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GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz
- Starkung des Wettbewerbs durch Anwendbarkeit des
Kartell- und Wettbewerbsrechts auf GKV

Gegenwartig findet nach der Praxis der Sozialgerichte das deutsche Kar-
tell- und Wettbewerbsrecht, d.h. das Gesetz gegen Wettbewerbsbe-
schrankungen (GWB) und das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), auf gesetzliche Krankenkassen keine Anwendung. Dies wird
auf die Vorschriften des § 69 SGB V, § 51 Sozialgerichtsgesetz (SGG) und
§ 87 Abs. 1 GWB, die durch das Gesundheitsreformgesetz 2000 geandert
wurden, gestitzt. Hierdurch soll nicht nur die Anwendbarkeit von GWB und
UWG auf gesetzliche Krankenkassen ausgeschlossen sein, sondern auch flr
alle die Krankenkassen betreffenden Rechtsstreitigkeiten die Sozialge-
richtsbarkeit flir ausschlieBlich zustandig erklart werden.

Hier besteht im Rahmen des GKV-Wettbewerbsstdarkungsgesetzes (GKV-
WSG) dringender Anderungsbedarf, um den gesetzgeberischen Zielen
nach mehr Wettbewerb und Vertragsfreiheit der Kassen auch ordnungspoli-
tisch Rechnung zu tragen. Um mehr Vertragsfreiheit aller Beteiligten , mit
gleich langen SpieBen" zu erméglichen, missen marktmissbrauchliche Kar-
tellstrukturen auf Kassenseite beseitigt und GWB und UWG konsequent auf
das Verhalten der Krankenkassen im Verhaltnis zu Arzneimittelherstellern
angewendet werden. Die Wettbewerbskontrolle, die letztlich dem Verbrau-
cher dient, darf gerade im Gesundheits- und Arzneimittelsektor nicht aus-
gehebelt bleiben.

Materielles Kartell- und Wettbewerbsrecht (§ 69 SGB V)

Der aktuelle Fall der von den Allgemeinen Ortskrankenkassen (AOKen)

gebildeten AOK-Einkaufsgemeinschaft macht den Regelungsbedarf

besonders deutlich. Alle 16 AOKen haben unter Federfihrung der AOK
Baden-Wirttemberg eine zentrale Einkaufsgemeinschaft gebildet und eine

Vielzahl von Pharmaunternehmen in einem Schreiben vom 31.10.2006 und

durch Ausschreibung im Bundesanzeiger Nr. 206 vom 03.11.2006 aufge-

fordert, anhand einer konkreten Wirkstoffliste Rabattangebote zu unter-

breiten. Das Vorgehen der AOKen bezieht sich dabei zunachst auf generi-

kafahige Praparate und betrifft damit Generikahersteller wie auch Herstel-

ler von Originalpraparaten, deren Patentlaufzeit abgelaufen ist. Insgesamt

entfallt auf die ausgeschriebenen 89 Wirkstoffe ein GKV- Seite
Verordnungsvolumen von rd. 7,5 Mrd. Euro. In ihrem Schreiben weisen die 1 von 3
AOKen bezeichnenderweise selbst auf die ,Marktbedeutung der teilneh-
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menden AOKen" und ,den zu erwartenden erheblichen Einfluss auf den
pharmazeutischen Markt" hin.

Das gemeinsame Vorgehen der AOKen ist kartellrechtlich (iberaus bedenk-
lich und zeigt exemplarisch, wie sich die gesetzlichen Krankenkassen zu-
sammentun und den Arzneimittelherstellern mit ihrer geballten Marktmacht
- im Fall der AOK-Einkaufsgemeinschaft betragt der Nachfragemarktanteil
der teilnehmenden AOKen ca. 40% - entgegentreten wollen.

Auch das Bundeskartellamt hat zwischenzeitlich in Schreiben an die Ver-
bdnde massive Kritik an der AOK-Einkaufsgemeinschaft geduBert. Es
sieht das gemeinsame Vorgehen der AOKen als Einkaufskartell an, das auf-
grund der schwerwiegenden Folgen fiir die Wettbewerbsstrukturen an sich
nicht mit dem GWB vereinbar ist und normalerweise zu erheblichen Geld-
buBen fihren wiirde. Das Kartellamt sieht insoweit aber seine Hande ge-
bunden, da es an einer Anwendbarkeit des GWB fehle. Es hat jedoch den
Gesetzgeber im laufenden Gesetzgebungsverfahren zum GKV-WSG eben-
falls noch einmal ausdricklich auf die schwerwiegenden Folgen fiir den
Wettbewerb hingewiesen, die mit der Nichtanwendbarkeit des GWB auf
die Krankenkassen einhergehen, und eine Streichung des § 69 SGB V we-
gen dessen ,auBerordentlich schadlichen Auswirkungen auf die Wettbe-
werbsstrukturen der Gesundheitsmarkte®™ gefordert.

Die Verbande sehen sich durch das Bundeskartellamt darin bestatigt, dass
es angesichts der im SGB V vorgesehenen Ansatze zu Vertragswettbewerb
und Konditionenverhandlungen zwischen Krankenkassen und Arzneimittel-
herstellern unbedingt erforderlich ist, das Kartell- und Wettbewerbs-
recht konsequent auf das Verhalten der Krankenkassen anzuwen-
den. Denn mit Vertragskompetenz ausgestattete Krankenkassen, die Ver-
sorgungsleistungen im Markt beschaffen bzw. Gber deren Qualitat und Preis
verhandeln, betétigen sich im origindren Sinn unternehmerisch. Um eine
fairen Vertragswettbewerb zu gewahrleisten, sollte auch fir die Kranken-
kassen der Ordnungsrahmen maBgebend sein, der den Spielraum flr das
Handeln der Marktteilnehmer in den anderen deutschen Markten absteckt.

Einen entsprechenden Anderungsantrag zu § 69 SGB V haben auch die
Bundeslander Bayern, Baden-Wirttemberg und Nordrhein-Westfalen in den
Bundesrat eingebracht, den die vier Verbande unterstlitzen. Hiernach sol-
len in § 69 Satz 3 SGB V nach den Wértern ,,Vorschriften des Birgerlichen
Gesetzbuches" die Worter ,sowie des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb und des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen®™ einge-
figt werden.

Gerichtliche Zustandigkeit fiir Kartell- und Wettbewerbsfragen

Der Anderungsantrag der Lander ist zu begriiBen, da er das Problem der
materiellen Ahwendbarkeit des Kartell- und Wettbewerbsrechts auf
das Verhalten der Krankenkassen angeht. Nicht berihrt wird durch diese
Initiative jedoch die ebenfalls bedeutsame Frage der gerichtlichen Zu-
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standigkeit fir die die Krankenkassen betreffenden Rechtsstreitigkeiten,
soweit es um kartell- und wettbewerbsrechtliche Fragen geht. Bei dieser
speziellen Rechtsmaterie geht es insbesondere um Fragen der relevan-
ten Marktabgrenzung, der Wettbewerbsstrukturen und -beeintrachtigungen
und des missbrauchlichen Verhaltens, mit denen sich die Sozialgerichte in
ihrer Praxis nicht regelmé&Big befassen. Deswegen war bis zur Anderung
durch das Gesundheitsreformgesetz 2000 in § 69 SGB V, § 51 SGG und
§ 87 Abs. 1 GWB vorgesehen, dass die bei den Zivilgerichten angesie-
delten Kammern fiir Kartellrecht fir die kartell- und wettbewerbsrecht-
lichen Streitigkeiten ausschlieBlich zusténdig sind. Dies entsprach der Kon-
zentrationsmaxime des GWB. Zugleich wurde die systemwidrige Aufspal-
tung der Zustandigkeiten vermieden, da der Rechtsweg gegen Verfligungen
des Bundeskartellamtes zur Durchsetzung des Kartellrechts nach wie vor
zu den Zivilgerichten fuhrt. Auch wurde auf diese Weise dem Umstand
Rechnung getragen, dass die Kartellgerichte nach der Sachnahe und Fach-
kompetenz eher befahigt sind, kartellrechtliche Fragen zu entscheiden, als
andere Fachgerichte. In der Sache ware es insoweit wiinschenswert, wenn
die mit dem Gesundheitsreformgesetz 2000 einhergehenden Anderungen
zur Zustandigkeit der Gerichte wieder riickgangig gemacht wirden.

Sofern der Gesetzgeber allerdings an der umfassenden Zustandigkeit der
Sozialgerichtsbarkeit fur die Krankenkassen auch in Bezug auf kartell- und
wettbewerbsrechtliche Streitigkeiten festhalten will, sollte zumindest fol-
gende flankierende MaBnahme getroffen werden: Durch eine gesetzliche
Regelung im SGG ist sicherzustellen, dass an den Sozialgerichten - ahnlich
wie in der Zivilgerichtsbarkeit - in allen Instanzen besondere Spruchkérper
flr das Kartell- und Wettbewerbsrecht gebildet werden. Diese , Kartell-
kammern" der Sozialgerichtsbarkeit sollten flr derartige Streitigkeiten aus-
schlieBlich zustandig sein und missen Uber die entsprechende fachliche
Expertise verfligen.
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