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1. Vorbemerkung

Mit der Entscheidung des Bundeskabinetts vom 28.03.2012 liegt ein Gesetz-
entwurf fiir die Uberarbeitung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen (8. GWB-Novelle) vor. Dieser enthdlt in Artikel 3 und 4 auch Regelungen
uber die Ausdehnung der Anwendbarkeit des Kartellrechts auf die gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV). Dabei ist Folgendes vorgesehen:

— Das Absprachenverbot und die Missbrauchsaufsicht des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) werden auch auf das Verhaltnis der
Krankenkassen untereinander und im Verhaltnis zu den Versicherten fir
entsprechend anwendbar erklart. Die Durchsetzung dieser Normen soll
in der Zustandigkeit der Kartellbehorden liegen.

— Den Krankenkassen wird mit der entsprechenden Geltung des § 12 Ab-
satz 1-3 Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb (UWG) die Moglichkeit
eingeraumt, gegen unlautere WettbewerbsmalBnahmen mittels Abmah-
nungen und gerichtlich im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes vor-
zugehen.

— Es wird eine gesetzliche Regelung zur entsprechenden Anwendung der
Zusammenschlusskontrolle des GWB auf die Vereinigung von gesetzli-
chen Krankenkassen geschaffen. Fur diese Zusammenschlusskontrolle
soll auch das Bundeskartellamt zustandig sein.

— Die Zustandigkeit der Zivilgerichte wird sowohl auf die erweiterte ent-
sprechende Anwendbarkeit des Kartellrechts (§ 4 Absatz 3 SGB V -neu-)
als auch auf die Zusammenschlusskontrolle (§ 172a SGB V -neu-) aus-
gedehnt. Fir die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und ihrer Ver-
bande zu Leistungserbringern nach § 69 SGB V besteht diese Zustandig-
keit bereits seit dem 01.01.2011.

Die Ersatzkassen und ihr Verband waren in besonderer Weise von der 8. GWB-
Novelle betroffen, sollte der Bundestag diese verabschieden. Hierzu wird unter
Punkt 3 gesondert Stellung genommen. Unter Punkt 2 werden die grundsatzli-
chen ordnungs-, sozial- und wettbewerbspolitischen Bedenken formuliert, die
der vdek gegeniiber der Novellierung des Wettbewerbsgesetzes mit Bezug auf
die GKV hat.

Im Weiteren verweisen wir auf die Stellungnahme des GKV-Spitzenverbandes,
die von uns vollinhaltlich mitgetragen wird. Vom vdek wird das Thema hier mit
Schwerpunkt auf ergdnzende Praxisverweise aufbereitet. In der beigefligten
Anlage findet sich eine Sammlung an Beispielen, welche Formen der Zusam-
menarbeit der Krankenkassen durch die 8. GWB-Novelle gefahrdet werden.
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2. Bewertung

Die im vorliegenden Kabinettsentwurf vorgesehene Ausdehnung der Anwend-
barkeit des Kartellrechts auf die gesetzlichen Krankenkassen ist nicht sachge-
recht. Mit dem Arzneimittelmarkt-Neuordnungsgesetz (AMNOG) wurde bereits
der § 69 Absatz 2 Satz 2 und 3 SGB V dahingehend geandert, dass das Kartell-
recht entsprechende Anwendung auf die Beziehungen zwischen den Kranken-
kassen und den Leistungserbringern findet, mit Ausnahme von gesetzlich ver-
pflichtend gemeinsamen und einheitlichen zu schlieRenden Vertragen sowie
Beschliissen, Empfehlungen, Richtlinien oder sonstigen Entscheidungen der
Krankenkassen oder deren Verbande. Diese Ausnahme gilt auch fiir Beschliisse,
Richtlinien und sonstige Entscheidungen des Gemeinsamen Bundesausschus-
ses. Diese Systematik des § 69 Absatz 2 SGB V soll jetzt auf das Verhaltnis
zwischen Krankenkassen untereinander und zu den Versicherten ausgedehnt
werden. Gleichzeitig soll die bisher allein auf der Grundlage der Gesetzesbe-
grindung zu § 171a SGB V in der Fassung des GKV-WSG durchgefiihrte Verei-
nigungskontrolle durch das Bundeskartellamt legitimiert werden.

Die vorgesehene Ausdehnung des Kartellrechts hat weitreichende negative
Konsequenzen fiir die Versorgung der Versicherten und das selbstverwaltete
Krankenversicherungssystem. Deshalb wird die entsprechende Anwendung der
Vorschriften des GWB auf die gesetzlichen Krankenversicherung einschlieRlich
der Fusionskontrolle und die Zuweisung des Rechtsweges auf die Zivilgerichte
nachdricklich abgelehnt. Anstelle dessen wird die Regelung eines wettbe-
werblichen Ordnungsrahmes im Sozialgesetzbuch empfohlen, der deutlich
macht, in welchen Zusammenhdngen eine Abstimmung der Krankenkassen un-
tereinander gewollt ist und in welchen nicht.

Anderungsvorschlag
Artikel 3 ist zu streichen.

Artikel 4 Absatz 8 wird wie folgt gefasst: ,§ 51 Abs. 3 des Sozialgerichtsgeset-
zes wird gestrichen®.
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Begriindung:

a. Das Kooperationsgebot des SGB V steht im Widerspruch zum
Kooperationsverbot des GWB.

Nicht nur die gesetzliche Krankenversicherung ist durch das Kooperationsge-
bot geprdgt (§ 4 Absatz 3 SGB V), vielmehr ist es ganz allgemein ein Grund-
prinzip der Sozialversicherung. So sieht § 17 Absatz 3 SGB | das Gebot der ver-
tikalen Zusammenarbeit und § 86 SGB X das Gebot der horizontalen Zusam-
menarbeit vor. Das sozialrechtliche Kooperationsgebot als Grundprinzip steht
im klaren Gegensatz zum generellen Kooperationsverbot des GWB. Die gesetz-
lichen Krankenkassen als Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts unterliegen
vielfdltigen offentlich rechtlichen Bindungen, angefangen von den Grundrech-
ten der Versicherten und der Leistungserbringer bis hin zu den sozialrechtli-
chen Detailbestimmungen. Das Sozialgesetzbuch fordert die Krankenkassen im
Interesse der Wirtschaftlichkeit und der GleichmaRigkeit der Versorgung viel-
fach ausdriicklich zum gemeinsamen Handeln auf. Dieses erschopft sich nicht
in MaRnahmen, deren gemeinsame und einheitliche Umsetzung zwingend vor-
geschrieben ist. Vielmehr werden in einer Vielzahl von Normen die Kranken-
kassen und ihre Verbande zur Kooperation ermdchtigt und ermutigt, ohne das
ausdricklich alle gemeinsam handeln missen. Trotz dieser gesetzlichen Auf-
forderung wiirde die vorgesehene Novelle abgestimmte Verhaltensweisen der
Krankenkassen dem Generalverdacht unzuldssiger Absprachen des § 1 GWB
unterstellen. Kiinftig hatten danach das Bundeskartellamt beziehungsweise die
Kartellgerichte die Definitionshoheit dariiber, inwieweit freiwillige Kooperatio-
nen in der GKV zuldssig sind. Deren MaRstab ist dabei ein zivilrechtliches Wett-
bewerbs- und Marktverstandnis, das den Versorgungsauftrag der gesetzlichen
Krankenkassen nicht kennt und dessen besondere Beriicksichtigung dabei -
anders als zumindest noch in der Gesetzesbegriindung zur aktuellen Fassung
des § 69 Absatz 2 SGB V durch das AMNOG - auch nicht gesetzlich angeordnet
werden soll. Die vorgesehene nahezu uneingeschriankte Ubertragung des euro-
parechtlich gepragten Kartellrechts passt demnach nicht zum 6ffentlichen Ver-
sorgungsauftrag der gesetzlichen Krankenkassen. Insofern stehen die Struk-
turvorstellung des Wettbewerbsrechts und des Rechts der gesetzlichen Kran-
kenkassen zueinander in einem diametralen Widerspruch.

Beispiele fir die hier zitierte Zusammenarbeit der Krankenkassen sind:
— Gemeinsame Praventionsprojekte nach § 20a und § 20b SGB V, wie sie

vielzahlig auf der regionalen Ebene in sogenannten Settings wie Kinder-
garten, Schulen oder Seniorenheimen durchgefihrt werden,
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— die kassenindividuelle Selbsthilfeférderung nach § 20c SGB V, die auf-
grund der Kassenstrukturen auf der kommunalen und regionalen Ebene
nur gemeinschaftlich aufrechterhalten und umgesetzt werden kann,

— Kooperationsprojekte auf der Bundesebene wie z. B. das Mammografie-
Screening oder das Endoprothesenregister (freiwillige Kooperation zwi-
schen AOK-Bundesverband und vdek) oder die Férderung von Versor-
gungsstudien wie zur Vakuumversiegelungstherapie oder Brachytherapie
(Ersatzkassen) und sonstige Modellvorhaben nach § 63 SGB V,

— die gemeinsame Beschaffung von Sprechstundenbedarf ohne ausdriick-
liche gesetzliche Grundlage,

— die Kooperation im Rahmen der Zusammenarbeit zur Verhinderung von
Fehlverhalten im Gesundheitswesen u. a. m. (siehe auch Anlage ,Beispie-
le fiir gesetzlich gewollte Kooperationen von Krankenkassen nach dem
SGBY).

Den Widerspruch zwischen den Strukturprinzipien des Wettbewerbsrechts und
jenen des Rechts der gesetzlichen Krankenkassen l6st die Gesetzesbegriindung
auch nicht auf, wenn sie Kooperationen und Arbeitsgemeinschaften weiterhin
als moglich und wiinschenswert erachtet, sie aber dennoch unter dem Vorbe-
halt der Vorschriften des GWB ohne Ausnahmeregelung beldsst. Selbst dann,
wenn Kooperationen aufgrund von Rechtfertigungsgriinden weiterhin moglich
bleiben, wird allein der damit verbundene Verwaltungsaufwand - Einschdtzung
des kartellrechtlichen Eingriffspotentials, Begutachtung der Rechtfertigungs-
maoglichkeiten durch externe Kartellrechtsexperten - dazu fuhren, dass sich
das im Gesetz angelegte Regel-Ausnahme-Verhaltnis zulasten einer abge-
stimmten Versorgung im Sinne der Versicherten ins Gegenteil verkehren wird.

b. Der leistungsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz darf nicht
gefahrdet werden.

Die vorgesehene undifferenzierte Anwendung des Kartellverbots auf die Bezie-
hung der gesetzlichen Krankenversicherungen untereinander und zu den Ver-
sicherten konfligiert mit dem kooperativ ausgerichteten System der Leistungs-
bestimmungen in der GKV. Danach erhalten die Versicherten in der GKV ihren
Leistungsanspruch auf Grundlage eines 6ffentlich rechtlichen Rechtsverhaltnis-
ses. Die Krankenkassen unterliegen einem Kontrahierungszwang. Es gilt gemaR
Artikel 3 des Grundgesetzes der Gleichbehandlungsgrundsatz, aus dem sich
fir die Pflichtversicherten in Deutschland der Anspruch auf ein gleiches Versi-
cherungsniveau ableitet, was durch den einheitlichen GKV-Leistungskatalog
gewahrleistet wird. Zur Sicherstellung dieses einheitlichen Versorgungsniveaus
miussen die Krankenkassen entweder unmittelbar oder tber ihre Verbdande zu-
sammenarbeiten. Die wesentlichen Strukturprinzipien Solidaritat, Subsidiaritat,
Sachleistung und Selbstverwaltung sichern dabei den hohen Standard der Ge-
sundheitsversorgung in Deutschland. Die Krankenkassen sind als Teil der mit-

6
vdek-Stellungnahme: 8. GWB-Novelle, 14.06.2012



vdek >

telbaren Staatsverwaltung bei der Leistungsgewadhrung strikt an den Gleichbe-
handlungsgrundsatz gebunden, der - im Gegensatz zur unternehmerischen
Freiheit - willklrliches Handeln verbietet.

Zur Sicherstellung eines einheitlichen Versorgungsniveaus unter Beachtung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes arbeiten die Krankenkassen und ihre Verbdnde
zusammen und konkretisieren sowohl versicherungs-, beitrags- und leis-
tungsrechtliche Fragen mit dem Ziel einer Gbereinstimmenden Auslegung der
gesetzlichen Bestimmungen und einer entsprechenden Beratung ihrer Mit-
gliedskassen. Dies konkretisiert sich in gemeinsamen Rundschreiben und Be-
sprechungsergebnissen, die grundsatzlich zwar einen empfehlenden Charakter
haben, als empfehlende Vorgabe sehr wohl aber steuernd wirken. In der Kar-
tellrechtsrechtsprechung sind aber gerade Empfehlungen, Mitteilungen und
Rundschreiben, die die Tendenz einer steuernden Wirkung auf die Verbands-
mitglieder beinhalteten, verbandstypische Aufhdnger des Kartellrechts.

Beispiele flir wesentliche Fragestellungen der letzten Zeit waren unter anderem

— Leistungsabgrenzungen bei KassenschlieBung oder Kassenwechsel (so-
wohl innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung als auch zur pri-
vaten Krankenversicherung),

— leistungsrechtliche Fragen zum Krankengeld und zum Mutterschaftsgeld
oder

— die Bestimmung des Gesamteinkommens zur Beurteilung der Familien-
versicherung.

Prinzipiell sind hier also Bereiche angesprochen, die grundsatzlich kein Wett-
bewerbsfeld sein sollen, die im Zweifel durch die GWB-Novellierung aber einem
ungewollten Wettbewerb unterworfen wiirden, da hier eine Abstimmung der
Krankenkassen untereinander nicht gesetzlich verpflichtend vorgegeben ist.
Dies wiirde den einheitlichen Leistungskatalog gefahrden.

C. Wettbewerbsrecht darf Versorgungsauftrag der Krankenkassen nicht
behindern.

Wettbewerb kann in der GKV als ergdnzendes Instrument dazu dienen, die Effi-
zienz und die Qualitat der Leistungserbringung und Leistungsbeschaffung im
Interesse der Versicherten und Beitragszahler zu starken und durch eine Inten-
sivierung weiter zu verbessern. Die eingeflihrten Wettbewerbselemente kdénnen
aber weder Selbstzweck noch Leitmotiv der gesetzlichen Krankenversicherung
sein noch dies werden. Wettbewerb muss immer den Besonderheiten des sozi-
alversicherungsrechtlichen Gesundheitsmarktes Rechnung tragen. Zu diesen
Besonderheiten zdhlen - neben den bereits genannten Strukturprinzipien - der
gesetzlich vorgegebene Leistungskatalog, der Kontrahierungszwang, das ge-
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setzliche Zusammenarbeitsgebot, die verpflichtende Bildung von Haftungsge-
meinschaften konkurrierender Krankenkassen sowie vor allem der gesetzliche
Versorgungsauftrag. Die vorgesehene, nahezu uneingeschrankte Ubertragung
des Kartellrechts passt nicht zum o6ffentlich-rechtlichen Versorgungsauftrag
der gesetzlichen Krankenkassen.

d. Sozialrechtsspezifische Wettbewerbsregeln sind notwendig.

Anstatt der vorgesehenen undifferenzierten Ausdehnung des Kartellrechts im
Rahmen der 8. GWB Novelle sollte besser durch eine sozialrechtsspezifische
Wettbewerbsregelung den Besonderheiten der gesetzlichen Krankenversiche-
rung Rechnung getragen werden. Damit konnte sichergestellt werden, dass
gerade auch im Interesse einer wirtschaftlichen, qualitativ hochwertigen und
gerechten Gesundheitsversorgung der Versicherten in Deutschland die natio-
nale Gestaltungskompetenz fiir das Gesundheitswesen, die Beriicksichtigung
des Versorgungsauftrages der Krankenkassen und das Prinzip der Selbstver-
waltung weiterhin gewdhrleistet bleiben. Eine entsprechende Wettbewerbsord-
nung fur das Handeln der Krankenkassen, durch welches das Verhaltnis der
Krankenkassen untereinander und ihr Verhaltnis zu den Versicherten geregelt
wird, muss daher konsequenterweise unmittelbar im Sozialrecht verankert wer-
den.

e. Parallele Aufsichtskompetenzen fithren zu mehr Biirokratie.

Das Sozialrecht geht davon aus, dass sich Krankenkassen zugunsten leistungs-
fahiger Einheiten zusammenschlieRen. Die Vereinigung kommt jedoch nicht
allein durch einen Willensakt der beteiligten Krankenkassen zustande, sondern
muss beantragt werden und bedarf der Genehmigung der zustandigen Auf-
sichtsbehdrden. Die zustandigen Aufsichtsbehdrden missen vor Erteilung die-
ser Genehmigung dabei die Erhaltung der Leistungsfahigkeit und Wirtschaft-
lichkeit im Blick haben. Eine zusatzliche kartellrechtliche Vereinigungskontrol-
le, wie sie die 8. GWB-Novelle vorsieht, wiirde zu parallelen Aufsichtskompe-
tenzen nach dem Sozial- und Wettbewerbsrecht und damit zu Wertungswider-
sprichen fuhren. Dabei tritt das Stellungnahmerecht der Aufsichtsbehorden
zusatzlich neben dasjenige der obersten Landesbehdrden, sodass auch der bi-
rokratische Aufwand steigt.

Hinsichtlich der kartellrechtlichen und sozialrechtlichen Bewertungen von Zu-
sammenschlissen gibt es unterschiedliche Zielstellungen. Die sozialrechtliche
oder gesundheitspolitische Perspektive geht davon aus, dass die Krankenkas-
sen sich zugunsten leistungsfahiger Einheiten zusammenschlieRen. Die Auf-
sichten haben die Verpflichtung, Krankenkassen zu Gberwachen und entweder
aktiv einer Vereinigung - ggf. zwangsweise - zuzufiihren (§ 172 Absatz 3 SGB
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V) oder zu schlieRen, wenn deren Leistungsfahigkeit nicht mehr auf Dauer ge-
sichert ist (§ 153 Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 SGB V). Wahrend also die sozialrechtli-
che Aufsicht bei einer Vereinigung die Erhaltung der Leistungsfdhigkeit und
deren Wirtschaftlichkeit im Blick haben muss, geht die kartellrechtliche Verei-
nigungskontrolle von der Bewahrung von Anbietervielfalt und der Verhinderung
von Marktmacht aus. Dieser unterschiedliche BewertungsmalRstab kdnnte auch
zu Schwierigkeiten bei sogenannten ,Rettungsvereinigungen® fiihren. Sollten
diese vom Kartellamt abgelehnt werden, bliebe nur noch die Mdglichkeit des
Ministererlasses. Hier ware allerdings nicht der Bundesgesundheitsminister fir
die letztendliche Bewertung von Vereinigungen zustdandig, sondern der Bun-
deswirtschaftsminister.

Somit werden Kontrollinstanzen mit entgegengesetzten Perspektiven gegen
einander laufen gelassen, anstatt den sozialrechtlichen Aufsichtsbehérden zu-
satzliche inhaltliche Beurteilungskriterien an die Hand zu geben, um ein Zu-
sammenschlussvorhaben kiinftig auch unter dem Gesichtspunkt entstehender
Marktstrukturen zu bewerten. Richtigerweise sollen dem Gesetzesvorhaben zur
Folge in dem Zusammenschlusskontrollverfahren zwar auch die sozialrechtli-
chen Aufsichtsbehorden Gehor finden, ohne aber ihre Sichtweise letztlich
durchsetzen zu kdonnen. Vielmehr erhalt das Bundeskartellamt die vorrangige
Entscheidungshoheit Uber Zusammenschlisse von Krankenkassen, obwohl der
Wettbewerb nur einen kleinen Teil ihres Aufgabenspektrums ausmacht. Damit
wirde die an sich weitergehende Kontrollaufgabe der sozialrechtlichen Auf-
sichtsbehorden faktisch ausgehebelt.

f. Zustandigkeiten der Sozialgerichte erhalten.

Die Novellierung des GWB sieht in Artikel 4 Absatz 8 vor, dass fur kartellrecht-
liche Streitigkeiten kinftig die Zivilgerichte zustdandig sein sollen. Von dieser
Vorschrift werden die Rechtsstreitigkeiten der Krankenkassen untereinander als
auch die Streitigkeiten zwischen den Krankenkassen und den Kartellbehorden.

Die Sozialgerichte haben in der Vergangenheit bereits unter Beweis gestellt,
dass sie zeitnah Entscheidungen treffen kdnnen, bei denen sie sowohl das So-
zialrecht als auch das Wirtschaftsrecht mit einem angemessenen und ausgewo-
genen Entscheidungsmal in Einklang bringen. Es besteht daher kein Grund,
von dem Grundsatz abzuweichen, nach dem die Gerichte der Sozialgerichts-
barkeit in Angelegenheiten der gesetzlichen Krankenversicherung entscheiden.
Der vdek fordert daher den Gesetzgeber auf die Zustandigkeit der Sozialge-
richte fir alle Angelegenheiten der GKV festzuschreiben.
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3. Sonderfall Ersatzkassen

§ 212 Absatz 5 Satz 4 SGB V formuliert eine Kooperationsverpflichtung fir die
Ersatzkassen fir nicht gemeinsam und einheitlich zu treffende Entscheidungen.
Sie haben insoweit einen gemeinsamen Bevollmachtigten mit Abschlussbefug-
nis zu benennen. Dies kann laut Gesetz auch der vdek mit seinen Landesver-
tretungen sein. Dies ist ausdricklich politisch gewiinscht und wird nachgefragt
bei Entscheidungen zur Unterstiitzung von Initiativen der Bundeslander (zum
Beispiel in NRW mit dem Praventionskonzept NRW und seinen verschiedenen
Einzelinitiativen zur Tabakpravention, zur Sturzprophylaxe bei Senioren, im
Kindergartenalter u. v. m.). Dies betrifft auch die Einbeziehung der Ersatzkas-
sen in den politischen Dialog in den Liandern (Landesgesundheitskonferenzen,
Landespflegekonferenzen). Bei den Ersatzkassen wird der grundsatzliche Wi-
derspruch zwischen Sozialrecht und Wettbewerbsrecht besonders deutlich:
Waéahrend das Sozialrecht im § 212 Absatz 5 SGB V ausdriicklich zur Zusam-
menarbeit verpflichtet, ware diese Zusammenarbeit nach der Novellierung des
Wettbewerbsrecht wettbewerbswidrig, da die Ersatzkassen in jedem Bundes-
land den kartellrechtskritischen Grenzwert von 15 Prozent Marktanteil deutlich
uberschreiten. Mit anderen Worten: die Zusammenarbeit der Ersatzkassen wird
in allen Landern unter den Generalverdacht der Wettbewerbswidrigkeit gestellt.
Dies ist umso absurder, da das Zusammenarbeitsmodell der Ersatzkassen Pate
fir die gemeinsamen Bevollmachtigten der anderen Kassenarten (§ 212 Absatz
6 SGB V) gestanden hat, die erst durch das Versorgungsstrukturgesetz mit Wir-
kung vom 01.01.2012 eingefihrt worden sind. Hintergrund war, dass die Bun-
deslander angesichts der Vereinigungsprozesse sowohl bei den Krankenkassen
als auch bei deren Landesverbanden verbindliche Ansprechpartner auf Landes-
ebene zur Abstimmung und Ausgestaltung der regionalen Daseinsvorsorge
gefordert hatten. Durch die entsprechende Anwendung des § 1 GWB wiirden
diese Ansprechpartner nur noch insoweit sprachfdahig sein, als es um gesetzlich
verpflichtende Vertrage, sonstige Vereinbarungen, Beschlisse, Empfehlungen,
Richtlinien oder sonstige Entscheidungen ginge.

Verband der Ersatzkassen e. V. (vdek)
Askanischer Platz 1

10963 Berlin

Tel.: 030/26931 -0

Fax: 030/2 69 31 - 2900
info@vdek.com
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Jie Ersatzkassen

Gesetzlich gewollte Kooperationen von Krankenkassen nach dem SGB

Mit der 8. GWB-Novelle wird das Wettbewerbsrecht auch auf die Beziehungen der Kran-
kenkassen untereinander und im Verhaltnis zu ihren Versicherten Uibertragen. Dabei
steht das generelle Kooperationsverbot des GWB im direkten Widerspruch zum Zusam-
menarbeitsgebot des Sozialgesetzbuches. Dieses schldgt sich in einer Vielzahl von Ko-
operationen nieder. Hier sind einige Beispiele aufgefiihrt. Im Anschluss werden maogliche
praktische Konsequenzen aufgezeigt.

Beispiele

e Die gesetzlichen Krankenkassen und ihre Verbdnde werden durch das Sozialgesetz
im Interesse der Wirtschaftlichkeit und der GleichmaRigkeit der Versorgung vielfach
zum gemeinsamen Handeln aufgefordert, ohne das diese gesetzlich verpflichtend
vorgegeben ist. Zudem haben sie als Teil der mittelbaren Staatsverwaltung den Ver-
fassungsauftrag einer effektiven gesundheitlichen Daseinsvorsorge zu erfiillen und
dabei grundsdtzlich eine flaichendeckende und gleichférmige Versorgung aller Versi-
cherten zu gewahrleisten. Um dies sicherzustellen, arbeiten die Krankenkassen bzw.
ihre Verbande zusammen und konkretisieren sowohl versicherungs-, beitrags- und
leistungsrechtliche Fragen mit dem Ziel einer lGbereinstimmenden Auslegung der ge-
setzlichen Bestimmungen und entsprechenden Beratung ihrer Mitgliedskassen. Dies
konkretisiert sich in gemeinsamen Rundschreiben und Besprechungsergebnissen, die
grundsatzlich einen empfehlenden Charakter haben. Wesentliche Fragestellungen der
letzten Zeit waren zum Beispiel die Bestimmung des Gesamteinkommens zur Beurtei-
lung der Familienversicherung, Leistungsabgrenzungen bei KassenschlieBung oder
Kassenwechsel (sowohl innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung als auch zur
privaten Krankenversicherung) oder leistungsrechtliche Fragen zum Krankengeld und
zum Mutterschaftsgeld. Damit sind Bereiche angesprochen, die grundsatzlich kein
Wettbewerbsfeld sein sollen, die im Zweifel durch das GWB aber einem ungewollten
Wettbewerb unterworfen wiirden. Dies wiirde den einheitlichen Leistungskatalog ge-
fahrden.

e Die Krankenkassen vereinbaren derzeit ein gemeinsames Verfahren zur Priifung und
Anerkennung von Anbietern von individuellen PraventionsmaBnahmen nach § 20
Abs. 1 SGB V. Dieses sind u. a. Physiotherapeuten, Erndhrungsberater, Dipl.-
Sportlehrer, Psychologen u. a. m. Ziel ist, die Entscheidungen, ob ein Anbieter Pra-
ventionsmalfnahmen durchfiihren darf, die von den Kassen bezuschusst werden, zu
vereinheitlichen. Daneben soll das Beantragungsverfahren kassenartentibergreifend
zentralisiert werden. Im Ergebnis wird damit auch bewirkt, dass alle gesetzlich Versi-
cherten bei anerkannten Anbietern die MaRnahme bezuschusst bekommen. Fir Ver-
sicherte wird mehr Sicherheit hinsichtlich der Bezuschussungsfahigkeit von Praventi-
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onsmalRnahmen geschaffen. Fiir die Leistungsanbieter werden die biirokratischen
Aufwande reduziert. Dies entspricht auch dem Grundgedanken der einheitlichen na-
tionalen Praventionsstrategie, wie sie derzeit von der Bundesregierung geplant wird.
Diese sinnvolle Zusammenarbeit ist gefahrdet, wenn beispielsweise ein Anbieter von
PraventionsmaRnahmen, die nicht dem Qualitatsanspruch der GKV geniigen, gegen
diese sinnvolle Zusammenarbeit der Kassen angehen wiirde. Denkbar waren auch
Klagen von Versicherten, die Angebote aulRerhalb des von der GKV gesteckten Pra-
ventionsrahmens bezuschusst haben méchten und sich durch die Ablehnung ihrer
Kasse zurickgesetzt fihlen. Im Ergebnis miisste jede Kasse ihre Praventionsangebote
nach eigenen Kriterien priifen und bestellen; Kooperationen waren nur unterhalb der
Spurbarkeitsschwellen des § 1 GWB zuldssig, also bis zu einem gemeinsamen Markt-
anteil nicht mehr als zehn Prozent. Fir die Versicherten entsteht Intransparenz und
der Eindruck willkiurlicher Kassenentscheidungen, fiir die Anbieter biirokratische
Mehraufwande und erhebliche Unsicherheit liber die ,Marktfahigkeit ihrer Angebote.

Nach geltendem Recht sind mindestens 50 Prozent der fiir Selbsthilfe gedachten For-
dermittel im Rahmen der kassenartenibergreifenden Gemeinschaftsforderung der
Kassen zu vergeben. Schon bei dieser kassenarteniibergreifenden Gemeinschaftsfor-
derung, liber deren Vergabe gemaR § 20c Abs. 3 S. 4 SGB V ,die Kassen oder ihre
Verbande auf den jeweiligen Foérderebenen gemeinsam® zu beschliefen haben, ist
unsicher, ob diese Verpflichtung konkret genug gefasst ist, um unter die geplante
Ausnahme vom Kartellverbot in § 4 Abs. 3 S. 3 SGB V zu fallen. Denn durch die Alter-
nativformulierung ,oder” ist nicht eindeutig geregelt, wer zum gemeinsamen Handeln
verpflichtet ist. Der Uibrige Anteil der Fordermittel muss kassenindividuell verplant
werden. Dabei sollen alle Forderstrange - Bundesorganisationen, Landesverbande,
Kontaktstellen und Selbsthilfegruppen - bedacht werden. Insbesondere die Forde-
rung der Selbsthilfegruppen und -verbdnde auf kommunaler oder Landesebene kann
vielfach nicht kassenindividuell erfolgen, da kaum eine Krankenkasse Uber ein ent-
sprechendes Prdasenznetz verfiigt. Bislang erfolgt deshalb diese Forderung in Koope-
ration der Kassen untereinander. Dies stellt nicht nur eine flichendeckende Selbsthil-
fe-Forderung sicher, es erleichtert auch den antragstellenden Selbsthilfegruppen und
-organisationen die Arbeit, da sie nur einen Antrag an eine benannte Stelle richten
missen. Diese sinnvolle Zusammenarbeit fallt dem Wortlaut nach unzweifelhaft unter
das Kooperationsverbot des GWB. Dies hatte zur Folge, dass die Selbsthilfeforderung
in der Flache wegen der dort vielfach fehlenden Kassenprasenz nicht aufrecht erhal-
ten werden konnte. Die Kassen wiirden, um ihren Ausgabeverpflichtungen gemaR

§ 20c SGB V zu genligen, auf zentrale und Leuchtturm-Projekte ausweichen muissen
und die unmittelbar betroffenen Menschen in den Selbsthilfegruppen und -organi-
sationen kaum mehr direkt erreichen. Dadurch wiirde der Grundgedanke der Selbst-
hilfeforderung infrage gestellt.

§ 212 Absatz 5 S. 4 SGB V formuliert eine Kooperationsverpflichtung fir die Ersatz-
kassen flr nicht gemeinsam und einheitlich zutreffende Vertrage auf Landesebene.
Sie haben insoweit einen gemeinsamen Bevollmachtigten mit Abschlussbefugnis zu
benennen. Dies kann laut Gesetz auch der vdek mit seinen Landesvertretungen sein.
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Uber diese ausdriicklich politisch gewiinschte Kooperation sind die Ersatzkassen
auch in den politischen Dialog in den Landern einbezogen (Landesgesundheitskonfe-
renz, Landespflegekonferenz) und sie wird auch nachgefragt bei Entscheidungen zur
Unterstiitzung von Initiativen der Bundeslander (z. B. das Praventionskonzept NRW
mit verschiedenen Einzelinitiativen wie zur Tabakpravention, zur Sturzprophylaxe bei
Senioren, im Kindergartenalter u. v. m.) Bei den Ersatzkassen wird der grundsatzliche
Widerspruch zwischen Sozialrecht und Wettbewerbsrecht besonders deutlich: Wah-
rend das Sozialrecht im § 212 Absatz 5 SGB V ausdricklich zur Zusammenarbeit ver-
pflichtet, ware diese Zusammenarbeit nach der Novellierung des Wettbewerbsrecht
wettbewerbswidrig, da die Ersatzkassen in jedem Bundesland den kartellrechtskriti-
schen Grenzwert von zehn Prozent Marktanteil deutlich liberschreiten. Mit anderen
Worten: die Zusammenarbeit der Ersatzkassen wird in allen Landern unter den Gene-
ralverdacht der Wettbewerbswidrigkeit gestellt. Dies ist umso absurder, da das Zu-
sammenarbeitsmodell der Ersatzkassen Pate fiir die gemeinsamen Bevollméachtigten
der anderen Kassenarten (§ 212 Abs. 6 SGB V) gestanden hat, die erst durch das Ver-
sorgungsstrukturgesetz mit Wirkung vom 1.1.2012 eingefiihrt worden sind. Hinter-
grund war, dass die Bundesldnder angesichts der Vereinigungsprozesse sowohl bei
den Krankenkassen als auch bei deren Landesverbianden verbindliche Ansprechpart-
ner auf Landesebene zur Abstimmung und Ausgestaltung der regionalen Daseinsvor-
sorge gefordert hatten. Durch die entsprechende Anwendung des § 1 GWB wiirden
diese Ansprechpartner nur noch insoweit sprachfihig sein, als es um gesetzlich ver-
pflichtende Vertrdage, sonstige Vereinbarungen, Beschliisse, Empfehlungen, Richtli-
nien oder sonstige Entscheidungen ginge.

Auf der regionalen Ebene existieren dariiber hinaus unterschiedliche Arbeitsgemein-
schaften der Krankenkassen. Diese verfolgen u. a. das Ziel, politisch gewollte Projek-
te umzusetzen. Ein Beispiel ist die das bereits erwdahnte Praventionskonzept des Lan-
des Nordrhein-Westfalen (NRW). Unter diesem Dach haben sich alle Kassen mit Sitz in
NRW dafiir zusammengetan, um in Kooperation mit dem Landessportbund, der BZgA
und unter Unterstiitzung vom Gesundheits- und Umweltministerium ein flachende-
ckend angelegtes Praventionsprojekt fiir Kindergdrten in sozialen Brennpunkten auf-
zulegen. Dieses Projekt existiert mittlerweile seit sechs Jahren (,Anerkannter Bewe-
gungskindergarten mit dem Pluspunkt Erndhrung“) mit wechselnder Federfiihrung
der Kassen untereinander. Diese Zusammenarbeit ist nicht gesetzlich verpflichtend
vorgeschrieben und geriete somit in den Blickwinkel des § 1 GWB, sofern sie in ir-
gendeiner Form eine Verfidlschung des Wettbewerbs bewirkt. Dies kime in Betracht,
sobald eine Auswahl der zu fordernden Einrichtungen stattfindet, also einzelne Kin-
dergdrten womoglich auRen vor blieben und sich dadurch im Wettbewerb um Kinder
benachteiligt sdhen. Dies ist hier der Fall, denn es erfolgt eine Selektion von Einrich-
tungen in Stadtteilen bzw. Kreisgebieten, die als sozial benachteiligt angesehen wer-
den kénnen. Selbst wenn diese Zusammenarbeit im Ergebnis weiterhin moglich blie-
be, resultieren aus der Ubertragung des Kartellrechtrechts Unsicherheiten, die sich
hemmend auf die - oft auch landespolitisch ausdriicklich gewiinschte - Zusammen-
arbeit von Kassen und Kooperationspartnern auswirken. Zudem entsteht zusatzlicher
Verwaltungsaufwand bei der Abklarung der kartellrechtlichen Relevanz solcher Ko-
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operationen, der angesichts der verscharften finanziellen Rahmenbedingungen fir
gesetzliche Krankenkassen und der fortwdahrenden politischen Diskussion um die
Hohe von deren Verwaltungskosten zwangsldufig die Bereitschaft der Kassen schma-
lern muss, sich in solchen Kooperationen der Daseinsvorsorge zu engagieren.

Arbeitsgemeinschaften gibt es auch zur Umsetzung konkreter, im SGB benannter,
Versorgungsaufgaben. So werden lber § 94 Absatz 1 SGB X eine Reihe von Arbeits—
gemeinschaften autorisiert, die Versorgung bestimmter Leistungsbereiche zu organi-
sieren und dafiir in manchen Fallen sogar Verwaltungsakte zu erlassen. Beispiele
hierfir sind die Arbeitsgemeinschaft fiir Krebsbekdmpfung der Trager der gesetzli-
chen Kranken- und Rentenversicherung im Lande NRW, deren Aufgabe die passge-
naue Vermittlung von Angeboten zur Anschlussheilbehandlung nach Krebserkran-
kung ist. Oder auch die Arbeitsgemeinschaften zur Rehabilitation Suchtkranker (NRW,
Hessen) und die Arbeitsgemeinschaft fir Heimdialyse in Hessen mit vergleichbarer
Aufgabenstellung. Obwohl diese Arbeitsgemeinschaften, denen u. a. z. T. alle Kassen
angehoren (vgl. § 8 der Satzung der Arbeitsgemeinschaft fiir Krebsbekdmpfung der
Trager der gesetzlichen Kranken- und Rentenversicherung im Lande NRW) gesetzlich
vorgesehen sind, sind die Krankenkassen weder gesetzlich zur Mitwirkung verpflich-
tet, noch sind Arbeitsgemeinschaften aus dem entsprechenden Anwendungsbereich
des GWB ausgenommen (vgl. § 4 Abs. 3 S. 3 SGB V). Die Mitwirkung der Krankenkas-
sen im Rahmen dieser Arbeitsgemeinschaften z. B. an der Entscheidung lber die Ver-
gabe von Fordermitteln (z. B. § 4 der Satzung der Arbeitsgemeinschaft fiir Krebsbe-
kampfung NRW) unterldge somit dem Absprachenverbot des § 1 GWB und den bereits
geschilderten Interventionsmoglichkeiten bei der Férdermittelvergabe unberiicksich-
tigt gebliebenen Leistungserbringern.

Der Sprechstundenbedarf wird in einzelnen KV-Bereichen freiwillig kassenartentber-
greifend geregelt und abgerechnet, um Blrokratiekosten zu vermeiden. Auch auf der
Seite der Arzte. Wenn diese Moglichkeit in Frage gestellt wiirde, konnte ein gemein-
samer Einkauf dieser Verbrauchsmaterialien nicht mehr erfolgen. Jede Krankenkasse
miusste den Sprechstundenbedarf ihrer Versicherten kalkulieren und beschaffen; zu
mutmallich dann deutlich hoheren Preisen. In der Arztpraxis entstiinde die absurde
Situation, dass der Arzt den Sprechstundenbedarf fir die Versicherten der jeweiligen
Krankenkassen getrennt bevorraten misste. Alternativ misste er bei zentraler Be-
schaffung des Srechstundenbedarfes diesen zumindest getrennt abrechnen, was zu
widersinnigen und praxisfernen Aufwanden fiihren wiirde. SchlieBlich handelt es sich
beim Sprechstundenbedarf um Materialien und Produkte, die in groRen Mengen vor-
gehalten und zum Teil nicht versichertenbezogen ausweisbar sind wie Pflaster, Ver-
bandsmaterialien, Salben, Tropfen, Desinfektionsmittel, Notfallmedikamente etc.

2002 hat der Bundestag beschlossen, ein Mammografie-Screening in Deutschland
einzufiihren. Diese flichendeckende Reihenuntersuchung richtet sich an Frauen im
Alter zwischen 50 und 69 und wird gemeinsam von allen gesetzlichen Krankenkassen
getragen. Dieses Screening erfolgt flichendeckend in der gesamten Bundesrepublik
mit grofem Erfolg. Unter den GWB-Bedingungen ist ggf. zu fragen, ob diese Zusam-
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menarbeit nach Ansicht des Bundeskartellamtes eine zuldssige Kooperation im Sinne
des GWB ist. Insbesondere Arzte, die ebenfalls die Mammografie anbieten, kénnten
aufgrund der Konkurrenzsituation ein Interesse an einer Storung dieses erfolgreichen
Angebots haben, um ihre Umsatze zu erhdhen. Die Investitionen und (Personal) Aus-
gaben lassen sich nur dann rechtfertigen, wenn das Angebot mittelfristig gesichert
ist. Die Geltung des GWB stellt diese notwendige Sicherheit in Frage.

Der vdek beteiligt sich gemeinsam mit dem AOK-Bundesverband an einem En-
doprothesenregister (EPRD) auf freiwilliger Basis. Dieses Register soll dazu beitragen,
Erkenntnisse Uber die Qualitdat der Produkte und der Behandlung zu generieren mit
dem Ziel, die Versorgung mit diesen Medizinprodukten besser zu machen und die
Patientensicherheit zu erhéhen. Perspektivisch sollen sich alle Krankenkassen an dem
Register beteiligen, um dessen Qualitdat und Aussagekraft zu erhéhen. Das En-
doprothesenregister ist ein typisches Beispiel einer freiwilligen Zusammenarbeit von
Kassen (-verbdanden) mit dem Ziel der Versorgungsverbesserung bei breiter Anwen-
dung. Andere Beispiele aus dem Ersatzkassenbereich sind die Modellversuche zur
Balneo Photo Therapie oder zum Hautkrebs-Screening. Beide sind zundchst von we-
nigen Kassen (Ersatzkassen) erprobt und spater tiber den G-BA in die Regelversor-
gung aufgenommen worden. SolchermaRen freiwilliges Engagement ist ein wichtiger
Motor fiir Innovationen im Gesundheitswesen. Es ware fiir die Weiterentwicklung der
Gesundheitsversorgung in Deutschland hochproblematisch, wenn eine solche Zu-
sammenarbeit als kartellrechtlich bedenklich eingestuft werden miisste.

Die Krankenkassen haben nach § 197a Abs. 3 SGB V Fehlverhalten im Gesundheits-
wesen ausdricklich zu bekampfen. Dazu gibt es Arbeitsgemeinschaften auf der Lan-
desebene, die sowohl kassenartenspezifisch als auch kassenartenilibergreifend aus-
gerichtet sind. Ziel ist der Informationsaustausch tiber Abrechnungsauffilligkeiten
und Manipulationen zum Zwecke der Minimierung des Schadens fiir die Versicher-
tengemeinschaft. Uber diese Zusammenarbeit wird auch sichergestellt, dass alle ge-
schadigten Kassen ihre berechtigten Anspriiche an die betreffenden Leistungserbrin-
ger richten und lber Vertragsstrafen bis hin zum Entzug der Abrechnungsberechti-
gung eine Bereinigung im Vertragsgeschaft erfolgt. Dariiber hinaus gehen von dieser
systematischen Zusammenarbeit wichtige ,Polizeieffekte” aus, die eine abschrecken-
de Wirkung entfalten sollen.
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Mdogliche Konsequenzen

Aus der 8. GWB-Novelle konnten fiir Kooperationen der Krankenkassen eine Reihe von
negativen und politisch nicht gewollten Konsequenzen erwachsen. SchlieRlich resultieren
aus der Ubertragung des Wettbewerbsrechts auf die gesetzlichen Krankenkassen nicht
nur Verwaltungsaufwande und Zeitverzug, sondern auch erhebliche rechtliche Unsicher-
heiten.

e Bis zum Jahr 2005 konnten sich kooperationswillige Partner an das Bundeskartellamt
wenden mit der Bitte um Priifung der Kartellrechtsrelevanz ihres Vorhabens, verbun-
den mit einem Antrag auf ggf. Freistellung gemaR §§ 2 und 3 GWB. Die Praxis der
Beantragung der Freistellung einer Kooperation beim Bundeskartellamt wurde aber
durch die 7. GWB-Novelle zum 1.7.2005 abgeschafft. Seitdem gilt die Freistellung
von Gesetzes wegen, wenn und solange die Voraussetzungen der §§ 2, 3 GWB erfillt
sind, d. h. es gilt das Prinzip der Selbsteinschdatzung oder Selbstveranlagung, ob die
Voraussetzungen einer Freistellung zu Beginn einer Kooperation und wahrend ihrer
Dauer erfiillt sind. Das Risiko, ob eine Absprache gemaR Kartellrecht zuldssig ist oder
nicht, tragt der Akteur selbst. Dieser hat sich also zuvor ein Bild zu machen und im
Zweifel noch die Expertise eines Kartellrechtlers hinzuzuziehen, was mit zusatzlichen
Aufwanden verbunden ist. Im Prinzip muss bei kritischen Verhaltensweisen diese aus
Vorsichtsgriinden entweder unterbleiben oder aber man bildet Riickstellungen fiir e-
ventuelle BuBgelder.

e Es drohen Auskunftsbeschliisse des Bundeskartellamtes, weil dieses von einer Ko-
operation erfahren hat. Ausloser konnte zum Beispiel Beschwerden von Versicherten
sein, denen Leistungen unter Berufung auf gemeinsame Absprachen (zum Beispiel
Krankengeld oder Pflegegeld) verweigert worden sind oder von Leistungserbringern
oder Selbsthilfe-Organisationen, die sich von Kassenkooperationen zum Beispiel im
Bereich von Zuwendungsentscheidungen benachteiligt filhlen. Kommt das Kartellamt
am Ende des Verfahrens zu der Uberzeugung, dass eine gegen § 1 GWB verstoRende
Absprache mit wettbewerbsverfdlschender Wirkung vorliegt, kann es entweder ein
BuRgeld verhdangen (§ 81 Abs. 4 und 5 GWB und selber vollstrecken gemdR § 86a
GWB) oder den wirtschaftlichen Vorteil abschopfen, sofern aus dem KartellverstoR ein
solcher resultiert. Letzteres ist in der GKV aber unwahrscheinlich, gezielt wird hier
auf die Absprache liberhodhter Preise.

e SchlieRlich kénnen aber auch "Betroffene" - laut Gesetz, wer als Mitbewerber oder
sonstiger Marktteilnehmer durch den VerstoR betroffen ist (z. B. Versicherter, Leis-
tungserbringer oder Selbsthilfe-Organisationen, aber auch rechtsfihige Interessen-
verbdande) - unmittelbar direkt intervenieren und sowohl Beseitigung und Unterlas-
sung im Wiederholungsfalle als auch Schadensersatz verlangen (§ 33 GWB), deswei-
teren Vorteilsabschdpfung (§ 34a GWB). Dies wird "self-enforcement” genannt. Bei
den Verbdnden sind laut § 33 Abs. 2 GWB eigentlich nur Verbdande zur Forderung ge-
werblicher oder selbststandiger beruflicher Interessen genannt und somit keine
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Verbraucherverbdnde legitimiert. Hier stellt sich aber die Frage, ob dies angesichts
der Tatsache, dass das GWB ausdriicklich auch im Verhaltnis der Kassen zu den Ver-
sicherten angewendet werden soll, so haltbar ist. Zumal das GWB ja auch nur ent-
sprechend anwendbar ist. Moglicherweise kommen die Kartellgerichte daher auch zu
einer erweiternden Auslegung. Die Anspriiche der Betroffenen werden direkt vor den
Zivilgerichten geltend gemacht, wobei in erster Instanz die Landgerichte zustandig
sind. Fiir den Gang zum Gericht wird sich im Zweifel schnell ein interessierter
Rechtsbeistand finden. Die gesetzlich vorgegebenen Unklarheiten wiirden in der Fol-
ge somit in vielen Fallen vor den Gerichten abschlieRend zu kldren sein. Das kann
niemand wollen.

Die Bereitschaft der Kassen zur Durchfiihrung von wie gezeigt politisch durchaus er-
wiinschten Kooperationen wird angesichts des steigenden Verwaltungsaufwandes
und der damit verbundenen Risiken in der Folge sinken. Zudem verzoégert sich der
Prozess, da unter Umstdnden erst ein Gerichtsverfahren - moglicherweise tber zwei
Instanzen - gefiihrt werden muss. Vor diesem Hintergrund wird deutlich, wie not-
wendig hier eine Klarstellung ist, dass die Kooperationen von Krankenkassen nicht
vom Geltungsbereich des GWB erfasst werden.
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