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Schriftliche Stellungnahme

zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Arzimeittelmarktes
in der gesetzlichen Krankenversicherung
(Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz— AMNOG)
[BT-Drucks. 17/2413]

Der von den Fraktionen der CDU/CSU und FDP am 62010 in den Bundestag einge-
brachte Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung daseAnittelmarktes in der gesetzli-
chen Krankenversicherung (Arzneimittelmarktneuordjagesetz — AMNOG) [BT-
Drucks. 17/2413] sieht unter anderem eine Ausdefpran entsprechenden Anwendung
des Kartellrechts auf die Rechtsbeziehungen denkér@kassen und ihrer Verbande zu
den Leistungserbringern vor.

Durch Art. 1 Nr. 9 AMNOG soll 8 69 SGB V geénderenden, der bereits seit Uber zehn
Jahren wiederholt Gegenstand von Reformbestrebungem Der reformierte § 69
Abs. 2 Satz 1 SGB V sieht nunmehr vor, dass dig¢ B 3, 19 bis 21, 32 bis 34a und 48
bis 95 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrank(@ye¢B) fir die in Absatz ge-
nannten Rechtsbeziehungen der Krankenkassen uerd\ierbande zu Leistungserbrin-
gern entsprechend gelten. Flankierend wird insodeitRechtsweg fur kartellrechtliche
Streitigkeiten von der Sozialgerichtsbarkeit awd divilgerichtsbarkeit Gbertragen (vgl.
Art. 2 und 3 AMNOG).


verlauerka
Ausschussstempel


A. Vereinbarkeit von Art. 1 Nr. 9 AMNOG mit Unionsr echt

Vor allem die Ausdehnung der entsprechenden Anwehkelt kartellrechtlicher Vor-
schriften wird kontrovers diskutiert. So liegen dieser Frage unter anderem zwei
Rechtsgutachten der Sozietaten Gleiss Lutz undo@lifChance vor, die fur unterschied-
liche Auftraggeber (AOK Bundesverband einerseitgisd/erband Forschender Arznei-
mittelhersteller e. V. andererseits) zu untersdiaben rechtlichen Bewertungen der Zu-
lassigkeit der beabsichtigten Neuregelung des @B V kommen.

Teilweise wird vertreten, dass die geplante Neduegein Art. 1 Nr. 9 AMNOG mit dem
europaischen Unionsrecht unvereinbar sei. DiesduSsfiolgerung beruht auf der An-
nahme, dass gesetzliche Krankenkassen keine Uhteemeim Sinne des Unionsrechts
darstellten und deshalb nicht den Art. 101 ff. AEUMerfielen. Da das Unionsrecht ab-
schlieRend regele, welche Sachverhalte kartelliebhrzuldssig bzw. unzuldssig sein,
verstoRe eine Ausdehnung des nationalen Kartetbeslf Félle, die nicht dem unions-
rechtlichen Kartellrecht unterfielen, gegen ArtABs. 2 Satz 1 VO (EG) 1/2003 sowie
den Vorrang des Unionsrechts. Im Ergebnis dirftea den gesetzlichen Krankenkassen
Verhaltensweisen, die Unternehmen verboten sin@dgenicht verboten werdeBéch-
told/Brinker/Holzmiuller Rechtliche Grenzen der Anwendung des Kartellvsriaof die
Tatigkeit gesetzlicher Krankenkassen, Gutachten £6mJuni 2010, erstattet im Auftrag
des AOK Bundesverbandes; siehe zu unionsrechtliBeeienken aucBecker/Kingreen
Der Krankenkassenwettbewerb zwischen Sozial- unttbéeerbsrecht Zur geplanten
Ausdehnung der Anwendung des GWB auf das HandelKidmkenkassen, NZS 2010,
417 [421 1.]). Im Folgenden wird untersucht, ob Biawande zu Recht erhoben werden.

|. Historische Entwicklung

Urspringlich haben deutsche Zivilgerichte die Umddimenseigenschaft von gesetzli-
chen Krankenkassen auf der Beschaffungsseite haphMalRnahmen von Krankenkas-
sen gegentber Leistungserbringern an kartellretigti Vorschriften Gberprift (vgl.
BGHZz 36, 91 ff.; 101, 72 ff.; OLG Stuttgart, WuW/BLG 1740 [1741]; OLG Dissel-
dorf, WuW/E OLG 3082 [3083 ff.]; siehe zu einer Wieht tiber die Judikatuluckert,

in: Sodan, Handbuch des Krankenversicherungsre2btd), 8 14 Rn. 30 f.). Die Ein-
schrankung der Geltung des Kartellrechts im Geseitgllaesen erfolgte zunachst durch
das Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankembensing ab dem Jahr 2000 (GKV-
Reformgesetz 2000) vom 24. Dezember 1999 (BGEI626). Das Gesetz zur Starkung
des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenvemicige(GKV-Wettbewerbsstarkungs-
gesetz — GKV-WSG) vom 26. Marz 2007 (BGBI. |, 3e8klarte die 88 19 bis 21 GWB
fur entsprechend anwendbar. Inhalt und Reichweésed Regelungen wurden in Recht-
sprechung und Literatur unterschiedlich interpréeti®as eine nicht unerhebliche Rechts-
unsicherheit zur Folge hatte (vgl. bereéftisdan/AdamZur Geltung des Kartellrechts im



Rahmen der Leistungserbringung fur die gesetzli€renkenversicherung, NZS 2006,
113 ff.).

Die derzeit geltende Fassung des 8§ 69 Abs. 2 SG®Brvht auf Art. 1 Nr. 1e des Geset-
zes zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukiun der gesetzlichen Krankenversi-
cherung (GKV-OrgWG) vom 15. Dezember 2008 (BGBR426) und lautet wie folgt:

,Die 88 19 bis 21 des Gesetzes gegen Wettbewertistgsgungen gelten fur die in
Absatz 1 genannten Rechtsbeziehungen entsprectiieng§ 97 bis 115 des Geset-
zes gegen Wettbewerbsbeschrankungen sind anzuweswigeeit die dort genann-

ten Voraussetzungen erfullt sind. Satz 1 gilt nicintVertrdge von Krankenkassen
oder deren Verbanden mit Leistungserbringern, zerdébschluss die Kranken-

kassen oder deren Verbande gesetzlich verpflisimetund bei deren Nichtzustan-
dekommen eine Schiedsamtsregelung gilt. Die in $agenannten Vorschriften

gelten mit der Mal3gabe, dass der Versorgungsaudgagesetzlichen Krankenkas-
sen besonders zu bertcksichtigen ist.”

Diese Regelung blieb jedoch weiterhin erheblichtdrimlem Vorschlag des Bundesrates
zuruick, den dieser im Gesetzgebungsverfahren vias&€ides GKV-WSG unterbreitet
hat. Der Bundesrat sah es als erforderlich andigiRechtsbeziehungen nach § 69 Satz 1
SGBV a. F. generell das Gesetz gegen den unlautéfettbewerb (UWG) und
das GWB fir entsprechend anwendbar zu erklarengdw. 20 der vom Bundesrat am
15. Dezember 2006 beschlossenen Stellungnahme,rBdk&® 16/3950, S. 15). Zur Be-
grundung fuhrte der Bundesrat aus:

.Die Moglichkeiten der Kassen, Rabattvertrdge sotiezelvertrage abzuschlie-
Ren, werden erheblich erweitert. Die liberalisierteusionsmaoglichkeiten fir die
Kassen werden in kirzester Zeit flachendeckendeoale und Oligopole entste-
hen lassen. Vom Gesetzgeber gewinschte Elementéduwsischreibungen, insbe-
sondere im grof3teils handwerklich strukturiertelidrittelbereich, werden den Se-
lektionsprozess auf der Leistungserbringerseitstdich erhéhen. Dies gilt insbe-
sondere deshalb, da bei kleineren regionalen Teiberd der Zuschlag zu Gunsten
eines Leistungserbringers existenzvernichtend igiidrigen wirken kann. Deshalb
ist angesichts der Marktmacht der Kassen zum Sdertteistungserbringer erfor-
derlich, die allgemein geltenden Vorschriften destiewerbsrechts fir anwendbar
zu erklaren, soweit nicht spezielle Erfordernises &rankenversicherungsrechts
entgegenstehen. Es ist Aufgabe des gerichtlichéscBeidungsfindungsprozesses,
in Abwagung des Einzelfalls zu entscheiden, ob wmdeweit das Wettbewerbs-
recht verbunden mit den von ihm geschitzten Insereaufgrund der Besonderhei-
ten des Gesundheitsmarktes zurticktreten muss. GWB UMWG haben einen
grundsatzlich universellen Anspruch, bereits jatafasst das Wettbewerbsrecht ei-
ne Vielzahl unterschiedlicher Teilméarkte (z. B.dgtimarkt, Telekommunikations-
markt, Baugewerbe). Es muss und kann deshalb au@ereich des Gesundheits-
marktes zur Geltung gebracht werden.

Umgekehrt missen auch die Kassen durch die Anwendes Wettbewerbsrechts
geschutzt werden. Das liberalisierte Vertragsréxtgt bei monopol- bzw. oligo-
polartigen Strukturen der Leistungserbringer diegknde Gefahr der Erpressung



der Kassen zur Durchsetzung hoéherer Vergutungenkagelte [...]“ (BT-Drucks.
16/3950, S. 15).

Art. 1 Nr. 9 des Entwurfs des AMNOG sieht nun diesprechende Anwendung der 88 1
bis 3, 19 bis 21, 32 bis 34a und 48 bis 95 GWBdifRechtsbeziehungen der Kranken-
kassen und ihrer Verbande zu Leistungserbringerntierbei gehen die Fraktionen der
CDU/CSU und FDP davon aus, dass es sich bei destztieeen Krankenkassen nicht
um Unternehmen im Sinne des europédischen Wettbevesfiits handele (vgl. BT-
Drucks. 17/2413, S. 26). Fraglich ist, ob diesefAsgung wesentlichen Regelungen aus
der jungeren Gesetzgebung hinreichend Rechnung[uglg bereits meine dem Bundes-
tagsausschuss fiur Gesundheit am 23. Septemberv2dg8legte Schriftliche Stellung-
nahme zum Entwurf des GKV-OrgWG, S. 3 ff., Aussdanacks. 16(14)0410(51)].

[I. Zum Begriff des Unternehmens

Der Begriff des Unternehmens ist ein allgemeinegrBe des europaischen Wettbe-
werbsrechts. In der Rechtsprechung des EuropaisGleeichtshofs wird der Unterneh-
mensbegriff weit und umfassend verstanden. Diedé&adtur wahlt einerfunktionalen
Ansatz: Dieser stellt auf die Art der ausgelbtertigkait und nicht auf die in-
stitutionellen Eigenschaften derjenigen, welcheasisiiben, die damit verbundenen so-
zialen Zwecke oder die rechtlichen oder finanzrelRegelungen ab, denen sie in einem
bestimmten Mitgliedstaat unterliegen (vgl. z. B@H) Urt. v. 23.4.199F Rs. C-41/90
[Hofner und Elser], Slg. 1991, 1-1979, Rn. 21; Wrt.17.2.1993- Rs. C-159/91 und C-
160/91 [Poucet und Pistre], Slg. 1993, 1-637, Ra. Urt. v. 22.1.2002 Rs. C-218/00
[Cisal], Slg. 2002, 1-691, Rn. 22) . Ist eine T&eg wirtschaftlicher Natur, so unterlie-
gen danach diejenigen, die ihr nachgehen, dem Aleditibsrecht der Union. Unter wirt-
schaftlicher Téatigkeit versteht der Europdaischeicb¢shof jede Tatigkeit, die zum Ge-
genstand hat, Guter oder Dienstleistungen auf eibestimmten Markt anzubieten
(EuGH, Urt. v. 24.10.2002 Rs. C-82/01 P [Aéroports de Paris], Slg. 2002298
Rn. 79 m. w. N.).

lll. Folgerungen des Generalanwalts Jacobs fir diedeutschen gesetzlichen
Krankenkassen

Der Generalanwallacobsfolgerte daraus in seinen Schlussantragen vom 22.20003

in einem Verfahren, das sich auf die europaredtslidberpriifung der Regelungen der
Festbetrage fur Arzneimittel nach § 35 SGB V be#dg: die Beurteilung der Unterneh-
menseigenschaft sei der Status nach nationalemt Reelevant. Folglich kbnne dem

Umstand, dass Krankenkassen nach deutschem Recperkéhaften des offentlichen

Rechts sind, kein Gewicht beigemessen werden. Egitdend sei vielmehr, ob die jewei-
lige Tatigkeit zumindest grundsatzlich von einenvaten Unternehmen in der Absicht
der Gewinnerzielung ausgeubt werden konnte (Verboadrechtssachen C-264/01, C-



306/01, C-354/01 und C-355/01 [ACBundesverband u. a.], Rn. 26 f.). Nach der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofes gibt miamékein Bedtirfnis nach Anwen-
dung der Wettbewerbsvorschriften der Gemeinschedtin die Moglichkeit, dass ein
privates Unternehmen eine bestimmte Tatigkeit austkoweit auszuschliel3en ist (siehe
EuGH, Urt. v. 16.11.1995 — Rs. C-244/94 [Fédératwancaise des Sociétés d’Assu-
rance], Slg. 1995, 1-4013, Rn. 21acobsvertrat mit einer sehr ausfuhrlichen Begrin-
dung die Auffassung, dass die deutschen Kassemaeli#ei der Festsetzung von Festbe-
trdgen fir Arzneimittel als Unternehmensvereinigung Sinne des Art. 81 des EG-
Vertrages (EGV) [jetzt Art. 101 AEUV] anzusehenese{acobsa. a. O., Rn. 37 ff.).

IV. Festbetrags-Urteil des Europaischen Gerichtshafs

In seinem Urteil vom 16. Marz 2004 folgte der Eutisghe Gerichtshof jedoch seinem
Generalanwalt nicht und wies darauf hin, dass digsthen gesetzlichen Krankenkassen
an der Verwaltung des Systems der sozialen Sichartisvirkten; sie nahmen insoweit
eine rein soziale Aufgabe wahr, die auf dem Grutzddar Solidaritdt beruhe und ohne
Gewinnerzielungsabsicht ausgelibt werde. Besondexoizuheben sei die gesetzliche
Verpflichtung der Krankenkassen, ihren Mitgliedam Wesentlichen gleiche Pflichtlei-
stungen anzubieten, die unabhangig von der Befhidgsseien; die Krankenkassen hét-
ten somit keine Mdglichkeit zur Einflussnahme aigsé Leistungen. Sie konkurrierten
daher weder miteinander noch mit den privaten Elrtungen hinsichtlich der Erbrin-
gung der im Bereich der Behandlung oder der Arzitwmhgesetzlich vorgeschriebenen
Leistungen, die ihre Hauptaufgabe darstelle. SfeneBezug auf die Festbetrage flr
Arzneimittel meinte der Europaische Gerichtshoft der Festsetzung der Festbetrage
erfillten die Kassenverbande nur eine ihnen gasktalferlegte Pflicht im Rahmen der
Verwaltung des deutschen Systems der sozialen r@gitiesie handelten nicht als Unter-
nehmen, die eine wirtschaftliche Tatigkeit ausilftaGH, Urt. v. 16.3.2004 Rs. C-
264/01 u. a. [AOK Bundesverband u. a.], Slg. 2062493, Rn. 47 ff.; siehe dazu néher
Sodan Europaisches Gemeinschaftsrecht und deutscheskémaersicherungsrecht,
GesR 2005, 145 ff.). Der Européische Gerichtshoivariete somit auf die Vorlagefra-
gen des Bundesgerichtshofes und des Oberlandesgsri©usseldorf, die deutschen
Kassenverbénde seien keine Unternehmen oder Uhtaamsvereinigungen im Sinne
des Art. 81 EGV (nunmehr Art. 101 AEUV), wenn siestbetrage festsetzen, bis zu de-
ren Erreichen die Krankenkassen die Kosten fur diraiitel ibernehmen (EuGH, Urt. v.
16.3.2004- Rs. C-264/01 u. a. [AOK Bundesverband u. a.], 3094, 1-2493, Rn. 65).

V. Zu den Auswirkungen jungerer deutscher Gesetzgaeing

Zu beachten ist jedoch, dass der Européische Ganwhin seinem Urteil vom 16. Marz

2004 auch von einem ,Spielraum® sprach, ,Uber denKrankenkassen verfiigen, um
ihre Beitragssatze festzulegen und einander eiaemmsgen Wettbewerb um Mitglieder zu
liefern* (EuGH, a. a. O.). Nimmt dieser Spielraumrch Anderungen des Rechts der



GKV zu, kénnte der Europaische Gerichtshof kiinfiganderen Ergebnissen gelangen
als in seinem Urteil zu den Festbetragen fur Amnitéel. So ist etwa darauf hinzuweisen,
dass den gesetzlichen Krankenkassen in jungereérsgleon vor dem GKV-WSG ver-
starkte Freiraume zur individuellen Gestaltungritieistungen erdffnet wurden, wie sich
am Beispiel deg\ngebots integrierter Versorgungssystem¢88 140a ff. SGB V) kom-
biniert mitBonusmodellenim Sinne von 8§ 65a SGB V zeigen lasst.

Diese und die Tendenz zRelativierung des sog. Solidarpinzipsn der GKV hat insbe-
sondere das GKV-WSG vom 26. Marz 2007 in mehrfaghesicht deutlich verstarkt. In
der Rechtswissenschaft wird bereits von ,einereschenden Verdinnung des Solidar-
prinzips“ gesprochen, ,die nicht erst mit dem GKVS@W begonnen“ habe, sondern
x2durch dieses nur weitergefuhrt und vertieft* wefde mit den nachfolgenden Argumen-
ten Kingreen Die Unternehmenseigenschaft gesetzlicher Krarkssdn, Vortrag im
Rahmen der 6. Berliner Gesprache zum Gesundhéitsage 25. April 2007; vgl. auch
Reese/Stallbergin: Dieners/Reese, Handbuch des Pharmarechtf), 2017 Rn. 36).
Dies lasst sich an folgenden Punkten verdeutlichen:

1. Wabhltarife

Zunachst ist auf die Einfuhrung sog. Wahltarife Zonveisen. Gemall § 53 Abs. 1
Satz 1 SGB V kann die einzelne Krankenkasse nunnmeffirer Satzung regeln, dass
Mitglieder fur jeweils ein Kalenderjahr einen Tdér von der Krankenkasse zu tragenden
Kosten tUbernehmen kdnnen (Selbstbehalt). Fur ditisglieder hat die Krankenkasse
Pramienzahlungen vorzusehen (8 53 Abs. 1 Satz 2\Gtlie der Ho6he nach durch § 53
Abs. 8 Satz 4 SGB V beschrénkt sind. Selbstbemadtdifizieren die Verteilung der Ri-
siken zwischen dem einzelnen Versicherten und dedé&gemeinschaft in der Kranken-
kasse. Indem ein bestimmter Schadensanteil nicht nen der Krankenkasse tbernom-
men wird, kommt es zu einer Ubertragung des firellezi Risikos von der Versicherten-
gemeinschaft auf den erkrankten Versicherten. Danind eine fir die Sozialversiche-
rung gerade nicht typische Individualaquivalenzgeftihrt (vgl. hierzu nahe8odan in:
ders., Handbuch des Krankenversicherungsrechts), 21 Rn. 25 ff.): Aufgrund der
Pramienzahlungen profitieren vom Selbstbehalt diggn, die keine oder nur wenige
Leistungen in Anspruch nehmen; nachteilig wirkeahn sselbstbehalte hingegen zu Lasten
derjenigen aus, die viele Leistungen in Anspruchnmen (missen). Es liegt auf der
Hand, dass Selbstbehalte infolgedessen tendentilktiver flir gesunde als fur kranke
Versicherte sind. Regelmalig durften sich daflihaelwer junge als alte Versicherte ent-
scheiden, deren Krankheitsrisiko innerhalb der gésk festgelegten Mindestbindungs-
frist von drei Jahren statistisch wesentlich hdeerMit grol3er Wahrscheinlichkeit wer-
den junge und/oder gesunde Versicherte daher eneigj sein, Selbstbehalte zu wahlen.
Ihnen ermdglicht es der Gesetzgeber, sich spéa¢so mit zunehmendem Alterwieder
fur den umfassenden Versicherungsschutz zu entkahefAuf diese Weise wird die So-
lidargemeinschaft belastet, zu der diese Versieheart jungem Alter aufgrund ihrer Pra-



mienanspriche weniger beigetragen haben. Selbdibdtiaren also zu einer Risikose-
lektion. Es kommt zu einer Schwéchung desizontalen Solidarprinzips zugunsten
horizontaler Aquivalenz. Die finanzielle Belastudgs einzelnen Versicherten hangt
nicht mehr nur von der Leistungsfahigkeit, sondaunh von der Wahrscheinlichkeit ab,
innerhalb des vereinbarten Zeitraums zu erkrankse. gesetzlich vorgesehen@ei-
tragsruckerstattungen haben prinzipiell eine Funktion und Wirkung, diehs mit
Selbstbehalten vergleichen lasst. Sie sollen desi®eerten motivieren, nach Méglich-
keit von einer Inanspruchnahme von Leistungen ztdraseiner Krankenkasse abzuse-
hen. Wer aufgrund einer Erkrankung diese Inanspraicime nicht vermeiden kann, muss
auch auf die Beitragsrtickerstattung verzichten.

2. Steuerfinanzierung der GKV

Zu einer Relativierung des Solidarprinzips fuhrtlawlie in den letzten Jahren erheblich
ausgeweitete Steuerfinanzierung der GKV. In dem mmiassten § 221 Abs. 1
Satz 1 SGB V heildt es, dass der Bund ,zur pauschfddgeltung der Aufwendungen der
Krankenkassen fur versicherungsfremde Leistung@nMilliarden Euro fir das Jahr
2009 und 11,8 Milliarden Euro fir das Jahr 20109 &n den Gesundheitsfonds” leistet.
Nach 8§ 221 Abs. 1 Satz 2 SGB V erhohen sich distuergen in den Folgejahren um
jahrlich 1,5 Milliarden Euro bis zu einer jahrlich&esamtsumme von 14 Milliarden Eu-
ro. Gemall § 221a Satz 1 SGB V leistet der Bund Awsgleich konjunkturbedingter
Mindereinnahmen im Jahr 2010 weitere 3,9 Milliardeuro an den Gesundheitsfonds.
Ferner ist zu berlcksichtigen, dass nach Art. 118rdes von der Bundesregierung am
22. September 2010 beschlossenen Entwurfs einetZ8eszur nachhaltigen und sozial
ausgewogenen Finanzierung der Gesetzlichen Kraekeioherung (GKV-Finanzie-
rungsgesetz — GKV-FinG) — BR-Drucks. 581/10 — is 8&B V ein neuer § 221b Satz 1
eingefuigt werden soll; danach leistet der Bund meplanten Sozialausgleich ab dem
Jahr 2015 weitere Zahlungen an den Gesundheitsfonds

Mit den zuvor genannten MalRnahmen wird der sokdae Charakter der GKV deutlich
verandert. Wenn namlich ein sozialer Ausgleich iozi&lversicherungssystem nur noch
bedingt angestrebt wird, entfallt dessen Gefahrddungh die Konkurrenz mit privaten
Versicherungsunternehmen ebenso wie der Grundy\istbewerb durch das Sozialver-
sicherungsmonopol zu unterbinden. Insoweit nichhmiestimmte Versichertengruppen,
sondern die Gesamtheit der Steuerzahler den sebti@n Ausgleich finanzieren, buf3t
die GKV ihren besonderen Charakter als binnensaéickae Einrichtung ein. Aus kartell-
rechtlicher Sicht bedeutet dies: Eine solidaris¢lkesicherung, in der die Umverteilung
nicht mehr nur durch Beitrage insbesondere derddessdienenden bzw. der Trager der
sog. besseren Risiken, sondern wesentlich aucldemsallgemeinen Steueraufkommen
finanziert wird, kann ein privatwirtschaftlich haddes Versicherungsunternehmen
ebenso anbieten wie eine gesetzliche KrankenkBsdeer ware es konsequent, eine sol-
che Versicherung als wirtschaftliche Betatigungdmne von Art. 101 AEUV zu qualifi-



zieren. Ein steuerfinanzierter Solidarausgleichritérschliel3lich auch privaten Versiche-
rungsunternehmen zugute kommen, die sich gewisfamals Gegenleistung zur bei-
tragsfreien Mitversicherung der Kinder verpflichten

3. Basistarif

Von den vielfaltigen Regelungen aus jingerer Zied $m vorliegenden Zusammenhang
auch die Vorschriften zum Basistarif bedeutsam. GE¥-WSG und das Gesetz zur Re-
form des Versicherungsvertragsrechts vom 23. Noee2007 (BGBI |, 2631) verpflich-
ten die PKV vom 1. Januar 2009 an zum Angebot efsssstarifs im Leistungsumfang
der GKV mit Kontrahierungszwang ohne vorangegandgeise&oprufung fur bestimmte
Personengruppen. Leistungsausschlisse und Risittdags sind dementsprechend nicht
zulassig (siehe dazu nédh®odan in: ders., Handbuch des Krankenversicherungssecht
2010, 8 45 Rn. 6 ff.).

Zwar wird der Solidarausgleich in der GKV durch dasistarif nicht beruhrt. Der Basis-
tarif enthalt jedoch Teilelemente des Solidarppsaind néhert auf diese Weise die PKV
der GKV an (vgl. daziAxer, Einbeziehung der PKV in die GKV, MedR 2008, 48 f
Der Sonderstatus der GKV wird damit gewissermal@@an der anderen Seite in Frage
gestellt. Bieten GKV und PKV ein vergleichbares dukt an, so missen sie insoweit
kartellrechtlich gleich behandelt werden. Daraugtfd&Entweder sind sowohl gesetzliche
Krankenkassen als auch private Krankenversichengerbdehmen, oder aber es sind bei-
de nicht.

4. Regelungen im AMNOG

Eine weitergehende Anndherung von GKV und PKV kérohirch das AMNOG selbst
erfolgen. Nach dem Anderungsantrag 18 der Fraktialee CDU/CSU und FDP vom 20.
September 2010 [Ausschuss fir Gesundheit, Ausstiugs. 17(14)0067] sollen auch
Personen, die ein Arzneimittel nicht als Versichasiner gesetzlichen Krankenkasse im
Wege der Sachleistung erhalten, von den Erstathetigegyen nach 8§ 130b SGB V profi-
tieren. Indirekt werden hierdurch die Unternehmen EKV entlastet. Damit werden —
soweit ersichtlich erstmalig — genuin sozialreciti Steuerungsmechanismen zur Ko-
stenkontrolle im Bereich der Arzneimittelpreise di¢ PKV ausgedehnt. Darliber hinaus
soll der Verband der privaten Krankenversicherumgfdhrensrechte im Verfahren nach
§ 130b SGB V erhalten und muss sich andererseitdearFinanzierung der Ermittlung
der Erstattungsbetrage beteiligen. Nach dem Andsamtrag 21 der Fraktionen der
CDU/CSU und FDP soll den Unternehmen der PKV digghttkeit zum Abschluss von
Rabattvertragen mit pharmazeutischen Unternehme®, sie bereits fur gesetzliche
Krankenkassen besteht, eingerdumt werden. Daduectiew die friher erheblichen Un-
terschiede zwischen GKV und PKV weiter eingeebAath insoweit lasst sich eine He-
rausnahme der GKV aus dem unionsrechtlichen Untemeasbegriff nicht langer recht-
fertigen.



5. Regelungen im Entwurf des GKV-FinG

Eine Starkung wettbewerblichen Verhaltens der géskén Krankenkassen soll auch
durch den Entwurf des GKV-FIinG erfolgen. Nach dasBegriindung ,ist es dringend
erforderlich, das heutige Finanzierungssystem d€Y @ettbewerbsfreundlicher auszu-
gestalten. Dies setzt unverzerrte Preissignale aimel Starkung der Beitragsautonomie
der Krankenkassen voraus” (BR-Drucks. 581/10, SZR@)diesem Zweck sollen die ge-
setzlichen Regelungen der Zusatzbeitrage umfasgeaddert werden. Beabsichtigt ist,
Uber die Einnahmeentwicklung hinausgehende Ausgabigerungen der Krankenkassen
durch einkommensunabhéngige Zusatzbeitrage der Mitgliederzu finanzieren. Die
Erhebung kassenindividuell festgelegter, einkommeakhéangiger Zusatzbeitrage (mit
Sozialausgleich) soll der Steigerung der Finanzeurtoe der Krankenkassen dienen und
diesen erhohte Spielrdume bei den Leistungsangehaseihen, z. B. um regionalen
Besonderheiten gerecht werden zu kénnen (vgl. diassenden Regelungen in Art. 1
Nr. 17 bis 27 GKV-FinG).

Die durch diese MalRnahmen bezweckte Beitragsfli&bsoll eine wettbewerblichere
Ausrichtung des Systems der GKV bewirken und wéreveiterer Beleg daftr, dass die
gesetzlichen Krankenkassen wirtschaftliche Tatigkeausiben. Denn nach dem bereits
oben (S. 5) genannten Urteil des Européischen fshofes vom 16. Marz 2004 liegt
ein rein sozialer Zweck der Tatigkeit gesetzlicKeankenkassen — im Unterschied zur
wirtschaftlichen Tatigkeit — insbesondere dann weenn die Krankenkasserkeine
Mdglichkeit haben, auf diélohe der Beitragedie Verwendung der Mittel und die Be-
stimmung des Leistungsumfangs Einfluss zu nehmeré.(O., Rn. 47).

6. Folgerungen

Die genannten Regelungskomplexe sprechen jedenfallmter Zugrundelegung der
Mal3stdbe aus dem sog. Festbetrags-Urteil des Hscbpa Gerichtshofes von 2004
dafiir, dass die gesetzlichen Krankenkassen alsFRotgyerer nationaler Gesetzgebung
doch als Unternehmen im Sinne des europaischenbévettbsrechts anzusehen sind.
Auch die Monopolkommission hélt es in ihrem am 18li 2010 dem Bundeswirt-
schaftsminister Ubergebenen Hauptgutachten 2008/20@ angebracht, heute von der
gegebenen Unternehmenseigenschaft der gesetzikgchekenkassen nach europaischem
Recht auszugehen® (BT-Drucks. 17/2600, S. 397 1R05 a. E.).

Auch vom Bundeskartellamt und teilweise im juristien Schrifttum werden zunehmend
Bedenken geaul3ert, ob die seinerzeitigen Festsggliudes Europaischen Gerichtshofes
noch zutreffen und angesichts der gegenwartigemgésaialtung des GKV-Systems eine
Verneinung der Unternehmenseigenschaft der gedetzii Krankenkassen rechtfertigen
kénnen (sieh&undeskartellamtStellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zureweit
entwicklung der Organisationsstrukturen in der gagishen Krankenversicherung [GKV-
OrgWG] vom 8. Oktober 2008, S. 2, abrufbar untettp:Hwww.bundeskartell-
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amt.de/wDeutsch/download/pdf/Stellungnahmen/08081&lungnahme_Bundeskartell-
amt_GKV-OrgWG_endg.pdKingreen Das Gesundheitsrecht im Fokus von Grundfrei-
heiten, Kartell- und Beihilfenrecht, GesR 2006, 1296 f.]; Koenig/EngelmannDas
Festbetrags-Urteil des EuGH, EuzW 2004, 682 [685 Reese/Stallbergin: Die-
ners/Reese, Handbuch des Pharmarechts, 2010, 8. BER

Geht man von der Anwendbarkeit der Art. 101 und ABR)V auf die gesetzlichen
Krankenkassen aus, sind die gedul3erten unionsobentiBedenken gegen die Regelung
in Art. 1 Nr. 9 AMNOG unbegriindet.

VI. Kein Verstol3 gegen Unionsrecht auch bei Fehleder Unternehmenseigen-
schaft gesetzlicher Krankenkassen

Selbst wenn die Entwicklung der GKV in Deutschlaroth nicht so weit fortgeschritten
sein sollte, dass die gesetzlichen Krankenkasseh baionsrecht als Unternehmen zu
qualifizieren sind, ist die beabsichtigte entspesate Anwendung kartellrechtlicher Vor-
schriften, so wie sie in der Neufassung des 8§ 68. RbSatz 1 SGB V vorgesehen ist,
nicht unionsrechtswidrig.

Unter der Pramisse, dass sich die gesetzlichenki€nkassen in Deutschland nicht als
Unternehmen im Sinne des Unionsrechts einordnesemassind die Art. 101 ff. AEUV
unanwendbar. Dementsprechend kénnen diese Bestiggnuauch keine Sperrwirkung
gegenuber dem nationalen Gesetzgeber bei der Regeler Rechtsbeziehungen der
Krankenkassen und ihrer Verbande zu den Leistubgegern entfalten. Gleiches gilt
fur die VO (EG) 1/2003, die der Durchfiihrung det. A0l ff. AEUV dient, wie sich aus
dem Wortlaut der Verordnung sowie dem Standort \derordnungserméachtigung in
Art. 103 AEUV ergibt; diese Verordnung kann deshlaffine weitergehende Sperrwir-
kung als Art. 101 AEUV entfalten. Art. 3 Abs. 2 &dt VO (EG) 1/2003, der das Ver-
haltnis von nationalem und unionsrechtlichem Kéeeht regelt, bezweckt, dass unions-
rechtlich zulassigesnternehmerischeégerhalten nicht durch den nationalen Gesetzgeber
verboten werden darf. Legt man die Pramisse degt@agwurfs zu Grunde, dass die
gesetzlichen Krankenkassen keine Unternehmen imeSiles Unionsrechts sind, dann
liegt jedoch kein unternehmerisches Verhalten inmn&i des Art. 3 Abs. 2 Satz
1 VO (EG) 1/2003 vor. Dann greift aber auch der gkvdieser Vorschrift, nAmlich den
Vorrang des Unions-Kartellrechts abzusichern, vomkerein nicht ein (so audRee-
se/Wissel/BeseiiRechtliche Grenzen der Anwendung des Kartellvsrbaf die Tatigkeit
gesetzlicher Krankenkassen, Rechtsgutachten vom\udgust 2010, erstellt im Auftrag
des Verbands Forschender Arzneimittelherstell®ft. €S. 10).

Im Unionsrecht gilt das Prinzip der begrenzten Eiemmachtigung (vgl. dazu BVeriGE
89, 155 [192 ff., 209]0Oppermann/Classen/Nettesheiguroparecht, 4. Aufl. 2009, § 12
Rn. 3 ff.; Sodan/ZiekowGrundkurs Offentliches Recht, 4. Aufl. 2010, &B6. 8). Dies

bedeutet, dass die Union nur in den ihr Ubertragdereichen Aufgaben wahrnehmen
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darf. In Bezug auf die Organisation des Gesundiesgsns ist dies jedoch gerade nicht
der Fall. In diesem Bereich sind die Mitgliedstaatech wie vor weitgehend autonom.
Nach Art. 168 Abs. 7 Satz 1 AEUV wird bei der T&eg der EU die Verantwortung der
Mitgliedstaaten fur die Festlegung ihrer Gesundipeiitik sowie fur die Organisation
des Gesundheitswesens und die medizinische Versgprgawahrt. Die Verantwortung
der Mitgliedstaaten umfasst die Verwaltung des @Gdbaitswesens und der medizini-
schen Versorgung sowie die Zuweisung der daflritgeistellten Mittel (Art. 168 Abs. 7
Satz 2 AEUV). Nach der standigen Rechtsprechungedespaischen Gerichtshofs, wel-
che dieser erst jungst erneut bekraftigt hat, ldast Unionsrecht die Zustandigkeit der
Mitgliedstaaten fur die Ausgestaltung der soziadoherheitssysteme unberthrt (siehe
etwa EuGH, Urt. v. 5.3.2009 — Rs. C-350/07 [Katt&eahlbau GmbH/Maschinenbau-
und Metall- Berufsgenossenschaft], Rn. 67). Diesgreichende Anwendung des Kartell-
rechts auf krankenversicherungsrechtliche Sachiteriagire — unter der Pramisse, dass
die gesetzlichen Krankenkassen nicht bereits Uatenen im Sinne des Art. 101 AEUV
sind — zwar unionsrechtlich nicht geboten, jedaathanicht verboten.

B. Rechtswegzuweisung

Art. 2 und 3 AMNOG bewirken Anderungen der Rechigasstandigkeit im Hinblick
auf Rechtsstreitigkeiten zu kartellrechtlichen Sa&chalten. Ausschlie3lich zustandig far
die Uberpriifung kartellrechtlicher Sachverhalte degr Gerichte der Zivilgerichtsbarkeit
anstelle der Sozialgerichtsbarkeit. Auch vor demaReformgesetz 2000 haben Zivil-
gerichte die Unternehmenseigenschaft von geseg¢rligrankenkassen auf der Beschaf-
fungsseite bejaht und dementsprechend MalRhahmeKnamkenkassen gegeniber Lei-
stungserbringern an kartellrechtlichen Vorschrifigerprift (vgl. oben S. 2). Wenn nun-
mehr das AMNOG mit seiner Rechtswegzuweisung asedieidikatur anknipft, so be-
stehen dagegen keine verfassungsrechtlichen Eirevavidlmehr handelt es sich um
eine sachgerechte Konzentration einer Spezialneabexi den Gerichten eines einzigen
Rechtswegs. Diese klare Zustandigkeitsregelung dilth, Konflikte zu vermeiden. Die
Gerichte der Zivilgerichtsbarkeit verfigen UbereegroR3e Expertise sowie langjahrige
Erfahrung bei der Beurteilung kartellrechtlicheiagestellungen. lhre alleinige Zustan-
digkeit auch fir kartellrechtliche Streitigkeitenitraozialversicherungsrechtlichem Hin-
tergrund wirkt dem Entstehen von Sonderrecht emigeDementsprechend sind die Neu-
regelungen in Art. 2 und 3 AMNOG, welche die Ausaahg der entsprechenden An-
wendung des Kartellrechts flankieren, rechtssystisota und rechtspolitisch zu begri-
3en.

Universitatsprofessor Dr. Helge Sodan



