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Im Zusammenhang mit dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
far ein Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen
in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG), BT-Drs.
16/9559, liegen verschiedene Anderungsantréage vor, zu denen
nachfolgend Stellung genommen wird:

Anderungsantriage zum Vergaberecht
(zu 869 SGB V, 8§ 130 a SGB V, §8 305 SGB V, § 29 SGG,
§ 116 GWB)

Seit dem GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz (GKV-WSG) von 2007
mussen sich gesetzliche Krankenkassen bei ihren freiwilligen
Einzelvertragen am kartellrechtlichen Missbrauchs-, Seite 2/8
Diskriminierungs- und Boykottverbot (88 19 bis 21 des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen — GWB) messen lassen.
Diesem ersten Schritt in die richtige Richtung will der Gesetzgeber
jetzt einen weiteren Schritt folgen lassen, indem er Uber
verschiedene Anderungsantrage zum Entwurf des GKV-OrgWG das
Thema des Kartellvergaberechts aufgreift. Angesichts des derzeit
anhéngigen Vertragsverletzungsverfahrens gegen die
Bundesrepublik Deutschland und der drohenden Klage der EU-
Kommission vor dem Europaischen Gerichtshof sieht nun auch der
Gesetzgeber beim Vergaberecht Handlungsbedarf. Hierauf hatten
die vier Pharmaverbénde VFA, BAH, BPI und ProGenerika in ihren
Gemeinsamen Positionspapieren bereits seit geraumer Zeit
hingewiesen.

Aus Sicht des VFA ist die Gesetzesinitiative zum Vergaberecht als
weiterer Zwischenschritt in Richtung eines angemessenen
wettbewerbs- und ordnungspolitischen Rahmens fur das selektive
Kontrahieren der Krankenkassen grundsétzlich zu begrufRen. Im
Detail besteht jedoch noch dringender Korrekturbedarf. So ist
unverstandlich, dass man sich auf der einen Seite konsequent
zeigen und entsprechend der Vorgaben des EU-Rechts die
unmittelbare Anwendbarkeit des Kartellvergaberechts (8§ 97 ff.
GWB) auf die freiwilligen Einzelvertrage der Krankenkassen
klarstellen will. Auf der anderen Seite sollen aber abweichend vom
Rechtsschutzsystem des Kartellvergaberechts die
Landessozialgerichte anstelle der Oberlandesgerichte abschlieRend
Uber vergaberechtliche Nachprifungsantrage betroffener
Unternehmen entscheiden. Durch diese Inkonsequenz droht die
geplante wettbewerbliche Offnung wieder zuriickgefahren zu
werden.

Daruber hinaus sollte es der Gesetzgeber im Bereich des selektiven
Kontrahierens der gesetzlichen Krankenkassen nicht beim
Aufgreifen des Kartellvergaberechts belassen, sondern durch
weitergehende Gesetzesdnderungen auch die im Hinblick auf das
ubrige Kartell- und Wettbewerbsrecht bestehenden
Regulierungsdefizite beheben.
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Grundsatzliche Anwendbarkeit des Vergaberechts auf freiwillige
Einzelvertrage der gesetzlichen Krankenkassen

8 69 SGB V soll dahingehend geandert werden, dass das
Vergaberecht (88 97 bis 115 GWB) auf freiwillige Einzelvertrage
der gesetzlichen Krankenkassen anzuwenden ist.

Der VFA begrift die Klarstellung, dass entsprechend der EU-

rechtlichen Vorgaben das Vergaberecht des GWB im Zusammen-

hang mit freiwilligen Einzelvertragen der Krankenkassen far unmit-

telbar anwendbar erklart wird. Den dabei gewahlten Weg einer
Rechtsgrundverweisung, bei der im konkreten Einzelfall zu prufen

ist, ob bzw. welche vergaberechtlichen Vorschriften im Detail grei- Seite 3/8
fen, unterstitzen wir.

Zustandigkeit der Vergabekammern

Fur den Rechtsschutz in vergaberechtlichen Streitigkeiten mit den
gesetzlichen Krankenkassen ist vorgesehen, dass die Vergabe-
kammern fur Nachprufungsantrage betroffener Unternehmen zu-
standig sind. Dies soll durch einen Verweis in 8 69 SGB V auf die
vergaberechtlichen Vorschriften der 88 102 bis 115 GWB erfolgen.

Die Zustandigkeit der beim Bundeskartellamt angesiedelten Verga-
bekammern des Bundes bzw. der Vergabekammern der L&nder in
vergaberechtlichen Streitigkeiten wird vom VFA ausdrucklich be-
grufit. Die Vergabekammern sind wegen ihrer Sachnahe und Fach-
kompetenz hierfir besonders geeignet.

Rechtsweg gegen Vergabekammerentscheidungen zu den Landes-
sozialgerichten

Gegen die Entscheidungen der Vergabekammern soll anstelle der
im Vergabenachprifungsverfahren sonst tiblichen Zustandigkeit
der Zivilgerichtsbarkeit der Rechtsweg zur Sozialgerichtsbarkeit, in
diesem Fall zu den Landessozialgerichten, erdffnet werden.

Diese geplante Anderung ist abzulehnen. In den vergangenen zwei
Jahren ist von Vergabekammern, Oberlandesgerichten und zuletzt
auch vom Bundesgerichtshof Uberzeugend dargelegt worden, dass
nach derzeitiger Rechtslage die Vergabekammern und Zivilgerichte
far vergaberechtlichen Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit
Rabattausschreibungen von Krankenkassen sachlich zustandig
sind. Da dies Seitens der Sozialgerichtsbarkeit wiederholt in Frage
gestellt worden ist, ist es auch aus Sicht des VFA wichtig, den so-
genannten ,Rabattkrieg der Gerichte“ zu beenden und Rechtssi-
cherheit zu schaffen.

Dies sollte durch eine gesetzliche Klarstellung zur vergaberechtli-
chen Zustandigkeit der Zivilgerichte erreicht werden, durch die das
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seit langem in der Praxis bewahrte Rechtsschutzsystem des GWB
bestatigt wird. Die mit den Anderungsantragen zum GKV-OrgWG
geplante L6sung stellt hingegen eine kinstliche ,,Aufspaltung” des
Rechtswegs bei vergaberechtlichen Streitigkeiten mit Krankenkas-
sen dar, fur die kein durchgreifender sachlicher Grund ersichtlich
ist. Vielmehr widerspricht die Zuweisung der vergaberechtlichen
Nachprufung an die Landessozialgerichte dem Prinzip des ,,sach-
nachsten* Gerichts. Die vom GWB fur die Uberprufung der Ent-
scheidungen der Vergabekammern vorgesehenen Oberlandesge-
richte mit ihren Vergabesenaten sind mit der Anwendung des Kar-
tellvergaberechts langjahrig vertraut. Demgegeniber zeigen die
Entscheidungen der Sozialgerichtsbarkeit héaufig, dass den Gerich-
ten der zur Beurteilung komplexer wirtschaftlicher Sachverhalte Seite 4/8
und Zusammenhénge erforderliche Sachverstand fehlt. Dies durfte
bei der komplizierten Materie des Kartellvergaberechts (von Fragen
der Klarheit der Leistungsbeschreibung bis hin zur etwaigen Auftei-
lung der nachgefragten Leistung in Lose) nicht anders sein, so dass
mit einer Zustandigkeit der Landessozialgerichte in vergaberechtli-
chen Nachprifungsverfahren erhebliche Befurchtungen einherge-
hen.

Ein sachlicher Grund fur die Rechtsweganderung kann auch nicht
mit den Besonderheiten des Sozialrechts konstruiert werden. Das
im GWB geregelte Kartellvergaberecht, das europarechtliche Vor-
gaben umsetzt, beruht auf den Grundséatzen der europaischen
Waren- und Dienstleistungsfreiheit und differenziert ganz bewusst
nicht zwischen verschiedenen Sektoren oder Branchen. De-
mentsprechend bestehen auch keine — materiellen oder prozessua-
len — Sonderregelungen fir andere Sozial- oder Politikfelder (Bil-
dungswesen, Landesverteidigung, etc.). Das Kartellvergaberecht
stellt sich insoweit als eine rechtliche Querschnittsmaterie dar, de-
ren prozessuale Regelungen sich in allen relevanten Wirtschafts-,
Sozial und Politikbereiche bewahrt haben. Dieses bewéahrte und im
GWB fur das Vergaberecht bewusst ibernommene Prinzip wirde
durchbrochen und aufgeldst werden, wenn der Rechtsmittelzug
kiinftig davon abhangig gemacht werden wiirde, welchen Regulie-
rungen der betroffene Sektor im Ubrigen unterliegt. Wegen des
branchenubergreifenden Ansatzes des Kartellvergaberechts bedarf
es erfahrener Richter, die aufgrund in ihrer taglichen Entschei-
dungspraxis diesen Uberblick besitzen. Dies ist bei den Landessozi-
algerichten nicht der Fall. Letztlich besteht auch kein Grund zu der
Beflirchtung, es kame ,,bei den Rabattvertragen nach § 130 a

Abs. 8 SGB V* zu ,uneinheitlichen” Entscheidungen, wenn Verga-
bekammern und Oberlandesgerichte fur den vergaberechtlichen
Rechtsschutz und Sozialgerichte fur alle sonstigen Rechtsfragen zu
Rabattvertragen zustandig sind. Denn die Uberpriifung der Verga-
beentscheidung der Krankenkassen durch Vergabekammern und
Oberlandesgerichte beschrankt sich darauf, ob die Kasse als der
Auftraggeber die Bestimmungen fir das Vergabeverfahren einge-
halten hat (88 97 Abs. 7 i.V.m. § 104 Abs. 2 GWB). Um diese Spe-
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zialfragen geht es im vergaberechtlichen Nachprufungsverfahren,
die das Kartellvergaberecht im GWB bewusst und branchentber-
greifend zusammengefasst hat.

Die Zuweisung an die Landessozialgerichte der verschiedenen Bun-
deslander wiurde zudem die Einheitlichkeit der Entscheidungspraxis
gefahrden. Aufgrund der bundesstaatlichen Finanzierung fuhrt der
Rechtsweg im Vergabeverfahren bisher Uber die Vergabekammer
des Bundes zwingend zum Oberlandesgericht Dusseldorf. Bei einer
Zuweisung an die regional zustandigen Landessozialgerichte wirde
die Einheitlichkeit der Entscheidungspraxis (in Ermangelung einer
Zusténdigkeitskonzentration) nicht mehr gewéhrleistet.

Seite 5/8
Auch unter dem Gesichtspunkt der Verfahrensbeschleunigung
macht es keinen Sinn, die Entscheidung Uber Rechtsmittel gegen
Beschlisse der Vergabekammern den Oberlandesgerichten wegzu-
nehmen und den Landessozialgerichten zuzuschanzen. So hat auch
der Bundesgerichtshof erst vor kurzem ausdrucklich und zutreffend
festgehalten, dass das GWB mit seinem vergaberechtlichen
Rechtsschutzverfahren unter Einschaltung der Vergabekammern
und der Oberlandesgerichte ein beschleunigtes Verfahren zur Ver-
fugung stellt, das dem Interesse der Offentlichkeit an einem ra-
schen Abschluss von Vergabeverfahren nachkommt (Beschluss
vom 15.07.2008, Az.: X ZB 17/08). Gerade das vergaberechtliche
Rechtsschutzsystem des GWB vermeidet investitionshemmende
und fur die Allgemeinheit nachteilhafte langwierige Gerichtsverfah-
ren. Insoweit macht der Austausch von Oberlandesgerichten als
Rechtsmittelinstanz gegen Landessozialgerichte keinen Sinn.

Vor diesem Hintergrund ist der Anderungsantrag zur Zustandigkeit
der Landessozialgerichte zu streichen und ist es bei der Zustandig-
keit der Oberlandesgerichte zu belassen. Angesichts des Zustan-
digkeitsstreits zwischen Sozialgerichten und Zivilgerichten sollte in
8 51 Abs. 2 des Sozialgerichtsgesetzes eine entsprechende Klar-
stellung aufgenommen werden, dass vergaberechtliche Streitigkei-
ten mit Krankenkassen in die vom GWB vorgesehene ausschliel3li-
che Zustandigkeit von Vergabekammern und Zivilgerichten fallen.

Umfassende Anwendbarkeit des Kartellrechts erforderlich

Anzumerken ist, dass die geplante Gesetzesinitiative zwar einen
weiteren Schritt in die richtige Richtung darstellt, es aus Sicht des
VFA aber insgesamt zu kurz greift, sich bei den Anderungsantragen
ausschlie3lich auf das Kartellvergaberecht zu fokussieren. Dieses
stellt nur einen Teilbereich des im GWB geregelten Kartellrechts
dar. Der Gesetzgeber sollte vielmehr den mit dem GKV-WSG und
dem GKV-OrgWG eingeschlagenen Weg konsequent fortsetzen.
Hierzu haben die vier Verbande VFA, BAH, BPI und ProGenerika
gemeinsame Regelungsvorschlage vorgelegt. So muss insbesonde-
re das Kartellverbot des 8 1 GWB fir Krankenkassen entsprechend
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gelten. Denn dass mit dem GKV-WSG die 88 19 bis 21 GWB fur
entsprechend anwendbar erklart wurden, reicht als Korrektiv nicht
aus, um den Arzneimittelherstellern das notwendige Verhandeln
mit ,,gleich langen SpieRen* zu ermdéglichen. Dies hat nicht nur das
Bundeskartellamt in seiner damaligen Stellungnahme zum GKV-
WSG eingehend dargelegt. Auch die Monopolkommission hat vor
kurzem in ihrem Siebzehnten Hauptgutachten mit dem Titel ,We-
niger Staat, mehr Wettbewerb - Gesundheitsmérkte und staatliche
Beihilfen in der Wettbewerbsordnung“ hierauf Bezug genommen
und sich fiir eine kritische Uberprifung des § 69 SGB V im Hinblick
auf eine starkere wettbewerbliche Ausrichtung ausgesprochen.

81 GWB ist ,,die Grundnorm* des deutschen Kartellrechts und ver- Seite 6/8
bietet wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen, abgestimmte

Verhaltensweisen und Beschllsse. Es ist aus rechtlicher und ord-

nungspolitischer Sicht systemwidrig, wenn den gesetzlichen Kran-

kenkassen auf der einen Seite mit den Rabattvertragen ein In-

strument an die Hand gegeben wird, mit dem wettbewerbliche

HandlungsspielrAume ausgeschopft werden sollen, auf der anderen

Seite aber bestimmte Verhaltensweisen, die den hierdurch eroffne-

ten Wettbewerb verhindern, einschranken oder verfalschen kon-

nen, von vornherein dem Kartellrecht entzogen werden.

Daruber hinaus sollte der Gesetzgeber klarstellen, dass die Kartell-
behdrden und insbesondere das Bundeskartellamt fur etwaige Ver-
stolRe der Krankenkassen gegen das Kartellrecht zustandig sind.
Die Zustandigkeit der Kartellbeh6rden zur Durchsetzung des Kar-
tellrechts und zur Sanktionierung von VerstoRen der Krankenkas-
sen stellt eine notwendige Konsequenz aus der Anwendbarkeit der
Regelungen des GWB dar. Nur die Kartellbehdrden verfligen tber
die erforderliche spezialisierte Sachkenntnis und die erforderlichen
hoheitlichen Ermittlungsbefugnisse, was von grof3er praktischer
Bedeutung ist. Da sich die Krankenkassen im Bereich des selekti-
ven Kontrahierens schon nach jetziger Rechtslage am kartellrech-
tlichen Missbrauchs-, Diskriminierungs- und Boykottverbot (88 19
bis 21 GWB) messen lassen missen, ist ebenfalls zu regeln, dass
die Zivilgerichte fir derartige kartellrechtliche Streitigkeiten wegen
ihrer Sachndhe und Fachkompetenz sachlich zustandig sind.

Anderungsantrag zu Hausarztvertragen
(zu 8 73b SGB V)

Der Anderungsantrag sieht vor, dass nur noch solche Gruppen von
Leistungserbringern fur den Abschluss eines Hausarztvertrages in
Frage kommen, die mehr als 50 % der Hauséarzte einer Region ver-
treten. Zudem sieht der Antrag vor, dass eine Schiedsperson die
Vertragsinhalte festlegen soll, wenn sich Krankenkassen und Leis-
tungserbringer nicht einigen kénnen.
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Die Kritik des VFA an einer solchen Regelung richtet sich nicht ge-
gen einen konkreten (arztlichen) Verband und erst recht nicht ge-
gen die von ihm vertretenen Arzte, sondern aus ordnungspoliti-
scher Sicht gegen die Regelungssystematik.

Die Inhalte der Regelung laufen namlich dem Ziel des GKV-
Wettbewerbsstarkungsgesetz zu wider, mehr Wettbewerb in das
Gesundheitssystem einzufiihren: Eine Umsetzung des Anderungs-
antrages hatte zur Folge, dass einem grof3en freien Verband eine
Monopolstellung bei der Verhandlung von Vertragen eingeraumt
wlrde — andere Verbande, auch wenn sie vielleicht bessere Kon-
zepte anbieten wirden, wéren von vorne herein ausgeschlossen.
Seite 7/8
Konkret lauft der Anderungsantrag darauf hinaus, dass im Bereich
der Hausérzte nur das Monopol der Kassenarztlichen Vereinigungen
gegen ein anderes Monopol ausgetauscht wirde — wobei die Kas-
senéarztlichen Vereinigungen zumindest die gesamte Arzteschaft
vertreten. Ein Monopol ist aber per se negativ zu werten, und das
eine durch das andere zu ersetzen, stellt keine Problemlésung dar.

Auch der Vorschlag, im Zweifel eine Schiedsperson uber die Ver-
tragsinhalte entscheiden zu lassen, kann nicht Uberzeugen: We-
sentliches Element jedes Vertrages ist es, dass er zwischen den
Vertragsparteien ausgehandelt wird — sollte eine Einigung nicht
maoglich sein, muss ein anderer Partner gesucht werden.

Im Ergebnis bedeutet der Anderungsantrag, dass an die Stelle bila-
teraler Verhandlungen von Hausarztvertragen ein von auf3en vor-
gegebener Kompromiss mit statischen Vertragspartnern gesetzt
wirde. Ein solches Konstrukt hat mit mehr Wettbewerb im Ge-
sundheitswesen nicht mehr viel gemein. Es ist verfehlt.

Anderungsantrag zum Gesundheitsfond
(zu 8 272 SGB V)

Mit diesem Anderungsantrag werden die Ubergangsvorschriften zur
Einfuhrung des Gesundheitsfonds — insbesondere die sog. Konver-
genzklausel — prazisiert.

Die vorgeschlagenen Anderungen belegen einmal mehr, dass die
EinfUhrung des Gesundheitsfonds grof3e Risiken birgt, die auch von
der Politik nicht voll zu Uberblicken sind. Auf der anderen Seite
behebt der Gesundheitsfonds keines der Probleme des deutschen
Gesundheitssystems!

Ziel der Gesundheitspolitik sollte daher sein, die Finanzierung der
gesetzlichen Krankenversicherung auf eine solide Basis zu stellen —
ohne eine nachhaltige Veranderung werden die Kosten der demo-
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grafischen Entwicklung und des medizinisch-technischen Fort-
schritts zwangslaufig zum Kollaps des Systems fuhren.

Gerade in dieser Hinsicht vermag der Gesundheitsfonds es nicht,
Akzente zu setzen: Weiterhin basiert die Finanzierung des Systems
auf (lohn-)einkommensabhéngigen Beitragen. Der als Einstieg in
die Finanzierung Uber sog. Kopfpauschalen propagierte ,,Zusatzbei-
trag” ist aufgrund seiner Deckelung unzureichend.

Letztlich wird die Einfihrung des Gesundheitsfonds daher nur zwei

Folgen haben: Durch die Erhebung eines Einheitsbeitrages werden

die Beitrége fir viele Versicherte steigen — zudem werden die

Krankenkassen versuchen, ihre Leistungsausgaben zu verringern, Seite 8/8
um die Erhebung eines Zusatzbeitrages zu vermeiden. Im Ergebnis

wird also durch den Gesundheitsfonds die Versorgung fir viele Pa-

tienten teurer und (potentiell) schlechter.

Anstatt also um die beste Versorgung der Patienten zu konkurrie-
ren, setzt der Fonds lediglich Anreize fur eine billige Versorgung —
sogar dies aber nur bis zum Erreichen des Einheitsbeitrages, wenn
kein Zusatzbeitrag mehr erhoben werden muss.

Der VFA fordert daher, die Einfiuhrung des Gesundheitsfonds zu
Uberdenken und anstatt dessen eine nachhaltige Finanzierungsre-
form anzugehen, die die Lohnzentrierung der gesetzlichen Kran-
kenversicherung aufbricht.

(Stand: 15.09.2008)
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