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gesetzlichen Krankenversicherung
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In der folgenden Abhandlung soll der Frage nachgegan-
gen werden, ob die im Kabinettsentwurf zum Arzneimit-
telmarkineuordnungsgesetz (AMNOG) vorgeschlagenen
Regelungen zum Kartellrecht in § 69 SGB V im Konflikt
mit EU-Kartellrecht und inshesondere im Widerspruch zur
Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs zum Un-
ternehmensbegriff' der Art. 101 und 102 AEUV? (ehemals
Art. 81 und 82 EG) stehen.

Die gesetzlichen Krankenkassen sind seit der Einfiihrung
der Substitutionspflicht nach § 129 Abs.1 SGBV zum
1. April 2007 nahezu ausnahmslos dazu iibergegangen, die
kostengiinstige Versorgung ihrer Versicherten mit gene-
rischen Arzneimitteln iiber Rabattvertrige mit pharma-
zeutischen Unternehmen sicherzustellen. Da ca. 90 Pro-
zent der deutschen Bevolkerung in der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV) versichert sind, verfiigen die
gesetzlichen Krankenkassen tiber ein erhebliches Ein-
kaufsvolumen. Gerade grofie Krankenkassen, wie die All-
gemeinen Ortskrankenkassen (AOKen), konnen ange-
sichts eines Marktanteils am GKV-Markt von ca. 40 Pro-
zent von Arzneimittelherstellern erhebliche Preisnachldsse
erwarten, wenn sie sich im Gegenzug verpflichten, ihre
Versicherten bevorzugt mit Arzneimitteln dieser Unter-
nehmen zu versorgen.

Angesichts der Praxis der gesetzlichen Krankenkassen,
sich beim Abschluss von Rabattvertrigen zu Einkaufsge-
meinschaften zusammenzuschlieBen, kommt dem Kartell-
recht als Korrektiv im GKV-Leistungserbringungsrecht
eine zunehmende Bedeutung zu. Das Vergaberecht, das
im Rahmen der Rabattvertrdge inzwischen weitgehend
zur Anwendung gelangt, verhindert diese Nachfragebiin-
delung nicht, da es nur das Ziel des Vergaberechts ist, eine
Transparenz und Gleichbehandlung der Bieter zu gewéhz-
leisten. Demgegeniiber bezweckt das in den §§8 1ff des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) ko-
difizierte Kartellrecht die Verhinderung von Wettbewerbs-
beschréinkungen und die Sicherung eines funktionieren-
den Wettbewerbs. Auch das Bundeskartellamt hat in
seiner Stellungnahme zum GKV-Wettbewerbsstdrkungs-
gesetz (GKV-WSG) auf die schwerwiegenden Folgen fiir
die Wettbewerbsstrukturen im Arzneimittelmarkt hinge-
wiesen, die sich daraus ergeben, dass durch § 69 SGB 'V al-
len Leistungserbringern im Gesundheitswesen der Schutz

! EuGH, U.v. 16.03.2004, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und
C-355/01, AOK Bundesverband, Slg. 2004, 1-2493, EuZW 2004, S. 241 £f;
EuGH, U. v. 11.07.2006, C-205/03 P, FENIN, EuZW 2006, S. 600 f.

% Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union, Abl. EU,

C 83/199 v. 30.03.2010.
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des Kartellrechts entzogen wird.® Es hat daher die voll-
stdndige Streichung des § 69 SGB V vorgeschlagen.

Die Regierungsparteien beabsichtigen mit dem Kabinetts-
entwurf zum Arzneimittelmarktneuordnungsgesetz (AM-
NOG)* vom 6. Juli 2010 die materiell- und verfahrens-
rechtlichen Vorschriften des nationalen Kartellrechts fiir
entsprechend anwendbar zu erkliren. Der Gesetzgeber
wiirde damit im Ergebnis zu der Rechtslage zuriickkehren,
die bereits vor dem Inkrafttreten des GKV-Gesundheits-
reformgesetzes 20005 bis zum Jahre 2000 bestand. Die
Anwendung kartellrechtlicher Vorschriften auch in Bezug
auf das Nachfrageverhalten gesetzlicher Krankenversiche-
rungen ist damit kein Novum des AMNOG, sondern eine
Riickkehr zu der bis zum Jahre 2000 geltenden Rechtsla-
ge.5 Angesichts des Vorrangs des EU-Rechts miissen die
Neuregelungen des AMNOG gleichwohl mit den Vorga-
ben des Europarechts vereinbar sein.” Zwar ist das mit-
gliedstaatliche Kartellrecht grundsitzlich neben dem EU-
Kartellrecht anzuwenden®, jedoch sind Konflikte zwischen
nationalem und europdischem Kartellrecht nach dem
Grundsatz des Vorrangs des EU-Rechts zu 16sen.’ Im Fol-
genden soll daher der Frage nachgegangen werden, ob in
Bezug auf die im Kabinettsentwurf vorgeschlagenen Re-
gelungen zum Kartellrecht in § 69 SGB V ein solcher Kon-
flikt mit dem EU-Kartellrecht und insbesondere mit der
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs (EuGH)
zum Unternehmensbegriff?® der Art. 101 und 102 AEUVY
(chemals Art. 81 und 82 EG) existiert.

Bevor jedoch der Frage der Vereinbarkeit der nationalen
Regelungen mit dem EU-Kartellrecht nachgegangen wird

3 Stellungnahme des Bundeskartellamtes zum Entwurf eines Gesetzes
zur Stirkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetz - GKV-WSG) vom 28.11.2006;
auch der Wissenschaftliche Beirat des Bundeswirtschaftsministeriums
forderte die Streichung des § 69 SGB V (vgl. FAZ v. 31.01.2007).

* BT-Drs. 17/2413, Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und
FDP, Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Arzneimittelmarktes
in der gesetzlichen Krankenversicherung (Arzneimittelmarktneuord-
nungsgesetz ~ AMNOG) vom 6.07.2010.

> Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr
2000 vom 22.12.1999, BGBL. 1, S. 2626; hierzu: Neumann, WuW 1999,

S. 961 (963 1f.).

¢ Vgl zur Gesetzeshistorie und zur Auslegung des § 69 SGB V: Méschel,
JZ 2007, 8. 601 (602 £.).

7 Hierzw: EuGH, U. v. 15.07.1964, Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251
(1270); EuGH, U. v. 9.03.1978, Rs. 106/77 (Simmenthal), Slg. 1978, 629
(643 1.).

8 EuGH, U.v.13.02.1969, Rs. 14/68 (Walt Wilhelm), Slg. 1969,1 (14).

¢ Bechtold, GWB-Kommentar, Einfithrung, Rn. 60.

0 EuGH, U.v. 16.03.2004, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und
C-355/01, AOK Bundesverband, Slg. 2004, 1-2493, EuZW 2004, S. 241 ff;
EuGH, U. v. 11.07.2006, C-205/03 P, FENIN, EuZW 2006, S. 600 f.

11 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Européischen Union, Abl. EU,

C 83/199 v. 30.03.2010.
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(IV.), soll zun#chst die Rechtslage nach dem Inkrafttreten
des GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000 (1.), die aktuelle
Rechtslage nach dem GWB (I1.) und die Neuregelung des
Kabinettsentwurfs dargestellt werden (I11.).

I. Die Rechislage vor dem Inkrafttreten des GKV-WSG

Kartellrechtliche Streitigkeiten zwischen Leistungserbrin-
gern und Krankenkassen sowie deren Verbdnden sind
durch die Anderungen des § 69 SGBYV, des § 51 Abs.2
SGG und der §8§ 87, 96 GWB durch das GKV-Gesund-
heitsreformgesetz 2000 den ordentlichen Gerichten ent-
zogen und ausschlielich den Sozialgerichten zugewiesen
worden. Wegen der Verneinung der Unternehmenseigen-
schaft der Krankenkassen und ihrer Verbinde in der amt-
lichen Begriindung zu § 69 SGB V2 wird man der Rege-
lung auch einen materiell-rechtlichen Charakter zuspre-
chen miissen. Auch kann die Bedeutung des § 69 SGBV
nicht auf eine Rechtswegzuweisung reduziert werden, da
der Gesetzgeber in § 51 Abs. 2 SGG sowie in den §§ 87,96
GWB gesonderte verfahrensrechtliche Regelungen getrof-
fen hat, die anderenfalls tiberfliissig wéren. Daher waren
die kartellrechtlichen Vorschriften des GWB im Leistungs-
erbringungsverhéltnis des SGBV bis zum Inkrafttreten
des GKV-WSG am 1. April 2007 nach herrschender Mei-
nung nicht anwendbar.

II. Die Anderungen des GKV-WSG

Nicht zuletzt um den Bedenken des Bundeskartellamts in
Bezug auf die sich abzeichnende Nachfragebtindelung der
Allgemeinen Ortskrankenkassen bei Arzneimittelrabatt-
vertrigen Rechnung zu tragen, hatte der Bundesrat im
Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum GKV-WSG
einen Anderungsantrag zu § 69 SGB V eingebracht. Hier-
durch sollte der Anwendungsausschluss des nationalen
Kartellrechts riickgingig gemacht werden. Nach den Ande-
rungsantrigen der Regierungsfraktionen®, der Beschluss-
empfehlung des Bundestagsgesundheitsausschusses und
der letztendlich verabschiedeten Regelung sollen jedoch
nur die Vorschriften zur Marktbeherrschung (88 19 bis 21
GWB) und nicht das Verbot wettbewerbsbeschrinkender
Vereinbarungen (§ 1 GWB) anwendbar sein. Nach der Ge-
setzesbegriindung soll hierdurch gewihrleistet werden, dass
die Kassen eine eventuell entstehende marktbeherrschende
Stellung nicht missbrauchen, es zu keiner Diskriminierung
der Vertragspartner der Krankenkassen und zu keinen

12 BT-Drs. 14/1245, S. 68: “Die Krankenkassen und jhre Verbinde erfiillen
in diesen Beziehungen ihren offentlich-rechtlichen Versorgungsauftrag
und handeln nicht als Unternehmen im Sinne des Privatrechts
einschlieBlich des Wettbewerbs- und Kartellrechts®,
So auch: BSG, U.v.25.09.2001, B 3 KR 3/01, NTW-RR 2002, S. 1691
(1693 £.); OLG Diisseldorf, U. v. 30.4.2003 U (Kart) 39/01; BGH, U.v.
23.02.2006, in: WRP 2006, S. 747 (749); Kingreen, MedR 2004, S. 188
(192); Pietzcker, FS fiir von Maydell, S. 531 (542, 544); a. A.: Neumann,
WuW 1999, S. 961 (965); Oppermann, Soziale Sicherheit 2001, S. 93 (97);
Eichenhofer, NZS 2001, 8.1 (4 £); Sodan/Adam,NZS 2006, S. 113 (120);
etwas anderes wird man jedoch fiir das Kartellvergaberecht (§ 97 ff.
GWB) annehmen miissen, da dieses auf der Umsetzung von EG-
Richtlinien beruht.
BR-Drs. 755/06, Nr. 20.
5 Vgl. Anderungsantrag 18 der Fraktionen der CDU/CSU und SPD
zum Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung des Wettbewerbs in der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-Wettbewerbsstirkungs-
gesetz); BT-Drs. 16/3100 v. 15.01.2007.

&
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Boykotten kommt. Die lediglich entsprechende Anwend-
barkeit der §§ 19 bis 21 GWB stelle klar, dass diese Vor-
schriften, die an sich an Unternehmen gerichtet seien, in
der Rechtsfolge auch Krankenkassen betriifen. Die Rechts-
wegzuweisung an die Sozialgerichte geméf § 51 Abs. 1 Nr.2
SGG blieb von der Anderung jedoch unberiihrt.

In Bezug auf die Verfahrensvorschriften der §§ 32 ff. GWB
wurde keine Verweisung in § 69 SGB V vorgenommen, so-
dass unklar blieb, ob der Gesetzgeber die Zustandigkeit
der Kartellbehorden und die Anwendbarkeit der Sankti-
onsvorschriften des GWB begriinden wollte. Diese gegen-
wirtig fortbestehende Unklarheit in Bezug auf die behérd-
liche Uberwachung des Kartellrechts hat dazu gefiihrt,
dass sich — trotz Geltung der §§ 19 bis 21 GWB - auch ab
dem Jahr 2007 keine nennenswerte behordliche Uberwa-
chungspraxis in Bezug auf die inzwischen breit angewandte
KostensenkungsmaBnahme der Rabattvertréige entwickelt
hat, obwohl das Bundeskartellamt hinsichtlich der Nach-
fragebiindelung von ca. 40 Prozent der GKV-Versicherten
wiederholt seine Bedenken gedufert hatte. Auch bestehen
angesichts der Unklarheiten hinsichtlich der Anwend-
barkeit der SanktionsmaBnahmen der §§ 32 ff. GWB er-
hebliche Zweifel an der Effektivitdt der behordlichen
Uberwachung.!s Da es sich bei der Uberwachung des Kar-
tellrechts um eine staatliche Aufgabe handelt, war der Ge-
setzgeber dringend aufgefordert die bestehenden Unklar-
heiten zu beseitigen.

lil. Der Kabinettsentwurf zum AMNOG

Der Beseitigung dieser Unklarheiten trigt der Kabinetts-
entwurf der Regierungsfraktionen zum AMNOG Rech-
nung, indem er den Anwendungsausschluss des Kartell-
rechts in Bezug auf die Tétigkeiten der gesetzlichen
Krankenkassen in § 69 SGBV riickgéngig macht. Dabei
sind im Einzelnen folgende Regelungen vorgesehen:

1. § 69 Abs. 2 Satz 1 SGB V wird wie folgt gefasst:

»Die §8 1 bis 3, 19 bis 21, 32 bis 34a und 48 bis 95 des Ge-
setzes gegen Weitbewerbsbeschrinkungen gelten fiir die in
Absatz 1 genannten Rechitsbezichungen entsprechend; die
Vorschriften des Vierten Teiles des Gesetzes gegen Wettbe-

werbsbeschriinkungen sind anzuwenden Y’

Der Gesetzgeber kehrt damit zu der Rechtslage zurlick,
wie sie im SGB V schon vor der Verabschiedung des GKV-
Gesundheitsreformgesetzes 2000 bestand und unterstellt
die gesetzlichen Krankenkassen damit grundsétzlich dem
Kartellrecht.

2. Mit dem Verweis auf die §§ 32 bis 34a und §§ 48 bis 95
GWB wird die Zustéindigkeit des Bundeskartellamtes und
der ordentlichen Gerichte fiir die Anwendung des Kartell-
rechts festgeschrieben. Zugleich wird die Rechtswegzuwei-
sung zu den Sozialgerichten fiir die Uberpriifung von Ent-
scheidungen der Vergabekammern im Gesundheitswesen
in §29 Abs.5 und § 51 Abs.2 SGG aufgehoben und ein
neuer Absatz 3 in § 51 SGG eingefiigt, der lautet:

16 Vgl insoweit auch: Méschel, JZ.2007, S. 601 (605 £.).
7 Art.1Nr.9 AMNOG.
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»(3) Von der Zustiindigkeit der Gerichte der Sozialgerichts-
barkeit nach den Absiitzen 1 und 2 ausgenommen sind
Streitigkeiten in Verfahren nach dem Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrinkungen, die Rechtsbeziehungen nach § 69
des 5. Buches Sozialgesetzbuch betreffen .

Im GWB wird in § 87 Satz 3 der Verweis auf die Sonder-
zustindigkeit der Sozialgerichte gestrichen.

IV. Vereinbarkeit der Neuregelungen mit dem EU-Recht

1. Keine Bereichsausnahme fiir das Sozialversicherungs-
recht :

Ebenso wie das EU-Kartellrecht findet auch das deutsche
Kartellrecht sachlich grundsétzlich auf alle Wirtschaftsbe-
reiche Anwendung. Nach gefestigter Rechtsprechung des
EuGH ist das EU-Kartellrecht nur dort nicht anwendbar,
wo das Primérrecht dies ausdriicklich anordnet.’® Einen
Anwendungsausschluss statuiert das Primérrecht jedoch
nur in den Bereichen der Landwirtschaft und des militd-
rischen Beschaffungswesens. Fiir das Sozialversicherungs-
recht existiert eine solche Bereichsausnahme nicht.? Da-
her hat der EuGH?* wiederholt in Bezug auf die Stellung
von Sozialversicherungen gepriift, ob die Voraussetzungen
der Art. 101 f. AEUYV erfiillt waren und damit implizit das
Vorliegen einer Bereichsausnahme fiir das Sozialversiche-
rungsrecht verneint.” In spiteren Entscheidungen hat der
Gerichtshof dies bestitigt, indem er die Unternehmens-
eigenschaft verschiedener Sozialversicherungstréger ein-
gehend untersuchte.”

2. Geltung des EU-Kartellrechts

Die Anwendbarkeit des EU-Kartellrechts wird zunéchst
weder von der Regelung des § 69 SGBV noch von den
Anderungen dieser Vorschrift durch das AMNOG beriihrt,
da dem nationalen Gesetzgeber die Kompetenz fehlt, Vor-
schriften des EU-Rechts aufler Kraft zu setzen.? Vor dem
Hintergrund einer nicht existierenden Bereichsausnahme
in den Art. 101 ff. AEUV fiir die Titigkeiten der sozialen
Sicherungssysteme stellt sich zunichst die Frage, ob ein

3

Art. 2 Nr.2 und 3 AMNOG.

EuGH, U. v. 30.4.1986, Rs. 209-213/84 (Asjes), Slg. 1986, S. 1425 (1465).
Dabei betonte der EuGH ausdriicklich, dass fiir die Versicherungswirt-
schaft keine Bereichsausnahme besteht: EuGH, U. v. 27.1.1987, Rs. 45/85
(Verband der Sachversicherer), Slg. 1987, S. 405 (451).

EuGH, U. v.23.4.1991, Rs. C-41/90 (Hofner und Elser), Slg. 1991, 1-1979
(2016 ££.); EuGH, U. v. 17.2.1993, Rs. C-159, 160/91 (Poucet und Pistre),
Slg. 1993, 1-637 (669 £); EuGH, U. v. 16.11.1995, Rs. C-244/94 (Fédéra-
tion francaise), Slg. 1995, 1-4013 (4025 ££.); EuGH, U.v.11.12.1997, Rs,
C-55/96 (Job Centre), Slg. 1997, 17119 (7146 f£.); BuGH, U, v. 12.2.1998,
Rs. C-163/96 (Raso), Slg. 1998,1-553 (579 £.); EuGH, U.v. 21.9.1999, Rs.
C-67/96 (Albany), Slg. 1999, I-5751 (5885 ff., 5889).

2 So auch: Kunze/Kreikebghm,NZS 2003, S. 62 (63); Hiinlein/Kruse,

NZS 2000, S. 165 (167); einen generellen Ausnahmebereich fiir das
Sozialversicherungsrecht verneinen ebenfalls: Koenig/Engelmann/
Steiner, MedR 2002, S. 221 (223); Axer, NZS 2002, S. 57 (60); Koenig/
Sander, WuW 2000, S. 975 (980); Neumann, S. 96; Gassner, VSSR 2000,
S.121 (131); ders., Pharm. Ind. 2003, S. 1118 (1131 £); Berg, EuZW 2000,
S.170 (171); woh! auch: Slot, ECLR 2003, S. 580 (582).

EuGH, U.v. 8.6.2000, Rs. C-258/98 (Carra), Slg. 2000, 1-4217 (4236 ff.);
EuGH, U.v. 12.9.2000, Rs. C-180-184/98 (Pavlov), Slg. 2000, 1-6451
(6520 £); BuGH, U, v. 22.1.2002, Rs. C-218/00 (Cisal), Slg. 2002, 1-691
(726 if.); EuGH, U. v. 16.3.2004, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01
und C-355/01 (AOK Bundesverband), Rn. 46 £f.; ebenso: EuG,

U. v.4.3.2003, Rs. T-319/99 (FENIN), Slg. 2003, I1-357 (372 {f.).

EuGH, U.v. 15.7.1964, Rs. 6/64, Costa/ENEL, Slg. 1964, 1251, 1270;
EuGH, U.v.9.3.1978, Rs. 106/77, Simmenthal, Slg. 1978, 629, 643 £.).
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VerstoB der Krankenkassen gegen das EU-Kartellrecht
nach der Rechtsprechung des EuGH als solches ausge-
schlossen werden kann. Im Folgenden ist daher zu untersu-
chen, ob der EuGH den sozialen Krankenversicherungs-
systemen per se die Unternehmenseigenschaft abspricht
und damit das EU-Kartellrecht — unabhéngig von der kon-
kreten Tatigkeit — in diesem Bereich immer fiir nicht an-
wendbar hilt. Nur in diesem Fall wiirde die Einfithrung der
Vorschriften des AMNOG zwangsldufig einen Konflikt mit
dem EU-Kartellrecht implementieren.

a) Der funktionale Unternehmensbegriff des EuGH

Da sich die Art. 101 £ AEUV sowohl ihrer Uberschrift als
auch jhrem Wortlaut nach ausschlieBlich an Unterneh-
men richten, hdngt der Anwendungsbereich der Art. 101 f.
AEUYV wesentlich von einer engen oder weiten Defini-
tion des Begriffs ,,Unternehmen® ab. Mangels Legaldefi-
nition des Unternehmensbegriffs bestimint der EuGH
damit im Wege der Auslegung dieses Begriffs den An-
wendungsbereich des EU-Kartellrechts. Der Gerichts-
hof? geht dabei ebenso wie die Verwaltungspraxis® und
die herrschende Ansicht in der Literatur?” von einem
funktionalen Unternehmensbegriff aus, nach dem jede
eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibende Einheit unab-
hingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzie-
rung als Unternehmen zu qualifizieren ist. Mafgeblich ist
damit nicht die Eigenschaft eines Unternehmenstrigers
oder seine Organisation, sondern das Vorliegen einer je-
weils fiir den konkreten Fall zu ermittelnden Marktteil-
nahme. Demnach ist die Unternehmenseigenschaft einer
Einheit im konkreten Einzelfall zu ermitteln, sodass die
Titigkeit einer Organisation oder Person in einem Fall
unternehmerischen Charakter aufweisen kann, in einem
anderen Fall hingegen nicht.?

Allein der soziale Zweck eines Versicherungssystems ist
nicht ausreichend, um eine Einstufung einer Tétigkeit als
wirtschaftliche Tétigkeit auszuschlieBen.?

» Stindige Rechtsprechung: EuGH, U. v. 23.4.1991, Rs. C-41/90 (Hofner
und Elser), Slg. 1991,1-1979 (2016); EuGH, U.v. 17.2.1993, Rs. C-159,
160791 (Poucet und Pistre), Slg. 1993, I-637 (669); EuGH, U. v.
16.11.1995, Rs. C-244/94 (Fédération frangaise), Slg. 1995, 1-4013 (4028);
EuGH, U.v.11,12.1997, Rs. C-55/96 (Job Centre), Slg. 1997,1-7119
(7147); EuGH, U. v. 18.6.1998, Rs. C-35/96 (Kommission/ Italien), Slg.
1998, 1-3851 (3895 £); EuGH, U. v. 21.9.1999, Rs. C-67/96 (Albany), Slg.
1999, I-5751 (5886); EuGH, U. v. 12.9.2000, Rs. C-180-184/98 (Pavlov),
Slg. 2000, I-6451 (6520); EuGH, U. v. 25.10.2001, Rs. C-475/99
(Ambulanz Glockner), Slg. 2001, 1-8089 (8145); EuGH, U. v.19.2.2002,
Rs. C-309/99 (Wouters), Slg. 2002, 1-1577 (1676); EuGH, U. v. 16.3.2004,
verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01 (AOK Bundesver-
band), Rn. 46, Slg. 2004, I-2494; ebenso: EuG, U. v. 4.3.2003, Rs. T-319/99
(FENIN), Slg. 2003, 11-357 (372 £).

% Komm., 15.9.1989, ABL EG 1989 Nr. L 284/36, Rn. 41 (ARD); Komm.,

27.10.1992, ABL EG 1992 Nr. L 326/31, Rn. 35 f (Fuball-WM 1990);

Komm., 11.6.1993, ABL. EG 1993 Nr. L 179/23, Rn. 31 (EBU/

Eurovision); Komm. 13.7.1994, ABL. EG 1994 Nr. L 24/1, Rn. 45

(Karton); Komm., 27.7.1994, ABL. EG Nr. L 239/14,29, Rn. 44 (PVC);

Komm., 30.1.1995, ABL. EG Nr. L 122/37,46 Rn. 32 (COAPI).

Emmerich, in: Immenga/Mestmiicker, Art. 85 Abs. 1, A., Rn. 14 £, 27 ff;

ders., Kartellrecht, S. 385; Schrdter, in: v. d. Groeben/Thiesing/

Ehlermann, Vorbem. zu den Artikeln 85 bis 89, Rn 21 £, Stockenhuber,

in: Grabitz/Hilf, Art. 81, Rn. 51; Grill, in: Lenz, Vorbem. Art. 81-86,

Rn 32; Slot, FS fiir Everling, S. 1413 (1415); Mestmdicker, RabelsZ 52

(1988), S. 526 (536); ders., FS fiir Borner, S. 277 (278 £.); Gleiss/Hirsch,

Art. 85 (1), Rn. 9; Gassner, VSSR 2000, S. 121 (134).

So auch: Brinker, Schwarze, Art. 81, Rn, 26,

EuGH, U.v.22.1.2002, Rs. C-218/00, Cisal, Slg. 2002, 1-691, 731; a. A. wohl

Brinker, der die Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen schein-

bar per se wegen einer fehlenden Gewinnerzielungsabsicht und wegen

des sozialen Zwecks unterstellt: Brinker, in: Schwarze, Art. 81, Rn. 28,
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b) Die EuGH-Rechtsprechung in den Rechtssachen
AOK-Bundesverband und FENIN

Der EuGH hat die Unternehmenseigenschaft der Spitzen-
verbiinde der Krankenkassen im Rahmen der Festbetrags-
festsetzung nach § 35 SGB V zuletzt verneint.*® Zudem hat
der EuGH ein Urteil des Europdischen Gerichts Erster
Instanz (EuG) bestiitigt, in dem dieses die Unternehmens-
eigenschaft des spanischen Gesundheitssystems bei Ein-
kaufstitigkeit abgelehnt hat3! Damit existieren zwei Ur-
teile des EuGH, in denen die Unternehmenseigenschaften
einer deutschen gesetzlichen Krankenversicherung bei der
Festbetragsfestsetzung nach § 35 SGBV und des spani-
schen Gesundheitssystems zuletzt hochstrichterlich abge-
lehnt wurde.

Dies sagt jedoch noch nichts iiber die im konkreten Einzel-
fall zu bestimmende Unternehmenseigenschaft der Kran-
kenkassen etwa beim Abschluss von Rabattvertrégen aus,
da in diesem Fall von einem vollig anderen Sachverhalt als
bei der kollektiv und gesetzlich weitgehend vorbestimmten
Festsetzung von Festbetrigen auszugehen ist. Eine selek-
tive Beeinflussung des Marktes und damit eine Marktteil-
nahme der gesetzlichen Krankenkassen kann in diesem
Fall nicht per se ausgeschlossen werden. Vor allem aus fol-
genden Griinden kénnten der EuGH und die deutschen
Gerichte zu dem Ergebnis gelangen, dass die gesetzlichen
Krankenkassen beim Abschluss von Rabattvertrigen nach
§ 130a Abs.8 SGBV als Unternehmen i.S.d. Art. 101 £
AEUV handeln:

aa) Der EuGH hat die Unternchmenseigenschaft der
Spitzenverbinde der Krankenkassen ausdriicklich nur fiir
die Festsetzung von Festbetrigen verneint. Der Gerichts-
hof hat explizit darauf hingewiesen, dass die Verbénde der
Krankenkassen in einem anderen Kontext durchaus als
Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen angese-
hen sein kdnnen.? Daher werden die Gerichte in Haupt-
sacheverfahren die Unternehmenseigenschaft etwa der
AOKen beim Abschluss von Rabattvertrdgen nicht chne
nihere Priifung mit dem Verweis auf die Rechtsprechung
des EuGH zu den Festbetréigen verneinen kénnen.

bb) Zudem wurde die Unternehmenseigenschaft der Kas-
senverbinde vor allem deshalb verneint, weil § 35 SGBV
klare gesetzliche Vorgaben fiir die Festbetragsfestsetzung
enthiilt, sodass kein Ermessensspielraum bestand. Rabatt-
vertrige unterscheiden sich vor allem darin erheblich von
dem Verfahren zur Festbetragsfestsetzung, dass den Kran-
kenkassen hier ein erheblicher Ermessensspielraum ver-
bleibt. Bereits der Abschluss der Rabattvertrige steht im
Ermessen der Krankenkassen. Dies ist bei der Festsetzung
der Festbetrige durch die Spitzenverbdnde der Kranken-
kassen anders, da dort eine Ersatzvornahme des Ministeri-
ums méglich ist bzw. war. Der Abschluss von Rabattver-
trigen ist in § 130a Abs. 8 SGB V zudem nur rudimentdr
geregelt. Es existieren keine detaillierten gesetzlichen Vor-
gaben tiber den Verfahrensgang, die Hohe der Rabatte, die

¥ BuGH, U.v. 16.3.2004, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und
C-355/01, AOK Bundesverband, Slg. 2004, 1-2493, EuZW 2004, S. 241 ff.

3t BuGH, U. v. 11.7.2006, C-205/03 B, FENIN, EuZW 2006, S. 600 f.

32 BuGH, U. v. 16.3.2004, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und
(C-355/01, AOK Bundesverband, Rn. 58, Slg. 2004, 1-2493, EuZW 2004,
S.241 ff).

Vertragslaufzeit, die Auswahl oder die staatliche Uber-
wachung. Die Krankenkassen kénnen im Rahmen des
§ 130a Abs.8 SGBV vielmehr autonom iiber den Ab-
schluss von Rabattvertriigen ,,verhandeln®. Dies bestitigt
auch die amtliche Begriindung zur Einfiihrung der Rabatt-
vertrage im Beitragssatzsicherungsgesetz.* Die Kranken-
kassen sind insofern nach herrschender Auffassung nur an
die Verfahrensvorgaben des Vergaberechts gebunden.

cc) Ein weiterer Gegensatz zum Verfahren der Festbe-
tragsfestsetzung liegt darin, dass durch die Rabattvertrige
gerade der politisch gewollte Wettbewerb der Kranken-
kassen untereinander in Bezug auf die Qualitdt und Wirt-
schaftlichkeit angeregt werden soll. Dies soll jedoch durch
kassenindividuelle Preisverhandlungen und nicht durch
die gesetzlich nicht vorgesehene Biindelung von Nachfra-
gemacht erreicht werden. Demgegentiiber gelten die Fest-
betrige fiir alle Krankenkassen gleichermafien.

dd) Zudem ist das EuGH-Urteil in der Sache ,,AOK
Bundesverband“ auf der Grundlage des SGB V vor dem
Inkrafttreten des Gesundheitsmodernisierungsgesetzes
(GMG) im Jahre 2004 ergangen, sodass grundlegende An-
derungen des SGBV zugunsten eines wettbewerbsrecht-
licher organisierten Systems etwa durch die integrierte
Versorgung noch keine Beriicksichtigung finden konnten.
So kann gerade dann, wenn die GKV - wie zuletzt ver-
mehrt — mit Alternativ- oder Zusatzangeboten an die Ver-
sicherten herantreten, von einem Wettbewerb auch inner-
halb des GKV-Systems ausgegangen werden.

ee) Weiterhin hat der EuGH die konkrete Kostensen-
kungsmaBnahme bisher immer im Kontext des im Einzel-
fall betroffenen Gesundheitssystems untersucht. Die
Rechtsprechung zum spanischen Gesundheitssystem lésst
sich daher nicht ohne Weiteres {ibertragen.

c) Ergebnis

Aus diesen Griinden erscheint es als nicht zwingend, dass
der FuGH die Unternehmenseigenschaft der deutschen
gesetzlichen Krankenkassen in Bezug auf alle Tatigkeiten
der gesetzlichen Krankenversicherungen verneinen wiir-
de.* Der Gerichtshof hat die Unternchmenseigenschaft
der gesetzlichen Krankenkassen insbesondere wegen des
fehlenden Ermessensspielraums der Spitzenverbinde bei
der Festbetragsfestsetzung verneint und explizit betont,
dass die Unternehmenseigenschaft in einem anderen Kon-
text anders zu beurteilen sein kénnte.® Dies entspricht ei-
ner weit verbreiteten Ansicht in der Literatur.®

3. Das Verhiiltnis zwischen nationalem Kartellrecht und
EU-Kartellrecht

Im folgenden Abschnitt soll daher der Frage nachgegan-
gen werden, ob die Anderungen des AMNOG in Bezug

3
3
3

&

BSSichG; BT-Drs. 15/28, S.17.

So auch: Brinker, in: Schwarze, Art. 81, Rn, 28.

FuGH, U. v. 16.3.2004, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-
355/01, AOK Bundesverband, Rn. 58, Slg. 2004, 1-2493, EuZW 2004,
S.241 1£).

Kingreen, GesR 2006, 193, 197; Koenig/Engelmann, EuZW 2004, S. 682,
685; so bereits fiir die Festbetrige der Generalanwalt des EuGH Jacobs:
Schlussantrige v. 22.5.2003, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und
C-355/01, AOK Bundesverband, Rn. 61, 86 ff.
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auf § 69 SGBV zwingend einen Konflikt zwischen dem
deutschen und dem EU-Kartellrecht implementieren.

Das deutsche Kartellrecht findet grundsitzlich neben dem
EU-Kartellrecht Anwendung. Die Kartellbehtrden der
Mitgliedstaaten wenden nach Art. 3 Abs. 1VO (EG) 1/2003
im Falle einer potenziellen zwischenstaatlichen Handels-
beeintrichtigung neben dem nationalen Kartellrecht auch
das EU-Kartellrecht an. Dabei ist von einem generellen
Anwendungsvorrang des EU-Rechts auszugehen®, der in
Bezug auf die kartellrechtlichen Regelungen in Art.3
Abs. 1 und 2 VO (EG) 1/2003 eine nihere gesetzliche Re-
gelung erfahrt. Auch wenn das deutsche Kartellrecht durch
die 7. GWB-Novelle® weitgehend an das EU-Kartellrecht
angepasst worden ist, kénnen sich in eng definierten Be-
reichen Abweichungen ergeben. So kann das nationale
Recht etwa im Rahmen der Missbrauchskontrolle nach
Art. 3 Abs. 2 Satz 2VO (EG) 1/2003 strengere Vorschriften
vorsehen. Eine entsprechende Regelung zu dem Verhiilt-
nis zwischen nationalem und europédischem Kartellrecht
findet sich in § 22 GWB.

Ob sich der Anwendungs- und Geltungsvorrang des EU-
Kartellrechts im Bereich des Art.101 AEUV zwingend
auch auf die Interpretation des Unternehmensbegriffs
durch den FuGH bezicht, ist in der Literatur umstritten.®
Hiergegen konnte sprechen, dass in §22 Abs.2 Satz 1
GWB und in Art.3 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) 1/2003 nur auf
Freistellungen vom Kartellverbot nach Art.101 Abs.3
AEUYV und auf nicht vorliegende Wettbewerbsbeschrin-
kungen nach EU-Kartellrecht, nicht aber auf den Unter-
nehmensbegriff Bezug genommen wird.

Auch vor dem Hintergrund der Tatsache, dass der Unter-
nehmensbegriff nach stéindiger Rechtsprechung des EuGH
einzelfallbezogen zu priifen ist, kann ein Verstofl der Re-
gelungen des AMNOG zu § 69 SGB V gegen das EU-Kar-
tellrecht nicht angenommen werden. Hierdurch wiirde im
Ergebnis auf nationaler Ebene eine Bereichsausnahme
implementiert, die das EU-Recht gerade nicht vorsieht.
Den nationalen Gerichten steht es in der Anwendung des
§ 69 SGB V vielmehr frei, den EuGH zur Auslegung der
Vorschrift in Bezug auf deren Vereinbarkeit mit hher-
rangigem EU-Recht anzurufen.

V. Fazit

1. Das EU-Kartellrecht der Art. 101 ff. AEUYV sieht keine
Bereichsausnahme fiir die Tétigkeiten der gesetzlichen
Krankenversicherung vor. Auch der Gerichtshof der Euro-
piischen Union hat in seiner Rechtsprechung und in der
Befassung mit dem Unternehmensbegriff der Art. 1011
AEUV keine generelle Bereichsausnahme fiir die gesetz-
liche Krankenversicherung geschaffen.

3 Hierzu: EuGH, U. v. 15.7.1964, Rs. 6/64 (Costa/ENEL), Slg. 1964, 1251
(1270); EuGH, U. v. 9.3.1978, Rs. 106/77 (Simmenthal), Slg. 1978, 629
(643 £.).

¥ BGBL LS. 1954; Bekanntmachung der Neufassung des GWB
v.15.7.2005, BGBL 1, 2144.

% Vgl. zum Meinungsstand in der Literatur etwa: Bechtold, GWB
Kommentar, § 1, Rn. 4, 6.
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2. Die bisherige Regelung des § 69 SGB V kann als eine
nationale Bereichsausnahme fiir die Tétigkeiten der ge-
setzlichen Krankenkassen gegeniiber den Leistungserbrin-
gern angesehen werden, deren Umfang und Reichweite
unklar ist.” Das europdische Recht fordert den Fortbe-
stand des § 69 SGBV - nicht zuletzt angesichts dieser
Unklarheiten — indes nicht, um eine Rechtskonformitét
und einheitliche Auslegung des nationalen Rechts mit dem
EU-Kartellrecht sicherzustellen.

3. Die Anderungen des AMNOG in Bezug auf § 69 SGB V
verstoBen nicht gegen hherrangiges EU-Kartellrecht.
Der Unternehmensbegriff ist nach stdndiger Rechtspre-
chung des EuGH einzelfallbezogen zu priifen. Von einer
gefestigten Rechtsprechung in Bezug auf die Unterneh-
menseigenschaft gesetzlicher Krankenkassen kann auch
angesichts entgegenstehender Aussagen des EuGH in der
Rechtssache ,,AOK Bundesverband“ nicht ausgegangen
werden.

4. Dabei fiihrt die generelle Anwendbarkeit des deutschen
Kartellrechts auch keineswegs automatisch zu einem Ver-
stoB gegen das Kartell- oder Missbrauchsverbot. Die
Griinde fiir eine Nachfragebiindelung finden vielmehr im
Rahmen der Untersuchung der Wirkungen der MafBnah-
me (Wettbewerbsbeschriankung) und bei einer méglichen
Freistellung nach § 2 GWB Berticksichtigung. Die Bertick-
sichtigung wettbewerbsfordernder und sozialer Gesichts-
punkte sollte daher, wie in anderen Branchen auch, in dem
dafiir vorgesehenen gesetzlichen Rahmen erfolgen.

5. Der durch die Krankenkassen eingefiihrte Verdrin-
gungswettbewerb im Generikamarkt ist auch aus gesund-
heitspolitischen Gesichtspunkten kontraproduktiv und er-
fordert eine effektive wettbewerbsrechtliche Kontrolle.
Generika tragen erheblich zur Senkung der GKV-Arznei-
mittelausgaben bei. Kurzfristig durch die Rabattvertriige
generierte Einsparungen im Generikamarkt fithren lang-
fristig zu einer Konzentration des Anbietermarktes mit
den damit hiufig einhergehenden und aus anderen Wirt-
schaftszweigen bekannten negativen Konsequenzen einer
solchen Anbieterstruktur.
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