zu I6sen, fir die im
Gesundheitsmarkt  unternehmerisch  tatigen Akteure klare, wettbewerbskonforme
Rahmenbedingungen zu schaffen. Hierfir scheint es zielfUhrend, die Regelungen des
Paragraphen 69 SGB V, die bisher die lediglich “entsprechende* Anwendbarkeit des
Mil3brauchs-, Diskriminierungs- und Boykottverbotes nach den Paragraphen 19-21 des
Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankungen (GWB) zulassen sowie  damit
korrespondierende Vorgaben, zu erweitern.

Die Verbande der pharmazeutischen Industrie haben in ihrem gemeinsamen Papier
“Rabattvertrage der Krankenkassen am Kartell-, Vergabe- und Wettbhewerbsrecht messen”
vom Marz 2008 hierzu Regelungsvorschlage unterbreitet. Der BPI bittet die Fraktionen im
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Deutschen Bundestag, diese nachfolgend dokumentierten Vorschlage in Form von
Anderungsantragen in das GKV-OrgWG mit aufzunehmen.

1. 869 SGB V wird wie folgt geandert:
§ 69 Anwendungsbereich

Dieses Kapitel sowie die 88 63 und 64 regeln abschlieRend die Rechtsbeziehungen der
Krankenkassen und ihrer Verbande zu Arzten, Zahnarzten, Psychotherapeuten,
Apothekern sowie sonstigen Leistungserbringern und ihren Verbénden, einschlieilich der
Beschlusse des Gemeinsamen Bundesausschusses und der Landesausschiisse nach den
88 90 bis 94. Die 88 1 -3, 19 - 21, 32, 33, 48 und 81 bis 86 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen gelten entsprechend; dies gilt nicht fir Vertrdge von Kran-
kenkassen oder deren Verbanden mit Leistungserbringern, zu deren AbschluR die
Krankenkassen oder deren Verbande gesetzlich verpflichtet sind und bei deren
Nichtzustandekommen eine Schiedsamtsregelung gilt. Die Rechtsbeziehungen der
Krankenkassen und ihrer Verbande zu den Krankenhdusern und ihren Verbéanden werden
abschlieBend in diesem Kapitel, in den 88 63, 64 und in dem
Krankenhausfinanzierungsgesetz, dem Krankenhausentgeltgesetz sowie den hiernach
erlassenen Rechtsverordnungen geregelt. Fir die Rechtsbeziehungen nach den Satzen 1
und 2 gelten im Ubrigen die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches und des
Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb entsprechend, soweit sie mit den Vorgaben
des 8§ 70 und den ubrigen Aufgaben und Pflichten der Beteiligten nach diesem Kapitel
vereinbar sind. Die Séatze 1 bis 4 gelten auch, soweit durch diese Rechtsbeziehungen
Rechte Dritter betroffen sind. Die 88 97 -129 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrédnkungen bleiben unberihrt.

Begrindung: Mit dem GKV-WSG sind den Krankenkassen und ihren Ver-
banden verschiedene wettbewerbliche Handlungsspielrdume eingeraumt
worden  (Aushandeln von  Rabattvertragen, Mdglichkeit des  Selbstbehalts
und der Riuickvergitung, Angebot von Wabhitarifen und Erweiterung der
Leistungsangebote. Aufgrund der auch fur die Auslegung des Unterneh-
mensbegriffs im  GWB  malgeblichen Rechtsprechung des EuGH (EuGH,
NJW 2004, 2723 - AOK) handeln die gesetzlichen Krankenkassen im Rah-
men eines durch den Grundsatz der Solidaritdt gepréagten Leistungssystems
im Kernbereich ihrer Tatigkeit jedoch bislang nicht unternehmerisch. Dies
soll - entgegen der friheren Rechtsprechung des BGH (vgl. zuletzt etwa
BGH, GRUR 2003, 833 - Feuerwehrausristungen; nunmehr offen gelassen
in BGH, Wuw 2008, DE-R 2161 ff. - Tariftreueerklarung IllI) auch fir die
der Leistungserbringung vorgelagerte Nachfragetatigkeit gelten (EuGH,
NJW 2006, 3266 - FENIN). In Verbindung mit der durch § 69 Satz 1 SGB V
angeordneten abschlielenden Regelung des 4. Kapitels des SGB V fir die
Beziehungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern und Dritten
entsteht hierdurch fir die vom Gesetzgeber inzwischen bewul3t geschaffe-
nen Wetthewerbsspielrdume eine Regelungslicke, da kein rechtliches Kor-
rektiv besteht, um einer Verfdlschung oder gar voélligen Ausschaltung des
Wettbewerbs, die auch nicht durch entsprechende Effizienzgewinne aufge-

Seite 2 von 4




Bundesverband der
Pharmazeutischen
Industrie e.V.

BPI

Leben ist Vielfalt

wogen werden, zu begegnen. Insbesondere fur den durch 8§ 130 a Abs. 8
SGB V eroffneten Bereich des selektiven Kontrahierens der Krankenkassen
besteht keine sachliche Rechtfertigung dafir, ein kartellierendes Verhalten, mit dem haufig
eine konzentrierende und mittelstandsfeindliche Wirkung einhergeht, nicht am Malstab
der 88 1 - 3 GWB zu messen. Diese Regelungslicke wird auch durch die bislang in Satz 2
angeordnete entsprechende Geltung der 88 19 - 21 GWB nicht hinreichend geschlossen.
Durch die Erganzungen in Satz 2 wird sichergestellt, dal das Verhalten der
Krankenkassen und ihrer Verb&nde im Verhaltnis zu den Leistungserbringern und
sonstigen Dritten am Malf3stab des Kartellverbots des 8§ 1 GWB und den entsprechenden
Freistellungsregelungen der 88 2 und 3 GWB erfal3t wird, dies unabhangig davon, ob das
in Frage stehende Handeln als unternehmerisch im Sinne der européischen
Kartellrechtsjudikatur anzusehen ist.

Der Verweis auf die 88 32 und 48 GWB legt den Gesetzesvollzug in die Hande des fur
kartellrechtliche Fragestellungen mit besonderem Sachverstand ausgestatteten
Bundeskartellamts. Das Bundeskartellamt hat ohnehin schon eine eigene
BeschluRabteilung fiir den gesamten Gesundheitsbereich gebildet.

Durch die entsprechende Anwendung des § 33 GWB wird gewahrleistet, dal’ bei etwaigen
Verstolien dem Betroffenen adaquate Abwehr- und Schadensersatzanspriiche zustehen.
Die bislang bestehende Diskussion, ob ein entsprechender Schutz tber § 69 Satz 4 SGB
Vi.V.m. § 823 Abs. 2 BGB herbeizufiihren ist (vgl. hierzu Roth, GRUR 2007, 645, 655 Fn.
138), ist damit hinfallig. Zudem finden die Vorschriften der 88 81 bis 86 GWB zum
BuRRgeldverfahren Anwendung.

In gleicher Weise ist die durch § 69 Satz 1 SGB V geschaffene Regelungslicke durch die
Anordnung der entsprechenden Anwendung der Regelungen des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb zu schlieRen. Hierdurch wird die Diskussion, ob die bei einem
bloRen Ruckgriff auf mogliche Abwehranspriiche aus Art. 12 und 3 GG verbleibenden
Schutzlicken durch eine analoge Anwendung des Lauterkeitsrechts zu schlieRen ist (vgl.
hierzu ndher Roth, GRUR 2007, 645, 655), beendet.

Schlie3lich wird klargestellt, daR in § 69 das Verhalten der Krankenkassen und ihrer
Verbadnde den in den 88 97 - 129 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
umgesetzten gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben zum Vergaberecht nicht grundséatzlich
entzogen ist. Damit unterliegt der Abschlul3 von Rabattvertragen Uber generikaféhige
Arzneimittel mit Blick auf die in 8§ 129 Abs. 1 Satz 3 SGB V angelegte Verpflichtung zur
bevorzugten Ersetzung durch rabattierte Arzneimittel den verfahrensrechtlichen An-
forderungen der 88 97 - 101 GWB. Fir das von den Vergabekammern durchzufiihrende
Nachprifungsverfahren gelten die Regelungen der 8§ 102 - 129 GWB.

2. 8171 a SGB V wird durch folgenden Abs. 3 ergd nzt:

(3) Die Zustandigkeit des Bundeskartellamts fir die ZusammenschlufZkontrolle gemaf
den 88 35 - 43 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen bleibt unberihrt.
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Begrindung: Der Verweis auf die wunberihrt bleibende Zustandigkeit des
Bundeskartellamts fur die Zusammenschluf3kontrolle nach 88 35 - 43 GWB stellt sicher,
dalR sich die gesetzlichen Krankenkassen bei Zusammenschlissen ungeachtet der
jungeren Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung des Unternehmensbegriffs (EuGH,
NJW 2004, 2723 - AOK; EuGH, NJW 2006, 3266 - FENIN) nicht in einem
kartellrechtsfreien Raum bewegen.

3. 8§51 Abs. 2 SGG wird wie folgt geandert:

§ 51 Zulassigkeit des Rechtswegs

(2) Die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit entscheiden mit Ausnahme der Falle des § 69
Satz 2, Satz 4 und Satz 6 SGB V auch uber privatrechtliche Streitigkeiten in
Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenversicherung, auch soweit durch diese
Angelegenheiten Dritte betroffen werden. Die 88 87 und 95 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschréankungen finden mit Ausnahme der Falle des § 69 Satz 2, Satz 4 und
Satz 6 SGB V keine Anwendung. Satz 1 gilt fur die soziale Pflegeversicherung und die
private Pflegeversicherung (Elftes Buch Sozialgesetzbuch) entsprechend.

Begrindung: Soweit das Verhalten der Krankenkassen nach 8§ 69 SGB V der
unmittelbaren oder entsprechenden Anwendung der Regelungen des GWB, BGB und
UWG unterworfen ist, sollten Streitigkeiten hierliber der Zustandigkeit der hierfir
spezialisierten Kammern und Senate bei den Zivilgerichten zugewiesen werden, um die
dort vorhandene besondere Sachnahe und Fachkompetenz fruchtbar zu machen. Soweit §
69 das Verhalten der Krankenkassen und ihrer Verbande im Ubrigen allein an den
Regelungen des 4. Kapitels des SGB V unterwirft, bleibt es demgegeniber bei der
umfassenden Zustandigkeit der Sozialgerichtsbarkeit, dies unter Einbeziehung
privatrechtlicher Streitigkeiten, durch die Dritte betroffen werden.
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