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Wechselwirkungen. Die GKV zwischen
nationaler Wettbewerbssteuerung und
europdischem Wettbewerbsrecht

Zusammenfassung

Seit dem Gesundheitsstrukturgesetz von 1992 ist die Wettbewerbssteue-
rung in der Gesetzlichen Krankenversicherung sukzessive gestdarkt wor-
den. Mit dem Ausbau selektiver Vertragsoptionen fiir die einzelnen Kas-
sen soll deren unternehmerisches Handeln gefordert werden. Damit wird
die Frage nach dem Status der Krankenkassen und ihrer Regulierung
aufgeworfen. Der Gesetzgeber unterwirft das einzelvertragliche Han-
deln der Kassen zunehmend den Vorschriften des Kartellrechts. Dadurch
steigt auch die Wahrscheinlichkeit, dass die deutschen Krankenkassen
europarechtlich als Unternehmen eingestuft und dem Binnenmarkt-
und Wettbewerbsrecht der EU unterworfen werden. Die Krankenkassen
werden schrittweise aus der (nationalstaatlichen) sozialrechtlichen Re-
gulierung herausgelost und in ein (europdisches) Wettbewerbsregime
eingeordnet. Im Verlaufe dieser Entwicklung wandelt sich nicht nur das
Selbstverstdndnis der Krankenkassen, sondern es reduziert sich auch
der gesundheitspolitische Gestaltungsspielraum jenseits wettbewerb-
licher Steuerungsformen.

1. Einleitung

Seit dem Gesundheitsstrukturgesetz (GSG) von 1992 ist die Wettbe-
werbssteuerung im Gesundheitswesen zu einem zentralen Element der
bundesdeutschen Gesundheitspolitik geworden. Die wettbewerblichen
Handlungsspielrdume, die die Politik den verschiedenen Akteuren zur
Verfligung gestellt hat, um sich auf den neu geschaffenen Mirkten
zu positionieren, wurden in den nachfolgenden Gesundheitsreformen
schrittweise erweitert (vgl. Grunenberg 2010). Damit wurde eine ord-
nungspolitische Wende im GKV-System in Gang gesetzt, die die Regu-
lierung der Krankenkassen sukzessive aus dem sozialrechtlichen Kon-
text herauslost und privatrechtlichen Normen unterstellt. Die schwarz-
gelbe Bundesregierung hat diesen Weg fortgesetzt und die Kassen einer
erweiterten kartellrechtlichen Kontrolle unterworfen. Jenseits meist
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rechtswissenschaftlich geprigter Expertendiskurse wird dieser Aspekt
des ordnungspolitischen Wandels nur wenig wahrgenommen. Dabei
beriihrt er in ganz grundsétzlicher Weise den Status der GKV und hat
fiir die kiinftige Steuerung von Gesundheitspolitik weit reichende Kon-
sequenzen. Im Kern geht es um die Frage, ob die Kassen auch zukiinf-
tig als Korperschaften 6ffentlichen Rechts — und damit als ,,mittelbare
Staatsverwaltung® — fungieren, oder ob sie als Unternehmen auf einem
Gesundheitsmarkt agieren, der — wie andere Mirkte auch — einer wett-
bewerbsrechtlichen Logik folgt (vgl. Cassel et al. 2008: 195f.).

In den ordnungspolitischen Veridnderungen liegt eine besondere
Brisanz, da die Anwendung des Wettbewerbsrechts einer spezifischen
Wechselwirkung zwischen der nationalen und der europédischen Ebe-
ne unterliegt. Innerhalb des européischen Primér- und Sekundirrechts
existiert eine klare Dominanz marktorientierter Zielsetzungen. Die Mog-
lichkeiten einer sozialpolitischen Regulierung der Marktprozesse sind
im europdischen Rechtssystem dagegen unterreprasentiert und liegen im
Wesentlichen im Zustédndigkeitsbereich der Mitgliedstaaten (Leibfried
und Obinger 2008). Das Gleiche gilt fiir die Gestaltung der Gesund-
heitssysteme, fiir die die EU keine Kompetenzen besitzt. Dass es in der
Vergangenheit dennoch zu vielféltigen Einfliissen des Integrationspro-
zesses auf die Gesundheitspolitik der Mitgliedstaaten gekommen ist
(vgl. Mossialos et al. 2010; Schmucker 2010), liegt u.a. daran, dass die
europdischen Binnenmarkt- und Wettbewerbsnormen schrittweise auf
ehemals ,,marktferne* Bereiche ausgedehnt wurden. Diese Entwicklung
ist eng verbunden mit zwei vom Europdischen Gerichtshof (EuGH)
entwickelten Doktrinen, durch die das Recht der Europdischen Union
(EU) einen Anwendungsvorrang gegeniiber nationalem Recht besitzt
und nicht nur fiir die Mitgliedstaaten, sondern auch fiir die EU-Biirger
gilt (Direktwirkung) (vgl. Scharpf 1999: 55f.). Daraus erwéchst die An-
forderung an die nationalen sozial- und gesundheitspolitischen Regulie-
rungen, dass sie mit der europédischen Markt- und Wettbewerbsordnung
vereinbar sein miissen, oder aber begriindete Ausnahmen von dieser
Ordnung darstellen.

Vor diesem Hintergrund werden im vorliegenden Beitrag die jiingeren
Entwicklungen im GKV-System analysiert, mit denen die Grenzen zwi-
schen sozial- und wettbewerbsrechtlicher Regulierung der Krankenkas-
sen verdndert wurde. Ein sichtbarer Ausdruck dieses Wandels findet sich
in § 69 des Fiinften Buches des Sozialgesetzbuches (SGB V), in dem die
(Nicht-)Anwendbarkeit des deutschen Kartellrechts auf die gesetzlichen
Kassen geregelt wird. Im Kontext des européischen Wettbewerbsrechts
und der Rechtsprechung des EuGH wird im vorliegenden Beitrag die
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These vertreten, dass der Paradigmenwechsel in der deutschen Gesund-
heitspolitik nicht nur den Unternehmenscharakter der Kassen verstérkt
hat, sondern gleichzeitig die Herauslosung aus einem nationalen sozial-
rechtlichen Regulierungskontext und die verstirkte Einbindung in das
europdische Wettbewerbsrecht vorantreibt.

2. Krankenkassen in der Wettbewerbssteuerung

Die Gesetzliche Krankenversicherung nimmt staatlich definierte, sozial-
politische Aufgaben wahr. Als mittelbare Staatsverwaltung obliegt den
Krankenkassen die Umsetzung der im Sozialrecht — insbesondere im
Sozialgesetzbuch — formulierten Zielsetzungen. Wesentliche Organisa-
tions- und Finanzierungsprinzipien beruhen auf einer langen historischen
Entwicklung, die durch Selbstverwaltungsstrukturen und solidarische
Beitragsaufbringung geprégt ist. Die Krankenkassen diirfen keine Ge-
winne erzielen und unterliegen einer umfassenden staatlichen Aufsicht,
in der zum Ausdruck kommt, ,,dass die gesetzliche Krankenversicherung
letztlich nur ein Instrument ist, das der Sozialstaat einsetzt, um seinem
Verfassungsauftrag zur Daseinsvorsorge fiir die Biirger nachzukommen*
(Simon 2010: 131). Der Status der GKV war auf dieser Basis lange
Zeit unstrittig. Als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts besitzen die
Krankenkassen explizit keinen Unternehmenscharakter. Dementspre-
chend waren die Rechtsbeziehungen der Kassen und ihrer Verbiande zu
den Leistungserbringern und ihren Verbénden ,,abschlieBend* durch das
Sozialrecht geregelt. Die 6ffentlich-rechtliche Natur der Beziehungen
zwischen Kassen und Leistungserbringern begriindete, dass bei Rechts-
streitigkeiten ausschlieBlich die Sozialgerichte zustidndig waren, wih-
rend das nationale Wettbewerbsrecht — insbesondere das Gesetz gegen
Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) — keine Anwendung fand.

Diese Zuordnung ist im nationalen Rahmen zunehmend umstritten,
seit die Politik versucht, im GKV-System vermutete Wirtschaftlichkeits-
reserven durch eine verstirkte Wettbewerbsausrichtung zu mobilisieren.
Dahinter steckt die grundlegende Uberzeugung, der Wettbewerb im
Gesundheitswesen konne ,,eine immer bessere Gliterversorgung und Be-
diirfnisbefriedigung im Krankheitsfall zu bezahlbaren Preisen gewéhr-
leisten* (Cassel et al. 2008: 30), indem die Anreize fiir Krankenkassen
und Leistungserbringer, sich effizient und innovativ zu verhalten, durch
die Anforderung, sich am Markt zu behaupten, verstéirkt wiirden. Ins-
trumente dieses gesundheitspolitischen Paradigmenwechsels (Gerlinger
2002) sind neben der durch das GSG 1992 eingefiihrten Kassenwahl-
freiheit, mit der ein umfassender Wettbewerb der Kassen um Versicherte
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eroffnet wurde, die Veridnderung der Anreizsysteme der Leistungserbrin-
ger mittels neuer Vergiitungsformen sowie die Maf3nahmen, mit denen
der Vertragswettbewerb auf dem Leistungsmarkt eroffnet wurde. Mit
dem GKV-Modernisierungsgesetz (GMG) 2003 und dem GKV-Wett-
bewerbsstiarkungsgesetz (GKV-WSG) 2007 wurden sukzessive Wett-
bewerbselemente eingefiihrt, die es den Kassen erméglichen, jenseits
kollektivvertraglicher Vereinbarungen Einzelvertrige mit ausgewihlten
Leistungsanbietern abzuschlieBen. Vertrage zur hausarztzentrierten Ver-
sorgung (§ 73b SGB V), zur besonderen ambulanten Versorgung (§73c
SGB V) oder zu integrierten Versorgungsformen (§ 140b SGB V) sind
Beispiele fiir den erweiterten Handlungsspielraum der Kassen, die Ver-
sorgungslandschaft durch auf Freiwilligkeit beruhende Selektivvertrige
zu gestalten. Eine weitere wichtige Ausweitung selektivvertraglicher
Gestaltungsmoglichkeiten stellen die seit 2003 ermdglichten Arzneimit-
tel-Rabattvertrdge (§ 130a Abs. 8 SGB V) dar, mit denen der einzelnen
Kasse die Option er6ffnet wurde, individuelle (Preis-)Vereinbarungen
mit Arzneimittelherstellern zu treffen.

Die Instrumente der Wettbewerbssteuerung haben z.T. andere Instru-
mente ersetzt, z.T. treten sie neben weiterhin vorhandene korporatisti-
sche und hierarchische Steuerungsformen und bilden mit diesen ,,eine
um den Wettbewerb ergénzte ordnungspolitische Dreiecksbeziehung*
(Reiners 2009: 85). Der Steuerungsmix in der GKV spiegelt die wi-
derstreitenden Interessenlagen der diversen Akteure des Gesundheits-
wesens ebenso wider wie die unterschiedlichen (partei-)politischen
Vorstellungen tiber die Funktion und die Reichweite des Wettbewerbs
im Gesundheitswesen. Trotz eines allgemeinen Konsenses zwischen
Union, SPD, FDP und Griinen hinsichtlich der Notwendigkeit einer
stirkeren Wettbewerbssteuerung weisen deren Konzepte im Detail
wichtige Differenzen auf (vgl. Grunenberg 2010). Dessen ungeachtet
ldsst sich festhalten, dass die ordnungspolitische Wende in der Ge-
sundheitspolitik die Krankenkassen heute verstérkt zu individuellen
Vertragsparteien macht, die durch die Ausgestaltung der Direktvertra-
ge mit den Leistungsanbietern einen Wettbewerbsvorteil gegentiber
anderen Kassen anstreben. Gegenwirtig existieren im GKV-System
die ,,gemeinsam und einheitlich* abzuschlieBenden Kollektivvertréige,
die alle gesetzlichen Kassen und ihre Vertragspartner auf der Seite der
Leistungserbringer binden, parallel zu den neuartigen Selektivvertré-
gen. Der grundlegende gesundheitspolitische Entwicklungstrend der
vergangenen 20 Jahre erhoht jedoch die Wahrscheinlichkeit, dass se-
lektive Vertrige perspektivisch zum ,,dominanten Grundtyp der GK'V-
Versorgung* werden (Ebsen 2009: 88).
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3. Ordnungspolitischer Wandel in § 69 SGB 'V

Der wettbewerbsorientierte Wandel in den Beziehungen der Kassen
zu den Leistungsanbietern hat zu der Forderung gefiihrt, das SGB V
gegentiber dem nationalen Kartellrecht zu 6ffnen, um eine addquate Re-
gulierung des neu geschaffenen Wettbewerbs zu erméglichen. Im Kern
lautet das Argument: Wenn die Krankenkassen als Marktakteure agieren
(auf dem Versicherungs- und dem Leistungsmarkt), sollen sie auch ent-
sprechend reguliert werden. Damit wird eine grundlegende Umkehrung
des ordnungspolitischen Verstindnisses der GKV vorangetrieben. Die
Kassen waren dem Zugriff des Wettbewerbsrechts lange Zeit entzogen,
um ihren Aufgaben in der staatlichen Daseinsvorsorge in einem sozi-
alrechtlich vorgegebenen Rahmen jenseits marktlicher Regulierungen
nachzukommen. Mit dem Paradigmenwechsel zur Wettbewerbssteu-
erung wird diese Vorstellung umgedreht. Nicht mehr der Schutz der
Gesundheitsversorgung vor unerwiinschten Einfliissen des Marktes,
sondern der Schutz des ,,Gesundheitsmarktes* selbst wird zum gesund-
heitspolitischen Leitbild: ,,Soll der Wettbewerbsprozess jedoch zu den
gewlinschten gemeinwohlfordernden Ergebnissen fiihren, ist er analog
zu anderen Mirkten vor Konzentrationstendenzen und Beschrinkungen
zu schiitzen. Nach Auffassung der Monopolkommission kann die GKV
deshalb umso weniger als wettbewerblicher Ausnahmebereich gesehen
werden, je mehr sich der Ansatz einer solidarischen Wettbewerbsord-
nung fiir die GKV durchsetzt.* (Monopolkommission 2010: 404). Zwar
verkniipfen die meisten Befiirworter einer Wettbewerbssteuerung die
Marktausrichtung mit dem Begriff der Solidaritit, dies kann jedoch
nicht dartiber hinwegtduschen, dass das Leitbild eines funktionierenden
wettbewerblichen Marktes in das Zentrum der GKV-Regulierung rtickt,
wihrend andere, gesundheits- und gesellschaftspolitisch zu formulie-
rende Zielsetzungen zum mittelbaren Ergebnis funktionierender Mirkte
degradiert werden. Zudem riicken 6konomische Zwecksetzungen in den
Vordergrund, die den urspriinglichen Zielen der Daseinsvorsorge und
Krankenversorgung fremd sind. So befiirwortet das Bundeskartellamt
eine Starkung des Wettbewerbs im Gesundheitswesen mit Hinweis auf
die ,,mittelbar erhebliche[n] Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft™
(Bundeskartellamt 2006: 1).

Der ordnungspolitische Paradigmenwandel spiegelt sich im Sozial-
gesetzbuch in den Metamorphosen des § 69 SGB V wider. Dort war mit
dem Gesundheitsreformgesetz (GRG) 2000, parallel zur Einfiihrung
selektiver Vertragsoptionen, die Anwendung des Wettbewerbsrechts
auf die Krankenkassen ausgeschlossen worden. Die Rechtsbeziehungen
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zwischen Kassen und Leistungserbringern wurden ,,abschlieend* durch
das vierte Kapitel des SGB V geregelt, da es sich — im Sinne des Ge-
setzgebers — nicht um privatrechtliche Beziehungen handele und die
Kassen keine Unternehmen im Sinne des Kartellrechts seien. Dement-
sprechend waren bei Streitigkeiten ausschlieBlich die Sozialgerichte fiir
die Rechtsprechung zustéindig. Die Nichtanwendung des Wettbewerbs-
rechts wurde zudem in § 51 Abs. 2 S. 1 des Sozialgerichtsgesetzes noch
einmal bestirkt (Ebsen 2004: 96). Die Ausweitung selektivvertraglicher
Handlungsmdglichkeiten durch das Gesundheitssystemmodernisie-
rungsgesetz (GMG) 2003 und das GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetz
(GKV-WSG) 2007 beforderten die Diskussion um die wettbewerbs-
rechtliche Einordnung der Kassen. Mit dem GKV-WSG 2007 wurde
die ,,abschliefende* sozialrechtliche Regelung der Rechtsbeziehungen
zwischen Kassen und Leistungserbringern partiell gegentiber dem Kar-
tellrecht gedffnet. § 69 Satz 2 SGB V sah nun vor, dass die Regelungen
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen hinsichtlich méglicher
Marktbeschriankungen und wettbewerbsbeschridnkenden Verhaltens, die
auf dem Missbrauch bestehender Marktmacht beruhen (§§ 19-21 GWB),
auf Vertridge im GKV-System anzuwenden sind. Ausgenommen sind
,,Vertrdge von Krankenkassen oder deren Verbidnden mit Leistungser-
bringern, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder deren Verbidnde
gesetzlich verpflichtet sind und bei deren Nichtzustandekommen eine
Schiedsamtsregelung gilt*. Damit wurde sichergestellt, dass die kollek-
tivvertraglichen Regelungen von der Reichweite des Wettbewerbsrechts
nicht erfasst werden, wihrend die Selektivvertridge — zumindest partiell
— der kartellrechtlichen Uberpriifung unterliegen.

Schon in den Debatten um das GKV-WSG wurde deutlich, dass es kei-
ne naturwiichsige Grenze fiir das Vordringen des Wettbewerbsrechts in
die GKV gibt. Im Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 24. Oktober
2006 war zuniichst keine Anderung des § 69 vorgesehen. In den Bera-
tungen und Anhoérungen wurde das Thema von verschiedenen Akteuren
auf die Tagesordnung gesetzt. So forderte das Bundeskartellamt die
vollige Streichung des § 69 SGB V, da es keine schliissige Begriindung
fiir eine Ausnahme des Gesundheitswesens vom Wettbewerbsrecht gebe.
Die ,,Marktergebnisse der Gesundheitsbranche seien nicht schlechter,
wenn diese den allgemeinen kartellrechtlichen Regelungen unterliege,
,,als in einem Regime kartellrechtlicher Sonderregelungen und Privile-
gien® (Bundeskartellamt 2006: 5). Auch der Bundesrat setzte sich fiir
eine recht weitgehende Geltung des GWB und des UWG fiir die Rechts-
beziehungen der Krankenkassen und der Leistungserbringer ein. Ob das
Wettbewerbsrecht gegeniiber den sozialrechtlichen Besonderheiten des
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Gesundheitswesens zurticktreten miisse, sei im Einzelfall gerichtlich
zu entscheiden (Engelmann 2009: 157). Der letztlich angenommene
Anderungsantrag der groen Koalition vom 15. Januar 2007 folgte die-
sen Forderungen nicht, fiihrte jedoch zu den beschriebenen Offnungen
gegentiber einzelnen Normen des Wettbewerbsrechts.

Die Dynamik wettbewerbspolitischer Entwicklungen setzte sich auch
nach dem GKV-WSG fort. Bereits im Jahr nach seiner Verabschiedung
wurde mit dem GKV-Organisations-Weiterentwicklungsgesetz (GKV-
OrgWG) 2008 erneut eine Veridnderung des § 69 SGB V vorgenommen,
die den Bedeutungszuwachs der Wettbewerbssteuerung unterstreicht.
Neben der Missbrauchskontrolle des GWB sind seitdem auch die Rege-
lungen des Vergaberechts nach §§ 97 bis 115 und 128 GWB auf Direkt-
vertrdge der Kassen anzuwenden. Das Vergaberecht regelt die Auftrags-
vergabe durch 6ffentliche Auftraggeber nach den Kriterien der Diskri-
minierungsfreiheit, der Transparenz und der Rechtsstaatlichkeit. Damit
werden Grundsitze des Wettbewerbs (Verbot von Kartellbildung und der
missbriduchlichen Nutzung einer marktbeherrschenden Stellung) in die
Bereiche des Kassenhandelns eingefiihrt, die als 6ffentliche Auftrags-
vergabe charakterisiert werden. Dies betrifft z.B. die Rabattvertrige, die
Versorgung mit Hilfsmitteln und Vertrége tiber den Rettungsdienst.

Der zunehmend unsichere Status der GKV zwischen den Stiihlen des
Sozial- sowie des Wettbewerbs- und Vergaberechts hat auch zu Unstim-
migkeiten tiber die Rechtskontrolle gefiihrt. Sozial- und Zivilgerichte
stritten sich um die Zustindigkeit bei der Rechtsprechung. Hinsichtlich
der anzuwendenden Missbrauchsvorschriften hatte sich der Gesetzge-
ber 2008 dafiir ausgesprochen, dass, entgegen der tiblichen Praxis des
Wettbewerbs- und Vergaberechts, die Zustidndigkeit bei der Sozialge-
richtsbarkeit liegen soll. Dies wurde damit begriindet, dass bei entspre-
chenden Verfahren nicht allein die Normen des GWB ausschlaggebend
sein sollen, sondern weiterhin die besondere Stellung und die 6ffentliche
Aufgabe der GKV berticksichtigt werden miissten (vgl. Baake et al.
2009: 3).

Auch diese Aufgabenverteilung hatte nicht lange Bestand. Der vorerst
letzte Schritt im Rahmen der ordnungspolitischen Transformation der
GKYV wurde mit dem Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz (AMNOG)
der schwarz-gelben Bundesregierung aus dem Jahr 2010 vollzogen. Die
Ausweitung wettbewerbsrechtlicher Regulierung der Krankenkassen
wurde vorangetrieben, indem weitere Geltungsbereiche des GWB in den
§ 69 Abs. 2 SGB V aufgenommen wurden (siehe Box 1).
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Box 1:
§ 69 Abs. 2 SGB V (zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom
22. Dezember 2010; BGBI. I S. 2309)

(2) Die §§ 1, 2, 3 Absatz 1, §§ 19, 20, 21, 32 bis 34a, 48 bis 80, 81 Absatz 2 Num-
mer 1, 2a und 6, Absatz 3 Nummer 1 und 2, Absatz 4 bis 10 und §§ 82 bis 95 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdnkungen gelten fiir die in Absatz 1 genann-
ten Rechtsbeziehungen entsprechend. Satz 1 gilt nicht fiir Vertrédige und sonstige
Vereinbarungen von Krankenkassen oder deren Verbdnden mit Leistungserbrin-
gern oder deren Verbdnden, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder deren
Verbdnde gesetzlich verpflichtet sind. Satz 1 gilt auch nicht fiir Beschliisse, Emp-
fehlungen, Richtlinien oder sonstige Entscheidungen der Krankenkassen oder
deren Verbdnde, zu denen sie gesetzlich verpflichtet sind, sowie fiir Beschliisse,
Richtlinien und sonstige Entscheidungen des Gemeinsamen Bundesausschusses,
zu denen er gesetzlich verpflichtet ist. Die Vorschriften des Vierten Teils des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrdankungen sind anzuwenden.

Damit reagierte der Gesetzgeber auf die Praxis der Krankenkassen v.a.
auf dem Feld der Rabattvertrige, selektive Vertrdge gemeinsam abzu-
schlieBen. Dieses Vorgehen fiel nicht unter die Regelungen des GWB
zur Missbrauchskontrolle. Die Neufassung soll sicherstellen, ,,dass das
Kartellrecht als Ordnungsrahmen umfassend auf die Einzelvertragsbe-
ziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern Anwen-
dung findet und es auf der Nachfrager-, aber auch auf der Anbieterseite
zu keinen unerwiinschten, der wirtschaftlichen Versorgung abtriglichen
Wettbewerbsbeschrinkungen kommt (Kartellabsprachen und Oligopol-
bildung)* (AMNOG-Gesetzentwurf 2010: 26). Die Kollektivvertrige
bleiben weiterhin von der Anwendung des Wettbewerbsrechts ausge-
schlossen. Ebenfalls ausgenommen sind Beschliisse, Empfehlungen,
Richtlinien oder sonstige Entscheidungen der Kassen oder ihrer Verbén-
de sowie des Gemeinsamen Bundesausschusses, fiir die eine gesetzliche
Verpflichtung besteht.

Die Neufassung des § 69 SGB V vollzieht zum einen eine Ausweitung
des materiellen Geltungsbereichs wettbewerbs- und vergaberechtlicher
Vorschriften. Nachdem nun neben der Missbrauchskontrolle auch das
Kartellverbot (§§ 1-3 Abs. 1 GWB) zur Anwendung kommt, wird von
den zentralen Aufgaben des Wettbewerbsrechts lediglich die Zusam-
menschlusskontrolle nicht auf die Kassen angewendet. Zum anderen
kommt es zu einer Verlagerung von institutionellen Zusténdigkeiten. Im
Streit um die Rechtskontrolle und -durchsetzung stirkt das AMNOG die
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Position der wettbewerbsrechtlichen Institutionen. Die Befugnisse der
Kartellbehorden bei der Kontrolle kartellrechtswidrigen Verhaltens der
Krankenkassen wurden ausgedehnt und der Rechtsweg im Rahmen der
Vergabe wurde von der Sozial- auf die Zivilgerichtsbarkeit iibertragen
(siehe Tabelle 1).

Tab. 1:
Anwendbarkeit kartellrechtlicher Normen auf die Krankenkassen

Anzuwendende Regelungsfelder in Stichworten
§§ des GWB
1-3 Abs. 1 Kartellverbot

(Vereinbarung von Unternehmen, Beschlisse von
Unternehmensvereinigungen, aufeinander abgestimm-
te Verhaltensweisen, freigestellte Vereinbarungen,
Mittelstandskartelle)

19-21 Missbrauchsverbot
(Marktbeherrschung, wettbewerbsbeschrénkendes
Verhalten, Diskriminierungsverbot, Boykottverbot)

32-34a Befugnisse der Kartellbehtrden

(Abstellung von Zuwiderhandlungen, einstweilige
MaBnahmen, Unterlassungsanspruch, Schadenser-
satzpflicht, Vorteilsabschdpfung)

48-80 Kartellbehtrden

(Allg. Vorschriften, Zustandigkeit Bund und Lander,
Organisation Bundeskartellamt, Vollzug des europa-
ischen Rechts, Verfahrensvorschriften)

81 Abs. 2 Nr. 1,2aund | Verfahren

6, Ab. 3Nr. 1 und 2, (BuBgeldverfahren bei ordnungswidrigem Verhalten,

Abs. 4-10; 82-95 gerichtliche Verfahren, Vollstreckung, Zustandigkeit der
Landgerichte, Zusammenarbeit mit der europdischen
Kommission)

97-129b (Vierter Teil) Vergabe offentlicher Auftrage

(Verfahren, NachprUfverfahren)
(Eigene Darstellung)

Der Ausbau der Wettbewerbssteuerung im GKV-System hat somit neue
Regulierungen nach sich gezogen, die das Handeln der Kassen — zu-
mindest auf dem Gebiet der Selektivvertrige — einer Reihe von Normen
unterwerfen, die zuvor allein an Unternehmen adressiert waren. Dies
wirft die Frage auf, welcher Status den Kassen kiinftig im europdischen
Rechtskontext zukommen wird.
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4. Die GKV im europdischen Wettbewerbsrecht

Die Bundesregierung geht davon aus, dass die Krankenkassen auch nach
der Anderung des § 69 SGB V durch das AMNOG keine Unternehmen
im Sinne des europdischen Wettbewerbsrechts sind (AMNOG-Gesetz-
entwurf 2010: 26). Diese Einschitzung ist jedoch im nationalen wie
im europidischen Raum umstritten. Die Entscheidung iiber den Unter-
nehmenscharakter der GKV — und damit tiber die Anwendbarkeit des
europdischen Wettbewerbsrechts — wird letztlich vom EuGH gefillt.
Dieser hat in einer Reihe von Urteilen allgemeine Kriterien hinsichtlich
des wettbewerbsrechtlichen Status von Sozialversicherungen entwi-
ckelt. Ahnlich wie das deutsche Wettbewerbsrecht verwendet auch der
EuGH einen funktionalen Unternehmensbegriff, nach dem nicht die
Rechtsform der Organisation fiir ihre Qualifikation als Unternehmen
ausschlaggebend ist, sondern ihre konkrete wirtschaftliche Tétigkeit.
In der Entscheidung Poucet/Pistre von 1993 (Rechtssachen C-159/91,
C-160/91) urteilte der EuGH hinsichtlich franzdsischer Sozialversiche-
rungstriger, dass es sich nicht um Unternehmen im Sinne des europé-
ischen Wettbewerbsrechts handele, weil sie im Rahmen der 6ffentlichen
Aufgabe der sozialen Sicherheit mitwirkten und damit ,,eine Aufgabe
mit ausschlieBlich sozialem Charakter erfiillen und eine Tétigkeit ohne
Gewinnzweck ausiiben, die auf dem Grundsatz der nationalen Solida-
ritdt beruht“. Fehlende Gewinnorientierung, solidarische Umverteilung
und eine vom versicherungsmathematischen Aquivalenzprinzip ab-
weichende Bedarfsorientierung sind in der Diktion des Gerichtshofs
die wesentlichen Merkmale, die eine soziale Organisation von einem
Unternehmen unterscheiden.

Im EuGH-Verfahren um die Arzneimittelfestbetrige aus dem Jahr
2004, das von verschiedenen Arzneimittelherstellern angestrengt wor-
den war, ging es um den Unternehmenscharakter der deutschen Kran-
kenkassen. Wihrend der Generalanwalt am EuGH der Auffassung der
Kliger folgte, dass die eingefiihrten Wettbewerbselemente die Kassen
als Unternehmen qualifizierten (Jacobs 2003), entschied der Gerichts-
hof, dass die oben genannten Merkmale einer nicht-wirtschaftlichen
Tatigkeit auch weiterhin kennzeichnend fiir die deutschen Kassen
seien. Auch deshalb, weil sie bei der Festbetragsregelung im Sinne kla-
rer staatlicher Vorgaben titig seien, handelten sie nicht wirtschaftlich
und besidBen daher keine Unternehmenseigenschaft (Rechtssachen C-
264/01, C-306/01, C-354/01, C-355/01). Diese generelle Linie in der
Rechtsprechung zur Sozialversicherung setzte der EuGH in einer Reihe
nachfolgender Urteile fort. In der Entscheidung FENIN (Rechtssache
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C-205/03) aus dem Jahr 2006 charakterisierte er die Beschaffungsta-
tigkeit der Triger des spanischen Gesundheitswesens auf dem Leis-
tungsmarkt als nicht wirtschaftlich. Und in der Entscheidung Kattner
Stahlbau (Rechtssache C-350/07) aus dem Jahr 2009 wurde die Nichtan-
wendbarkeit des europdischen Wettbewerbsrechts auch fiir die deutsche
Gesetzliche Unfallversicherung bekriftigt, die ebenfalls einen sozialen
Zweck ohne Gewinnerzielungsabsicht verfolge, solidarische Elemente
in der Beitragsgestaltung aufweise, tiber einen Lastenausgleich verfiige
und Teil des sozialen Sicherungssystems in staatlicher Aufsicht sei. Der
solidarische Charakter des Systems rechtfertigt nach Auffassung des
EuGH die berufsgenossenschaftliche Pflichtmitgliedschaft, die damit
weder gegen das europédische Wettbewerbs- noch das Binnenmarktrecht
verstoBe.!

Wihrend der EuGH die Unternehmenseigenschaft der gesetzlichen
Krankenkassen in seiner bisherigen Rechtsprechung verneint hat und die
Anwendbarkeit des europdischen Wettbewerbsrechts damit ausschlief3t,
hat er sie der Geltung des européischen Vergaberechts eindeutig unter-
worfen. Nach der Entscheidung Oymanns (Rechtssache C-300/07) vom
11. Juni 2009 sind die Kassen als Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts
auch offentliche Auftraggeber. Entscheidendes Kriterium ist hier die
tiberwiegend staatliche Finanzierung, die auch dann vorliegt, ,,wenn
die Tatigkeiten der gesetzlichen Krankenkassen hauptsichlich durch
Mitgliedsbeitridge finanziert werden, die nach 6ffentlich-rechtlichen
Regeln auferlegt, berechnet und erhoben werden®. Bei der Beschaffung
von Leistungen sind die Kassen daher als 6ffentliche Auftraggeber den
Vorgaben des europédischen Vergaberechts unterworfen. Im Unterschied
zum europidischen Wettbewerbsrecht, das auf den Art. 101ff. AEUV be-
ruht, sind die Regelungen zum Vergaberecht in einer Reihe von Richtli-
nien verankert. Dies bedeutet, dass sie nicht unmittelbar gelten, sondern
durch den nationalen Gesetzgeber in eigene rechtliche Regulierungen
umzusetzen sind. Die schwarz-gelbe Regierung hat sich im AMNOG fiir
den Weg entschieden, die vergaberechtlichen Regelungen und Verfahren
des GWB vollstindig auf die gesetzlichen Kassen anzuwenden. Eine Al-
ternative hétte in der Schaffung eines spezifischen Sozialvergaberechts
bestanden, in dem die Ziele und Besonderheiten des Gesundheitswesens
berticksichtigt und die Zustindigkeit der Sozialgerichte beibehalten
worden wiéren.

Ob neben der Geltung des europdischen Vergaberechts kiinftig auch
eine wettbewerbsrechtliche Kontrolle der GKV durch die européische
Ebene stattfinden wird, hingt davon ab, wie der Gerichtshof den Unter-
nehmenscharakter der Krankenkassen bewerten wird. Angesichts der
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sich verschirfenden Wettbewerbssituation auf dem Leistungsmarkt ist da-
von auszugehen, dass das Handeln der Kassen auch weiterhin dem EuGH
zur Bewertung vorgelegt wird. Da die Einstufung des Unternehmenscha-
rakters hinsichtlich einzelner Tétigkeitsfelder der Kassen vorgenommen
wird und der nationale Gesetzgeber die wettbewerbsrelevanten Regulie-
rungen in der jiingeren Vergangenheit hiufig verdndert hat, sind die Be-
wertungen aus der Festbetrags-Entscheidung kein Garant fiir eine dauer-
hafte Nicht-Anwendbarkeit des europdischen Wettbewerbsrechts. Bereits
hinsichtlich der Anderungen durch das GKV-WSG 2007 sind Zweifel
gedulert worden, inwiefern die Kassen angesichts einer zunehmenden
Steuerfinanzierung, durch die der solidarische Ausgleich partiell von der
Krankenversicherung auf die Gesamtgesellschaft iibertragen wird, und
der erweiterten Moglichkeiten tariflicher Differenzierungen (Wahl- und
Selbstbehalttarife) nicht bereits die Grenze zum wirtschaftlichen Handeln
nach der Definition des EuGH tiberschreiten (Kingreen 2007).

Die durch das AMNOG weiter voranschreitende wettbewerbsrecht-
liche Regulierung im nationalen Rahmen verschirft die Inkonsistenzen
bei der rechtlichen Einordnung der GK'V und erhéht die Wahrscheinlich-
keit, dass die Kassen kiinftig auch dem europiischen Wettbewerbsrecht
unterworfen werden. Es erscheint zumindest schwer vermittelbar, dass
die Kassen nach dem Willen des nationalen Gesetzgebers wie andere
Unternehmen auch durch Normen und Institutionen des Wettbewerbs-
rechts reguliert werden, wihrend sie auf der europédischen Ebene als
Einrichtungen, die ,,einen ausschlieBlich sozialen Charakter erfiillen®,
davon ausgenommen sind.? Fraglich ist, ob die jiingste Reform der ver-
traglichen Grundlagen des Integrationsprozesses die Rechtsprechung
des EuGH hinsichtlich der gesundheitspolitischen Regulierung der
Mitgliedstaaten im Allgemeinen und des Status der Krankenkassen im
Besonderen beeinflussen wird. Dies konnte der Fall sein, wenn durch
eine Starkung der sozialen Dimension in den Vertrdgen die gesundheits-
politischen Gestaltungsspielraume jenseits marktformiger Regulierungs-
prinzipien erweitert wiirden.

5. Von Nizza nach Lissabon — Starkung der sozialen Dimension
der EU?

Seit dem 1. Dezember 2009 beruht die Europdische Union auf neuen
vertraglichen Grundlagen. Mit dem Lissabon-Vertrag wurde der Ver-
trag tiber die Europdische Union (EUV) komplett neu gestaltet und der
Vertrag zur Griindung der Europidischen Gemeinschaft (EGV) in den
Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) tiber-
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fiihrt. Beide Vertrdge haben den gleichen rechtlichen Stellenwert und
regeln Ziele, Aufgabenbereiche und die institutionelle Verfasstheit der
EU. Fiir die Gestaltung der Gesundheitssysteme ist zundchst einmal
von Bedeutung, dass auch der neue Artikel 168 AEUV (alt: Art. 152
EGV) im Wesentlichen die Aufgaben- und Kompetenzverteilung zwi-
schen europdischer und nationalstaatlicher Ebene bestitigt, die bereits
im EGV festgeschrieben war. Die alleinige Zusténdigkeit der Mitglied-
staaten bei der Gestaltung ihrer Gesundheitswesen und der Ausrichtung
ihrer Gesundheitspolitik wird bestétigt. M6gliche Auswirkungen auf
die Gesundheitspolitik konnten sich aber mittelbar aus vertraglichen
Anderungen ergeben, die die Gewichtung von Binnenmarkt- und Wett-
bewerbszielen gegeniiber sozialen Normen betreffen.

Bereits in den Debatten, die im Konvent um den — spéter gescheiterten
—europdischen Verfassungsvertrag gefiihrt wurden, wurde eine Starkung
der sozialen Dimension im europdischen Vertragswerk eingefordert (vgl.
Schifer 2005). Die Befiirworter erwarteten sich davon eine Verringerung
der vertraglichen Schieflage, durch die nicht nur die Gesundheitssyste-
me, sondern die Sozialsysteme generell unter einen marktorientierten
Anpassungsdruck gesetzt wurden. Im Lissabon-Vertrag finden sich tat-
sdchlich einige Neuerungen, die den sozialen Charakter des Integrati-
onsprozesses stirker hervorheben sollen (ein Uberblick findet sich bei
Dienel und Overkdmper 2010: 180ff.) So wird in Art. 3 Abs. 3 EUV im
Zusammenhang mit der Errichtung des Binnenmarktes eine ,,in hohem
Malle wettbewerbsfihige soziale Marktwirtschaft, die auf Vollbeschiifti-
gung und sozialen Fortschritt abzielt™ als Grundlage der Union benannt.
Die erstmalige Erwdhnung der ,,sozialen Marktwirtschaft™ hat bei man-
chen Beobachtern die Erwartung geweckt, die einseitige Ausrichtung
des Integrationsprojektes werde kiinftig starker durch sozialpolitische
Zielsetzungen ausgeglichen. Die konkrete Wirksamkeit dieses Passus
ist jedoch mehr als fraglich. R6dl (2005) verweist darauf, dass die EU
angesichts fehlender Kompetenzen in den Bereichen Besteuerung und
Sozialpolitik kaum einen geeigneten institutionellen Rahmen fiir die
Durchsetzung einer ,,sozialen Marktwirtschaft* darstellen kann. Zudem
ist davon auszugehen, dass der Begriff der ,,sozialen Marktwirtschaft™
— sollte er zu einem européischen Rechtsbegriff werden — eher mit seiner
urspriinglichen ordoliberalen Bedeutung in Verbindung gebracht werde,
als mit den weiterreichenden Vorstellungen einer ,,mixed economy*
mit umfassenden staatlichen Lenkungsaufgaben zum Zwecke sozialer
Gestaltung. Eine Richtungskorrektur der Rechtsprechung des EuGH
aufgrund der Zielbestimmung ,,soziale Marktwirtschaft ist daher wenig
wahrscheinlich (Rodl 2005: 155¢.).
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Eine mogliche Stirkung der sozialen Dimension im europdischen
Integrationsprozess durch die Vertragsdnderungen von Lissabon wird
weiterhin von der Aufwertung der ,,Charta der Grundrechte der Euro-
pdischen Union‘ erwartet. Die Charta war nach langwierigen Verhand-
Iungen im Jahr 2000 verabschiedet worden. Seitdem stellte sie eine po-
litische Willenserkldrung ohne rechtsverbindlichen Charakter dar. Eine
Besonderheit der Charta liegt in der vergleichsweise ausgeprégten Beto-
nung sozialer Grundrechte. Dies beginnt damit, dass bereits in der Pré-
ambel der Wert der Solidaritit neben der Menschenwiirde, der Freiheit
und der Gleichheit als Bestandteil des ,,geistig-religiosen und sittlichen
Erbes* der Union benannt wird. Das vierte Kapitel der Charta steht unter
der Uberschrift ,,Solidaritit und enthilt eine Reihe klassischer sozialer
Grundrechte. Von gesundheitspolitischer Bedeutung ist Art. 35, in dem
es heifit: ,,Jede Person hat das Recht auf Zugang zur Gesundheitsvor-
sorge und auf &rztliche Versorgung nach Maflgabe der einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten.* Mit dem Lissabon-Vertrag
wurde die Charta primérrechtlich aufgewertet. Nach Art. 6 EUV ist sie
nun den Vertrdgen gleichrangig.’ Die Bedeutung dieses Schrittes liegt
darin, dass erstmals soziale Grundrechte systematisch in das Rechtssys-
tem der EU integriert wurden. Die entsprechenden Normen besitzen da-
mit nicht lidnger lediglich den Status eines allgemeinen Bekenntnisses.

Ebenfalls Bestandteil des Lissabonner Vertrags ist das Protokoll Nr.
26 tiber Dienste von allgemeinem Interesse. In Ergéinzung zu Art. 14
AEUYV, in dem der hohe Stellenwert der Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse fiir die EU hervorgehoben wird,
verstidndigten sich die Vertragsparteien auf gemeinsame Werte hin-
sichtlich der Organisation, der Regulierung und der grundlegenden
Prinzipien dieser Dienste. Das Protokoll stellt ein (Zwischen-)Ergebnis
der Debatte um die ,,Services of General Interest” (Leistungen der
Daseinsvorsorge) dar, die in der EU seit mehr als zehn Jahren geftihrt
wird (vgl. Kommission 2001; Schmucker 2004) und sich um die Frage
dreht, ob bzw. wie weit gemeinwohlorientierte Dienstleistungen dem
Liberalisierungs- und Privatisierungskurs der EU entzogen werden
sollen. Insofern bedeutet es einen ordnungs- und sozialpolitischen
Fortschritt, wenn nun als Teil des Vertrages fiir die Dienste von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse ,,ein hohes Niveau in Bezug auf
Qualitit, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung und Forde-
rung des universellen Zugangs und der Nutzerrechte” (Art. 1 des Pro-
tokolls) eingefordert wird. Dieser Anspruch ist auch fiir Gesundheits-
dienstleister relevant, sofern ihre Tatigkeit als wirtschaftlich eingestuft
wird (vgl. Kommission 2007, S. 4ft.).
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Wie weit die Anderungen im Lissabon-Vertrag allerdings eine mate-
riell-rechtliche Wirksamkeit entfalten werden, ist weithin unklar. Auch
hier sind allzu groB3e Hoffnungen auf einen Richtungswechsel in der
EuGH-Rechtsprechung zum Verhiltnis von Binnenmarkt und Sozial-
systemen nicht angebracht. Der EuGH hatte in seinen Entscheidungen
bereits vor dem Lissabon-Vertrag auf Grundrechte zuriickgegriffen,
denen er als Bestandteil mitgliedstaatlicher Verfassungstradition eine
Geltungskraft auf der européischen Ebene zugestand. Auch wenn solche
Beziige durch die Aufwertung der Grundrechtecharta und das Protokoll
tiber Dienste von allgemeinem Interesse gestirkt werden, bleibt es in-
nerhalb der rechtlichen Architektur der EU im Fall der Kollision nati-
onalen Sozialrechts mit européischen Normen bei der problematischen
Abwigung von sozialen Grundrechten und Binnenmarktregeln (HSpner
2009: 413). Unabhingig vom Ausgang einzelner Entscheidungen des
Gerichtshofs, in denen Einschriankungen der Grundfreiheiten im Interesse
funktionsfahiger Sozialsysteme gerechtfertigt wurden (vgl. Obermaier
2009), stellt dieser Mechanismus das eigentliche Risiko fiir die Existenz
und die weitere Entwicklung solidarischer, marktbeschrinkender Regu-
lierungen in den Mitgliedstaaten dar. Das stirkere Bekenntnis zu einem
sozialen Europa durch das Vertragsziel ,,soziale Marktwirtschaft®, die
Inkorporierung der Grundrechtecharta und das Protokoll tiber die Dienste
von allgemeinem Interesse bedeuten daher keinen Paradigmenwechsel
(Dienel und Overkdmping 2010: 191), mit dem eine ,,neue Form der In-
teraktion von Wirtschafts- und Sozialverfassung in Europa“ begriindet
wird (Radl 2005: 160). Das grundsitzliche Missverhéltnis zwischen der
vertraglichen Dominanz des Binnenmarkt- und Wettbewerbsrechts und
dem Fehlen sozialpolitischer (Re-)Regulierungsziele und -kompetenzen
auf der europdischen Ebene bleibt auch in den Lissabonner Vertrigen
bestehen.

6. Fazit

Die ordnungspolitische Wende in der Gesundheitspolitik fiihrt in der Ten-
denz zu einer doppelten Herauslosung der gesetzlichen Krankenkassen
aus ihrem sozialrechtlichen Regulierungszusammenhang. Zum einen
kommt es zu einer weitgehenden Anwendung des nationalen Wettbe-
werbsrechts auf die selektivvertraglichen Handlungsoptionen. Materiell
werden neue und zusitzliche rechtliche Mafistéibe an das Kassenhandeln
angelegt. Institutionell wird ein wachsender Regulierungsbereich den
Akteuren der Wettbewerbspolitik tibertragen (Kartellbehorden, Zivilge-
richte). Zum anderen entzieht die Einbettung in den européischen Kontext
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und die mogliche Anwendung des europdischen Wettbewerbsrechts die
Regulierung der Kassen partiell der nationalen Gestaltungskompetenz.
Die Auswirkungen einer Anwendung des europdischen Wettbewerbs-
rechts auf die GKV wiren noch weitgehender als die Anderungen durch
das AMNOG. Im Verhiltnis von nationalem und europdischem Wettbe-
werbsrecht gelten die europédischen Normen unmittelbar, sofern es um
Aktivitidten von Unternehmen geht, die geeignet sind, den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Eine Bedeutung fiir den
zwischenstaatlichen Handel ist bei den Selektivvertrdgen in der Regel
gegeben, da auch auslidndische Anbieter als Vertragspartner in Frage kom-
men. Der Anwendungsvorrang der européischen Vertragsnormen wiirde
wesentliche Teile der sozialrechtlichen Regulierung durch das SGB V
auf den Priifstand der Europidischen Kommission und des Gerichtshofs
stellen. Jeder mogliche Verstof3 gegen die europdischen Wettbewerbs-
normen bediirfte dann — im Sinne einer Ausnahme von der Regel — einer
spezifischen, durch den EuGH tiberpriifbaren Rechtfertigung. Eine Folge
wire die Verengung des gesundheitspolitischen Gestaltungsspielraums
der nationalen Ebene auf binnenmarktkonforme Regulierungen.
Befiirworter des Wettbewerbs begriifen diese Entwicklung, da sie
keinen Zielkonflikt zwischen den gesundheits- und sozialpolitischen
Aufgaben der Krankenkassen und dem Schutz des Wettbewerbs sehen.
Aus dieser Perspektive wird die Anwendbarkeit des europdischen Wett-
bewerbsrechts als eine Chance gesehen, mit der tiberkommene sozial-
rechtliche Regulierungen auf nationaler Ebene gekippt werden konnen
(vgl. Henke 2005). Geht man jedoch nicht davon aus, dass Wettbewerb
automatisch solidarische, umfassende und qualitativ hochwertige Ver-
sorgungsstrukturen hervorbringt, sondern hierfiir eine wirkungsvolle
politische Steuerung notwendig ist, birgt diese Entwicklung viele Ri-
siken. Der im Sozialgesetzbuch konkretisierte Verfassungsauftrag ei-
ner qualitativ hochwertigen Gesundheitsversorgung der Bevolkerung
steht in einem unklaren Verhéltnis zu den marktorientierten und auf
Unternehmen gerichteten Normen des Kartellrechts. Das Kartellrecht
ist ,,sozialrechtsblind (Gassner 2008: 412). Indem Kategorien wie das
Nachfragekartell oder das Absprachenverbot aus § 1 GWB im Gesund-
heitswesen Raum gewinnen, wird das gemeinsame Handeln der Kassen
Gegenstand wettbewerbsrechtlicher Erérterungen. Die Kooperations-
pflicht, denen die Kassen und ihre Verbinde nach § 4 Abs. 3 SGB V
..im Interesse der Leistungsfihigkeit und Wirtschaftlichkeit der gesetz-
lichen Krankenversicherung* unterworfen sind, ist mit den ordnungspo-
litischen Uberzeugungen, die die Grundlage der Wettbewerbssteuerung
bilden, kaum vereinbar. Diese Widerspruchslinie ist mit den Veridnde-
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rungen in § 69 Abs. 2 SGB V nun auch in das SGB V aufgenommen
worden. Fraglich ist zudem, inwiefern Zusammenschliisse auf der Seite
der Leistungserbringer (wie die Kassendrztlichen Vereinigungen) mit
dem Absprachenverbot vereinbar sind und damit letztlich auch, ob das
Kollektivvertragssystem in der drztlichen Versorgung rechtens ist.

Die Entwicklung ist auch dadurch gekennzeichnet, dass die handeln-
den Akteure selbst nicht genau einschétzen konnen, welche Wirkungen
und Dynamiken die ausgeldsten Entwicklungen nach sich ziehen wer-
den. Es herrscht eine groBe Rechtsunsicherheit, die den Gerichten — und
kiinftig vermehrt den wettbewerbsorientierten Gerichten — eine weiter
wachsende Bedeutung verleihen wird. Die Verlagerung der Rechts-
kontrolle ist mehr als eine institutionelle FuBnote des gesundheitspo-
litischen Paradigmenwechsels, sie spiegelt die Verschiebungen in den
Zielsetzungen wider. Die Vertreterin des Bundesversicherungsamtes
(BVA) verdeutlichte diese Auffassung in der Anhorung des Gesundheits-
ausschusses zum GKV-WSG am Beispiel der Kontrolle von Kassenfu-
sionen: ,,Wenn wir [das BVA, R.S.] die Fusionen priifen, dann ist unser
Fokus die Stirkung der Leistungskontrolle. Der Fokus des Kartellamts
ist die Verhinderung von marktbeherrschenden Stellungen* (Bohnen-
Schoning 2006: 36). Der ordnungspolitische Wandel geht mit einem
Ubergang von Definitions- und Entscheidungskompetenzen auf Institu-
tionen einher, die in erster Linie der Durchsetzung von Marktordnungen
verpflichtet und deren Normadressaten Unternehmen sind.

Der Bedeutungsgewinn des ,,Referenzsystems Wirtschaft* und die ver-
dnderten Anforderungen aus unterschiedlichen gesellschaftlichen Teil-
systemen haben in den vergangenen 15 Jahren den Charakter der Kassen
veridndert. Als ,,hybride Organisationen‘ agieren die Kassen im Rahmen
eines widerspriichlichen Handlungskontextes, dessen Ausrichtung durch
die vorangetriebene Wettbewerbsorientierung in Richtung des ,,Markt-
okonomischen* verschoben wird (Bode 2003). Die Entwicklung bleibt
nicht ohne Auswirkungen auf das Selbstverstindnis, die Handlungsstra-
tegien und die politischen Positionierungen der einzelnen Kassen. So
ist ein Bedeutungsverlust des Solidargedankens im Selbstverstdndnis
einzelner Kassen ebenso zu beobachten wie die verstérkte Orientierung
auf wettbewerbs- und marketingstrategische Uberlegungen. Gleichzeitig
wird das gesundheitspolitische Handeln der Kassen verstérkt an der eige-
nen Finanz- und Wettbewerbsposition ausgerichtet, wie die Debatten um
den Morbi-RSA und das Umlageverfahren gezeigt haben (vgl. Schméller
2009). Dies ldsst sich auch an der politischen Auseinandersetzung um die
Anwendung des Kartellrechts im GKV-System ablesen. Wihrend grofie,
~marktméchtige* Kassen eine erweiterte Anwendbarkeit ablehnten, pla-
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dierten einige kleinere Kassen fiir eine uneingeschrinkte Anwendung des
Kartellrechts, und zwar nicht nur fiir den Bereich der Selektivvertrige,
sondern auch fiir die kollektive Vertragsgestaltung. Die Dynamik der
Wettbewerbssteuerung schwiicht die Position der Kassenverbidnde und
bringt neuartige, marktbasierte Koalitionen hervor.

Die Einbettung in den européischen Kontext fiihrt zu einer weiteren
Besonderheit. Einmal getroffene Entscheidungen in Richtung einer
wettbewerbsorientierten Gesundheitspolitik sind schwer revidierbar.
Wiihrend der Integrationsprozess Liberalisierungspolitiken fordert und
fordert, stellt er hohe Hiirden fiir politische Regulierungen auf, mit
denen Marktmechanismen eingeschrinkt werden sollen. Ein einmal
eingeschlagener Entwicklungspfad, der auf Privatisierung und Markto-
rientierung setzt, wird durch das europdische Recht zementiert: ,,Most
of Europe’s health systems could probably not be created nowadays
because they would violate to much EU law” (Greer 2009: 14).
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Anmerkungen

1 Die bislang gezeigte Bereitschaft des EuGH, den gesetzlichen Krankenkassen
einen besonderen Status einzurdumen, der sie von der Anwendung des Wettbe-
werbsrechts ausschlieft, ist allerdings kein Ausdruck einer generellen Linie der
richterlichen Entscheidungen. Hinsichtlich einer Reihe weiterer sozialpolitischer
Regulierungen und sozialer Grundrechte hat der Gerichtshof wesentlich restrikti-
ver im Sinne des Binnenmarkt und Wettbewerbsrechts geurteilt (vgl. z.B. Blanke
(2008) zu den Entscheidungen Viking, Laval und Rueffert).

2 Einige juristische Gutachter vertreten die Auffassung, dass die Regelungen des
AMNOG zum § 69 SGB V nicht europarechtskonform seien, da sie die durch
den EuGH festgestellte Nicht-Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts iibergehen.
Es handele sich um einen Verstof3 gegen die Vorgaben des hoherrangigen euro-
péischen Rechts (Bechtold et al. 2010, Kingreen 2010). Diese Einschétzung ist
jedoch nur dann plausibel, wenn der EuGH an seiner Bewertung festhilt, dass die
Kassen keine Unternehmen sind.
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3 Grofbritannien und Polen haben sich diesem Vorgehen nicht angeschlossen und
sich fiir ein Opt-out entschieden.
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