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Vorwort

Die Aktivitaten des Gesetzgebers im sozialversicherungsrechtlichen Bereich verdeutlichen
sowohl die Ineffektivitdt der bisherigen Reformen sdmtlicher Regierungen als auch die
Dringlichkeit der im Sozialversicherungsbereich entstandenen Strukturprobleme.
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von Gesetzesdnderungen und die zugehorigen Aktualisierungen {iber sich ergehen lassen
mufBte.

Die neueren Reformen, die zum Beginn des Jahres 2004 in Kraft getreten sind, sind fiir die
vorliegende Arbeit nur am Rande von Bedeutung, da sie kaum Auswirkungen auf das
Festbetragssystem als solches haben. Deswegen bezieht sich diese Arbeit ganz
iiberwiegend auf das sozialversicherungsrechtliche Regelungswerk vor dem Jahreswechsel
2003/2004, ohne daf} hierdurch die Aussagekraft auch fiir die Gegenwart gemindert wiirde.
Wo es notwendig ist, wird auf die neueste Rechtslage hingewiesen.

Mein Dank gilt Frau Prof. Dr. Pohlmann, die in ihrer Dozententétigkeit an der Universitét
Diisseldorf mein Interesse fiir das Kartellrecht weckte, mir bei der Themenwahl der
Dissertation von groB3er Hilfe war und mich auch hernach stets aufmerksam betreute. Ihr
verdanke ich de facto meine kartellrechtliche Vita.

Die Arbeit mochte ich meiner gesamten Familie, in Ratingen wie im Spessart, widmen,
deren Riickhalt und Unterstiitzung fiir mich von unschitzbarem Wert sind, zuvorderst aber
meinem Vater, der mich in Weltanschauung und Berufswunsch mehr als jeder andere

Mensch geprégt hat.

Roland Reichert, Mai 2004
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A)Einleitung und Zielsetzung

Die Frage der Mefibarkeit der Tatigkeit der Sozialversicherungstriger an Normen des
deutschen und europdischen Kartellrechts ist keineswegs neu. Das Problem bestand
strenggenommen seit dem Inkrafttreten der deutschen wund europédischen
Wettbewerbsnormen. Jedoch hat sich ein ProblembewuBtsein hier lange Zeit kaum
entwickelt, nicht zuletzt deswegen, weil staatliches Handeln weitgehend als
kartellrechtlicher Kontrolle entzogen betrachtet wurde. Je mehr der EuGH jedoch seit
Anfang des vorvorletzten Jahrzehnts iiber das Verhalten von unmittelbarer oder
mittelbarer Staatsverwaltung unter kartellrechtlichen Gesichtspunkten zu urteilen
hatte, desto mehr geriet auch die gesetzliche Sozialversicherung der Mitgliedsstaaten
in den Brennpunkt allgemeinen Interesses, bis sie schlieflich Gegenstand von
Verfahren vor dem EuGH wurde.

Die Systeme der sozialen Sicherung sind nach wie vor Bereiche, deren Ausgestaltung
den Mitgliedstaaten vorbehalten ist' und die sich nicht zuletzt deswegen, aber auch
wegen der unterschiedlichen geschichtlichen Traditionen der Mitgliedstaaten, zum Teil
massiv unterscheiden. Die Anwendung des europdischen Kartellrechts hierauf stellt
daher nicht nur eine Rechtsfrage, sondern zugleich auch ein Politikum von
auflerordentlicher Durchschlagskraft dar. Dies erklért teilweise, dafl die Kommission,
sonst um MafBinahmen zum Schutze des Wettbewerbs nicht verlegen, hier wegen der
moglichen weitreichenden Auswirkungen eines Verfahrens zum Schutze des
Wettbewerbs zuriickhaltend ist.

Zunehmend findet jedoch in Bezug auf die Beurteilung staatlicher Regelung gewisser
Lebensbereiche ein Umdenken statt, welches durch die Liberalisierung der
Telekommunikation in den Mitgliedstaaten verdeutlicht wird. Stellte sich die Tétigkeit

1  So erstmals EuGH, Urt. v. 7.2.1984 ,,Duphar BV gegen Niederldndischer Staat“, Slg. 1984, 523, 540
(Rn. 16); ferner Urt. v. 17.2.1993 ,,Christian Poucet u.a. gegen Assurances générales des France u.a.“,
Slg. 1993, 1-637, 667 (Rn. 6); Urt. v. 28.4.1998 , Nicolas Decker gegen Caisse de maladie des
employés privés®, Slg. 1998, 1-1831, 1880 (Rn. 21); Urt. v. 28.4.1998 , Raymond Kohll gegen Union
des caisses de maladie®, Slg. 1998, 1-1931, 1942 (Rn. 17); Urt. v. 26.1.1999 ,F.C.Terhoeve gegen
Inspecteurf...]“, Slg. 1999, 1-345, 388 (Rn. 33); Urt. v. 21.9.1999 , Albany International BV gegen
Stichting Bedrijfspensioensfonds Textielindustrie”, Slg. 1999, I-5751, 5897 (Rn. 122); Urt. v.
21.9.1999 ,Brentjens' Handelsonderneming BV gegen Stichting Bedrijfspensioensfonds voor de
Handel in Bouwmaterialen®, Slg. 1999, 1-6025, 6063 (Rn. 122); Urt. v. 21.9.1999 , Maatschappij
Drijvende Bokken BV gegen Stichting Pensioensfonds voor der Vervoer- en Havenbedrijven, Slg.
1999, 6125, 6157 (Rn. 112).



der Post noch vor einem Jahrzehnt in Europa als klassisch-hoheitliches Handeln dar,
welches man dem Titigkeitsbereich des Staates zuschrieb, und konnte ein Zweifel an
der  Giiltigkeit dieses Zustandes allenfalls durch das Beispiel des
Telekommunikationswesens etwa in den Vereinigten Staaten von Amerika
aufkommen, so werden die frither staatlichen Telekommunikationsgesellschaften nun
in der Offentlichkeit kaum noch als Inhaber einer Sonderstellung angesehen. Diese
Verdnderung in der Beurteilung staatlicher Tétigkeit ist nur ein Beispiel, aus dem man
seine Schliisse auf mogliche Verdnderungen auch der Wahrnehmung des (deutschen)
Sozialversicherungswesens ziehen mag.

Um so mehr ist es angezeigt, die Frage der Anwendbarkeit des Kartellrechtes auf das
deutsche Sozialversicherungsrecht nicht aus politischen Griinden offen zu lassen,
sondern unter juristischen Gesichtspunkten eine Antwort hierauf zu suchen. Dal}
hierbei politische Umstidnde nicht auBlen vor gelassen werden konnen, liegt in der
Natur der  Sache. Eine  ausfiihrliche  Begutachtung des  gesamten
Sozialversicherungswesens unter Kkartellrechtlichen Gesichtspunkten wiirde den
Rahmen einer Bearbeitung, wie sie hier beabsichtigt ist, sprengen. Die vorliegende
kartellrechtliche Untersuchung des Sozialversicherungswesens wird daher eingegrenzt
auf die Tatigkeit der Trager der gesetzlichen Krankenversicherung als Nachfrager nach
Arznei- und Hilfsmitteln. Von Interesse ist dieser Bereich wegen der besonderen
gesetzlichen Instrumentarien zur Kostenregulierung, ndmlich dem Festbetragswesen.
Dieser Ausschnitt aus dem Tatigkeitsfeld der Triager der gesetzlichen
Krankenversicherung bietet sich fiir eine solche Untersuchung ferner deswegen an,
weil hier die verschiedenen wirtschaftlichen Interessen aller Beteiligten, deren Schutz
das Kartellrecht bezweckt, in besonderem Mafle zutagetreten. Die Untersuchung soll
ferner auf die Kollision des Festbetragssystems mit Normen des europdischen
Kartellrechts beschrankt bleiben. Grund hierfiir ist die Gesetzesdnderung durch das
»Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000“ vom
22.12.1999, welche die Normen des (bundesrepublikanischen) Kartellrechts in diesem
Zusammenhang fiir nicht anwendbar erklart’.
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Vgl. die Neufassung des § 69 SGB V, BGBI. 1999 I S. 2626, 2632. Dies ablehnend Neumann, § 6 II.
4,S.119f.



B)Die Gesetzliche Krankenversicherung (GKV)

Bevor die Rolle der an der Ausfiihrung des Festbetragswesens Beteiligten unter
europakartellrechtlichen Gesichtspunkten genauer untersucht wird, erscheint es
angezeigt, einfiihrend auf die Rahmenbedingungen der deutschen GKV einzugehen,
die fiir die sich dann anschliefende Untersuchung von Bedeutung sein kdnnen. Eine
solch allgemein gehaltene Abhandlung der Materie hat den Vorteil, daB} sie
systematisch in sich geschlossen erfolgen kann, ohne dafl die zusétzlichen
kartellrechtlichen Probleme bereits einbezogen werden miissen, was nach Auffassung
des Bearbeiters der Klarheit der Darstellung zutrdglich sein wird.

Von Interesse sind hier zunéchst einige grundsdtzliche Funktionsprinzipien, die die
gesamte Einrichtung der GKV prigen. Ferner werden erortert die Art der
Leistungsgewdhrung und die sich hieraus ergebenden rechtlichen Beziehungen,
Eigenbeteiligungskonzeptionen ~ unter =~ besonderer Beriicksichtigung  ihres
Anreizcharakters und die Organisationsstruktur der gesetzlichen Krankenkassen.
Schwerpunkt dieses allgemeinen Teils ist sodann das Festbetragssystem als
Hauptgegenstand der vorliegenden Untersuchung. AbschlieBend wird kurz die
finanzielle Situation der GKV dargestellt, wobei den vom Festbetragswesen erfafiten
Leistungsbereichen der Arznei- und Hilfsmittel verstandlicherweise besondere
Aufmerksamkeit gewidmet wird.



I) Versicherungssystem oder staatliches

Gesundheitswesen

Die Gesetzliche Krankenversicherung tragt schon in ihrem Namen den Terminus der
»Versicherung®“. Demgegeniiber stehen Begriffe wie ,,staatliches Gesundheitswesen®,
die Gesundheitsversorgungssysteme wie etwa das britische NHS zutreffend
beschreiben. Es fragt sich, worin der Unterschied liegt und was die entscheidenden
Merkmale eines gesetzlichen Gesundheitswesens in der Ausprigung eines
Versicherungssystems sind.

1) Pflichtversicherungssystem als ,,echtes* Versicherungssystem

Bei der Ausgestaltung seines Systems der sozialen Sicherung stehen dem Staat
grundsétzliche mehrere unterschiedliche Systemkonzepte zur Verfligung. Man
unterscheidet als grundsitzliche Typen zwischen ,,Versicherung®, ,Versorgung“ und
HEursorge®.

Das Leitbild des Fiirsorgeprinzips ist es, daf3 Leistungen nur an Bediirftige in einem
die Existenz sichernden Umfang gewidhrt werden. Denjenigen, die zu ihrer
Absicherung selbst in der Lage sind, bleibt dies selbst {iberlassen'. Dem entspricht
es, wenn historisch bereits im Mittelalter Zunftkassen existierten, die dazu dienten,
den Zunftmitgliedern allgemein in den ,,Wechselfdllen des Lebens*’ Hilfe zu leisten.
Aber auch von staatlicher Seite gab es bereits im  Mittelalter
Krankenflirsorgeleistungen im Rahmen des Armenrechts’. Eine medizinische
Versorgung nur sozial schwichster Kreise aus dem allgemeinen Steueraufkommen
steht in ndchster Ndhe zum Sozialrecht. Die Krankenversorgung erfolgt hier als Teil
der Sozialhilfe. In der Bundesrepublik ist das Fiirsorgeprinzip insoweit vorzufinden,
als Sozialhilfeempfanger ohne Krankenversicherungsschutz einen Anspruch auch auf
medizinische Versorgung haben, § 37 BSHG.

Beim Versorgungsprinzip hingegen besteht ein Anspruch auf Versorgung mit
Leistungen aller unabhédngig vom Merkmal besonderer sozialer Bediirftigkeit. Sowohl

3]

Wasem, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 3 Rn. 113f.

So Schlenker, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 1 Rn. 11.

Zur historischen Entwicklung vgl. Schlenker, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 1 Rn. 12;
Knieps, in: GK-SGB V, Einl. Rn. 2ff,; ders., in: SRH, 14 Rn. 2ff.; Peters, in: Peters-SozGB V, Einl.
Rn. 1ff.



Fiirsorgeprinzip als auch Versorgungsprinzip haben dabei gemein, dafl sie zumeist
aus Steuermitteln finanziert werden, also unabhingig von einer direkten monetdren
Gegenleistung des Leistungsempfangers gewdhrt werden®. Das Versorgungsprinzip
bildet insofern den Gegensatz zum Fiirsorgeprinzip, als es eine maximale staatliche
Versorgung zum Inhalt hat, wie sie insbesondere in den kommunistisch oder
sozialistisch regierten Lindern zu finden war, wihrend das Fiirsorgeprinzip von einer
minimalen Téatigkeit des Staates ausgeht und den Biirgern Art und Umfang ihrer
Absicherung gegen Krankheit nach Moglichkeit selbst tiberlaft.

Das Versicherungsprinzip schliellich zeichnet sich dadurch aus, daf durch die
Leistungsempfdnger fiir die Leistung Gegenleistungen in Form von Beitrdgen
erbracht werden, die grundsitzlich so erhoben werden, dafl insgesamt aus dem
Aufkommen der Beitrdge die Leistungen finanziert werden konnen (Grundsatz der
,,Globaléquivalenz“)s. Andererseits ist insbesondere iiber den Eintritt des
Versicherungsfalles hinausgehende Bediirftigkeit kein Kriterium fiir die Gewéahrung
von Leistungenﬁ. Die Versicherten kdnnen daher mit ihrem Leistungsbegehren nicht
unter dem Gesichtspunkt der fehlenden Bediirftigkeit abgewiesen werden.
Versicherungsprinzip und Versorgungsprinzip weisen insofern gemeinsame
Berithrungspunkte auf, als ein alle Einwohner eines Staates erfassendes
Pflichtversicherungssystem im Ergebnis einem Versorgungssystem gleichkommt, da
zwischen der Finanzierung durch allgemeine Steuern oder durch besondere Beitrage
fiir den Biirger kein wesentlicher Unterschied mehr zu erkennen ist.

Die Gesetzliche Krankenversicherung der Bundesrepublik Deutschland ist ein
System der sozialen Sicherung, welches im wesentlichen als Versicherungssystem
ausgestaltet ist’. Dabei weist die GKV aber seit jeher, anders als etwa die
Rentenversicherung  frither, auch  Eigenheiten auf, die dieses das
Versicherungssystem prigende Verhéltnis zwischen Leistung und Beitrdgen durch
Elemente des sozialen Ausgleichs modifizieren, wie insbesondere das Merkmal der
Solidaritit". Wegen des EinflieBens dieser (noch genauer zu erdrternden) nicht
leistungsbezogenen Elemente wird fiir Versicherte mit geringem Morbiditétsrisiko
ein Ausscheiden aus der Versicherung wirtschaftlich attraktiv. Dies aber gefdhrdet

Wasem, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 3 Rn. 113ff.

Wasem, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 3 Rn. 117; Knieps, in: SRH, 14 Rn. 79; ders.,
in: GK-SGB V,14 Rn. 82.

Wasem, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, aaO; Knieps, in: SRH, 14. Rn. 79 (S. 744).

Wasem, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, aaO Rn. 119ff., 122.

Dazu unten S. 9ff.



das finanzielle Fundament der GKV im allgemeinen sowie den Grundsatz der
Solidaritdt im besonderen. Die GKV ist daher fiir ihr Funktionieren notwendig eine
Pflichtversicherung. Der Eintritt in eine der Kassen der GKV ist den Versicherten
(liberwiegend) nicht freigestellt. Die GKV, die friiher das Wohlergehen des einzelnen
garantieren sollte, hat in ihrer Ausrichtung mit dem Aufbau eines weitreichenden
Wohlfahrtstaates nach 1945 eine Wendung in ihrer Zielrichtung erfahren’. Da
heutzutage unabhidngig von der Mitgliedschaft in einer der GKV-Kassen ein
sozialhilferechtlicher Anspruch besteht, der nicht in das Ermessen einer Behorde
gestellt ist, befindet sich der einzelne nicht mehr in der Lage, dal er eine
Versicherung abschliefen miifite, um im Notfall eine vergleichbare medizinische
Versorgung zu erhalten'’. Denn diese wiirde ihm vollumfinglich als Teil der
Sozialhilfe bezahlt, wenn er sich in einer Notlage ohne entsprechenden
Krankenversicherungsschutz befinde. Dies fiihrt zu der absurd anmutenden Lage,
daBl unversicherte Sozialhilfeempfanger von Arzten praktisch wie Privatpatienten
behandelt werden und damit mindestens eine gleichwertige, moglicherweise sogar
eine bessere medizinische Behandlung erfahren als Versicherte der GKV. Denn die
Bezahlung der an unversicherte Sozialhilfeempfinger geleisteten drztlichen
Behandlung ist nicht Teil der Gesamtvergiitung, diese vergiitet nur die
vertragsdrztliche Versorgung, § 85 I SGB V. Die Versicherungspflicht dient damit,
anders als zu Bismarcks Zeiten, nicht mehr vorrangig dem Schutz des einzelnen,
sondern dem Schutz der Gesellschaft vor einer mangelnden Vorsorge des einzelnen.
Es soll dem einzelnen nicht ermoglicht werden, sich den Lasten der allgemeinen
Wohlfahrt zu entziehen, aber im eigenen Notfall an deren Segnungen zu
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partizipieren .

2) Versicherungsprinzip: Grundprinzip mit Verfassungsrang ?

Man mag sich in diesem Zusammenhang die Frage stellen, inwieweit das bestehende
System der Sozialversicherungen Anderungen unterworfen werden kann. So wire es
theoretisch denkbar (wenn auch praktisch unvollstellbar), dafl der Gesetzgeber die
GKYV zugunsten eines reinen Fiirsorgesystems abidndern wollte. Fraglich ist, ob sich
aus dem Sozialstaatsprinzip Schranken fiir solche Anderungen ergeben konnten. Das
BVerfG hat in Féllen zur verfassungsrechtlichen Absicherung des Systems der GKV

9  Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 41f.

10 Siehe §§ 36 - 38 BSHG; Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 42; Schmitt, in:
Gitter/Schmitt, § 49 Rn. 18.

11 Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 43.



Stellung genommen, bei denen sich offentlich-rechtliche Krankenkassen gegen
Mafnahmen von Aufsichtsbehdrden (Zusammenlegung verschiedener
Ortskrankenkassen, Abédnderung von Haushaltsplanen) wandten. Es hat hier
entschieden, dafl das System der GKV mit seiner Untergliederung in selbstindige,
voneinander unabhdngige und nach dem Selbstverwaltungsprinzip organisierte
Versicherungstriger, wie es derzeit besteht, keinen Bestandsschutz genieft, sondern
im Rahmen des Sozialstaatsprinzips der Disposition des Gesetzgebers untersteht"”.
Hieraus unmittelbar Indizien flir die rechtliche Zuldssigkeit einer Umformung des
Systems zu ziehen, wird wohl nicht moglich sein. Insgesamt scheint in der
Argumentation des Gerichts das Konzept der ,sozialen Sicherheit“ im Vordergrund
zu stehen. Das Versicherungssystem an sich ist daher dem Zugriff des Gesetzgebers
wohl nicht entzogenn. Allerdings hat das BVerfG in einem Urteil hervorgehoben, daf3
die Sozialversicherung ,insgesamt der sozialen Sicherung und dem sozialen
Ausgleich, namentlich dem Schutz der sozialen Existenz gegen die Wechselfille des
Lebens” dient; sie sei ,,in ihrer heutigen Ausgestaltung, die sich langst nicht mehr auf
die Abwehr ausgesprochener Notlagen und die Vorsorge fiir die sozial schwéchsten
Bevolkerungskreise  beschrankt, ein besonders prignanter Ausdruck des
Sozialstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 1 GG)M.“ Die Formulierung und insbesondere die
Bezugnahme auf die Ausdehnung iiber die sozial schwichsten Bevolkerungskreise
hinaus mogen ein Hinweis darauf sein, dafl nach Ansicht des BVerfG zumindest eine
Begrenzung auf ein reines Fiirsorgesystem verfassungsrechtlich nicht unbedenklich
wdren.

In der Literatur wird ein Systemwechsel gleichfalls nicht aus rechtlichen Griinden
ausgeschlossen, jedoch sei er nur bei Vorliegen eines gewichtigen Grundes
gerechtfertigt, wenn nicht gegen das Willkiirverbot verstoflen werden soll”.

3) Gesundheitssysteme im europidischen Ausland

Kein Staat innerhalb Westeuropas iiberldfit es seinen Einwohnern voll und ganz, sich
um eine Absicherung der medizinischen Versorgung zu kiimmern. Von den
vorgefundenen Modellen gleicht jedoch keines ganz dem anderen. Vorzufinden sind
etwa reine Versorgungssysteme wie in GrofBbritannien oder Dénemark,
Einheitspflichtversicherungen wie in Osterreich, Norwegen und Schweden,

12 BVerfG, Beschl. v. 9.4.1975, E 39, 302, 315; ferner Beschl. v. 15.12.1987, E 77, 340, 344.

13 Zacher, in: Handbuch des Staatsrechts, Band I § 25 Rn. 43; Knieps, in: GK-SGB V, Einleitung Rn. 72.
14 BVerfG, BeschluB v. 27.5.1970, E 28, 324 (348).

15 Schnapp, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 51.



Pflichtversicherungen, wobei die Pflicht nur bestimmte Einkommensgruppen erfafit,
so in Deutschland oder den Niederlanden, und schlieflich auch staatliche
Grundpflichtversicherungen (dann hdufig mit privaten Zusatzversicherungen) wie
etwa in der Schweiz. Auffallend ist dabei, dafl kein Staat dem Fiirsorgeprinzip folgt
und nur die medizinische Versorgung der sozial schwachen Bevolkerungskreise
iibernimmt. Auffallend ist ferner, da8 ehemalige Ostblockstaaten wie Polen, die
Tschechische Republik oder Ungarn von dem Versorgungssystem sozialistischer
Pragung auf ein Versicherungssystem umgestiegen sind oder dies planen. Es gibt
folglich keinen Staat in Westeuropa, insbesondere im Raum des Gemeinsamen
Marktes, der nicht in irgendeiner Form die Mairkte fiir Gesundheitsleistungen
reguliert. Es scheint eine Art gemeinsamen politischen Konsenses zu geben, daf3 das
freie Spiel der Krifte des Marktes hier nicht erwiinscht ist, und daB3 den Staaten hier
kaum Grenzen bei ihrer Regulierungstitigkeit gezogen sind. Dies kann eine
Erklarung dafiir sein, warum bislang die Frage der Auswirkungen des europdischen
Kartellrechts auf die Krankenversicherungsrechte der Mitgliedstaaten praktisch
irrelevant war. Ein solcher Konsens ist jedoch kein Grund, die sich hieraus
ergebenden Spannungen nicht eingehender zu untersuchen.



II)Grundprinzipien der GKV
1) Solidaritit und Subsidiaritit

a) Solidaritét

In den §§ 1 und 3 SGB V spricht der Gesetzgeber von Solidaritét,
Solidargemeinschaft und Solidarischer Finanzierung. Diese Begriffe wurden erst
1989 durch das Gesundheitsreformgesetz (GRG) in den Gesetzestext eingefﬁhrtm,
inhaltlich stellen sie jedoch keine Neuerung dar.

(1) Begriff der Solidaritit

Solidaritdit im allgemeinen bezeichnet die aus dem wechselseitigen
Voneinanderabhingigsein sich ergebenden Pflichten der Gemeinschaft gegeniiber
dem Einzelnen als auch diejenigen des Einzelnen gegeniiber der Gemeinschaft'.
Tragender Gesichtspunkt des Solidarprinzips ist zum einen die allgemeine
Abhingigkeit des Individuums vom Kollektiv, also der Gesellschaft an sich, zum
anderen aber auch die Abhdngigkeit der Gesellschaft von jeder Einzelperson. Der
Gesetzesentwurf, der dem GRG zugrundeliegt, bestimmt die Auswirkungen dieses
Solidaritédtsprinzips fiir die GKV folgendermalien :

,Die Beitrdge, die der Versicherte fiir seine Krankenversicherung zu entrichten hat,
richten sich nach seiner finanziellen Leistungsfahigkeit; Alter, Geschlecht und das
gesundheitliche Risiko des Versicherten sind fiir die Beitragshohe unerheblich. Der
Anspruch auf die medizinischen Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung
ist unabhdngig von der Hohe der gezahlten Beitrige. Ausdruck des
Solidaritdtsprinzips ist auch die beitragsfreie Familienversicherung, insbesondere
von Ehegatten und Kindern, sofern diese vom Versicherten unterhalten werden.«'®

Das Solidaritétsprinzip fiihrt also zu einem Ausgleich zwischen den einzelnen
Mitgliedern der GKV". Prégend ist die Beitragserhebung nach dem Grundsatz der
Leistungsfahigkeit, die Gewdhrung der Leistungen jedoch nicht abhingig von den

16 Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 28 Rn. 28.
17 Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 32f.
18 Vgl. BT-Drucks. 11/2237 S. 146.

19 Khnieps, in: SRH, 14 Rn. 80f.
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gezahlten Beitrdgen, sondern abhingig von der Leistungsbediirftigkeit®.

(i1) Ausgleich im Versicherungsprinzip (zwischen Gesunden und Kranken)

Ein Ausgleich ist dem Versicherungsprinzip allerdings immer zu eigen.
Versicherung bedeutet nichts anderes als Risikoausgleich zwischen den Mitgliedern
der Versichertengemeinschaft. Dabei zahlen diejenigen Versicherten, deren
Versicherungsfall innerhalb eines bestimmten Zeitraumes nicht eingetreten ist,
letztlich fiir die eingetretenen Versicherungsfille der anderen Versicherten der
eigenen Risikogruppe mit (sog. Versicherungsimmanente Umverteilung)m. Das
Beziehungsgeflecht beschrinkt sich jedoch zumeist auf das unmittelbare Verhiltnis
zwischen dem Versicherten und dem Versicherer, wobei ersterer Pramien zahlt und
letzterer Schutz fiir den Fall des Eintritts des Versicherungsfalles gewahrt. Fiir
diesen Zeitraum tragt der Versicherer das Risiko {iberproportionaler Krankheit der
Versicherten. Decken die Primien in diesem Zeitraum die Kosten nicht, so muf3 der
Versicherer dennoch fiir die Gesundheitsleistungen einstehen und kann nur durch
baldmégliche Beitragserhdhung diese Liicke zu schlieBen versuchen. Die
Versicherten miissen dann erst durch solche nachfolgenden Beitragserh6hungen
fiireinander einstehen. Lediglich im Falle des Versicherungsvereins auf
Gegenseitigkeit (§ 15ff. VAG) ist der Ausgleichsgedanke aufgrund der
Vereinsstruktur des VVaG von vornherein in seiner eigentlichen Form anzutreffen.
Unabhéngig von der Rechtsform der Versicherungsgesellschaft handelt es sich bei
den  Versicherten aber zumindest  wirtschaftlich immer um eine
Solidargemeinschaft, bei der die vom Versicherungsfall Verschonten mittelbar (=
tiber den Umweg des Versicherers) fiir diejenigen einstehen, in deren Person der
Versicherungsfall  eingetreten  ist.  Charakteristisch  fir das (reine)
Versicherungsprinzip ist jedoch immer, da3 die Prdmien im Verhdltnis zu den
Risiken, vor denen Schutz gewihrt wird, in einem Verhdltnis der Gleichwertigkeit
zueinander stehen (Aquivalenzverhaltnis). Wiirde also der Versicherte die Primien,
die er im Laufe derjenigen Periode bezahlt, die wihrend eines durchschnittlichen
Versicherungsfalles verstreicht, fiir sich selbst behalten und wie die
Versicherungsunternehmen anlegen, so wiirde dies den durchschnittlichen Kosten
eines durchschnittlichen Schadensfalles entsprechen. Strenggenommen wiirde die

20 Siehe Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Vor § 1 Rn. 2; Ost/Moht/Estelmann
C.II.4.b) (S. 96).

21 Henke, ,,Zur Rolle des Versicherungsprinzips in der gesetzlichen Krankenversicherung®, 2.2 (S. 58),
in: Schmihl, Versicherungsprinzip und soziale Sicherung.
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Summe der Pramien diesen absoluten Durchschnittsfall wohl iiberschreiten, da die
Versicherungsgesellschaften aus den Primien auch ihre Verwaltungskosten
bestreiten und ihren Gewinn® erzielen. Der Abschlu eines Versicherungsvertrages
lohnt sich von dieser Warte aus filir den statistischen Durchschnittsfall nicht. Ihre
auch wirtschaftliche Rechtfertigung fiir den einzelnen Versicherten findet die
Versicherung gerade auch in dem Risiko, welches darin besteht, daBl der
Versicherungsfall bei dem einzelnen Versicherten iiberdurchschnittlich hiufig oder
mit iberdurchschnittlich groen Kostenbelastungen auftritt. Gerade die fehlende
Prognostizierbarkeit des einzelnen Versicherungsfalles bei gleichzeitiger
Prognostizierbarkeit der Versicherungsfille groer Massen wegen der statistischen
RegelméBigkeiten ist Grund fiir den Abschluf} einer Versicherung23.

Insgesamt bleibt festzuhalten, daB3 sich Leistung und Gegenleistung bei einer
»reinen“ Krankenversicherung in einem ungefdhren Gleichgewicht befinden. Soweit
dies nicht der Fall ist, findet ein zufallsbedingter Ausgleich zwischen den
Versicherten statt. Dieser versicherungsbedingte Risikoausgleich findet {iber eine
einzelne Periode betrachtet zwischen den Gesunden einerseits und den Kranken
andererseits statt.

(ii1)Ausgleichwirkungen im Solidarwesen der GKV

Der Ausgleich, wie er in der gesetzlichen Krankenversicherung stattfindet, geht
dariiber hinaus. Die Prdmien sind in Form von Beitrdgen zu zahlen, deren Hohe
sich allein am ,Arbeitsentgelt aus einer versicherungspflichtigen Beschéftigung®
sowie an Renten oder vergleichbaren Einkiinften (vgl. § 226 SGB V) bemifit. Die
Beitragsbemessung erfolgt durch Festsetzung eines Prozentsatzes, der rechnerisch
zur Begleichung der erwarteten Ausgaben erforderlich ist. Dieser Prozentsatz ist
(jeweils pro Krankenkasse) fiir alle Versicherten gleich. Insbesondere ein System
der progressiven Beitragsbemessung in Abhdngigkeit von der Hohe der Einkiinfte
im Sinne des § 226 SGB V gibt es in der GKV (noch) nicht. Nach § 223 [lIiVm § 6
INr. 1 SGB V iVm §§ 159, 160 SGB VI mit Anlage 2 existiert jedoch eine Grenze
hinsichtlich des maximal fiir die Beitrdge zu beriicksichtigenden Einkommens in
Hohe 3.375 € (=6.600,89 DM) fiir das Jahr 2002. Dariiber hinausgehendes

22

23

Bei den VVaGs kann ein Uberschul dem Grundgedanken des Risikovereins folgend natiirlich wieder
ausgezahlt werden, § 38 VAG.

Smigielski, ,,Die Bedeutung des Versicherungsgedankens fiir die gesetzlichen Krankenversicherung®,
2.(S. 77) in: Schmahl, Versicherungsprinzip und soziale Sicherung.
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Einkommen bleibt also fiir die Ermittlung des zu zahlenden Beitrags
unberiicksichtigt. Ferner sind diejenigen, deren FEinkommen aus einer
versicherungspflichtigen Beschéftigung diese Grenze {iberschreitet, von der
Versicherungspflicht befreit. Thnen ist damit die Moglichkeit erdffnet, einen
Versicherungsvertrag bei einer privaten Versicherungsgesellschaft abzuschlieflen,
sich als sogenannte freiwillig Versicherte in der GKV zu versichern oder auch auf
jeglichen Versicherungsschutz zu verzichten. Der Grund fiir das Bestehen einer
Versicherungspflichtgrenze liegt darin, daB historisch gesehen nur diejenigen
gesetzlich krankenversichert sein sollten, die mit ihrem Lohn keine eigene
ausreichende medizinische Versorgung sicherstellen konnten. Uberschreitet das
Einkommen eines Arbeitnehmers die Versicherungspflichtgrenze, so wird er von
staatlicher Seite als zur eigenen medizinischen Absicherung befdhigt angesehen.

Diese Festlegung der Beitrdge fiihrt zu einer Umverteilung zwischen den
verschiedenen in der GKV vereinigten Gruppen24. Dabei tragen diejenigen mit
geringerem Risiko einen Teil der Kosten fiir die Versorgung derjenigen mit einem
hoheren Risiko. Dieses Fiireinandereinstehen, welches ein, wenn nicht das
wesentliche Merkmal der Solidaritét ist, umfafit die gesamte Solidargemeinschaft,
also die gesamte Gemeinschaft der gesetzlich Krankenversicherten. Die
wesentlichen Ausgleichswirkungen sind im folgenden kurz dargestellt.

(1) Ausgleich zwischen Einkommensgruppen

Da die Leistungen fiir alle Versicherten der GKV gleich sind (vgl. den
Leistungskatalog der § 11ff. SGB V), die Beitrdge je nach Einkommen aber in
ihrem numerischen Betrag differieren, zahlen einkommensschwichere Mitglieder
effektiv fiir den gleichen Versicherungsschutz weniger. Dieser Ausgleich kann
dazu fiihren, dafl die Beitrdge des einen Mitgliedes der GKV diejenigen eines
anderen um ein Mehrfaches iibersteigen, gleichwohl aber fiir den Versicherungsfall
beide nur gleiche Anspriiche gegen die Kasse haben. Verstirkt wird dieser Effekt
noch durch die Hértefallregelungen bei zuzahlungspflichtigen Leistungen der
Krankenkassen an Versicherte, § 61f. SGB V. Denn hier tritt gegebenenfalls neben
die Ungleichbehandlung auf der Seite der Beitrdge noch eine weitere
Ungleichbehandlung auf der Seite des konkreten Leistungsaustauschs hinzu.

Letztlich fiihrt dies zu einem Ausgleich zwischen den unterschiedlichen sozialen

24 Siehe Knieps, in: GK-SGB V, Einl. Rn. 83.
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Schichten, wobei die sozial schwicheren Schichten von den Beitragszahlungen der
sozial stiarkeren Schichten proﬁtierenzs.

(2) Ausgleich zwischen den Altersgruppen

Die GKV wirtschaftet in einem reinen Umlageverfahren. Dies bedeutet, daf die
durch die Beitrdge eingenommenen Gelder zur Begleichung der anfallenden
Kosten ausgegeben werden und nicht verwendetes Geld als allgemeine Riicklage
eingestellt wird. In der privaten Krankenversicherung hingegen werden
Altersriickstellungen fiir altersabhéngige Risikoerh6hungen gebildet. Dem liegt die
durch Statistiken belegte Erwartung zugrunde, dal mit dem Alter eine erhohte
Anfilligkeit fiir Krankheiten einhergeht, die zu Mehrkosten bei der
Gesundheitsversorgung fiihrt. So liegen die durchschnittlichen Krankheitskosten
eines Siebzigjdhrigen etwa vier- bis fiinfmal so hoch wie die eines Zwanzigjahrigen
(vgl. Tabelle 1).

Tabelle 1 : Das Krankheitsrisiko von Versicherten der GKV in % vom durchschnittlichen

Krankheitsrisiko
Jahre Manner Frauen
0 bis 15 57,65 46,71
15 bis 20 45,05 53,53
20 bis 25 70,55 78,17
25 bis 30 48,6 82,1
30 bis 35 57,87 83,71
35 bis 40 60,67 88,66
40 bis 45 81,08 96,07
45 bis 50 89,15 122,01
50 bis 55 125,36 126,59
55 bis 60 144,55 148,63
60 bis 65 172,49 173,48
65 bis 70 191,62 190,28
70 bis 75 198,25 218,32
Uber 75 250,73 261,24
Alle 86,98 112,32

Quelle : Becker in W. Schmihl, Versicherungsprinzip
und soziale Sicherung, S. 105

25 Siehe Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 48f.
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Die privaten Krankenversicherungen sichern sich hiergegen dadurch ab, daf sie
einen Teil der von jungen Versicherten gezahlten Beitrdge in gesonderte
Riickstellungen einfliefen lassen, die spiter fiir die Begleichung der dann
anfallenden Mehrkosten verwendet werden. Soweit dies nicht geschehen ist,
miissen die Versicherungspramien entsprechend erhoht werden. Eine Umverteilung
zwischen den verschiedenen Altersgruppen findet nur in begrenztem Rahmen statt,
grundsitzlich trdgt jeder Versicherte durch Einzahlung hoherer Beitrdge schon zu
Beginn der Versicherungszeit die Kosten seines eigenen Alters™. Den GKV-
Kassen hingegen ist die Bildung solcher Riicklagen durch die Gesetzeslage
verwehrt, § 220 I SGB V; ferner ist auch eine Differenzierung des Beitragssatzes
nach dem Alter unzuldssig. Die jungen Versicherten tragen dadurch nicht die
Mehrkosten ihres eigenen Alters, sondern die des Alters der zum Zeitpunkt der
Beitragserhebung alten Generation. Selbst sind sie dann auf die entsprechenden
Leistungen der ihnen nachfolgenden Generationen angewiesen. Dadurch findet ein
solidarischer Ausgleich zwischen den verschiedenen Altersgruppen der in der GKV
versicherten Personen statt.

(3) Solidarausgleich zwischen den Geschlechtern

Die Zahlen eines Krankheitskostenvergleichs legen ferner offen, daf}
durchschnittlich die medizinische Versorgung von Frauen finanziell aufwendiger
ist als die von Ménnern (vgl. Tabelle 1). So lagen im Jahr 1980 die Aufwendungen
fiir die medizinische Versorgung von Médnnern bei durchschnittlich etwa 87 %,
gemessen an dem durchschnittlich fiir die Versorgung eines Versicherten
aufgewendeten Betrag, Frauen hingegen bei knapp 113 %. Dieser Unterschied hat
seine Ursache wohl vor allem in Schwangerschaften und deren Folgen sowie den
Wechseljahren27. Daraus ergibt sich eine Umverteilung also auch zwischen
Minnern und Frauen in Richtung der Frauen.

(4) Familienlastenausgleich

Gemdl § 3 S.3 SGB V werden fiir mitversicherte Familienmitglieder keine

26 Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 55; vgl. zu den sich in diesem
Zusammenhang stellenden Problemen auch Schirmer, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 14
Rn. 157.

27 Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 56; Becker, , Einkommensumverteilung in
der gesetzlichen Krankenversicherung®, 4.1 (S. 104f.), in: Schmahl, Versicherungsprinzip und soziale
Sicherung.
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Beitriage erhoben, also weder von ihnen selbst noch mittelbar durch eine Erhohung
des Beitragssatzes des FErwerbstitigen. Die genauen Voraussetzungen der
Mitversicherung Familienangehoriger sind in § 10 SGB V definiert. Hiernach gibt
es Grenzen flir die Mitversicherung in Bezug auf das Alter der Kinder bzw. auf
eigenes Einkommen des Ehegatten. Der Leistungsanspruch besteht in der Person
des Mitversicherten selbst™. Zwar ist dieser (eigene) Anspruch natiirlich in seinem
Bestehen von der Mitgliedschaft des ,,Stammversicherten abhingig; in der
Geltendmachung dieses eigenen Anspruchs ist der Mitversicherte jedoch vom
Stammversicherten unabhingig. Eine Umverteilung findet daher auch in Form
eines Ausgleichs zwischen Versicherten mit Familie und solchen ohne Familie
statt. Diese Regelung ist deswegen auch Teil des Familienlastenausgleichs, wie er
in der Gesetzlichen Rentenversicherung etwa in Form der Anrechnung von
Kindererziehungszeiten vorhanden ist. Hiergegen ldft sich einwenden, daf3 der
Familienlastenausgleich an sich nicht unbedingt eine Aufgabe der
Solidargemeinschaft der gesetzlich Krankenversicherten ist, so daf}, wie im Falle
der Rentenversicherung, eine Ausgleichszahlung der o6ffentlichen Hand in die
Krankenversicherung zu erwédgen wire”.

Ferner sieht das Gesetz eine Mitversicherung auch desjenigen Ehegatten vor, der
weder selbst erwerbstétig noch mit der Erziehung und Versorgung von Kindern
betraut noch aus anderen Griinden an einer Erwerbstétigkeit gehindert ist. Da eine
Rechtfertigung hierfiir nicht im allgemeinen Familienlastenausgleich zu finden ist,
stellt sich die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem Gleichheitsgrundsatzm. Man
wird bezweifeln konnen, daf3 der Gesichtspunkt der Solidaritdt als Begriindung
ausreichend ist, wenn der mitversicherte Ehegatte selbst zum Mittragen der
Solidargemeinschaft durch eigenen zumutbaren Verdienst nicht bereit ist. Bislang
haben sich diese Erwagungen jedoch nicht durchgesetzt.

(5) Ausgleich zwischen Versicherten und Arbeitgebern ?

Die Finanzierung erfolgt durch die Beitrdge der Mitglieder und Beitrdge gleicher
Hohe der Arbeitgeber. Dies legt nahe, auch eine solidarische Umverteilung
zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern anzunehmen, in der ein entsprechender

28 Kruse, in: LPK, § 10 Rn.1f.; anders noch die Rechtslage unter § 205 RVO.

29 Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 57 a.E.

30 Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 59; Hinlein, in: LPK, § 3 Rn. 7; die
Probleme waren auch schon der damaligen Bundesregierung bekannt, vgl. Begriindung zum Reg.-
Entwurf zu GRG § 3 SGB V BT-Drucks. 11/2237 S. 158.
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Ausgleich stattfindet’’. Andererseits kann man die Arbeitgeberbeitrdge auch als
Bestandteil des Lohnes ansehen”, da diese ausschlieBlich dem Arbeitnehmer
zugute kommen und keine Situation denkbar wére, in welcher die Arbeitgeber an
den Vorziigen der Arbeitgeberbeitrige teil hétten. Charakteristikum einer
Solidargemeinschaft ist jedoch, daf im FEinzelfall die Unterstiitzung der
Solidargemeinschaft jedem Mitglied zugute kommen kann. Wenn dies aber in
Bezug auf bestimmte Personen wie etwa die Arbeitgeber nicht der Fall ist,
erscheint es fraglich, ob diese dann Mitglieder der Solidargemeinschaft sind”. Daf
eine Umverteilung stattfindet und dafl dieser Umverteilung ein Aspekt der
Fiirsorge des Arbeitgebers fiir seine Arbeitnehmer zugrunde liegt, steht aufler
Frage. Eine Solidargemeinschaft im Sinne gegenseitigen Fiireinandereinstehens ist
jedoch nicht ersichtlich.

(6) Probleme im Zusammenhang mit freiwillig Versicherten

Das Bestehen der Versicherungspflichtgrenze fiihrt insofern zu Schwierigkeiten,
als durch die Moglichkeit der Mitversicherung der Familienmitglieder ohne
Zahlung  zusdtzlicher Beitrdge jenseits der Versicherungspflichtgrenze
hauptsichlich sogenannte ,schlechte” Risiken in die GKV eintreten werden. So
werden insbesondere Familien mit nur einem arbeitenden Elternteil und einer
groflen Anzahl an Kindern in der Gesetzlichen Krankenversicherung verbleiben,
selbst wenn die Einkommenshdhe des arbeitenden Elternteils zur Freistellung von
der Versicherungspflicht fiihrt. Denn in diesen Fillen wiirden bei einer privaten
Krankenversicherung Beitrége fiir jedes einzelne Familienmitglied erhoben, so daf3
die Addition der einzelnen Beitrdge zu einer hoheren Beitragslast fithren wiirde als
eine Versicherung durch die GKV. Bei geringer Kinderzahl oder fiir Ledige
hingegen wire eine private Krankenversicherung wirtschaftlich attraktiver. Geht
man davon aus, daB die PKV nach dem Aquivalenzprinzip arbeitend mit ihren
Pramien das jeweilige Kostenrisiko ihrer Versicherten zutreffend kalkuliert, so
ergibt sich daraus im Riickschluf3, daf3 die Beitrage der freiwillig Versicherten die
von ihnen eingeforderten Leistungen nicht decken, da sie andernfalls in die PKV

31

32

33

So zumindest dem Inhalt nach Smigielski, ,Die Bedeutung des Versicherungsgedankens fiir die
gesetzlichen Krankenversicherung®, 5.1 (S. 85), in: Schméhl, Versicherungsprinzip und soziale
Sicherung.

So BVerfG, Urt. v. 16.7.1985, E 69, 272, 302; Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6
Rn. 61; Kirchhof, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 53 Rn. 27.

So nimmt Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn.28ff. hierzu keine Stellung, sonst
aber zu jedem Aspekt des Ausgleichs in der Solidargemeinschaft. Es liegt daher die Vermutung nahe,
daf} auch er hier zumindest keine Solidargemeinschaft wie im vorgenannten Sinne annimmt.



17

zu giinstigeren Konditionen wechseln wiirden. Die Lasten der von der
Versicherungspflicht Befreiten werden so von den Pflichtversicherten mitgetragen.
Dies stellt einen Systembruch in der solidarischen Umverteilung der GKV dar, da
es ausgerechnet denjenigen, die die hochsten Beitrdge zahlen wiirden, ermdglicht
wird, sich eine oftmals bessere medizinische Versorgung fiir weniger Geld zu
leisten™,

(7) Fazit

Mif3t man das Ausmall der Umverteilung in der GKV, so stellt man fest, da} kaum
noch ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen Beitrag und erhaltener
Gegenleistung besteht. Gemeinsam ist all den geschilderten
Umverteilungswirkungen, dall sie die Gesetzliche Krankenversicherung Stiick fiir
Stiick vom Aquivalenzprinzip entfernen, da jede dieser Umverteilungswirkungen
zur Folge hat, dafl ein Versicherter nicht mehr nur die Kosten seines Risikos
sondern auch die Kosten des Risikos eines anderen oder der Familie eines anderen
trdgt oder selbst von Beitrdgen anderer profitiert. Ein Verstol gegen Art. 3 I GG
liegt hier aber nach Ansicht des BVerfG nicht vor : diese mit den
Ausgleichwirkungen ~ verbundenen  Ungleichbehandlungen  finden  ihre
Rechtfertigung gerade im Prinzip der Solidaritdt”. Dennoch kann dies nicht
dariiber hinwegtduschen, dafl die Umverteilungswirkungen, wie sie sich aus den
jetzigen Regelungen ergeben, im Einzelfall sehr zweifelhafte Ergebnisse mit sich
bringen. So ist insbesondere das Bestehen der Versicherungspflichtgrenze und die
Moglichkeit der freiwilligen Versicherung (sowie gerade auch die Kombination
aus beidem) fiir die privaten Krankenkassen geradezu ein Freibrief zur
Risikoselektion. Daraus ist aber den Unternehmen der PKV kein Vorwurf zu
machen, da es nicht ihre Aufgabe ist, durch ihre Tarife einen solidarischen
Ausgleich zu fordern. Vom Standpunkt einer solidarischen Krankenversicherung
aus ist jedoch das Bestehen der Versicherungspflichtgrenze bei gleichzeitiger
Moglichkeit der freiwilligen Versicherung kaum zu begriinden. Eine Authebung
der Versicherungspflichtgrenze sowie eine erhebliche Ausdehnung der
Versicherungspflicht ist aber derzeit kaum denkbar. Dies wire existenzbedrohend
fiir die gesamte private Krankenversicherungswirtschaft, der dann ein erheblicher
Teil ihrer Klientel genommen wiirde. Nur im Rahmen der Umstellung des
gesamten Krankenversicherungssystems (etwa auf eine allgemeine Grundpflicht-

34 Kiritisch hierzu Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 187.
35 BVerfG, Beschluf3 v. 6.12.1988, E 79, 223 (Ls. 2), 236 unten.



18

und eine freiwillige Zusatzversicherung) wire eine solche Reform derzeit
vorstellbar.

b) Subsidiaritét

Der Grundsatz der Subsidiaritit bezeichnet den Vorrang der Selbsthilfe des
einzelnen oder der Hilfe anderer ihm naherstehender Personen (Familie) vor der
Hilfe durch die grofere Gemeinschaft. Zum Teil wird dem Grundsatz der
Subsidiaritdt eine eigene Bedeutung zugesprochen, zum Teil wird er mehr oder
weniger nur als Kehrseite des Grundsatzes der Solidaritit verstanden, da letzterer so
zu verstehen sei, dafl er auch die Pflicht des einzelnen zur Riicksichtnahme und
groftmoglichen Entlastung der Allgemeinheit beinhalte™. Inhaltlich besteht insofern
kein Unterschied. Dem entspricht es, wenn die damalige Bundesregierung in der
Begriindung zum Entwurf des GRG ausfiihrt :

,Neben das Solidarprinzip tritt in der gesetzlichen Krankenversicherung
gleichberechtigt das Prinzip der Subsidiaritit. Beide Prinzipien sind kein Gegensatz.
Deshalb kommt es im Gesundheitswesen darauf an, die Fihigkeiten des einzelnen
zur eigenverantwortlichen Vorsorge fiir seine Gesundheit zu stdrken. Kein
Gesundheitswesen kann auf Dauer leistungsfiahig bleiben, wenn sich nicht zunichst
der einzelne um seine Gesundheit bemiiht. Aufgabe der Strukturreform ist daher
auch, die Bereitschaft zur Eigenverantwortung zu fordern und die Anreize zu

«

gesundheitsbewuf3tem Verhalten zu verbessern.”’

Das Subsidiaritédtsprinzip ist danach so zu verstehen, daf3 ein solidarischer Ausgleich
nur dort stattfindet (oder vielmehr stattfinden sollte), wo es dem einzelnen nicht
moglich ist, das Risiko einer Erkrankung im Rahmen des Zumutbaren zu mindern.
In § 1 S. 2 SGB V st dieser Gedanke insofern enthalten, als hier die
Eigenverantwortung des Versicherten fiir seine Gesundheit in Form verschiedener
Verhaltenspflichten Niederschlag findet. Eine Konsequenz hat ein Verstof hiergegen
aber nur im Rahmen des § 52 SGB V, wonach vorsitzliches Zuziehen einer
Krankheit und das Zuziehen bei einem Verbrechen oder vorsitzlichen Vergehen je
nach Ermessen der Krankenkasse zu einer Beteiligung des Versicherten an den
Kosten der Leistungen fithren kann. § 52 SGB V ist jedoch eng begrenzt auf diese
Fille. Allgemein ungesunde oder gefdhrliche Lebensfiihrung erfiillt den Tatbestand

36 Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 60.
37 Fack S. 223 = BTDrucks. 11/2237 S. 146.
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nicht”. Das dem Versicherungsprinzip in seiner Reinform immanente Prinzip der
Aquivalenz von Versicherungsleistung und Beitrag kommt also auch dann nicht zur
Anwendung, wenn die Grofle des Risikos durch den Versicherten selbst beeinflufit
werden kann.

Der Grundsatz der Subsidiaritdt findet damit keine allgemeingiiltige Auspragung im
Gesetz.  Bedeutung erlangt dieser Grundsatz in der allgemeinen
gesundheitspolitischen Diskussion lediglich dann, wenn wegen der Schwierigkeiten
der Finanzierung der GKV Zuzahlungen von Seiten der Versicherten eingefiihrt
werden sollen und diese begriindet werden miissen. In diesem Zusammenhang wird
der Grundsatz der Subsidiaritdt ins Feld gefiihrt, wobei damit stets eine allgemeine
Ausklammerung von Einzel- oder Teilleistungen aus dem Leistungskatalog des SGB
V gemeint ist. Dies kommt aber im Ergenis nur einer Beitragssatzerhohung gleich,
da die Versicherten fiir vorher vom Leistungsrahmen der GKV umfafite Leistungen
nun direkt und unmittelbar aus eigener Tasche aufkommen miissen. In diesen Féllen
trifft es jedoch alle gleichermaflen und unabhidngig davon, ob im Vorfeld die in § 1
S. 2 SGB V formulierten Pflichten von seiten des einzelnen Versicherten beachtet
wurden oder nicht. Durch die Hértefallregelungen in den § 61f. SGB V wird
vielmehr =~ manchen  Versicherten  jeglicher finanzielle Anreiz zZu
eigenverantwortlichem Handeln genommen”. Verlierer dieser Situation sind daher
diejenigen, die einerseits die Voraussetzung der Hértefallklausel nicht erfiillen,
andererseits aber nur geringfiigig besser verdienen, da fiir sie die Bezahlung
ausgeklammerter Leistungen durch eigenes Geld (gemessen an ihrer eigenen
Kaufkraft) am teuersten ist. Die ,,Subsidiaritit“, wie sie in den letzten Jahren durch
den Gesetzgeber im Sozialversicherungsrecht implementiert wurde, beriicksichtigt
also nicht in erster Linie die dem einzelnen zumutbare Vermeidbarkeit der
Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen, wie es aus
Gerechtigkeitsgesichtspunkten an sich der Fall sein miifite. Sie steht dabei im
Widerspruch zum Subsidiaritdtsbegriff, wie er in dem oben aufgefiihrten Entwurf
verwendet wird. Die Verteuerung der Gesundheitsleistung tritt nimlich stets
unabhingig von der einzelnen Vermeidbarkeit oder Minimierbarkeit des Risikos ein,
was aber das Hauptziel des Solidarprinzips, ndmlich die Verteilung unvermeidbarer
Krankheitslasten auf die Schultern der Allgemeinheit, ad absurdum fiihrt. Aus
diesen Griinden verwundert es nicht, dafl , Subsidiaritit“ insbesondere bei den
Sozialpolitikern derjenigen Parteien, die sich als Anwilte des sprichwortlichen

38 Kruse, in: LPK, § 52 Rn. 2.
39 Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 61.
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,kleinen Mannes“ berufen fiihlen, einen schlechten Ruf hat. Tatsdchlich kann man
jedoch nur zu dem Ergebnis kommen, dafl3 diejenigen Reformen, die unter dem
Deckmantel der Subsidiaritdt durchgefiihrt wurden, diese Bezeichnung oftmals nicht
wirklich verdient haben. Es handelte sich vielmehr um die (wirtschaftlich sicherlich
notwendige) Ausklammerung von Leistungen aus dem Leistungskatalog der GKV,
die als Bagatellbelastung fiir die Versicherten empfunden werden.

Insgesamt dominiert in der GKV daher deutlich das Recht des einzelnen gegeniiber
der Allgemeinheit im Verhiltnis zu den Rechten der Allgemeinheit gegeniiber dem
einzelnen. Dies gilt teilweise auch, wenn aus Solidargesichtspunkten eine
Umverteilung kaum mehr zu begriinden ist. Das Subsidiaritétsprinzip hingegen ist
kaum auch nur in Ansdtzen verwirklicht.

2) Finanzierung, Selbstverwaltung und Arbeitgeberbeteiligung

Die GKV finanziert sich als Teil der Sozialversicherung durch Beitrdge. Diese
Beitrige werden zu gleichen Teilen von Arbeitnehmern und Arbeitgebern
aufgebracht werden, natiirlich nur bei Bestehen eines Beschiftigungsverhiltnisses, §
250 I SGB V. Beitriage konnen auch von Dritten erhoben werden, beispielsweise von
den Rentenversicherungstriagern (§ 106 SGB VI) oder der Bundesanstalt fiir Arbeit
(§§ 157 T AFG, 170 I Nr. 2 SGB VI). Hinzu kommen staatliche Zuschiisse, etwa beim
Mutterschaftsgeld. Weitere Einnahmequelle kdnnen sog. sonstige Einnahmen sein,
beispielsweise aus Vermogensanlagen. Die Beitrdge der Arbeitnehmer und
Arbeitgeber werden vom Arbeitgeber als Teil des Gesamtsozialversicherungsbeitrags
bezahlt, §§ 28e I SGB IV iVm 253 SGB V, in dem neben den Beitrdgen fiir die GKV
auch die Beitrdge fiir die anderen Sozialversicherungszweige enthalten sind. Den
Beitragsteil, der wirtschaftlich gesehen vom Arbeitnehmer zu erbringen ist, kann der
Arbeitnehmer durch Beitragsabzug einbehalten, §§ 28g SGB IV iVm 253 SGB V.
Der Beitragssatz fiir die Krankenversicherung lag im Jahr 1999 durchschnittlich bei
13,6 % des beitragspflichtigen Arbeitsentgeltes, soweit es nicht die jeweilige
Beitragsbemessungsgrenze iiberschreitet; der Gesamtsozialversicherungsbeitrag lag
1999 bei rund 42 %"

Die GKV ist vom Prinzip der Selbstverwaltung geprdgt. Dies bedeutet, daf} die
gesetzlichen Krankenkassen als Korperschaften des offentlichen Rechts rechtlich

40 BMG, Daten des Gesundheitswesens S. 419.
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verselbstdandigt sind und lediglich einer Rechtsaufsicht unterliegen. Im Rahmen der
gesetzlichen Vorschriften erfiillen sie ihre Tétigkeiten und Pflichten eigenstidndig.
Entscheidungstrager der Krankenkassen sind damit die aus den Mitgliedern
zusammengesetzten Selbstverwaltungsorgane. Das Grundmodell der deutschen
Sozialversicherung sieht dabei den Anteilen bei der Beitragserbringung entsprechend
eine hilftige Besetzung der Selbstverwaltungsorgane durch Vertreter der
Arbeitnehmer und —geber vor, § 44 I Nr. 1 SGB IV. Lediglich bei einzelnen
Kassenarten wird abweichend hiervon wegen der Besonderheiten der betreffenden
Kassenarten eine andere Regelung getroffen. So stellen die Arbeitnehmer in der
Bundesknappschaft zwei Drittel der Vertreter, bei den Ersatzkassen stellen
ausschlieflich die Arbeitnehmer die Vertreter, § 44 I Nr. 3, 4 SGB IV. Seinen Grund
hat diese Beteiligung der Arbeitgeber an der Verwaltung der Krankenkassen in der
GKV darin, dafl die Arbeitgeber bei der Finanzierung zur Hailfte herangezogen
werden und daher auch bei der Selbstverwaltung entsprechend mitzubestimmen
hitten. Die oben erwidhnte Ausnahme hiervon bei den Ersatzkassen, § 44 I Nr. 4 SGB
IV, ist historisch begriindet.

Soweit es die GKV betrifft, kommen die Beitrdge jedoch allein dem Versicherten
zugute, so daf3 der Bewertung der auf die GKV entfallenden Beitrdge als hilftig von
Arbeitnehmern und Arbeitgebern erbracht Bedenken begegnen und stattdessen
iberwiegend hinsichtlich des Beitragteils des Arbeitgebers ein verdeckter
Lohnbestandteil angenommen wird"'. Dies gilt um so mehr, als ein eigenes Interesse
des Arbeitgebers an den Zahlungen in die GKV nicht besteht. Lediglich die Pflicht
zur Lohnfortzahlung im Krankheitsfall und das allgemeine, mittelbare Interesse an
einem geringen krankheitsbedingten Arbeitsausfall wéren hier zu beriicksichtigen.
Anders mag dies etwa im Sozialversicherungszweig der Unfallversicherung aussehen,
wo dem Arbeitgeber die Haftung fiir die Betriebsgefahr drohte”. Wenn aber die
Finanzierung der GKV nur eine formell parititische ist, kann sie ein materielles
Recht der Arbeitgeber an der Mitbestimmung kaum begriinden. Zu beriicksichtigen
ist vielmehr der Interessengegensatz, der in den Selbstverwaltungsorganen zu
iiberwinden ist. Die Arbeitgeber haben ein Interesse an einem moglichst geringen
Beitragssatz, da sie keinerlei unmittelbaren Nutzen von den Leistungen der
jeweiligen Krankenkasse haben und somit nur diejenigen Gelder spiiren, die sie fiir
die bei ihnen angestellten Arbeitnehmer zu entrichten haben. Die Vertreter der
Versicherten hingegen haben neben den Beitrdgen, die auch sie ja aufgrund des

41 Siehe Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 90 m. w. N.
42 Siehe Gitter/Nunius in Schulin, Unfallversicherungsrecht § 5 Rn. 51f.
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Beitragsabzuges nach § 28g SGB IV entrichten, ein Interesse an einer umfassenden
und hochqualitativen medizinischen Versorgung. Bei den Ersatzkassen, bei welchen
eine Beteiligung der Arbeitgeber fehlt, ist ferner kein Funktionsmangel erkennbar.
Auch aus praktischen Erwigungen ist daher die Beteiligung der Arbeitgeber an der
Selbstverwaltung nicht erforderlich. Bei den Betriebskassen ist wegen der Ndhe zum
Betrieb und damit auch zum Arbeitgeber eine Beteiligung desselben verstindlich,
wenn auch keineswegs zwingend. Wenn also aus der Sicht der Verwaltung der
Krankenkassen eine Beteiligung der Arbeitgeber an der Selbstverwaltung nicht
begriindbar ist, so mag hier eine Erwédgung aus einem anderen Blickwinkel
aufschlufireich sein. Die Beitrdge werden durch die Satzung der Krankenkasse
festgesetzt und gelten gleichermaflen fiir den Anteil des Arbeitgebers wie den des
Arbeitnehmers. Wenn also die Krankenkasse den Beitragssatz um einen
Prozentpunkt erhoht, so zahlt nicht nur der Arbeitnehmer mehr von seinem
Bruttogehalt ein, sondern auch die Arbeitsnebenkosten des Arbeitgebers fiir diesen
Arbeitnehmer steigen zusdtzlich an. Selbst wenn die Beitrdge der Arbeitgeber zur
GKYV nur verdeckte Lohnbestandteile sind, wie es insbesondere die Kritiker der
paritdtischen Selbstverwaltung propagieren, so ist zu bedenken, dafl die
Arbeitnehmervertreter, sofern sie allein tiber die Selbstverwaltung und damit auch
tiber die Beitragssdtze zu befinden hitten, effektiv den Lohn der Versicherten
erhohen konnten. Denn eine Beitragssatzerhohung hétte automatisch eine Erhdhung
auch der verdeckten Lohnbestandteile zur Folge. Hierbei einen gewissen Einfluf} zu
bewahren, wird man als tauglichen Grund fiir das Verbleiben der
Arbeitgebervertreter in  den  Selbstverwaltungsorganen der  gesetzlichen
Krankenkassen ansehen konnen.
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II)Leistungsumfang und Leistungsbeziehungen

1) Sachleistungsprinzip und Geldleistungsprinzip

(Kostenerstattungsprinzip)

Bei der Abwicklung der Rechtsverhiltnisse sind zwei grundsatzliche Moglichkeiten
der Ausgestaltung denkbar. Zum einen ist die Abwicklung zwischen
Leistungserbringern und Versicherten einerseits und die Abwicklung zwischen
Versichertem und Versicherung andererseits in getrennten Vorgidngen denkbar. Der
Versicherte tritt dann wirtschaftlich gesehen in Vorleistung und wird anschlieSend
dem Versicherungsvertrag entsprechend durch die Versicherung schadlos gestellt.
Zum anderen ist eine Abwicklung in Form eines ,echten“ Dreiecksverhdltnisses
denkbar. Der Versicherte bezieht die Leistung selber, der Leistungserbringer halt
sich aber unmittelbar an die Versicherung. Die Leistung des Leistungserbringers ist
dann zugleich eine Leistung sowohl an den Versicherten als auch an den Versicherer,
fir den Versicherten handelt es sich nicht nur um eine Leistung des
Leistungserbringers, sondern um eine Leistung seines Versicherers an ihn selbst.

Die erste dieser zwei moglichen Vorgehensweisen liegt dem privaten
Krankenversicherungswesen zugrunde. In der GKV hingegen dominiert die zweite
Vorgehensweise, also die Erbringung der Versicherungsleistung von Seiten der
Krankenkasse nicht in Geld, sondern in Form von Sachen und Dienstleistungen. Nur
ausnahmsweise wird auch in der GKV vom Grundsatz des Sachleistungsprinzips
abgewichen; dies jedoch nur, wenn es das Gesetz ausdriicklich vorsieht, § 13 I SGB
V. Die praktisch relevanteste Ausnahme ist die Wahlmdglichkeit allerdings (nun
wieder) nur der freiwillig Versicherten nach § 13 II SGB V zwischen Sachleistung
und Kostenersatz" .

a) Differenzierung nach den Leistungsbeziehungen ?

Die Unterscheidung zwischen Sachleistungsprinzip und dem Prinzip der
Kostenerstattung hat Folgen bei der Ausgestaltung der Rechtsverhiltnisse zwischen
den Beteiligten. So treten die Versicherer bei dem Modell der Kostenerstattung mit
den Leistungserbringern nicht notwendigerweise in Verbindung. Die

43 Anders die Rechtslage nach dem 2.GKV-NOG mit Wirkung vom 1.7.1997 bis zum GKV-SolG mit
Wirkung vom 1.1.1999, hier war eine generelle Wahlmoglichkeit aller Versicherten gegeben. Vgl.
dazu Kruse, in: LPK, § 13 Rn. 3f., 14.
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Leistungsbeziehungen beschrdnken sich auf eine rein finanzielle Ebene, auf welcher
die jeweiligen Zahlungsstrome fliefen. Das Aushandeln aller Leistungs- und
Gegenleistungsmerkmale geschieht zwischen Versicherten und Leistungserbringern.

Bei der Erbringung der Leistung in Form von Sachleistungen ist wiederum eine
unterschiedliche Ausgestaltung moglich. Zum einen kdnnen die Krankenkassen
selbst unmittelbar als Leistungserbringer titig werden, etwa indem sie Arzte,
Apotheker etc. einstellen. Dies widre eine vollstindige Integration der
Leistungserbringer in die Organisation der Krankenkassen, wie sie vor allem in den
Anfingen der GKV hiufig gegeben war44, das Sachleistungsprinzip wére in
Reinform verwirklicht. Die andere Moglichkeit besteht darin, mit den selbstdndigen
Leistungserbringern Vereinbarungen iiber die Verglitung der Leistungen sowie iiber
deren Qualitdt und Standards zu erzielen. In diesem Fall ist wesentliches Merkmal,
dafl Absprachen iiber Leistung und Gegenleistung zu wesentlichen Teilen zwischen
Versicherer und Leistungserbringer getroffen werden und der Versicherte nur einen
beschrankten Einflu auf Art und Umfang der zu erbringenden Leistungen hat. Im
UmkehrschluB koénnte man daher zu dem Ergebnis gelangen, da das
Sachleistungsprinzip dort verwirklicht ist, wo die Versicherer (in Form der
Krankenkassen der GKV) noch einen erheblichen Einfluf auf Art, Umfang und
Qualitdt der zu erbringenden Leistung ausiiben. Zu vernachldssigen wire dann, ob
der Zahlungsstrom vom Versicherer zum Leistungserbringer unmittelbar oder {iber
den Versicherten erfolgt. Dieser Schlufl liegt zumindest nahe, wenn man sich die
Rechtsprechung des BSG vor diesem Hintergrund ansieht. So hat das BSG in einem
Fall, in welchem es sich mit den Kostenzuschiissen der Krankenkassen im Rahmen
der ansonsten vom Versicherten allein zu tragenden Kosten kieferorthopéddischer
Behandlung befafite, festgestellt, dafl die Kostenerstattung, wie sie im fraglichen
Zusammenhang existierte, ,,vom Gesetzgeber aber nicht als ein die Zuschuffélle
ibergreifendes Gegenprinzip zur Sachleistung institutionalisiert wurde”. Den
logischen Gegensatz zwischen reinem Kostenerstattungsprinzip einerseits und
Wirtschaftlichkeits- und Qualitdtskontrolle andererseits bezeichnet das BSG in
einem weiteren Urteil klar als solchen und schlufolgert daraus, dal3 eine iiber den
reinen  Abrechnungsmodus hinausgehende uneingeschrinkte Geltung des
Kostenerstattungsprinzips bei Zahnersatz vom SGB V nicht gewollt sei”’. Auch in
den Fillen der Zuzahlungspflicht der Versicherten handelt es sich also nach Ansicht

44 Siehe Schlenker, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 1 Rn. 30.
45 BSG, Urt. v. 10.4.1990, E 66, 284, 287; natiirlich zu der damals giiltigen Rechtslage.
46 So BSG Urt. v. 20.5.1992, SozR 3-5555 § 12 Nr. 3 S. 16f.



25

des BSG uneingeschrinkt um eine Sachleistung, da auch hier weiterhin die
Wirtschaftlichkeits- und Qualitatskontrollrechte der Krankenkassen bestiinden.

Das BSG und dariiber hinaus auch Teile der Literatur’ scheinen also eine
Abgrenzung {iber die Organisation und dort insbesondere {iber die
Einwirkungsmoglichkeiten  der  Krankenkassen auf die Qualitdit und
Wirtschaftlichkeit zu favorisieren. Die Differenzierung hingegen rein nach den
Leistungsbeziehungen, wie sie die Ausdriicke Sachleistungsprinzip und
Geldleistungsprinzip an sich nahelegen, erschiene demnach nachrangig. Im oben
geschilderten Fall der kieferorthopadischen Behandlung ist zu bedenken, dafl zwar
die Bezahlung direkt zwischen Patient und Zahnarzt erfolgt, dafl aber die drztliche
Leistung durch die direkte und unmittelbare EinfluBnahme der gesetzlichen
Krankenkassen im Wege der Rahmenvertrige geprégt ist. Fiir die Bezahlung mdgen
daher die Beziehungen zwischen Versichertem und Krankenkasse einerseits und
Versichertem und Zahnarzt zu trennen sein, bei der Leistungserbringung durch den
Zahnarzt sind sie es gerade nicht. Dies rechtfertigt es, auch in dieser Mischsituation
im weitesten Sinne eine Sachleistung der Krankenkasse anzunehmen.

b) Sinn und Zweck des Sachleistungsprinzips

Der Entscheidung fiir das Sachleistungsprinzip liegen historisch mehrere
Erwdgungen zugrunde, die zum Teil auch heute noch von Bedeutung sind. Zum
einen sollte den Versicherten eine Verpflichtung zur Vorleistung gegeniiber den
Leistungserbringern (Arzte, Apotheker, etc.) erspart werden, zu welcher die
Versicherten moglicherweise nicht in der Lage gewesen wiren™. Gerade in den
Anfingen der GKV gegen Ende des neunzehnten Jahrhunderts, als es sich praktisch
um eine reine Arbeiterversicherung handelte49, war diese Sorge durchaus berechtigt.
Heutzutage diirfte dieser Einwand fiir die iberwiegende Zahl der Versicherten bei
der tiberwiegenden Zahl der Krankheiten nicht mehr tragen, was schon alleine an
der starken Ausdehnung der Versicherungspflicht auch in vergleichsweise finanziell
besser gestellte Schichten hinein liegt. Sozial Schwachen und solchen Versicherten,

47 Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 8ff., 115 a.E.; Kétter, in: LPK, § 29 Rn. 11ff.
A.A. Schmidt, in: Peters-SozGB V, § 29 SGB V Rn. 12; v.Maydell, in: GK-SGB V, § 29 Rn. §;
Zipperer, in. MaaBen/Schermer/Zipperer, § 29 Rn. 3.

48 Mengert, in: Peters-SozGB V, § 13 Rn. 11; Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn.
110.

49 FEinfithrung durch das ,,Gesetz betreffend die Krankenversicherung der Arbeiter vom 15.6.1883
(RGBL. S. 73).
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die an einer Krankheit erkrankt sind, welche eine teure Behandlung erfordert, diirfte
aber auch heute die voriibergehende Bezahlung der Behandlung aus eigenen Mitteln
nicht moglich sein. Ferner schien damals eine umfassende &rztliche Versorgung fiir
die ganze Bevolkerung fraglich, sei es, weil die Arzte das Risiko des
Forderungsausfalls bei mittellosen Patienten nicht tragen wollten, oder weil damals
insbesondere in lindlichen Gegenden die notwendige Anzahl an Arzten nicht
vorhanden war™". Auch diese Gefahr ist im Laufe der Zeit gebannt worden.

Als Grund fiir das Sachleistungsprinzip verbleibt damit vor allem das Ziel
umfassenden Einflusses der Krankenkassen auf Regelungen in sdmtlichen Bereichen
der GKV”'. Durch die Ausgestaltung unmittelbarer Leistungsbeziehungen zwischen
den Leistungserbringern und den Krankenkassen, wie sie in den §§ 63ff. SGB V
geregelt sind, haben die Krankenkassen erhebliche Mitspracherechte vor allem bei
den Fragen des durch die Leistungserbringer zu erbringenden Leistungsumfanges
wie auch bei der Bezahlung dieser Leistungen. Das Sachleistungsprinzip ist
demnach mehr als nur die bloBe finanzielle Regulierung mit den
Leistungserbringern, es schlieft die ,Verpflichtung zur Mitsorge fiir die
Bereitstellung der bendtigten medizinischen Leistungen, fiir die Aushandlung der
Preise, fiir die Priifung der Wirtschaftlichkeit und ZweckmaBigkeit usw. ein“”.

Dies steht im engen Zusammenhang zu den oben ausgefithrten Zielen einer
ausreichenden medizinischen Versorgung nach dem anerkannten Stand der Medizin,
die gleichwohl wirtschaftlich zu erfolgen hat. Die Verfolgung dieser Ziele geschieht
in der GKV durch die umfassenden Befugnisse der Krankenkassen. Bei einer reinen
Kostenerstattung in der GKV, welche durch getrennte Beziehungen zwischen
Leistungserbringern und Versicherten einerseits und Versicherten und Versicherern
andererseits gepragt wire, stiinde den Krankenkassen zur Durchsetzung der
Wirtschaftlichkeit der medizinischen Versorgung lediglich die Einflufnahme auf den
Versicherten zur Verfiigung. Der Versicherte selbst miifite sich dann mit den
Leistungserbringern auseinandersetzen. Die Auswirkungen der regelmifig
unterlegenen Sachkenntnis der Versicherten gegeniiber den Leistungserbringern
sowie die allgemein schwéchere Verhandlungsposition der Patienten im Verhéltnis
beispielsweise zu Arzten und Zahnirzten fiihrten dazu, daB zumindest eine
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Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 112.

Mengert, in: Peters-SozGB V, § 13 Rn. 10f.; Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn.
114.

Smigielski, ,,Die Bedeutung des Versicherungsgedankens fiir die gesetzlichen Krankenversicherung®,
4.3 (S. 83), in: Schmihl, Versicherungsprinzip und soziale Sicherung.
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wirtschaftliche, wenn nicht auch eine ausreichende Versorgung eine Sache des
Zufalls wiirde. Die unterschiedliche Behandlung von Privatpatienten und
Kassenpatienten, wie sie zum Teil stattfindet, findet ihre Ursache zuvorderst hierin.
Als vielleicht nicht erfreuliche, aber dennoch zumindest auf den ersten Blick
logische Konsequenz hieraus setzte nahezu jegliche gesetzgeberische Initiative der
letzten Jahre zur Starkung der Wirtschaftlichkeit in der GKV auf eine Stdrkung der
Befugnisse der Krankenkassen.

¢) Das Sachleistungsprinzip in der Kritik

Das Sachleistungsprinzip steht bereits seit langerem in der Kritik. Der Versicherte
wird durch die Ausgestaltung als Sachleistung aus der finanziellen Regelung der
Leistungsbeziehungen herausgehalten, soweit er nicht zur teilweisen Tragung der
Kosten herangezogen wird. Die Gegner des Sachleistungsprinzips, fast
ausschlieBlich Befiirworter eines verstirkten Wettbewerbs innerhalb der GKV,
schluBfolgern daraus, daf3 die Versicherten sich iiber die Kosten der Behandlung
keinerlei Gedanken machten und aus einer ,Nulltarif-Mentalitdt“ heraus Leistungen
in Anspruch nidhmen, fiir deren Inanspruchnahme aus medizinischer Sicht keine
Notwendigkeit bestehe”. DaB auch der Gesetzgeber einen solchen Zusammenhang
sieht, findet seinen Ausdruck darin, dafl in solchen Bereichen, in denen eine
ibermidfige Inanspruchnahme von Leistungen vermutet wird, durch Einfiihrung von
Zuzahlungen oder Ausklammerung von Leistungen aus dem Leistungsumfang der
GKV die ,Wirtschaftlichkeitsreserven ausgenutzt werden sollen”. Auch der
Gesetzgeber geht also davon aus, dal die Vollversorgung zu einem Mangel an
Kostenbewufitsein bei den Versicherten fithrt. Die Befiirworter des
Sachleistungsprinzips hingegen argumentieren genau entgegengesetzt. Wiirde man
das Sachleistungsprinzip aussetzen und stattdessen die Kosten erstatten, so kénne
dies dazu flihren, da die Versicherten ihre Beitragssummen mit den dann
offengelegten Zahlungsstromen verglichen und vermehrt Leistungen in Anspruch
nihmen, um ,,die gezahlten Beitrdge wieder herauszuholen® (,,moral hazard“)SS.

Insgesamt bleibt festzuhalten, dafl das Sachleistungsprinzip in seiner Reinform bei
Vollversicherungen jeglichen Kostendruck von den Versicherten nimmt, denen

53 Siehe Schulin, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 6 Rn. 115; Noftz, in: Hauck/Noftz, § 2 Rn.
85 a.E.

54 Vgl. BTDrucks. 11/2237 S.132ff., 138, 139.

55 Hierzu Adam/Henke, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 4 Rn. 12.
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dadurch der Eindruck vermittelt wird, da Gesundheitsleistungen nahezu beliebig
verfiigbare Giiter seien”. Die regulierende Wirkung von Angebot und Nachfrage ist
insoweit ausgesetzt; wihrend die Versicherten funktionell (vom letztendlichen
Bedarf her) gesehen Nachfrager nach den (medizinischen) Leistungen sind, sind
nicht sie, sondern die Krankenkassen Anbieter der (finanziellen) Gegenleistung.
Diese  durch das  Sachleistungsprinzip  sich  ergebenden  groflenteils
planwirtschaftlichen Ziige der GKV werfen verschiedenerlei Fragen vor allem in
o6konomischer Hinsicht auf. Was die Systematik der GKV betrifft, so ndhert sie sich
durch den starken EinfluB der Krankenkassen auf Regelungsbereiche der
Leistungserbringung einem am Versorgungsprinzip orientierten staatlichen
Gesundheitswesen. Das Versicherungssystem als System der rein finanziellen
Regulierung tritt gegeniiber einem Mischsystem mit einer mit weitgehenden
Kompetenzen ausgestatteten, rechtlich verselbstdndigten Verwaltungsbehorde,
niamlich der Gesamtheit der Krankenkassen, in den Hintergrund.

Abseits dieser grundsdtzlichen Auseinandersetzung Marktwirtschaft kontra
Planwirtschaft tauchen jedoch auch gravierende juristische Probleme im
Zusammenhang mit den Rechten der Leistungserbringer, die in immer stirkerem
MafBle von diesem Mischsystem in die Pflicht genommen und dadurch in ihren
Rechten beschnitten werden, auf, oder auch Probleme der Beschrankung der Regeln
des freien Wettbewerbs, deren zumindest teilweise Untersuchung Gegenstand dieser
Arbeit ist.

2) Rechtsnatur der Leistungsbeziehungen

Aufgrund des Sachleistungsprinzips bezieht jede Leistungserbringung mindestens
drei verschiedene Rechtssubjekte ein, ndmlich den Versicherten, den
Leistungserbringer und die Krankenkasse. Die Zahl der Beteiligten kann jedoch auch
hoher sein, wenn etwa der Leistungserbringer seinerseits einer Interessengruppe
angehort, die ihrerseits auch bei der Abwicklung des Leistungsverhéltnisses
involviert ist. Regelmdflig ist dies bei den Kassendrztlichen und
Kassenzahnirztlichen Vereinigungen der Fall, die fiir die von den Kassen
zugelassenen Arzte bzw. Zahnirzte die Einforderung und Verteilung der Honorare
gegeniiber den Krankenkassen betreibt”. Ferner konnte man auch versucht sein, die

56 Noftz hingegen schreibt diese Wirkung dem Versicherungswesen insgesamt zu, siehe Noftz, in:
Hauck/Noftz, § 2 Rn. 87. B
57 Im folgenden wird nicht weiter ausdriicklich zwischen Arzten und Zahnérzten sowie zwischen
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jeweiligen Spitzenorganisationen der nichtdrztlichen Leistungserbringer, soweit
vorhanden, in die Leistungsbeziehungen einordnen. Diese sind jedoch ausschliefilich
mit der Gestaltung von Rahmenbedingungen und dem Abschlu von
Rahmenvertrdgen befafit. Bei der einzelnen Leistungserbringung sind sie folglich
nicht involviert. Somit bleiben die folgenden Rechtsbeziehungen zur genaueren
Betrachtung :

Rechtsbeziehung zwischen Versicherten und Krankenkassen

Die klarste und in ihrer Rechtsnatur unstreitigste Rechtsbeziehung herrscht zwischen
den Versicherten und den Krankenkassen. Hier ist unstreitig, dal zwischen dem
Versicherten und der Krankenkasse ein oOffentlich-rechtlicher Anspruch des
Versicherten gegentiiber seiner Krankenkasse auf Erbringung von Leistungen nach §
11f. SGB besteht™. Dies gilt unabhdngig davon, welche konkrete Leistung der
Versicherte von einem Leistungserbringer (drztliche Heilbehandlung von einem
Arzt, Medikamente aus einer Apotheke, etc.) in Anspruch nimmt, das
Rechtsverhdltnis zwischen Versichertem und Krankenkasse ist stets oOffentlich-
rechtlich.

Rechtsbeziehung zwischen Leistungserbringer und Krankenkasse

Bei den Rechtsverhdltnissen zwischen den Leistungserbringern und der

Krankenkasse ist nach den einzelnen Leistungserbringern zu differenzieren.

(i) ... bei drztlichen Leistungserbringern

Wie bereits erwdhnt weist das Gefiige der Rechtsbeziehungen bei der
Leistungserbringung durch Arzte die Besonderheit auf, daB mit den
Kassenidrztlichen Vereinigungen ein weiterer Rechtstrager in den Beziehungsreigen
eintritt. Dadurch erhoht sich die Zahl der hier zu beriicksichtigenden
Rechtsbeziehungen.

58

kassendrztlichen und kassenzahndrztlichen Vereinigungen unterschieden, sofern nicht diese
Unterscheidung ausnahmsweise von Bedeutung ist. Stattdessen wird ausschlieflich auf Arzte und die
kassendrztliche Vereinigung Bezug genommen.

Schmitt, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 29 Rn. 8, 22, 32, 41, 44; Lenz NJW 1985, 649,
650 (im Falle der Leistungserbringung durch Krankenhiuser); Sommer, in: Peters-SozGB V, § 5 Rn.
20.
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(1) Das Rechtsverhédltnis zwischen Krankenkasse und Kassendrztlicher
Vereinigung

Zundchst ist bei den Rechtsbeziehungen zwischen den Krankenkassen und den
Kassendrztlichen Vereinigungen unstreitig, daf hier eine offentlich-rechtliche
Leistungsbeziehung zugrundeliegt. Gleiches gilt fiir die Beziehungen zwischen der
Kassendrztlichen = Bundesvereinigung und den  Spitzenverbdnden  der
Krankenkassen. Demzufolge sind die auf diesen Ebenen geschlossenen Vertrdge
als offentlich-rechtlich anzusehen™. Uneins ist man sich jedoch bei der
Begriindung dieses 6ffentlich-rechtlichen Charakters. Hier werden unterschiedliche
Griinde angefiihrt (Status als offentlich-rechtliche Korperschaften; Vollzug der
gesetzlichen Regelungen, die ihrerseits oOffentlich-rechtlich sind; Inhalt der
geschlossenen Vertrdge, ndmlich die &rztliche Versorgung, als Gegenstand des
Offentlichen Rechts)60, die in ihrer Gewichtung jeweils unterschiedlich bewertet
werden. Praktische Auswirkungen ergeben sich jedoch hieraus nicht.

(2) Das Rechtsverhiltnis zwischen KVen und Arzten

Die Arzte sind durch die Zulassung, die verwaltungstechnisch als Verwaltungsakt
anzusehen ist, ordentliches Mitglied einer oOffentlich-rechtlichen
Zwangskorperschaft, so daB auch die Rechtsbeziehungen zwischen den Arzten und
den jeweiligen Vereinigungen als 6ffentlich-rechtlich anzusehen sind”’.

(3) Das Rechtsverhiltnis zwischen Krankenkasse und Arzten

Ganz herrschender Anschauung entspricht es, dafl ,der einzelne Arzt aus der
individuellen Beziehung zum einzelnen Kassenpatienten gelfist“62 wird. Dies hat
zur Folge, daf3 auch im Verhiltnis zur Krankenkasse der Arzt seine eigenstindige
Rechtsstellung weitgehend verliert. Zumindest wird die Rechtsnatur des
Verhiltnisses des Arztes zur Krankenkasse nicht diskutiert, soweit es die
Leistungserbringung als solche betrifft; hier ist die Rechtsnatur wohl nicht
relevant. Ein unmittelbares Verhiltnis entsteht jedoch, soweit die gemeinsam von
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60
61

62

So Schmitt, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 29 Rn. 9f.; Hencke, in: Peters-SozGB V, § 72
Rn. 16.

Siehe Hencke, in: Peters-SozGB V, § 72 Rn. 16; Hess, in: KassKomm, § 82 Rn. 7.

Hencke, in: Peters-SozGB V, § 95 Rn. 27; Schmitt, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 29 Rn.
11; Hess, in: KassKomm, § 95 Rn. 12; Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 95
Rn. 5.

Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 95 Rn. 5.
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den Krankenkassen und den Kassendrztlichen Vereinigungen durchgefiihrten
Wirtschaftlichkeitsprifungen nach § 106 SGB V Erstattungsanspriiche der
Krankenkasse gegen den verordnenden Arzt ergeben. In diesem Fall ist das
gesamte Verfahren als Verwaltungsverfahren ausgestaltet, vgl. § 106 V, Va SGB
V; auch hier ist folglich von einem 6ffentlich-rechtlichen Verhéltnis zwischen Arzt
und Krankenkasse auszugehen.

(i1) ...bei Apotheken

Vor Inkrafttreten des GRG wurden die Verhdltnisse zwischen den Krankenkassen
und den Apotheken auf Landesebene in Vertrdgen geregelt, lediglich die Verbinde
der (keine Landesverbandsebene aufweisenden) Ersatzkassen schlossen mit den
Apothekerverbianden bundesweite Regelungen. Nunmehr sieht § 129 II SGB V
zwingend den Abschluf} eines bundeseinheitlichen Rahmenvertrages vor, der fiir die
dem vertragsschliefenden Verband angeschlossenen Apotheken sowie sonstigen an
der Versorgung teilnehmenden Apotheken die ihnen nach § 129 I SGB V
obliegenden Pflichten konkretisiert. Dadurch ist nunmehr eine Auseinandersetzung
iiber die Rechtsnatur des Verhiltnisses entstanden. Wihrend nach einer Ansicht”
dieser Rahmenvertrag in Anlehnung an die stindige und auch hdochstrichterlich
bestitigte Rechtsprechung vor Inkrafttreten des GRG" zivilrechtlicher Natur ist,
geht die Gegenansicht aufgrund des hinter dem Rahmenvertrag stehenden
offentlichen Interesses von einem &ffentlich-rechtlichen Verhiltnis aus”. Zu
betonen ist in diesem Zusammenhang, daf3 die vorgenannte Auseinandersetzung
sich lediglich mit der Rechtsnatur des Rahmenvertrages befafit und die zitierten
Stimmen hieraus keine unmittelbare Folgerung fiir die rechtliche Qualifizierung der
Einzelleistungsvertrage ziehen™. So geht etwa das BSG fiir die einzelne
Leistungserbringung von einem (zivilrechtlichen) Kaufvertrag zwischen
Krankenkasse und Apotheke aus, der durch die Ubergabe des vom Vertragsarzt
ausgestellten Kassenrezeptes an den Apotheker durch den Versicherten

Hess, in: KassKomm, § 129 Rn. 9.

Urt. v. 10.4.1986 GemS-OGB BGHZ 97, 312.

Kanittel, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 129 Rn.8; Schimmelpfeng NJW 1977, 1093
unter Hinweis auf BSG Urt. v. 15.11.1973 E 36, 238, 239.

Schmitt, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 29 Rn. 42; insbesondere auch Krausskopf/Knittel §
129 Rn. 3, der Stellung nur zur Konstruktion des Vertrages nimmt, eine Beurteilung als 6ffentlich-
rechtlich oder zivilrechtlich jedoch nicht vornimmt.
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zustandekommt” .

(ii1) ...bei Krankenhédusern

Die Krankenhduser treten mit den Krankenkassen im Rahmen der
Leistungserbringung in unmittelbaren Kontakt. Dariiber hinaus schliefen aber die
Landesverbdnde der Krankenkassen und die Verbdnde der Ersatzkassen gemeinsam
Vertrdge mit den Krankenhaustrigern (sog. Versorgungsvertrage, § 109 SGB V)
sowie mit den Landesvereinigungen der Krankenhaustrdger oder der
Landeskrankenhausgesellschaft (sog. zweiseitige Vertrdge, § 112 SGB V). Dabei
gleichen die Versorgungsvertrige der kassendrztlichen Zulassung, wéhrend die
zweiseitigen Vertrdge nach § 112 SGB V in gewissem Umfang den
Rahmenvereinbarungen gleichen, die die Kassen(zahn)arztlichen Vereinigungen mit
den Krankenkassen schlieBen™. Einen bundesweiten Zusammenschluff der
Krankenhaustrdger oder von deren Vertretungen, der im Normgefiige des SGB V
Bertiicksichtigung gefunden hitte, gibt es jedoch noch nicht. Der mit der Einfiihrung
dieser Regelungen durch das KVKG” aufflammende Streit, ob hier (weiterhinm)
ein zivilrechtliches oder (nunmehr) ein 6ffentlich-rechtliches Verhiltnis” gegeben
sei, ist schon bald nach seiner Entstehung durch ein Urteil des BSG beendet
worden. Das Gericht zog hier eine Parallele zur kassendrztlichen Zulassung und der
offentlich-rechtlichen Einkleidung des gesamten Kassenarztrechts und kam zu dem
SchluBl, daf3 der Gesetzgeber, auch wenn er keine Ausgestaltung des Verhdltnisses
durch das Rechtsinstrument des Verwaltungsaktes sondern durch Vertriage getroffen
habe, insgesamt ein oOffentlich-rechtliches Zulassungssystem durch o6ffentlich-
rechtliche Vertrdge vorgesehen habe””,

Differenzierende Darlegungen jeder einzelnen Rechtsbeziehung, die insbesondere
durch die Beteiligung der Krankenhaustrigervereinigungen bzw. der
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BSG, Urt. v. 17.01.1996, SozR 3-2500 § 129 Nr. 1 S. 6f. Zu abweichenden Ansichten siehe unten S.
38.

Zu den Unterschieden in der Zusténdigkeit siehe Hanlein, in: LPK, § 112 Rn. 2.
Krankenversicherungs-Kostenddmpfungsgesetz (KVKG) vom 27.6.1977, BGBI. I S. 1069.

Nach vorher allgemeiner Ansicht handelte es sich bei den Vertrdgen um zivilrechtliche ,.echte
Vertrage zugunsten Dritter (nach § 328 BGB); vgl. Schmitt, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, §
29 Rn. 26; Nachweise bei BSGE 51, 108, 111.

So BSG, Urt. v. 14.1.1981 E 51, 108, 111.

BSG Urt. v. 27.1.1981 E 51, 126, 128, 130 unten, siehe auch Urt. in Fn. 71. Ferner BGH, Utt. v.
10.1.1984, Z 89, 250, 255f. Fiir eine offentlich-rechtliche Beziehung ferner Andreas, NJW 1979,
2344. Nach der Zweistufentheorie differenzierend Barnewitz, NJW 1980, 1891. Fiir ein rein
zivilrechtliches Verhiltnis Linzbach, Das Krankenhaus 1984, 96 , 98f.
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Landeskrankenhausgesellschaften an den Vertragskonstruktionen der § 109ff. SGB
V im Raume stehen, lohnen angesichts der Einheitlichkeit dieser Beurteilung in
dem hier gegebenen Rahmen nicht.

(iv) ...bei Erbringern von Heil- und Hilfsmittelleistungen

Durch das GRG wurde nunmehr auch eine Zulassung von Leistungserbringern von
Heil- und Hilfsmitteln eingefiihrt, §§ 124, 126 SGB V. Diese Vorschriften 16sen
damit die Heil- und Hilfsmittellieferantenvertrage teilweise ab, die vor Erlal des
GRG den gesamten Rechtsverkehr zwischen den Heil- und Hilfsmittellieferanten
einerseits und den Krankenkassen andererseits regelten. Es werden jedoch
weiterhin neben dem Zulassungswesen Rahmenempfehlungen abgegeben und
Vertrage geschlossen (§§ 125, 127 SGB V), durch die eine einheitliche Versorgung
und Preisgestaltung ermoglicht werden soll”. Die Notwendigkeit hierfiir ergibt sich
daraus, dafl die §§ 124, 126 SGB V nur eine reine Zulassung vorsehen, ohne den
Krankenkassen oder einem (anderen) Trager hoheitlicher Gewalt eine Befugnis zur
einseitigen Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen den Krankenkassen und
den betroffenen Leistungserbringern zu gewéihren.

Bei der Beurteilung der Rechtsnatur der Beziehungen zwischen den Krankenkassen
und den Leistungserbringern von Heil- und Hilfsmitteln mufl nun differenziert
werden. Das Zulassungswesen, wie es die §§ 124, 126 SGB V vorsehen, ist
unzweifelhaft offentlich-rechtlich ausgestaltet. Im Gegensatz zu den bisher
betrachteten Konstellationen wird hieraus jedoch keineswegs auch die offentlich-
rechtliche Ausgestaltung des gesamten Rechtsverhiltnisses geschluBfolgert74.
Stattdessen wird von gesetzgeberischer Seite ausdriicklich in Anlehnung an die vor
ErlaB des GRG ergangene Entscheidung des GemS OGB” die zivilrechtliche
Einordnung der Vertrige beibehalten”. Der konkrete Leistungsaustausch
schlielich wird, sofern ihm {iberhaupt Beachtung geschenkt wird, als einfaches
zivilrechtliches Austauschgeschaft angesehen77.
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So Hess, in: KassKomm, § 125 Rn. 2.

Fir ein offentlich-rechtliches Verhltnis zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern von Heil-
und Hilfsmitteln jedoch schon Knispel, NJW 1986, 1525, 1527 (vor Inkrafttreten des SGB V).

Siehe Urt. v. 10.4.1986, BGHZ 97, 312, 316 unter Verweis auf BVerfGE 70, 1, 18f. Fiir eine
offentlich-rechtliche Beurteilung der Vertrage hingegen Schimmelpfeng, NJW 1976, 2293f., 2296.
AusBer zum GRG, dort Art. 29 Nr. 3, BTDrucks. 11/3480 S77.

So v.Maydell, DB 1985, 276, 280.
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c) Rechtsbeziehung zwischen Leistungserbringer und Versichertem

Schlief3lich verbleibt als dritte Seite des oben beschriebenen Dreiecks Versicherter-
Krankenkasse-Leistungserbringer die Rechtsbeziehung der Leistungserbringer zu
den Versicherten zu untersuchen. Das ist nicht zuletzt deswegen von Interesse, weil
der Versicherte zuerst durch das Recht der freien Arztwahl und anschliefend durch
die Auswahl der Apotheke oder des Erbringers von Heil- und Hilfsmittelleistungen
eine Rolle auch fiir den konkreten Leistungsaustausch zwischen den Krankenkassen
und den genannten Leistungserbringern spielt. Wie zuvor ist jedoch auch hier eine
nach dem Leistungserbringer differenzierende Darstellung des Meinungsspektrums
erforderlich:

(1) ... bei arztlichen Leistungserbringern

Fiir drztliche Leistungserbringer findet sich in § 76 IV SGB V eine Regelung, die
anordnet, daB von der Ubernahme der Behandlung an der Arzt gegeniiber dem
Patienten ,zur Sorgfalt nach den Vorschriften des biirgerlichen Vertragsrechts®
verpflichtet ist. Dieser Satz gibt jedoch keine Auskunft iiber die Rechtsnatur des
Arzt-Versicherten-Verhéltnisses, da er seinem Wortlaut nach gleichermaflen als
Rechtsgrund- wie als Rechtsfolgenverweisung verstanden werden konnte.
Dementsprechend umstritten ist die Antwort auf die Frage nach der Rechtsnatur des
Arzt-Patienten-Verhiltnisses in der GKV. Dabei ist zumeist zu lesen, daf} die
sozialrechtliche Literatur {iberwiegend, jedoch nicht ausschliellich ein &ffentlich-
rechtliches Verhiltnis annehme, wihrend die zivilrechtliche Literatur zumeist fiir
privatrechtliche Beziehungen eintrete”.

Bei genauerer Betrachtung geht es jedoch zundchst gar nicht um die Frage der
Rechtsnatur sondern vielmehr darum, ob ein eigenes Rechtsverhéltnis zwischen
Arzt und Versichertem begriindet wird, oder ob diesem Verhiltnis nicht allein die
offentlich-rechtliche Verpflichtung des Kassenarztes gegeniiber der Krankenkasse
des Versicherten Zugrundeliegt79. Nur wenn man diese Frage im Sinne der ersten
Alternative beantwortet, wie es vor allem Vertreter der zivilrechtlichen Literatur
tun, wird man sich mit der Rechtsnatur dieses eigens begriindeten
Rechtsverhiltnisses befassen konnen. Das BSG hat in einem vielbeachteten Urteil

78 Kaotter, in: LPK, § 76 Rn. 20/21; relativierend Schmitt, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 29
Rn. 14.

79 Siehe Kotter, in: LPK, § 76 Rn. 20/21; Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 76
Rn. 18.
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jedoch folgendermaf3en entschieden :

,Der Anspruch [..] ist ein Sachleistungsanspruch. [...] Die Gewdhrung der
kassendrztlichen Versorgung ist nicht von einem Antrag des Versicherten und einer
Entscheidung der Krankenkasse abhingig. [...] Mafigebende Rechtsgrundlage der
stattfindenden Behandlung ist dann nicht ein zwischen dem Patienten und dem Arzt
geschlossener (privatrechtlicher) Vertrag, sondern die (6ffentlich-rechtliche)

«

gesetzliche Regelung tliber die kassendrztliche Versorgung.80

Das Gericht schlieit hier also das Vorliegen eines zivilrechtlichen Vertrages
zwischen Arzt und GKV-Patienten nicht von vornherein aus, hdlt ihn jedoch
zumindest im Rahmen der kassendrztlichen Versorgung fiir unbeachtlich®'.

Im Gegensatz hierzu steht die Rechtsprechung des BGH, der von einem eigenen
zivilrechtlichen Vertragsverhiltnis auch zwischen Kassenarzt und Kassenpatient
ausgehtgz. Dem folgt vor allem, aber nicht nur, das biirgerlichrechtliche
Schrifttum®™. DaB auch die (denkbare) Variante eines eigenen, durch Vertrag
begriindeten Rechtsverhéltnisses zwischen Arzt und GKV-Versichertem mit
offentlich-rechtlicher Natur vertreten wird, ist nicht ersichtlich; in ihrer Herleitung
stiefe eine solche Konstruktion auch auf Schwierigkeiten, da ihr ein &ffentlich-
rechtlicher VertragsschluBl zwischen zwei Subjekten des Zivilrechts zugrundeliegen
miiite. Die eingangs geschilderte Auseinandersetzung findet folglich nicht
eigentlich dariiber statt, ob ein Offentlich-rechtliches oder ein zivilrechtliches
Rechtsverhidltnis zwischen Arzt und Versichertem entsteht, sondern vielmehr
dartiber, ob iiberhaupt ein eigenes Rechtsverhiltnis besteht, oder ob nur iiber den
Umweg der Krankenkassen und Kassenirztlichen Vereinigungen Rechte und
Pflichten zwischen den genannten Gruppen bestehen.

Interessant ist insofern, da3 die beiden Bundesgerichte hier zwar dem Wortlaut
nach keine einander widersprechenden Urteile geféllt haben (der BGH nimmt ein
zivilrechtliches Vertragsverhiltnis an, das BSG hilt dies fiir unbeachtlich und 146t
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BSG, Urt. v. 19.11.1985, E 59, 172, 177, mit Angabe abweichender Ansichten auf S. 174.

Im Ergebnis ebenso Haueisen, NJW 1956, 1745, 1746; Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale
Krankenversicherung, § 95 Rn. 5.

BGH, Urt. v. 18.3.1980, Z 76, 259, 261; Urt. v. 25.3.1986, Z 97, 273, 276; Urt. v. 28.4.1987, Z 100,
363, 367f. Vgl. ferner BGH, Urt. v. 3.2.1967, Z 47, 75.

Richardi, in: Staudingers Kommentar zum BGB, Vor §§ 611ff. Rn. 1252; Deutsch, Medizinrecht Rn.
48, 52; Laufs Rn. 87.
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dies offen); die dahinterstehenden Wertungen der beiden Gerichte sind jedoch,
soweit ersichtlich, kaum kompatibel. Die praktische Bedeutung dieser
Auseinandersetzung ist allerdings gering, da auch die Gegner eines eigenen
Rechtsverhéltnisses im Ergebnis {iber den Umweg des § 76 IV SGB V inhaltlich
identische Anspriiche zugestehen wie die Befiirworter der vertraglichen LésungM.
Der Unterschied zur anderen Ansicht besteht also nur darin, dafl diese Anspriiche
nicht origindr aus dem Verhdltnis zwischen Arzt und Versichertem entstehen,
sondern daf dies nur {iber den Umweg der Vorschrift der Fall ist.

(i1) ...bei Krankenhiusern

Wéhrend man vor dem Krankenversicherungs-Kostenddimpfungsgesetz (KVKG)
von 1977 und dem Krankenhaus-Kostenddimpfungsgesetz von 1981 allgemein von
einem zivilrechtlichen Rechtsverhdltnis auch des Versicherten zu dem ihn
behandelnden Krankenhaus ausging, ist nach der gednderten Beurteilung der
Beziehungen zwischen Krankenkassen und Krankenhdusern die Frage aufgeworfen
worden, ob deswegen nicht auch eine Anderung im Rechtsverhiltnis Versicherter-
Krankenhaus anzunehmen sei”. BSG und BGH sind jedoch iibereinstimmend
weiterhin von einem zivilrechtlichen Verhiltnis ausgegangen%. Sie lassen dabei die
Art und Weise, auf welche ein solches Rechtsverhiltnis begriindet wird, offen.

(iii) ... bei Heil- und Hilfsmittellieferanten

Bei Heil- und Hilfsmitteln wird allgemein von einem Vertrag zwischen
Krankenkasse und Lieferant ausgegangen, der durch Ubergabe des
Verordnungsblattes zustandekommt, wobei die Person des Vertreters uneinheitlich
beurteilt wird (Versicherter selbst oder verschreibender Arzt mit Versichertem als
auswahlbefugtem Boten)87. Unklar bleibt sodann, wie Fille zu beurteilen sind, in
denen die Krankenkasse nur einen Teil der Bezahlung iibernimmt, dariiber
hinausgehend aber der Versicherte selbst zur Zahlung verpflichtet ist. Dies ist stets
dann der Fall, wenn entweder eine pauschalierte Zuzahlung des Versicherten etwa
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Siehe Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 76 Rn. 18.

Fiir einen eigenen offentlich-rechtlichen Vertrag dort Meydam, Die Betriebskrankenkasse 1984, 340
(341).

BSG, Urt. v. 14.1.1981, E 51, 108, 111; Urt. v. 27.1.1981, E 51, 126, 131; Urt. v. 20.1.1982, E 53,
62, 65; BGH, Urt. v. 10.1.1984, Z 89, 250, 254.

In ersterem Sinne BSG, Urt. v. 10.7.1996, SozR 3-2500 § 125 Nr. 5 S. 11; in letzterem Sinne BSG,
Urt. v. 17.4.1996, SozR 3-2500 § 19 Nr. 2 S. 5.
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bei Heilmitteln nach § 32 II SGB V vorgesehen ist oder bei Hilfsmitteln die Kosten
derselben den festgesetzten Hochstbetrag tiberschreiten.

Eine Moglichkeit wire hier, dal man die vertragliche Verpflichtung aufspaltet und
in diesen Fillen Krankenkasse und Versicherten als Einzelschuldner in Hohe der
jeweiligen Verpflichtung ansieht. Die andere Moglichkeit ist, daB man nur einen,
hier also die Krankenkasse als Vertragspartner des Heil- und Hilfsmittellieferanten
ansieht, der diesem gegeniiber im Zweifel auch zur Zahlung in voller Hoéhe
verpflichtet ist. Dabei ist interessant, daf3 sich beide Ansichten zu ihrer Begriindung
auf dieselbe Norm berufen, wobei sie sie freilich unterschiedlich auslegen. § 43 b
SGB V bestimmt, daf} die Einziehung des Zuzahlungsbetrages grundsétzlich dem
Lieferanten obliegt. Erweist sich eine gesonderte schriftliche Zahlungsaufforderung
seitens des Lieferanten als wirkungslos, so geht die Pflicht zur Einziehung auf die
Krankenkasse tiber, § 43 b Satz 2 SGB V.

Nach einer Ansicht regelt die Norm lediglich die Einziehung der Forderung, um den
Leistungserbringern die Miihen eines ,aufwendigen Inkassoverfahrens“ zu
ersparen. Im Falle des Ausfalls der Forderung sei daher die Krankenkasse nur zur
Zahlung ihrer ,eigenen“ Verpflichtung gehalten. Die beschrinke sich aber auf den
Teil, den der Patient nicht mit seiner Zuzahlung selbst tragen miisse. § 43 b SGB V
hindere also nicht die Spaltung der Zahlungsverpﬂichtunggg.

Eine andere Ansicht sieht in § 43 b Satz 2 SGB V nicht nur eine reine Inkassonorm,
sondern eine inhaltliche Regelung {iber das Konkursrisiko. In der Norm komme
zum Ausdruck, dafl die Krankenkasse insgesamt und in vollem Umfang fiir die
Forderung des Leistungserbringers einstehen miisse, dafl also sie und nicht der
Leistungserbringer das Insolvenzrisiko des Versicherten trage. So ausgelegt wiirde
diese Regelung nur dann Sinn machen, wenn nur die Krankenkasse und nicht auch
der Versicherte Vertragspartner des Leistungserbringers wire. Glaubiger der
Zuzahlungssumme gegeniiber dem Versicherten sei die Krankenkasse, die
wiederum in vollem Umfang Schuldnerin des Heil- oder Hilfsmittelerbringers sei”.
§ 43 b SGB V spricht daher von diesem Standpunkt aus gegen die Annahme einer
Spaltung der Zahlungsverpflichtung.

Insgesamt ist zu beachten, da3 § 43 b SGB V nur ,echte” Zuzahlungsfille erfafit,

88 Heinze, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 40 Rn. 66ff., 69. Inhaltlich entgegengesetzt aber
Schneider, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 22 Rn. 208f.
89 Siehe Schmidt, in: Peters-SozGB V, § 43b Rn. 16.
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die in den §§ 27-43a SGB V geregelt sind. Nicht anzuwenden ist § 43 b SGB V
insbesondere auf jegliche Fille, bei denen die Uberschreitung von Festbetriigen nur
im Ergebnis zu Zuzahlungen des Versicherten fiihrt . Dann hat § 43 b SGB V aber
zundchst nur eine auf die Zuzahlungsfille des § 32 II SGB V beschrinkte
Aussagekraft. Insbesondere ein RiickschluB aus § 43 b SGB V auf die
Schuldnerschaft der die Festbetrdge iiberschreitenden Summen ist dann nicht
moglich. Nach dem Sinn und Zweck der Festbetragsregelungen, welche ein
Eintretenmiissen und damit eine Schuldnerschaft der Krankenkassen fiir die
Festbetrdge tiberschreitende Leistungen vermeiden wollen, wird man dort von einer
Schuldnerschaft des Versicherten selbst ausgehen miissen. Dies wiirde im Ergebnis
doch zu einer Aufspaltung der Schuldnerschaft fithren.

(iv) ...bei Apotheken

Bei der Abgabe von Arzneien an Versicherte durch Apotheken wird ganz
iberwiegend ein einfacher zivilrechtlicher Kaufvertrag angenommen. Dieser
Kaufvertrag wird nach einer Ansicht zwischen Versichertem und Apotheker selbst
geschlossen, wobei die Krankenkasse durch antizipierte Schuldiibernahme die
Verpflichtung des Versicherten iibernimmt, sofern es sich um ein vertragsirztlich
verordnetes Medikament handelt”. Die wohl herrschende Gegenansicht geht von
einem echten Vertrag zwischen Krankenkasse und Apotheke zugunsten des
Versicherten aus (§ 328 BGB), welchen der Versicherte entweder als
Bevollmichtigter der Krankenkasse selbst abschliet oder indem er als Bote (des
das Rezept ausstellenden Kassenarztes) mit Befugnis zur Auswahl des
Geschéftspartners fungiertgz. Der Kassenarzt wiederum ist seinerseits Vertreter der
Krankenkasse . Schlieflich wird auch noch die Konstruktion eines einfachen
Vertrages zwischen Versichertem und Apotheker vertreten, bei welchem eine
Leistung der Krankenkasse auf die Schuld des Versicherten gegeniiber dem
Apotheker als eine Leistung auf Schuld eines Dritten nach § 267 BGB erfolgt94.

Unstreitig ist hier also die Rechtsnatur des Geschiftes, mit welchem das
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Wagner, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 43 b Rn. 3.

Henninger, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 44 Rn. 24.

BSG Urt. v. 17.1.1996 SozR 3-2500 § 129 Nr.1 S. 6f; Kanittel, in: Krauskopf, Soziale
Krankenversicherung, § 129 Rn. 3.

Siehe BSG aaO S. 7; Urt. v. 19.11.1996 SozR 3-2500 § 13 Nr. 13; Wagner, in Krauskopf, Soziale
Krankenversicherung, § 31 Rn. 3; Schneider, Kassenarztrecht, Rn. 246; Hess, in: KassKomm § 73 Rn.
12f.; Knieps, in : SRH 14 Rn. 102 (,,Delegationsprinzip*).

So Heinze, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 40 Rn. 66.
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Medikament dem Versicherten zur Verfligung gestellt wird (zivilrechtlicher
Kaufvertrag), streitig ist hingegen, zwischen wem genau dieser Kaufvertrag
zustandekommt, ndmlich zwischen Apotheker und Versichertem oder zwischen
Apotheker und Krankenkasse. Dabei kommen die ersten beiden der drei oben
geschilderten Ansichten, soweit es denjenigen Teil der Kaufpreisschuld angeht,
hinsichtlich dessen die Krankenkasse im Verhdltnis zu ihrem Versicherten
leistungspflichtig ist, zu einer direkten Schuldnerschaft der Krankenkasse
gegeniiber dem Apotheker. Die zuletzt geschilderte Ansicht hingegen kommt stets
zu einer Schuldnerschaft des Versicherten gegeniiber dem Apotheker. Soweit der
Preis der Arznei einen Festbetrag iibersteigt, wird man auch hier aus dem oben
genannten Grund von einer Schuldnerschaft des Versicherten gegeniiber dem
Apotheker ausgehen kdnnen.

Bei den Zuzahlungsbetrdgen schliellich ist entsprechend dem Meinungsspektrum
zur Auslegung des § 43b SGB V” entweder eine Schuldnerschaft der Krankenkasse
oder eine des Versicherten anzunehmen. Soweit man mit Heinze von einer Leistung
der Krankenkassen auf eine Verpflichtung des Versicherten nach § 267 BGB
ausgeht, wird man ohne weiteres eine Schuld des Versicherten im Verhiltnis zum
Apotheker annehmen miissen.

(v) Fazit zur Stellung des Versicherten gegeniiber den Leistungserbringern

Aussagen zur ,eigenen“ Rechtsstellung des gesetzlich Krankenversicherten tauchen
in der sozialrechtlichen Literatur und Judikatur nur sporadisch auf, es dominiert die
aus der Umsetzung des Sachleistungsprinzips sich ergebende Rechtsbeziehung
zwischen Krankenkasse und Leistungserbringer. Dies gilt auch in den Bereichen, in
welchen der Versicherte durch Auswahl des konkreten Leistungserbringers oder im
Einzelfall sogar durch genaue Bestimmung der zu erbringenden Leistungen ein
erhebliches Mitsprache- und Einwirkungsrecht auf die Abwicklung des
Gesamtgeschéftes hat. Der Versicherte taucht zwar als Entscheidungs-, kaum aber
als Rechtstrager auf. Vor allem die Rechtsprechung des BSG neigt dazu, eigene
Rechtspositionen des Versicherten gegeniiber dem Leistungserbringer, sofern sie sie
iiberhaupt erortert, fiir bestenfalls unbeachtlich zu erkldren”. Gerade in seiner
neueren Rechtsprechung geht das BSG zumeist von einer Boten- oder
Vertreterschaft des Versicherten aus, durch welche Vertrdge zwischen

95 Siehe oben S. 37.
96 Siehe oben, insbesondere die Fundstellen der Fn. 67, 71, 80.
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Krankenkasse und nichtérztlichem Leistungserbringer zustandekommen. Im
Verhiltnis zu Arzten wird die Rechtsstellung des Versicherten zumeist nur auf der
Ebene von Schadensersatzforderungen bei Schlechtleistung des Arztes erortert.

Die rechtliche Konstruktion des Leistungserbringungsrechts insgesamt kann daher
mit Schmitt als unzureichend diskutiert bezeichnet werden”. Im Brennpunkt des
rechtstheoretischen Interesses stehen fast ausschlielich die (gesundheitspolitisch
bedeutenderen) Rahmenvereinbarungen =~ zwischen = Krankenkassen  und
Leistungserbringern.  Insbesondere soweit es das Rechtsverhdltnis der
Leistungserbringer zu den Versicherten selbst angeht, ist keine einheitliche Linie zu
erkennen.

Begutachtet man insgesamt die Entwicklung in der Beurteilung der
Rahmenrechtsbeziehungen, so ist seit den Gesetzesdnderungen von 1977 und 1981%
eine Verschiebung der gesamten Materie in das 6ffentliche Recht nachzuzeichnen”.
Das Kassenarztrecht, nunmehr Vertragsarztrecht genannt, dient dabei mehr und
mehr als Vorbild fir die anderen Leistungserbringungsbereiche. Soweit es die
Krankenhduser als Leistungserbringer betrifft, hat diese Entwicklung schon zu
Zeiten der RVO stattgefunden, wihrend der Einbeziehung der {ibrigen
Leistungserbringer in Offentlich-rechtliches Vertragswerk vor allem durch die
Rechtsprechung des BGH und des GemS OGB Einhalt geboten wurde' . Durch das
GRG wird dieser Entwicklung auch in Bezug auf die Apotheken und Heil- und
Hilfsmittellieferanten insofern Vorschub geleistet, als das o&ffentlich-rechtliche
Zulassungssystem  bei  Heil- und  Hilfsmittellieferanten = sowie  der
RahmenvertragsschluB bei den Apotheken, sofern man letzteren als offentlich-
rechtlichen Vertrag ansieht, die genannten Gruppen in die Ndhe eines umfassenden
offentlich-rechtlichen Gesundheitsversorgungssystems riickt. Nicht {ibersehen
werden sollte, daf} ein Teil dieser Auseinandersetzung gewissermalien als positiver
Kompetenzkonflikt zwischen BGH und BSG ausgetragen wurde. Wahrend der BGH
anscheinend zur Beibehaltung ,seiner Jurisdiktionsdomédnen eher zu
biirgerlichrechtlichen Beziehungen kommt, verhdlt es sich bei den Urteilen des
BSG vielleicht aus gleichem Grunde anders herum. Zudem verwendet auch der
Gesetzgeber die Zustindigkeiten gezielt zur EinfluBnahme auf die Anwendung

97 Schmitt, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 29 Rn. 47f., 49.

98 Krankenversicherungs-Kostenddmpfungsgesetz (KVKG) v. 27.6.1977, BGBL I S. 1069, und
Krankenhaus-Kostenddmpfungsgesetz v. 22.12.1981, BGBI. I S. 1568.

99 Siehe Hess, in: KassKomm, § 69 Rn. 3.

100 Zu dieser Entwicklung vgl. Schulin, JZ 1986, 476, 477f.
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materiellen Rechts, indem er den Sozialgerichten Zustindigkeiten zuweist™”".

Insgesamt bleibt festzuhalten, daf3 fiir die unterschiedliche Behandlung zumindest
der Rechtsbeziehungen der nichtérztlichen Leistungserbringer zu den
Krankenkassen und den Versicherten gute Griinde sich kaum finden lassen. Man
kann daher grundsétzlich von einem Vertragsverhiltnis zwischen Krankenkasse und
Leistungserbringer ~ ausgehen, welches durch Ubergabe des rztlichen
Verordnungsblattes an den Leistungserbringer durch den Versicherten
zustandekommt und soweit reicht, wie die Krankenkasse gegeniiber ihrem
Versicherten zur Leistung verpflichtet ist. Ob das Leistungsverhéltnis zwischen
Leistungserbringern und  Krankenkassen nun  offentlich-rechtlich  oder
privatrechtlich beurteilt wird, hat auf den Vertragsabschlu keinen Einfluf.
Bedeutung hat dies eher im Verteilungskampf zwischen den Akteuren der GKV.
Der Gesetzgeber begreift die zunehmende Verschiebung der gesamten Materie ins
offentliche Recht vor allem als Gelegenheit zur Entrechtung der einzelnen
Leistungserbringer bei gleichzeitiger Stirkung der jeweiligen Verbinde'”. Dies
fiihrt zur Kartellbildung im gesamten Gesundheitswesen und trdgt damit der
Erkenntnis nicht Rechnung, dafl sich Wettbewerbsbeschrankungen frither oder
spéter leistungsmindernd auswirken.

101 So etwa durch die neue Fassung des § 87 I 3 GWB, eingefligt durch Art. 9 des ,,Gesetz zur Reform der
gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000 (GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000)“ vom
22.12.1999, BGBI. 1999 I S. 2626, 2652. Vgl. dazu Bornkamm, in: Langen/Bunte, § 87 GWB Rn.
6b a.E.

102 Heinze, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 40 Rn. 22ff., 30.
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IV)Eigenbeteiligung - Wettbewerb in der GKV durch

Einbeziehung der Versicherten

Begutachtet man die Zahlungsstrome innerhalb des Systems der GKV, so ist eines
sofort offensichtlich: durch die Aussetzung des Prinzips der Aquivalenz zahlt nicht
derjenige, der die Leistung bezieht, unmittelbar fiir die durch ihn verursachten
Kosten. Denn er mufl weder jetzt noch spiter eine unmittelbar ihn treffende Erh6hung
seiner Beitragszahlungen beflirchten. Dies allein widre 6konomisch kein Problem,
solange bei der Auswahl der zu beziehenden Leistungen sichergestellt wire, dafl die
Inanspruchnahme in wirtschaftlicher Art und Weise erfolgt.

1) Die Rolle des Arztes bei der Inanspruchnahme von Leistungen

Mafgeblich fiir die Inanspruchnahme nichtérztlicher Leistungen in der GKV ist stets
eine vertragsirztliche Verordnung (sog. Schliisselfunktion der Vertragséirzte)m.
Diese bewirkt dann, dal die Krankenkasse im Verhiltnis zum Versicherten zur
Leistung verpflichtet ist, sofern nicht aufgrund der Art der Leistung eine Uberpriifung
durch den Medizinischen Dienst der Krankenversicherung erfolgen mufl (§ 275 II
SGB V) oder kann (§ 275 Il SGB V)'*. Eine Uberpriifung der Wirtschaftlichkeit der
Ausgaben im allgemeinen findet ferner nach § 106 SGB V statt, und zwar in Form
einer Stichprobe sowie als Durchschnittswertvergleich. Fiir letztere werden
Vergleichsgruppen gebildet, an denen die Kosten (&rztlicher und &rztlich verordneter
Leistungen) der in die jeweilige Vergleichsgruppe fallenden Arzte auf Abweichungen
vom statistischen Durchschnitt hin oder bei Uberschreiten eigens festgesetzter
Richtgrofenvolumen iiberpriift werden (sog. Auffalligkeitspriifung, § 106 II 1 Nr. 1,
1. u. 2. Alt. SGB V). Mehraufwendungen durch Praxisbesonderheiten konnen
beriicksichtigt werden'”. Die Stichprobe wird, wie es die Bezeichnung nahelegt, nach
dem Zufallsprinzip durchgefiihrt und erfaBt etwa 2 % der Arzte pro Quartal (sog.
Zufalligkeitspriifung, § 106 II 1 Nr. 2 SGB V). Wihrend die Auffilligkeitspriifung
nur die Abweichung des einzelnen Arztes von seiner Gruppe oder von den
Richtwerten erfaflt und daher keine absoluten, sondern nur relative Aussagen iiber
die Wirtschaftlichkeit des Arztes zu geben vermag, stellt die Zufilligkeitspriifung

103 Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 73 Rn. 14a; Funk, in:
Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 32 Rn. 48; Katter, in: LPK, § 73 Rn. 19.

104 Katter, in: LPK, § 73 Rn. 20.

105 Siehe dazu Clemens, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 35 Rn. 84ff.
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eine absolute Bewertungsmoglichkeit fiir die Frage der Wirtschaftlichkeit dar'™.

Stellen die Priifungsausschiisse, die gemdf3 § 106 IV SGB V von Krankenkassen und
Kassendrztlichen Vereinigungen gemeinsam zu bilden sind, Verstofe gegen das
Gebot der Wirtschaftlichkeit fest, so treffen sie gemdl § 106 V SGB V weitere
MaBnahmen. Diese konnen von einer ,gezielten Beratung“ bis hin zu einer
Honorarkiirzung mit Regref3 fithren, wofiir ein Verschulden des verordnenden Arztes
gar nicht erforderlich ist'”.

Die vorgenannten Priifungsmechanismen dienen allein der Sicherstellung der
Wirtschaftlichkeit, die rechnerische Richtigkeit der drztlichen Abrechnung zu
iiberpriifen ist allein Aufgabe der Kassenérztlichen Vereinigungenms. Sinn und
Zweck dieser Uberpriifung der Vertragsirzte ist jedoch keineswegs nur die
nachtrdgliche Kontrolle der Rechtmafigkeit, sondern auch priventiv die Einhaltung
der Vorschriften, insbesondere des Wirtschaftlichkeitsgebotes, durch die Arzte'”.

2) Die Rolle des Patienten bei der Inanspruchnahme von Leistungen

Neben den Arzt als ,Verwalter der Gelder der Krankenkassen tritt jedoch bei
realistischer Betrachtungsweise auch der Patient selbst. Gewdhnlich wird der Arzt
dem Patienten in Bezug auf medizinische Fachkenntnisse trotz der landldufigen
Kritik an der Arzteschaft immer noch {iberlegen sein. Jedoch entsteht durch den
Wettbewerb der Arzte untereinander um Patienten eine Situation, in welcher der
Arzt, um ,den Patienten zu halten“, dessen Erwartungshaltung gerecht zu werden
versuchen wird. Deutlichstes Beispiel ist hier das Negativbeispiel des
,Krankfeierns“, bei welchem Arzten unterstellt wird, daB sie die Austellung der
entsprechenden Bescheinigung hiufig ohne weiteres vornahmen, da andernfalls bei
allzu positiver Begutachtung des Gesundheitszustandes die Patienten zu anderen
Arzten wechselten, von welchen das ersehnte Dokument ,,leichter” zu beschaffen sei.
Trifft die finanzielle Belastung solchen Verhaltens in den allermeisten Féllen
aufgrund der §§ 49 I Nr. 1 SGB V, 44 1 SGB V nicht die dffentlich-rechtlichen
Krankenkassen durch unberechtigte Krankengeldzahlungen sondern nach dem
Entgeltfortzahlungsgesetz den Arbeitgeber, so kann dies dennoch den direkten oder
indirekten EinfluB der Patientenwiinsche auf das Verhalten des Arztes

106 Kaotter, in: LPK, § 106 Rn. 58.

107 Siewert, in: GK-SGB V, § 106 Rn. 120; Kotter, in: LPK, § 106 Rn. 87, 88.
108 Kaotter, in: LPK, § 106 Rn. 2, ferner § 75 Rn. 21.

109 Siewert, in: GK-SGB V, § 106 Rn. 36; Koétter, in: LPK, § 106 Rn. 1.
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veranschaulichen.

Ubertragt man nun dieses Bemiihen der Arzte, den Patienten und ihren Wiinschen zu
entsprechen, auf die Verordnungstétigkeit, so ist anzunehmen, daBl etwa das
Vertrauen von bestimmten Patienten in die Fortschritte der pharmazeutischen
Industrie sich in der Erwartung der Verordnung eines Medikamentes duflert. Selbst
wenn der Arzt eine genaue Diagnose auch bei Einhaltung strengster medizinisch-
diagnostischer Mafstdbe vielleicht gar nicht geben kann, wird sich der Patient
zumindest vorerst besser behandelt fiihlen, wenn er ein Medikament, Heil- oder
Hilfsmittel verordnet bekommt oder zu einem Arzt einer anderen Fachrichtung
iiberwiesen wird, als wenn ihn der Arzt ohne ,Ergebnis“ entldft. Folge kann dann
sein, daf3 der Patient bei nichster Erkrankung den Arzt wechselt, was ihm aufgrund
der freien Arztwahl moglich und wegen seines (berechtigten oder unberechtigten)
Gefiihls, schlecht versorgt worden zu sein, verstdndlich ist. Das Arzt-Patienten-
Verhiltnis riickt hier in den Mittelpunkt der Betrachtung, wobei der Arzt auch die
Wiinsche des Patienten allgemein zu beriicksichtigen versuchen wird. Weitere
Auswirkung der freien Arztwahl ist aber auch der Wettbewerb der Arzte
untereinander um Patienten. Fiir diesen Wettbewerb der Arzte untereinander ist
gerade die Zufriedenheit des Patienten mit ,seinem“ Arzt mafgeblich, da dem
Patienten eine objektive Beurteilung der medizinischen Fihigkeiten des Arztes fast
stets unmoglich sein wird. Insgesamt bleibt festzustellen, daBl der Patient ein
gewisses faktisches Mitspracherecht bei den Verordnungen des Arztes hat, dessen
Umfang je nach den konkret handelnden Arzten und Patienten unterschiedlich sein
wird.

Neben diesen kostensteigernden Auswirkungen der Patientenpsyche ist ferner zu
berticksichtigen, daf3 der Patient bei einer Einbeziehung seiner Entscheidung auch
kostenddmpfend wirken kann, sofern er ein eigenes Interesse an der Begrenzung
seiner medizinischen Versorgung auf das medizinisch Notwendige bei gleichzeitiger
Beachtung wirtschaftlicher Gesichtspunkte hat.

3) Eigenbeteiligung als Steuerungsmittel in der GKV

Steuerungsmittel zur Bewdltigung der vorgenannten Probleme ist daher (unter
anderem) die finanzielle Eigenbeteiligung der Versicherten in der GKV. Unter
Eigenbeteiligung wird fiir die Zwecke dieser Arbeit jede finanzielle Aufwendung
angesehen, die der Versicherte fiir die Gewdhrung einer Leistung zahlen muf,
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unabhédngig davon, gegeniiber wem diese Zahlungspflicht besteht.

a) Funktionsweisen einer Eigenbeteiligung

Eine Eigenbeteiligung kann demnach auf zwei verschiedene Arten wirken. Entweder
wird der Versicherte verpflichtet, gegeniiber der Krankenkasse flir Leistungen
zusitzliche Gelder neben den Beitrdgen (sofern er diese selbst erbringt und nicht
bloB Mitversicherter ist) aufzuwenden. Die Krankenkasse ist dann materiell und
formell Gldubigerin ihres Versicherten. Buchhalterisch stellt sich eine solche
Konstruktion als Vergroerung der Einnahmeseite der Krankenkasse dar. Oder aber
die Zuzahlung ist nicht gegeniiber der Krankenkasse zu entrichten, sondern
gegeniiber dem jeweiligen Leistungserbringer. Dies setzt voraus, daBl die
Leistungspflicht der Krankenkasse gegeniiber ihrem Versicherten in irgendeiner
Form begrenzt wurde, so dafl der Versicherte hierfiir nun selbst aufkommen muf.
Der Leistungserbringer ist dann formell und materiell Glaubiger des Versicherten in
Bezug auf die Zuzahlung. Buchhalterisch stellt sich dies als Verkleinerung der
Ausgabenseite der Krankenkasse dar.

Im Ergebnis besteht kein wirtschaftlicher Unterschied, da das bilanzielle Ergebnis
fiir die Krankenkasse dasselbe ist, die unterschiedlichen Modalitdten wirken so nur
bilanzverldngernd oder —verkiirzend. Allenfalls im Falle der Insolvenz eines der
Beteiligten gewinnen diese Fragen wieder an Interesse''’. Die Tatsache, daB der
Versicherte von ihm in Anspruch genommene oder ihm verordnete Leistungen durch
seine Eigenbeteiligung bezuschussen muf, fiihrt in jedem Falle dazu, daf3 er selbst
Interesse an einer moglichst wirtschaftlichen medizinischen Versorgung seiner
Person haben wird. Das Ausmal} dieses Interesses ist von der Héhe und konkreter
Ausformung seiner Eigenbeteiligung abhéngig.

b) Modelle einer Eigenbeteiligung in der GKV

In der GKV sind drei verschiedene Modelle der Eigenbeteiligung anzutreffen, die
sich in ihren jeweiligen Anreizwirkungen unterscheiden :

* Erste Moglichkeit einer Eigenbeteiligung ist die Bezahlung einer fixen

110 Vgl. hierzu den oben S. 37 dargestellte Streit um die Auslegung des § 43 b SGB V, der sich gleichfalls
mit der Frage formeller und materieller Glaubigerschaft im Dreiecksleistungsverhiltnis der
gesetzlichen Krankenversicherung befafit.
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Summe pro Leistungsvorgang durch den Versicherten. Durch das Anfallen
dieser Summe pro Vorgang hat der Versicherte ein Interesse an einer
seltenen Durchfithrung dieses Vorganges. Die Kosten, die insgesamt mit
diesem Vorgang verbunden sind, treffen ihn jedoch nicht, ihre Hohe
spiegelt sich nicht in seiner Belastung wieder. Beispiele hierfiir sind die
Zuzahlungen der volljahrigen Versicherten bei der Abgabe drztlich
verordneter Arzneimittel gemdf3 § 31 III SGB V oder bei vollstationirer
Krankenhausbehandlung gemil § 39 IV SGB V. Insbesondere die
Zuzahlungen bei den é&rztlich verordneten Arzneimitteln sind ein gutes
Beispiel dafiir, wie die differenzierte Steuerung durch Eigenbeteiligungen
funktionieren kann. Wurde die Eigenbeteiligung frither als Fixbetrag pro
Verordnungsblatt erhoben, so dnderte man dies zunéchst auf die Erhebung
von Fixbetrdgen pro verordnetem Medikament. Ferner richtete sich die
Hohe der Fixbetrdge nach der Hohe der Preise des jeweils verordneten
Medikamentes. Aus sozialpolitischen Erwigungen wurde diese Staffelung
schlieflich nicht mehr vom Preis der Medikamente sondern von deren
Packungsgrofe abhéngig gemacht.

Die Hohe der Fixbetrdge sind seit jeher sozialpolitischer Zankapfel der
politischen Parteien. Sie wurden bei den periodisch auftretenden
Finanzierungsnoéten der GKV der letzten Jahre zunichst fortwdhrend erhoht
und nun durch die neue Regierungskoalition im GKV-SolG'" wieder leicht
abgesenkt.  Begutachtet = man  die  Steuerungsfunktion  dieser
Zuzahlungsbetrdge, so kann man aus der jeweiligen Ausgestaltung
Riickschliisse auf das jeweils primire Ziel ziehen. Soweit es etwa die
Erhohung der Zuzahlungsbetrage angeht, liegt es nahe, dafl die
Einnahmeseite in der GKV im Vordergrund stand. Der Systemwechsel von
der verordnungsblattbezogenen Zuzahlung hin zZu einer
medikamentenpreisbezogenen  und  schliefflich  hin zu  einer
packungsgroflenbezogenen Zuzahlung legt jedoch nahe, daB3 bei diesen
Gesetzesanderungen weniger die Einnahmeseite als vielmehr die
Ausgabenseite Brennpunkt des gesetzgeberischen Interesses war.
Riickschliisse mag man auch aus der Staffelung ziehen, die bis zum GKV-
SolG jeweils einen Unterschied von zwei D-Mark aufwies (etwa 9, 11 und
13 DM) und nunmehr auf eine D-Mark verkleinert wurde. Der Anreiz fiir

111 ,,Gesetz zur Stirkung der Solidaritit in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-
Solidaritétsstairkungsgesetz - GKV-SolG)“ vom 19.12.1998, BGBI. I S. 3853.
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den Versicherten, anstelle einer grolen Packung nur eine kleine Packung
zu nehmen, ist damit von 4 auf 2 D-Mark geschrumpft. Die urspriingliche
Begriindung, dal man durch die Einfiihrung der Zuzahlung dem Anfallen
von Arzneimiill begegnen wolle, indem man Anreize zur Abgabe kleinerer
Packungen setzt, ist damit weitestgehend entwertet.

Zuzugeben ist allerdings, daf3 die Differenz zwischen dem hochsten und
dem geringsten Zuzahlungsbetrag jeweils auch in Relation zu dem
absoluten Betrag der Zuzahlung zu setzen ist. Hier mag ein Anreiz zum
Kauf kleiner Packungen bestanden haben, als die Zuzahlungsbetrige etwa
mit Wirkung vom 1.1.1994 auf drei, fiinf und sieben D-Mark fiir die
unterschiedlichen Packungsgroflen festgesetzt waren. Denn hier war der
Betrag fiir grofle Packungen immerhin mehr als doppelt so hoch als der fiir
kleine Packungen. Die Verordnung von zwei kleinen Packungen war immer
noch billiger als die Verordnung einer gro3en und nur um eine Mark teurer
als die einer mittleren Packung. Aus Sicht des Patienten lohnte sich hier
daher das ,,Risiko“, sich zundchst mit einer kleinen Packung zu begniigen
in der Hoffhung, daf die ihm zundchst verordneten Medikamente
ausreichten. Sollte eine Nachverordnung notwendig werden, so wire die
durch diese Verordnung in zwei Schritten fiir ihn eingetretene Verteuerung
nur minimal gewesen. Die vor Inkrafttreten des GKV-SolG geltenden
Betrdge von neun, elf und dreizehn D-Mark hingegen hatten bei niichterner
Betrachtung bereits einen Grofiteil ihres Anreizes und damit auch ihrer
Steuerungswirkung eingebiifit. Das oben angefiihrte Beispiel der doppelten
Verordnung kleiner Packungen zur Vermeidung von Arzneimiill (und damit
letztlich auch unnétiger Ausgaben in der GKV) rechnet sich flir den
Patienten regelmdBig nicht, wenn er nicht sicher sein kann, daf3 bereits eine
kleine Packung fiir seine Belange mengenméafig ausreichend ist. Denn im
Falle einer nachfolgenden Verordnung betrug seine finanzielle Belastung
im Mindestfall achtzehn D-Mark und lag damit um fiinf D-Mark {iber dem
Betrag, den er bei Verschreibung einer grofen Packung zu leisten gehabt
hitte. Ein Anreiz zur Inanspruchnahme von Leistungen kleineren Umfangs
bei Fillen, in denen die Notwendigkeit des Leistungsumfanges nicht von
vornherein ersichtlich ist, kann hierin kaum gesehen werden. Durch die
Absenkung der Zuzahlungsbetrdge auf nunmehr acht, neun und zehn D-
Mark wird den Versicherten geradezu ein wirtschaftlicher Freibrief erteilt,
im Zweifelsfall auf die Verordnung groferer Packungen hinzuwirken. Die
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Zuzahlungsbetrdge des § 31 III SGB V dienen daher, soweit es den
Versicherten betrifft, nach dem Vorgesagten derzeit faktisch nur der
Finanzierung der GKV auf der Einnahmeseite, eine Steuerungswirkung
(wie an sich beabsichtigtm) bei der Verordnung und damit eine
Begrenzung auf der Ausgabenseite ist praktisch abgeschafft.

Diese Normentwicklung ist einerseits ein gutes Beispiel zur
Veranschaulichung der Einnahmen- und Ausgabensteuerung in der GKV,
welches  andererseits auch exemplarisch die gesetzgeberischen
Fehlleistungen in der GKV zumindest in den letzten flinf Jahren
verdeutlicht.

* Die zweite Moglichkeit ist die einer prozentualen Beteiligung des
Versicherten an den Kosten der von ihm in Anspruch genommenen
Leistung. Je nach Hohe des Prozentsatzes steigt damit auch das relative
Interesse des Versicherten an einer wirtschaftlichen Erbringung der
Leistung. So mag bei einem niedrigen Prozentsatz das Interesse des
Versicherten an einer wirtschaftlichen Leistungserbringung nicht teurer
Leistungen gering bleiben. Bei einem Prozentsatz von 10 %
Eigenbeteiligung mag etwa die Uberlegung des Versicherten bestehen, daf
man fiir jede gezahlte Mark noch neun Mark seiner Krankenkasse dazu
erhalte, so dal man dies doch moglichst ausnutzen miisse. Bei hoheren
Prozentsdtzen und teureren Leistungen wird aber die absolute Hohe der
finanziellen Belastung gegeniiber der relativen Betrachtungsweise in den
Vordergrund treten.

Beispiel hierfiir ist die nur teilweise Kostenerstattung, die § 29 II, IIl SGB
V vorsieht, wenn kieferorthopadische Behandlung nicht in dem durch den
Behandlungsplan bestimmten medizinisch erforderlichen Umfang zum
Abschluf3 gebracht wird. Wird der Behandlungsplan hingegen auf Seiten
des Versicherten eingehalten, so trdgt die Krankenkasse die gesamten
Kosten, wobei der Versicherte zundchst gegeniiber dem Zahnarzt in
Vorleistung treten mufB. Die Versicherten haben hier also sogar die
Moglichkeit, durch  Einhaltung des  Behandlungsplanes  ihre

112 Siehe Schmidt, in: Peters-SozGB V, § 31 Rn. 59; Schneider, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, §
22 Rn. 205.
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Eigenbeteiligung auf null zu reduzieren.

* Die dritte Moglichkeit schliellich besteht in der Bezahlung einer fixen
Summe pro Leistungsvorgang durch die Krankenkasse, der Rest ist durch
den Patienten zu bezahlen. Hier ist die Anzahl der Leistungsvorgange aus
der Sicht des Versicherten belanglos. Die absolute Summe seiner
Zahlungen hingt von den durch die Leistungsvorginge anfallenden Kosten
abziiglich der von den Krankenkassen geleisteten Fixbetrdge ab. Diese
Fallkonstellation liegt regelmdBig vor, wenn ein Festbetrag die
Leistungspflicht der Krankenkassen im Verhdltnis zu ihren Versicherten
auf eine bestimmte Geldsumme begrenzt, also insbesondere bei den in
Rahmen dieser Bearbeitung in den Vordergrund gestellten §§ 31 II, 35, 36
SGB V. Inhaltlich vergleichbar ist dem auch die Situation, wie sie entsteht,
wenn ein freiwillig GKV-Versicherter gemidl § 13 II SGB V die
Kostenerstattung wihlt, da auch hier die die entsprechenden Summen
iiberschreitenden Kosten durch den Versicherten selbst getragen werden

miissen.

¢) Vermischung von Eigenbeteiligungsformen und ihre Wirkungen

Die vorgenannten Formen der Eigenbeteiligung sind auch in kombinierter Form
denkbar. Eine solche kombinierte Form existiert etwa, wenn bei Arzneimitteln
neben der Zuzahlung nach § 31 III SGB V auch ein Festbetrag nach § 31 I SGB V
festgesetzt ist, was dazu fiihrt, dal3 Versicherte fiir teurere Medikamente sowohl die
Zuzahlung als auch die den Festbetragswert {iberschreitenden Kosten des
Medikamentes zahlen miissen' .

4) Nebenfolgen der Eigenbeteiligung

Bei der Nutzung von Eigenbeteiligungen zur Steuerung der Finanzen der GKV sind
jedoch die Auswirkungen derselben auf das Gesamtgefiige und die Konzeption des
offentlich-rechtlichen Gesundheitswesens zu beriicksichtigen. Selbstbeteiligungen
fiihren ndmlich immer auch zu Reduktionen des Solidarausgleichs innerhalb der
GKV, da so Teile der Ausgaben flir Gesundheitsleistungen nicht mehr aus der
Gesamtheit der solidarisch finanzierten Krankenkassengelder stammen. Bezieher

113 Dazu unten S. 84.
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geringer Einkommen belastet dies relativ (auf die jeweilige Kaufkraft bezogen)
starker. Zugute kommt dies aber der gesamten Gemeinschaft der Versicherten'"". Es
findet also eine Anniherung an das Aquivalenzprinzip statt, welches als tragendes
Prinzip der (privaten) Versicherungswirtschaft und in seiner Reinform als mit dem
Solidarprinzip seinem Wesen nach unvereinbar angesehen wird'”. Sofern man die
Subsidiaritdt einfach (und unzutreffend) als Kiirzung der solidarischen Versorgung
ansieht, 148t sich freilich die so verstandene Subsidiaritit als Begriindung fiir
Zuzahlungen zu Felde fithren. Wiederum sei jedoch betont, da8 Subsidiaritét letztlich
nicht  bloBe Leistungskiirzung, sondern Mitwirkung des Versicherten zur
Effektivitdtssteigerung der Versorgung im Rahmen seiner Moglichkeiten bedeutet.
Die Einfiihrung und Erhdhung von Zuzahlungen sind daher nur ein verdeckter
Abschied vom Anspruch der GKV als Vollversicherung.

Ferner verringert die Eigenbeteiligung der Versicherten den relativen Anteil der
Arbeitgeber an den Kosten der GKV. Soweit man den Beitragsteil der Arbeitgeber
wiederum nur als verdeckten Lohnanteil ansieht ', ergeben sich hieraus keine
prinzipiellen Bedenken. Soweit man jedoch die paritdtische Beitragstragung durch
Arbeitnehmer und Arbeitgeber als konstitutives Merkmal der GKV ansieht, wird man
den zunehmenden Hang zu Eigenbeteiligungen der Versicherten, an denen die
Arbeitgeber dann naturgemdf nicht beteiligt sind, als Systemversto3 zu bewerten
haben'"”.

SchlieBlich bleibt festzuhalten, dal durch die vermehrte Einfiihrung von
(einkommensunabhéngigen) Eigenbeteiligungen den sozial Schwachen die hierfiir
erforderlichen Aufwendungen zu gro3 werden und sie daher in Gefahr geraten, keine
ausreichende medizinische Versorgung mehr erhalten zu konnen'". Zur Ldsung
dieses Problems sind zwei Moglichkeiten denkbar. Die eine besteht in dem
Tatigwerden des Staates, der seine Verpflichtungen insbesondere aus dem
Sozialstaatsprinzip dadurch erfiillt, daf3 er die erforderlichen Geldsummen als Teil
der Sozialhilfe bezahlt, vgl. § 37 BSHG, sie also aus Steuern finanziert. Die zweite
Losung ist die vom Gesetzgeber in den §§ 61f. SGB V gewihlte, wonach in den

114 Smigielski, ,,Die Bedeutung des Versicherungsgedankens fiir die gesetzlichen Krankenversicherung®,
5.1 (S. 84) in: Schmihl, Versicherungsprinzip und soziale Sicherung.

115 Vgl. Wasem, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 3 Rn. 126.

116 Siehe oben S. 16.

117 So  Smigielski, ,Die Bedeutung des Versicherungsgedankens fiir die gesetzlichen
Krankenversicherung®, 5.1 (S. 85), in: Schmahl, Versicherungsprinzip und soziale Sicherung.

118 Wasem, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 3 Rn.126 a.E.
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Hirtefdllen eine vollstindige oder teilweise Befreiung von Zuzahlungen durch die
Krankenkasse moglich ist bzw. zu erfolgen hat. Dadurch tragt nicht die Gesamtheit
der Bevolkerung die Kosten der Hirtefdlle, sondern lediglich die Gemeinschaft der
jeweiligen Kassenmitglieder.

Entspricht dies auch dem Gedanken eines sozialen Gesundheitswesens, so darf eines
nicht iibersehen werden. Durch die Beriicksichtigung von Hairtefdllen hdlt eine
einzelfallsbezogene Bediirftigkeitspriifung Einzug in einem Gesundheitssystem,
welches sich selbst als Versicherungssystem bezeichnet. An dieser Etikettierung
miissen dann aber Zweifel angemeldet werden'"”. Denn die Bediirftigkeitspriifung ist
charakteristisches Merkmal des Fiirsorgesystems, wie es eingangs in Abgrenzung
zum Versicherungssystem dargestellt wurde. Unter dem Gesichtspunkt des
Fiirsorgesystems ist andererseits nicht einzusehen, dafl nur die Gemeinschaft der
gesetzlich Versicherten fiir die Hértefdlle unter den gesetzlich Versicherten einstehen
sollten. Denn Ausgangspunkt des Fiirsorgesystems ist gerade, daf3 die Allgemeinheit
in Form des Staates aus Steuermitteln die Schwachen der Gesellschaft stiitzt. Die
Steuern werden aber nicht nur von der Gemeinschaft der Krankenversicherten
erhoben, sondern von der gesamten Bevdlkerung, also insbesondere auch denjenigen,
die nicht gesetzlich versichert sind.

119 Vgl. zur allgemeinen Einordnung des GKV-Systems Schmihl, ,Versicherungsgedanke und
Sozialversicherung — Konzept und politische Bedeutung® (S. 2), in: Schméahl, Versicherungsprinzip
und soziale Sicherung.
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V)Das Kassensystem der GKV

1) Die unterschiedlichen Kassenarten

In der gesetzlichen Krankenversicherung unterscheidet man aus historischen Griinden
zwischen verschiedenen Arten von Krankenkassen :

a) Ortskrankenkassen (oder Allgemeine Ortskrankenkassen)

Diese Krankenkassen bildeten friilher das Auffangbecken der Versicherten.
Diejenigen, die sich nicht bei einer anderen Krankenkasse versichern konnten, weil
sie die jeweiligen Voraussetzungen nicht erfiillten, konnten sich hier versichern (§
173 SGB V in der Fassung vom 1.1.1989). Ortskrankenkassen sind immer regional
gegliedert (§ 143 1 SGB V) und konnen sich (auch tiber Landesgrenzen hinweg)
vereinigen. Derzeit erstrecken sich die Ortskrankenkassen jeweils auf den Bereich
eines Landes, lediglich in Nordrhein-Westfalen existieren zwei Ortskrankenkassen.
Eine Vereinigung von Ortskrankenkassen {iber Landesgrenzen hinweg ist bislang
nicht erfolgt. Wahrend Ortskrankenkassen wegen ihres Auffangcharakters frither
nicht geschlossen werden konnten und stattdessen im Falle der fehlenden
Leistungsfahigkeit der Bund haftetem, ist heute aufgrund der freien Kassenwahl seit
dem 1.1.1996 der Auffangcharakter der Ortskrankenkassen nicht mehr gegeben, eine
Schliefung wegen mangelnder Leistungsfihigkeit denkbar und im Gesetz geregelt
(8§ 146a SGB V).

b) Betriebskrankenkassen

Betriebskrankenkassen kdnnen von einem Arbeitgeber fiir einen oder mehrere seiner
Betriebe gegriindet werden. Voraussetzung daflir ist, dal mindestens tausend
Versicherungspflichtige in diesen Betrieben beschdftigt werden und dafl die
Leistungsfahigkeit auf Dauer gesichert ist, § 147 1 SGB V. Die
Betriebskrankenkassen weisen also die Besonderheit auf, daf3 ihre Griindung von
Privaten ausgehtm. Die Griindung erfolgt dann durch Erteilung der Genehmigung
der zustdndigen Aufsichtsbehorde, zuvor ist eine Abstimmung unter den im Betrieb

120 BSG, Urt. v. 24.5.1972, E 34, 177, 180f. Ebenso, wenngleich leicht einschrinkend BSG, Urt. v.
16.11.1978, E 47, 148, 153; Schnapp, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 94.

121 Schnapp, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 99; Rode, Die Betriebskrankenkasse 1975,
163; Schnapp, DVBI. 1989, 549.
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Beschiftigten durchzufiihren, § 148 I SGB V. Ferner muf3 nach § 148 12 SGB V die
Zahl der zu erwartenden Mitglieder (Stammversicherten) auch tatsdchlich bei tiber
tausend liegen. Die Genehmigung fiihrt zur Entstehung einer juristischen Person des
offentlichen Rechts, § 4 I SGB V. Heutzutage dienen die Beschrdnkungen bei der
Griindung einer Betriebskrankenkasse allein der Sicherstellung der wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit der Kasse. Vor der Einfiihrung der Wahlfreiheit der Versicherten
nach § 173 SGB V stand die Griindung einer Betriebskrankenkasse auch unter dem
Vorbehalt, dal durch diese Griindung nicht der Bestand einer Ortskrankenkasse
gefdhrdet wurde, § 147 I Nr. 3 SGB V in der Fassung vom 1.1.1989. Aufgrund der
nunmehrigen Grofle der noch bestehenden 17 Ortskrankenkassen erscheint es
nahezu  ausgeschlossen, dal durch die Griindung einer einzelnen
Betriebskrankenkasse noch eine Gefdhrdung einer Ortskrankenkasse entstehen kann.
Ferner ist auch fraglich, ob eine solche Regelung angesichts der weggefallenen
Bestandsgarantie der Ortskrankenkassen iiberhaupt noch angebracht ist.

Die Mitgliedschaft in den Betriebskrankenkassen war frither stets jeweils auf die in
den Betrieben Beschiftigten begrenzt. Seit dem 1.1.1996 haben die
Betriebskrankenkassen nun die Méglichkeit, in ihrer Satzung eine Offnung fiir alle
Versicherungspflichtige vorzusehen, wobei sie regional auf die Standorte der
Betriebe beschriinkt bleiben'”. Sofern sie die Mitgliedschaft o6ffnen, diirfen die
Betriebskrankenkassen jedoch das Wahlrecht der Versicherten in keiner sonstigen
Weise beschrinken, also insbesondere auch die Aufnahme von keinen weiteren
Voraussetzungen abhingig machen, da dies sonst als Mittel der Risikoselektion
verwendet werden konnte, vgl. § 173 II 2 SGB V. Durch die Offnung wird die
Betriebskrankenkasse den sonstigen Krankenkassen weitestgehend gleichgestellt,
ihre Sonderbehandlung, die sich zumeist aus ihrer unmittelbaren Anbindung an das
Schicksal des Betriebes ergab, ist hinfillig. Sie besteht daher auch bei SchlieSung
des Betriebes fort (§ 153 Nr. 1 SGB V), kann mit anderen Kassen zwangsvereinigt
werden (§ 150 II SGB V) und sich nicht selbst auflésen (§ 152 SGB V). Sieht die
Satzung der Betriebskrankenkasse jedoch keine Offnungsklausel vor, so besteht die
Anbindung der Krankenkasse an das Schicksal des Betriebes weiterhin fort; die oben
genannten Auswirkungen gelten nicht. Dafiir trifft den Arbeitgeber dann aber eine
Einstandspflicht fiir die Verbindlichkeiten der Betriebskrankenkasse im Falle der
Abwicklung der Geschifte, § 155 IV SGB V.

Insgesamt ist durch die Moglichkeit der Offnung der Betriebskrankenkassen eine

122 § 173 I1 2 SGB V; die Regionen werden durch Landesverordnung festgesetzt, § 143 II SGB V.
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Zweiklassengesellschaft ~ entstanden. Es gibt nun zwei Arten von
Betriebskrankenkassen, wobei nur die nicht gedffneten ihre historischen
Besonderheiten behalten haben. Fiir die Verbindlichkeiten einer aufgelosten oder
geschlossenen Betriebskrankenkasse haftet der Landesverband der
Betriebskrankenkassen, im Falle der Nichto6ffnung fiir Dritte jedoch nur subsididr
nach dem oder den Arbeitgeber(n), § 155 IV SGB V.

Innungskrankenkassen

Die Innungskrankenkassen sind Krankenkassen, die von einer oder mehreren
Handwerksinnungen fiir die Handwerksbetriebe der in der Handwerksrolle
verzeichneten Innungsmitglieder errichtet werden. Hinsichtlich der Voraussetzungen
fiir die Grindung gilt das oben zu den Betriebskrankenkassen Gesagte. Fiir die
Griindung einer Innungskrankenkasse ist die Zustimmung sowohl der
Innungsversammlung als auch der Mehrheit der in den Innungsbetrieben
Beschiftigten erforderlich, § 158 II SGB V. Auch die Offnung fiir andere
Versicherte ist den Innungskrankenkassen mit den entsprechenden Konsequenzen
nun moglich. Im Falle der Abwicklung der Innungskrankenkasse haftet fiir die
Verbindlichkeiten die Handwerksinnung und subsididr der Landesverband der
Innungskrankenkassen, sofern keine Offnungsklausel nach § 173 11 1 Nr. 4 SGB V
greift. Auch hier besteht also eine Zweiteilung der Kassen je nachdem, ob die
Innungskrankenkassen den Kreis der Versicherten durch ihre Satzung erweitert
haben. Insgesamt wird insoweit auf die Ausfithrungen zu den Betriebskrankenkassen
verwiesen.

Ersatzkassen

Ersatzkassen sind diejenigen Krankenkassen, bei denen die Versicherten bereits vor
der Einfithrung der Wahlfreiheit in § 173 SGB V die Mitgliedschaft durch Ausiibung
eines Wahlrechts erlangen konnten, so die gesetzliche Definition in § 168 SGB V.
Es handelt sich um grundsatzlich nicht regional und auch nicht durch die Betriebe
der Versicherten begrenzte Kassen. Frither wurde ferner unterschieden zwischen den
Ersatzkassen der Arbeiter und denen der Angestellten. Im Rahmen der allgemeinen
Gleichstellung von Angestellten und Arbeitern ist diese Unterscheidung nunmehr
hinfillig geworden, den Ersatzkassen steht allgemein die Aufnahme auch nicht zu
ihrer urspriinglichen Klientel Gehorender als Mitglieder frei. Durch die allgemeine
Wahlfreiheit nach § 173 SGB V ist vielmehr die Moglichkeit der Beschrankung der
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Mitgliedschaft auf Angehdrige bestimmter Berufe aufgehoben worden, die
Ersatzkassen miissen nun jeden Beitrittswilligen aufnehmen, der seinen Wohnort
oder Arbeitsplatz im satzungsmafligen Zustindigkeitsbereich der Ersatzkasse hat.
Damit ist auch eine gezielte Risikoselektion durch die Ersatzkassen ausgeschlossen.

Die Neugriindung von Ersatzkassen ist im Gesetz nicht vorgesehen, sie wird daher
allgemein nur als durch neuen Hoheitsakt (Gesetz) moglich angesehen. Die
Ersatzkassen konnen sich freiwillig vereinigen oder auf Antrag einer Ersatzkasse
oder eines Spitzenverbandes der Ersatzkassen durch Verordnung des
Bundesministers fiir Gesundheit vereinigt werden, § 168a SGB V. Fir
Verbindlichkeiten einer abzuwickelnden Ersatzkasse haftet der Verband, dem die
Ersatzkasse angehorte.

See-Krankenkasse

Die See-Krankenkasse ist keine Krankenkasse mit eigener Rechtspersonlichkeit,
sondern nur eine besondere Abteilung der Seekasse als Rentenversicherungstriger, §
165 I SGB V, 127 Nr. 3 SGB IV. Berechtigt, die Mitgliedschaft in der See-
Krankenkasse zu wihlen, sind die bei der See-Berufsgenossenschaft beschéftigten
Arbeitnehmer, § 174 IV SGB V. Die See-Krankenkasse stellt insofern eine
Besonderheit dar, als nach § 165 IV SGB V die Versicherten der See-Krankenkasse
die ihnen gebiihrenden Leistungen von den Ortskrankenkassen oder anderen in der
Satzung festgeschriebenen Krankenkassen erhalten. Diese Gewidhrung von
Leistungen geschieht im Auftrag und fiir Rechnung der See-Krankenkasse, die
dariiber hinaus zur Zahlung eines Verwaltungsaufschlages von fiinf Prozent der zu
erstattenden Betrdge verpflichtet ist. Ferner trifft das Gesetz keine Regelung fiir den
Fall der SchlieBung der See-Krankenkasse und 1d6t damit insbesondere die Frage
der Haftung im Falle der Uberschuldung offen. Eine weitere Besonderheit ist die
Einschrankung der Wahlfreiheit. Gemédf3 § 176 I SGB V sind die dort genannten
Personen, zumeist Seeleute oder ehemalige Seeleute, in ihrer Wahlfreiheit
beschrinkt und damit zwingenderweise Mitglieder der See-Krankenkasse. § 173
SGB V und damit die Wahlfreiheit gilt jedoch fiir die in § 176 I SGB V Genannten,
die Pflicht zur Versicherung bei der See-Krankenkasse gilt damit praktisch nur fiir
die berufstitigen Seeleute.
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f) Landwirtschaftliche Kassen

Die Landwirtschaftlichen Kassen sind bei jeder Landwirtschaftlichen
Berufsgenossenschaft errichtet und unterliegen einer eigenstédndigen Regelung durch
das KVLG 1989.

g) Bundesknappschaft

Die Bundesknappschaft ist Tragerin der knappschaftlichen Krankenversicherung.
Historisch gesehen kommt die knappschaftliche Krankenversicherung aus dem
Bereich des Bergbaus, Mitglieder sind daher zumeist Bergleute. Die
Bundesknappschaft weist wie auch die See-Krankenkasse die Besonderheit auf, daf3
ein Teil ihrer Versicherten nicht die Moglichkeit der freien Wahl der Krankenkasse
nach § 173 SGB V hat. Gemif § 177 SGB V sind die in den §§ 137, 273 SGB VI
genannten Personen, also im wesentlichen Bergleute, zwingend bei der
Bundesknappschaft versichert. Auch hier gelten jedoch Ausnahmen in beschranktem
Umfang bei den Rentnern, § 177 I SGB V, sowie in unbeschranktem Umfang bei
den in Absatz § 177 Il SGB V genannten Personen. Auch hinsichtlich der
Bundesknappschaft gibt es keine gesetzliche Regelung {iber die Auflosung oder die
Haftung fiir Verbindlichkeiten der Bundesknappschaft.

2) Eigenschaften und Organisation der Krankenkassen

a) Krankenkassen als Teil der mittelbaren Staatsverwaltung

Die Krankenkassen sind als Trager der Sozialversicherung Korperschaften des
offentlichen Rechts mit Selbstverwaltung, § 29 I SGB IViVm § 4 SGB V.

~Korperschaft des offentlichen Rechts ist eine mitgliedschaftlich verfafit und
unabhdngig vom Wechsel der Mitglieder bestehende Organisation, die ihre
Individualitdt als Rechtssubjekt nicht der Privatautonomie, sondern einem
Hoheitsakt, ndmlich in der Regel einem Gesetz oder einem Staatsakt auf Grund
eines Gesetzes verdankt, also rechtlich notwendig ist. Sie sind formell Glieder

«

(mittelbarer) Staatsverwaltungm.

Selbstverwaltung ist die ,,selbstdndige, fachweisungsfreie Wahrnehmung enumerativ

123 So die Definition bei Wolff/Bachof, § 84 (Bd.2) Rn. 12.
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oder global iiberlassener oder zugewiesener eigener offentlicher Angelegenheiten
durch unterstaatliche Triager oder Subjekte oOffentlicher Verwaltung im eigenen

124
Namen ~.“

Diese herkommlichen und auch in der sozialversicherungsrechtlichen Literatur
gebréiuchlichen]25 Definitionen scheinen zu belegen, dal es sich bei den
Krankenkassen im Gegensatz zu Unternehmen der privaten Krankenversicherung
gewissermaflen um ausgegliederte Teile des Staates handelt, deren Handeln der
Staat grundsatzlich nur auf seine RechtmdBigkeit hin untersucht. Charakteristisches
Element der Selbstverwaltung ist gerade die ,eigenverantwortliche Erledigung® der
iibertragenen Aufgabenm. Die Ausgliederung aus dem Staatswesen selbst
manifestiert sich vor allem in der Personal-, Organisations-, Rechtsetzungs- und
Finanzhoheit der Selbstverwaltungskérperschaftm.

Bei genauerer Betrachtung der gegebenen Verwaltungsstrukturen in der gesetzlichen
Krankenversicherung  bleibt jedoch sowohl die Verwirklichung einer
eigenverantwortlichen Aufgabenerledigung nach auflen hin als auch die
Verwirklichung der angegebenen Hoheitsrechte fraglich. Was die Erledigung der
iibertragenen Aufgaben angeht, so ist diese den Krankenkassen in erheblichem
Umfang genauestens vorgeschrieben. Die gesamte Ausgestaltung des Verhéltnisses
zu den Versicherten und auch zu den Leistungserbringern unterliegt einer nahezu
vollstandigen Regelung durch das Gesetz, eigene Gestaltungsmoglichkeiten haben
die Krankenkassen nur sporadisch. Die oben genannten Hoheiten sind in
erheblichem Umfang eingeschrankt. Die Finanzhoheit ist durch die §§ 67ff. SGB IV
eingeschrdnkt, die insbesondere das Aufstellen eines Haushaltplanes sowie
Regelungen fiir den Fall der Uberschreitung desselben vorsehen. Dies entspricht
damit im wesentlichen dem Haushaltsrecht der offentlichen Hand, wie es im
Haushaltsgrundsétzegesetz geregelt ist”. Die praktische Verwendbarkeit dieser
Grundsidtze fiir die Belange der Sozialversicherungstrager wird aber von Teilen der
Literatur in Einzelpunkten angezweifeltm. In Bezug auf die Personal- und
Organisationshoheit macht das Zweite Gesetz zur Vereinheitlichung und

124 Vgl. Wolft/Bachof, § 84 (Bd.2) Rn. 34.

125 Siehe Schnapp, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 61; Krauskopf, in: Krauskopf,
Soziale Krankenversicherung, § 4 Rn. 3, 4.

126 Schnapp, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 65.

127 Hierzu Schnapp, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 67; sog. ,,innere Selbstverwaltung®.

128 Gesetz  iiber die Grundsitze des Haushaltsrechts des Bundes und der Linder
(Haushaltsgrundsatzegesetz-HGrG) v. 19.8.1969, BGBI. I S. 1273.

129 Vgl. etwa Baier, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Vor § 67 SGB IV Rn. 3.
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Neuregelung des Besoldungsrechts in Bund und Lindern” den Krankenkassen
genaue  Vorgaben. Schlieflich  ist  die  innere = Verfassung  der
Sozialversicherungstrager durch die §§ 31ff. SGB IV, insbesondere durch den § 35a
SGB 1V, genau vorgegeben.

Schnapp kommt daher aus den vorgenannten Griinden zu dem Schluf}, daf die
Selbstverwaltung als Teil des Wesens der gesetzlichen Krankenversicherung nur
noch rudimentir besteht'”". Insgesamt ist festzuhalten, da3 sowohl die strukturelle
Loslosung vom Staat als auch die Eigenstindigkeit bei der Erfiillung der Aufgaben
nicht stark ausgebildet ist. Das Netz der gesetzlichen Vorgaben, das das Handeln der
Krankenkassen nahezu durchgéngig dominiert, 148t Zweifel am Bestehen eines
Kerns an Selbstverwaltungsaufgaben als nicht unberechtigt erscheinen. Die reine
Rechtsaufsicht tiber die Krankenkassen, die iiblicherweise wesentliches Merkmal
einer Selbstverwaltung ist, kann im Einzelfall den gleichen Effekt haben wie eine
weniger detailbewufite Regelung mit Fachaufsicht. Selbstverwaltung als
Grundprinzip macht daher nur dort Sinn, wo nicht eine bis in das kleinste Detail
erfolgte gesetzliche Regelung eigenstiandiges Verhalten der
Selbstverwaltungskorperschaft auf reinen Normvollzug reduziert.

Wenn Schnapp bei seiner Bewertung der Lage dennoch zu dem recht versdhnlichen
Schlufl kommt, daf} die Selbstverwaltung sich durch die Verdnderungsprozesse in
der Gesellschaft selbst dndere und der mafBigebliche positive Gesichtspunkt
heutzutage in der ,Partizipation an der staatlichen Willensbildung® liegem, So ist
dem nur bedingt zuzustimmen. Denn die Moglichkeit der Einflufnahme auf die
staatliche Willensbildung besteht unabhingig vom Status der
Selbstverwaltungskorperschaft  fir die den  mafigeblichen  Anteil  der
Korperschaftsmitglieder stellenden Biirger in Form der allgemeinen Wahlen. Die
von  Schnapp  fir die  Bildung eines  Selbstverstindnisses  der
Selbstverwaltungsorgane als nicht zu unterschitzen bezeichnete sogenannte
Riickmeldung ist, verglichen mit den EinfluB- und Gestaltungsmoglichkeiten, wie
sie das Grundprinzip der Selbstverwaltung vorsieht, allenfalls ein trauriger Trost.
Daf} in einem demokratischen Rechtsstaat die Notwendigkeit und ZweckmaBigkeit
der Erledigung gewisser Aufgaben durch Selbstverwaltungskorperschaften

130 Vgl. Art. 8 des Zweiten Gesetzes zur Vereinheitlichung und Neuregelung des Besoldungsrechts in
Bund und Lindern v. 28.5.1975, BGBI. 1 S.1173, 1242.

131 Siehe Schnapp, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 70.

132 Siehe Schnapp, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, aaO Rn. 74.
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angesichts der allgemeinen Einflu- und Gestaltungsmdglichkeiten des Volkes
weniger im Vordergrund steht, als das in anderen Staats- und Regierungsformen der
Fall sein mag, bedarf keiner tiefgehenden Erdrterung. Allein durch die Reduktion
des Widerspruchs zwischen den alten Antipoden Staat und Biirger verliert eine
Ausgliederung der staatlichen Hoheitsbefugnisse mit direkten
Einwirkungsmoglichkeiten des Biirgers automatisch fiir diesen an Reiz. In der
Staatsform des demokratischen Rechtsstaates, in welchem dem Biirger bereits
mannigfach Einwirkungsmoglichkeiten auf die allgemeine Ausiibung staatlicher
Gewalt offenstehen, ist die weitere (nur mittelbare) Mitgestaltungsmoglichkeit tiber
die ,selbstverwalteten Korperschaften daher nur eine Moglichkeit unter vielen.
Erst wenn diesen Korperschaften ein unmittelbarer Gestaltungsfreiraum zugestanden
wird, dessen Nutzung und Ausgestaltung allein den Mitgliedern der Kérperschaft
offen steht und gerade nicht durch Gesetze bis ins kleinste vorgegeben ist, verdient
dies die Bezeichnung als ,,Selbstverwaltung*.

Es hat deswegen wenig Sinn, die allméihliche Aushohlung des Prinzips der
Selbstverwaltung unter Verweis auf ,,vielfiltige Verdnderungen in der Gesellschaft®
als reine Anpassung des Selbstverwaltungsprinzips zu bezeichnen. Eine solche
Umdefinierung des urspriinglichen Begriffs kann allenfalls zu Unklarheiten fiihren.
Stattdessen ist vielmehr die allmihliche Loslosung von diesem Prinzip in der GKV
zu akzeptieren, die zudem aus verfassungsrechtlicher Sicht keineswegs bedenklich
ist”. Seinen Grund findet der Ubergang hin zu einer nur noch in bescheidenen
Ansidtzen existierenden Selbstverwaltung nicht zuletzt in der gednderten
Zwecksetzung der gesetzlichen Krankenversicherung. Der Umbau von der
Arbeitnehmerversicherung zur Volksversicherung vergroflerte einerseits die
Bedeutung der GKYV fiir den gesamten Staat und machte daher auch gewissermaflen
als Kehrseite (entsprechend der gestiegenen volkswirtschaftlichen Bedeutung) eine
Starkung des Einflusses des Staates auf die Versicherung notwendig.

Was schliefSlich das Verhiltnis der Krankenkassen zum Staat betrifft, so handelt es
sich bei Korperschaften des offentlichen Rechts formell um Glieder (mittelbarer)
Staatsverwaltung134. Die Ndhe zum Staat wird fiir den Fall der Trdger der GKV
durch die obigen Ausfithrungen nur noch unterstrichen.

133 BVerfG, Beschl. v. 9.4.1975 E 39, 302, 314/315; Baier, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung,
§ 29 SGB IV Rn. 8.
134 Siehe Wolff/Bachof § 84 Rn. 12; Baier, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, aaO.
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b) Organisationsstrukturen der Krankenkassen

Die Verwaltungsgrundstruktur der Sozialversicherungstrager ist in den § 29ff. SGB
IV festgeschrieben. Danach werden gemidfl § 31 I SGB IV grundsitzlich eine
(ehrenamtliche) Vertreterversammlung und ein (ehrenamtlicher) Vorstand gebildet,
ferner fithrt ein hauptamtlicher Geschiftsfiihrer die laufenden Verwaltungsgeschifte.
Wéhrend  die  Vertreterversammlung  gleich  einer =~ Mischung  aus
Aktiondrsversammlung und Aufsichtsrat die wesentlichen Fragen in Bezug auf das
Innenleben des Sozialversicherungstrdgers regelt und insbesondere die Satzung
beschlieit und verdndert (innenrechtliche Titigkeit), hat der Vorstand seine
Aufgabenbereiche in der Vertretung nach auBlen sowie in der Vorgabe von
Richtlinien fiir die Téatigkeit des Geschiftsfithrers. Wahrend Vorstand und
Geschiftsfilhrer also zusammen in etwa die Aufgaben des Vorstandes einer
Aktiengesellschaft ausiiben, kann man bei der Abgrenzung der Zustindigkeiten von
Vorstand und Geschéftsfithrer mit der Figur der laufenden Geschifte, deren
Erledigung dem Geschiftsfithrer zugewiesen ist, eine gewisse Parallele zu der
Abgrenzung der Zustdndigkeiten von hauptamtlichem Biirgermeister und Stadtrat im
Kommunalrecht ziehen.

Fiir das Krankenversicherungsrecht ergibt sich jedoch die Besonderheit, da} in §§
35a, 31 Illa SGB 1V fiir die AOKn, die BKKn, die IKKn und die Ersatzkassen eine
abweichende Regelung getroffen wurde. Praktisch betrifft dies wegen der Anzahl der
in diesen Kassen Versicherten'” den Hauptteil der Versicherten; flir die
Krankenversicherungstrager wird damit die Ausnahme zur Regel. Inhaltlich fiihrt §
35a SGB IV den hauptamtlichen Vorstand ein und verzichtet stattdessen auf den
hauptamtlichen Geschéftsfiihrer. Ferner wird anstelle der Vertreterversammlung ein
Verwaltungsrat gebildet, § 31 IIla SGB IV. Die Zustandigkeiten bleiben mit kleinen
Ausnahmen (§ 33 III 3 SGB IV) bestehen, wobei der hauptamtliche Vorstand die
Aufgaben des hauptamtlichen Geschiftsfilhrers mitiibernimmt. Diese Anderungen,
die am 1.1.1996 in Kraft traten, dienten der Steigerung von Entscheidungsfdhigkeit,
Kompetenz und Professionalitdt der Organel‘%, die mit den durch Wahlfreiheit und
Akzentuierung des Wettbewerbs in der GKV eingetretenen Anderungen erforderlich
wurden. Die Organisations- und Kompetenzstruktur weist in der Tat eine gewisse
Ahnlichkeit mit der der Aktiengesellschaft auf. Es liegt also der SchluB nahe, daB
diese Rechtsform der freien Wirtschaft fiir die Reform des Rechts der Triger der

135 Siehe Tabelle 2, unten S. 71.
136 Baier, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 35a SGB IV Rn. 2.
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gesetzlichen Krankenversicherung Pate gestanden hat.

3) Wettbewerb zwischen den Kassen und Risikostrukturausgleich

Durch die Zuteilung der Versicherten zu den einzelnen Kassenarten, die vor der
Einfiihrung des allgemeinen Kassenwahlrechts nach § 173 SGB V bestand,
verkrusteten die Mitgliederstrukturen; die Krankenkassen konnten sich der
Mitgliedschaft der bei ihnen Versicherten in erheblichem Umfang sicher sein. Es
bestand also kein Wettbewerb zwischen den Kassen um die Versicherten. Dies
duBlerte sich auch in den Beitragssitzen. So hatten am 1.1.1993 manche Kassen
Beitrdge in nahezu doppelter Hohe, verglichen mit denjenigen anderer Kassen; die
Bandbreite der Beitragssdtze bewegte sich von 85 % des beitragspflichtigen

Einkommens bis zu 16,8 %'

a) Einzug des Wettbewerbs im System der GKV

Mit den finanziellen Problemen, die die gesetzliche Krankenversicherung
zunehmend beschiftigten, kam schlieflich die Einsicht, dal Wettbewerb sich hier
kostendampfend auswirken konne. Ein wesentlicher Aspekt des Einzugs des
Wettbewerbes in das Krankenversicherungsrecht war und ist das Recht der
Versicherten auf freie Wahl der Krankenkasse. Dies setzte die Krankenkassen unter
Druck und zwang sie, ihre Beitrdge zu senken, wenn sie nicht erhebliche Verluste
bei ihren Mitgliederzahlen in Kauf nehmen wollten. Dies wiederum zwang die
Kassen zur Ausnutzung von Wirtschaftlichkeitsreserven und damit zur Senkung der
Kosten der GKV insgesamt. Dieser Wettbewerb auf der Nachfrageseite (Nachfrage
nach Versicherten) besteht jedoch nur bedingt, da jede Krankenkasse das Wahlrecht
der Versicherten, sofern es nicht durch Gesetz eingeschrédnkt ist, respektieren muf3
und nach wie vor Versicherte nicht wegen deren Risiken ablehnen kann. Zusétzlich
bestand mit den §§ 53 - 56 SGB V, eingefiihrt durch das 2. GKV-NOGBS, in
gewissem Umfang auch ein Wettbewerb auf der Angebotsseite (Angebot gegeniiber
den Versicherten). Diese Vorschriften erméglichten die Vereinbarung eines
Selbstbehaltes (§ 53 SGB V), einer teilweisen Beitragsriickerstattung (§ 54 SGB V),
zusitzlicher Zuzahlungen (§ 55 SGB V) oder ganz allgemein erweiterter Leistungen

137 So Engelhard, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 56 Rn. 2. Vgl. auch BMG, Daten des
Gesundheitswesens S. 421.

138 Zweites Gesetz zur Neuordnung von Selbstverwaltung und Eigenverantwortung in der gesetzlichen
Krankenversicherung (2.GKV-Neuordnungsgesetz - 2.GKV-NOG) vom 23.6.1997, BGBI. I S.1520.
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(§ 56 SGB V). Die neue, sozialokologische Regierungskoalition hat diese zuletzt
genannten  Regelungen jedoch bereits wieder gestrichen139 und  damit
wettbewerbliche Moglichkeiten der Krankenkassen auf Verdnderungen des
Beitragssatzes begrenzt. Der nun bestehende Wettbewerb zwischen den
Krankenkassen wirft jedoch verstirkt Probleme im Bereich des Ausgleichs von
Risikostrukturungleichheiten auf. Krankenkassen mit  kostenintensiver
Versichertenstruktur haben nun nicht mehr die Moglichkeit, ihre Bilanz durch
hohere Beitragssdtze im Gleichgewicht zu halten. Wiirden sie dies versuchen, wére
ein Exodus der Versicherten die Folge. Um wirklich gleiche Chancen fiir den
Wettbewerb der Krankenkassen herbeizufiihren, ist es daher notwendig, die sich aus
der Risikostruktur der Versicherten ergebenden Kostenunterschiede zwischen den
Kassen auszugleichen.

b) Friihere Risikostrukturausgleiche

Das Konzept eines Risikostrukturausgleichs ist keineswegs neu. Bereits frither hat §
265 SGB V den Krankenkassen gleichen Typs auf Landesebene bzw. den
Ersatzkassen auf Bundesebene eine fakultative Regelung zum Ausgleich besonders
aufwendiger Leistungsfdlle untereinander ermdglicht. Den Verbdnden sind dabei
Umfang, Durchfiihrung und Ausgestaltung des Ausgleichs freigestellt. Wahrend
dieser § 265 SGB V immer noch giiltiges Recht ist, wurde ein anderer
Risikostrukturausgleich mittlerweile (zumindest in seiner Eigenschaft als
eigenstidndige Regelung) abgeschafft. Die Kostenintensitdt der
Leistungsaufwendungen fiir dltere Versicherte hatte dazu gefiihrt, dal3
Krankenkassen mit einem hohen Anteil an Rentnern vermehrt durch hohere
Ausgaben belastet wurden als Krankenkassen mit niedrigerem Rentneranteil. Der
KvdR-Finanzausgleich von 1977 diente dazu, diese versichertenstrukturellen
Ungleichheiten auszugleichen. Diese Regelung ist nun im allgemeinen
Risikostrukturausgleich der GKV aufgegangen.

c) Der kassenarteniibergreifende Risikostrukturausgleich (RSA)

Kernstiick der Regelungen zur Ermoglichung eines fairen Wettbewerbs trotz

139 GKV-SolG (vgl. Fn. 111) Art. INr. 7.

140 Siehe §§ 268 bis 273 SGB V a.F. und die , Verordnung iiber das Verfahren zum Ausgleich der
Leistungsaufwendungen in der Krankenversicherung der Rentner (KVdR-Ausgleichsverordnung -
KVdR-AusglV)“v. 6.11.1989, BGBLI S. 1949.
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Unterschieden in den Versichertenstrukturen der Krankenkassen ist der
kassenarteniibergreifende Risikostrukturausgleich (RSA), der in § 266 SGB V
geregelt ist. Er wurde auf Drangen der SPD-Fraktion, die im Wettbewerb der Kassen
den Grundsatz der Solidaritdt gefdhrdet sah, durch das GSG eingeﬁihrtm. Dieser
RSA ist nicht auf einzelne Regionen beschrinkt, sondern wird grundsatzlich fiir das
gesamte  Bundesgebiet einheitlich durchgefﬁhrtm. Inhaltlich  wird der
Risikostrukturausgleich — vereinfacht ausgedriickt — durch einen Vergleich der
statistisch ~ aufgrund der  Versichertenstruktur zu erwartenden Kosten
(Beitragsbedarf) mit den Einnahmen der jeweiligen Krankenkasse (Finanzkraft)
durchgefiihrt. Dabei ist Ankniipfungspunkt der Kostenkalkulation gerade nicht die
tatsdchliche Ausgabensumme, sondern die Summe der standardisierten
Leistungsausgaben. Diese werden aufgrund des § 267 SGB V in einem eigenen
Datenerhebungsverfahren = des  Risikostrukturausgleichs  ermittelt, =~ wobei
Unterschiede einzelner Risikogruppen (abschliefend aufgezdhlt: Alter, Geschlecht,
Mitversichertenzahl) nach §§ 267 II, 241ff. SGB V berlicksichtigt werden. Bei der
Finanzkraft wiederum werden zwingenderweise die Auswirkungen der
unterschiedlichen Beitragsséitze herausberechnet, andernfalls wiirden bei einer Kasse
mit hohem Beitragssatz die dadurch erzielten Mehreinnahmen moglicherweise
vollstdndig in den Risikostrukturausgleich einflieen.

Ubersteigen die der Krankenkasse zur Verfiigung stehenden Finanzmittel aus den
allgemeinen Einnahmen den so errechneten Beitragsbedarf, so =zahlt die
Krankenkasse diesen iiberschiissigen Teil in den Risikostrukturausgleich ein, die
anderen Kassen erhalten dann diese Gelder, so dafl insgesamt bei jeder
Krankenkasse nach Durchfithrung des Risikostrukturausgleichs Beitragsbedarf und
Kostenkalkulation identisch sind. Auf diese Art und Weise ist den Kassen eine
einheitliche Ausgangslage fir den freien Wettbewerb vorgegeben. Die
Krankenkassen werden so gestellt, als wiirden die bei ihnen Versicherten alle ein
durchschnittliches Krankheitsrisiko aufweisen'”’. Dieser Ausrichtung des RSA, die
auf einen gerechten Wettbewerb zwischen den einzelnen Kassen abzielt, wird auch
dadurch Rechnung getragen, daBl bei der Berechnung des Beitragsbedarfs

141 Siehe Schlenker, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht § 1 Rn. 183.

142 Siehe jedoch § 313 Xa SGB V (mittlerweile aufgehoben durch Art. 1 Nr. 1 des ,Gesetz zur
Rechtsangleichung in der GKV* v. 22.12.1999, BGBI. 1999 I 2657), wonach bis zur vollstandigen
Angleichung der Lebensverhiltnisse in den neuen Bundeslédndern der RSA dort auf die neuen Lénder
beschrankt durchgefiihrt wird.

Vgl. ferner § 313 a SGB V, wonach ein einziger Risikostrukturausgleich durchgefiihrt wird, fiir dessen
Berechnung jedoch die dort genannten Besonderheiten gelten.
143 Hénlein, in: LPK, § 266 Rn. 1.
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insbesondere die durch die Satzung veranlafiten Mehr- und Erprobungsleistungen
nicht berticksichtigt werden, § 266 IV Nr. 2 SGB V. Der Ausgleich findet also nur in
Bezug auf Ausgaben fiir Leistungen statt, auf deren Gewidhrung die Krankenkasse
keinerlei EinfluB hat'*. DaB aber auch einige Sozialversicherungstriger, die am
freien  Wettbewerb der Kassen um  Versicherte aufgrund spezieller
Zuweisungsvorschriften nicht teilnehmen, ndmlich die See-Krankenkasse und die
Bundesknappschaft (nicht die landwirtschaftlichen Krankenkassen, § 266 IX SGB
V), vom Risikostrukturausgleich erfalt werden, wird zum Teil als systematisch
falsch erachtet'”.

4) Verbiande der Krankenkassen

Die Krankenkassen bilden zur Erledigung besonderer Aufgaben, die ein einheitliches
Vorgehen der Krankenkassen erforderlich erscheinen lassen, Verbdnde. Zu
unterscheiden ist zwischen den regional fungierenden und den bundesweit
fungierenden Kassen. Wahrend die Orts-, Betriebs- und Innungskrankenkassen als
einzelne Kassen jeweils regional begrenzt titig sind, agieren die Ersatzkassen auch
als einzelne Kassen bundesweit. Die regional titigen Kassen weisen daher eine
andere Verbandsstruktur auf als die Ersatzkassen.

a) Verbénde der regional strukturierten Krankenkassen

Orts-, Betriebs- und Innungskrankenkassen bilden zunichst fiir den Bereich eines
Landes jeweils Landesverbinde, die gemif3 § 207 1 2 SGB V selbst Korperschaften
des offentlichen Rechts sind. Auch die Landesverbdnde verwalten sich selbst, es gilt
der oben fiir die Krankenkassen geschilderte Verwaltungsaufbau mit Verwaltungsrat
und hauptamtlichem Vorstand, § 208, 209 SGB V. Die Landesverbidnde haben eine
eigene Satzung und werden neben den ihnen gesondert zugewiesenen Aufgaben
unterstiitzend und beratend tétig. Soweit in einem Land von einer der genannten
Kassenarten nur eine Kasse besteht, nimmt sie die Aufgaben des Landesverbandes
wahr, § 207 IV SGB V. Die Landesverbinde der regional auftretenden
Krankenkassen bilden wiederum jeweils Bundesverbiande, § 212 SGB V. Diese sind
ebenfalls Korperschaften des o6ffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung, Satzung,

144 Hinlein, in: LPK, § 266 Rn. 10.

145 Hanlein, in: LPK, § 266 Rn. 4. Vgl. hierzu auch Schneider, Der Risikostrukturausgleich in der
Gesetzlichen Krankenversicherung, Teil B 3. Kapitel 2.1 (S. 120), der die Einbeziehung dieser Kassen
jedoch als gerechtfertigt ansieht.
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Verwaltungsrat und hauptamtlichem Vorstand, § 212ff. SGB V. Auch die
Bundesverbidnde der Krankenkassen wirken neben ihren sonstigen Aufgaben
unterstiitzend und beratend. Kernpunkt der Tatigkeit der Bundesverbande ist jedoch
die Verwaltungstitigkeit im Zusammenhang mit der kassendrztlichen Versorgung,
insbesondere gegeniiber der Kassendrztlichen Vereinigung. Sofern die Aufgaben
eines Landesverbandes von einer einzigen Krankenkasse ausgefiihrt werden, fungiert
diese Kasse selbst in dieser Eigenschaft als Mitglied des Bundesverbandes.
Ansonsten sind nur die Landesverbidnde Mitglieder der Bundesverbande.

Insgesamt geht die Entwicklung in der GKV hin zu groferem Einflufl der Verbiande
bei gleichzeitig schwindendem Einfluf3 der einzelnen Krankenkasse . Die Starkung
der Entscheidungsbefugnisse der Bundesverbinde auch gegeniiber ihren
Mitgliedskassen kommt sehr deutlich in § 217 IIl SGB V zum Vorschein, der den
Bundesverbédnden in den dort genannten Bereichen verbindliche Grundsatzvorgaben
ermoglicht. Diese Regelung stellt im dezentralistischen Aufbaukonzept der GKV ein

147
Novum dar .

b) Verbinde der Ersatzkassen

Die Ersatzkassen als bundesweit operierende Krankenkassen verfiigen i{iber keine
Landesverbédnde, dies ergdbe offensichtlich keinerlei Sinn. Stattdessen kdnnen sich
die Ersatzkassen gemifl § 212 V SGB V zu Verbidnden zusammenschlie3en.
Wiéhrend die Verbidnde der anderen Krankenkassen also Zwangskorperschaften sind,
steht den Ersatzkassen die Bildung eines Verbandes dem Gesetz nach frei. Faktisch
fungieren die Verbdnde der Ersatzkassen wie Landes- und Bundesverbidnde von
regional strukturierten Krankenkassen in einem. Auch wenn also die Existenz der
Ersatzkassenverbdnde auf den ersten Blick von den Ersatzkassen selbst abhédngt, so
ist die Existenz solcher Verbdnde verwaltungspraktisch geradezu zwingend
notwendig. Es ist daher kaum denkbar, daf3 sich die derzeit bestehenden Verbdnde
der Krankenkassen auflosen. Durchaus moglich wire es aber, da3 sich die
bestehenden Verbdnde zu einem einzigen Verband vereinigen oder ein neuer
zusétzlicher Verband gegriindet wird. Die Einbindung dieser (privatrechtlichen)]48

146 Kritisch hierzu unter dem Stichwort der ~7Hochzonung* Schnapp, in:
Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 181; siehe ferner Hanlein, in: LPK, Vor § 207 Rn. 16.

147 Siehe Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 217 Rn. 17.

148 Schnapp, in:  Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 193; Rehkopf, in:
Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 50 Rn. 24; Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale
Krankenversicherung, § 212 Rn. 11; Peters, in Peters-SozGB V, § 212 Rn. 12.
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Verbdnde in den gesamten Verwaltungsautbau der Krankenversicherung wird
unterstrichen durch die Tatsache, dafl die Satzungen der Verbdnde sowie deren
Eintragung im Vereinsregister der Genehmigung durch die Aufsichtsbehdrde
bediirfen. Dies scheint auf den ersten Blick deswegen befremdlich, weil so jede
Vereinigung der Ersatzkassen unter dem Genehmigungsvorbehalt der
Aufsichtsbehorde steht, auch wenn diese einzelne zur Rede stehende Vereinigung
vielleicht gar nicht zur Wahrnehmung der Aufgaben nach dem SGB V gebildet
wurde, sondern vollkommen anderen Zwecken dient. Zu bedenken ist, dafl} die
Ersatzkassen urspriinglich private Gesundheitskassen Warenl49, deren Zweck nicht
notwendigerweise nur auf die Krankenversicherungstrdgerschaft gerichtet hdtte sein
miissen und deren Freiheit zur Bildung von Vereinigungen nach heutigem Recht
nicht ohne weiteres beschrinkt werden konnte. Andererseits sind historische
Unterschiede zwischen Ersatzkassen und anderen gesetzlichen Krankenkassen kaum
noch  existent. Zudem  sind zu  dieser  Problematik in  der
sozialversicherungsrechtlichen Literatur kaum Stellungnahmen zu finden'. Dies
spricht dafiir, daf in der Praxis die Vorschrift des § 212 V SGB V keine Probleme
bereitet.

Bei den Verbdnden der Ersatzkassen handelt es sich, im Gegensatz zu den
Verbdnden der anderen Krankenkassen, um privatrechtliche eingetragene Vereine.
Dies fiihrt dazu, da die mit zum Teil hoheitlichen Befugnissen ausgestatteten
Ersatzkassenverbiande verwaltungsrechtlich als Beliehene anzusehen sind”. Die
Verbdnde unterstehen der Aufsicht des Bundesministers fiir Gesundheit, §§ 214 II,
208 II 1 SGB V. Bei dieser Aufsicht handelt es sich ebenfalls um eine reine
Rechtsaufsicht. Aus der historischen Teilung der Ersatzkassen in Arbeiterkassen und
Kassen fiir Angestellte haben sich zwei Verbande gebildet, namlich der Verband der
Angestellten-Krankenkassen e.V. (VAAK) und der AEV - Arbeiter-Ersatzkassen-
Verband e.V. (AEV). Diese beiden Verbdnde bestehen weiterhin auch nach der
Offnung der Ersatzkassen als getrennte Verbinde fort, sie kooperieren jedoch im
Rahmen einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts mit dem Namen ,,Hauptausschuf3 der
Ersatzkassenverbande“. Beide Verbinde wie auch der Hauptausschuf3 der

149 Siehe Baier, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 168 Rn. 3ff.

150 Siehe Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 212 Rn. 16f.; Schnapp, in:
Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 193f.; Rehkopf, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht,
§ 50 Rn. 32f; Hénlein, in: LPK, § 212 Rn. 5; Hauck, in: Hauck/Noftz, § 212 Rn. 5; Jung, in: GK-
SGB YV, § 212 Rn. 9.
Einzig und nur ansatzweise sich mit diesem Problem beschiftigend Schrinner, in:
Maallen/Schermer/Zipperer, § 212 Rn. 9.

151 Jung, in: GK-SGB V, § 212 Rn. 8; Rehkopf, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 50 Rn. 33.
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Ersatzkassenverbdnde haben ihren Sitz in Siegburg. Die Kooperation der Verbiande
geht nicht so weit, dafl die vom Gesetz den Ersatzkassenverbidnden zugewiesenen
Aufgaben durch den Hauptausschufl bewailtigt wiirden; diese Tatigkeiten werden von
den Ersatzkassenverbdnden vielmehr nach wie vor eigenstindig erledigtm.

¢) Verbénde der sonstigen Krankenversicherungstrager

Die Bundesknappschaft gehort keinem Verband an, sie erfiillt stattdessen alle von
den Verbdnden ausgeiibten Funktionen selbst, vgl. § 213 SGB V. Die
landwirtschaftlichen =~ Krankenkassen  bilden einen  Bundesverband  der
landwirtschaftlichen Krankenkassen, dessen Mitglieder die landwirtschaftlichen
Krankenkassen selbst sind (also kein zweistufiger Verbandsaufbau). Der
Bundesverband der landwirtschaftlichen Krankenkassen ist selbst eine Korperschaft
des offentlichen Rechts, § 214 SGB V, die sich selbst verwaltet. Die See-
Krankenkasse weist keinerlei Verbandsstruktur auf, sie ist im Regelungswerk der §
207ft. SGB V nicht beriicksichtigt.

d) Spitzenverbdnde der Krankenkassen
Die Spitzenverbdnde der Krankenkassen sind in § 213 I SGB V legaldefiniert. Sie

setzen sich zusammen aus den jeweiligen bundesweiten Gremien, also den
Bundesverbianden der Orts-, Betriebs-, Innungs- und der landwirtschaftlichen
Krankenkassen, der Bundesknappschaft und den Verbidnden der Ersatzkassen.
Ferner ist auch die See-Krankenkasse Spitzenverband der Krankenkasse. Die
Spitzenverbdnde sind keine eigentlich neue Verbandsebene; § 213 SGB V stellt nur
Regelungen zur Abstimmung und Koordination der dort genannten Verbdnde auf,
soweit diese durch das Gesetz zu einheitlichem Vorgehen bestimmt werden' .
Insbesondere eigene Organe weist die Einrichtung ,Spitzenverbdnde der
Krankenkassen® nicht auf.

5) Konzentration und Neugriindung der Kassen

Die Einfilhrung des Risikostrukturausgleich im Jahre 1994, ab 1995 unter

152 Jung, in: GK-SGB V, § 212 Rn. 5 a.E.
153 Schnapp, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 197 : , Organisationsrechtliche Vorgaben
fiir die zu Spitzenverbdnden erklérten Institutionen sind der Vorschrift nicht zu entnehmen®.
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Einbeziehung der Krankenversicherung der Rentner, hatte tiefgreifende Folgen fiir
die Anzahl und Organisation der Krankenkassen. Die freie Wahl der Krankenkassen
ab dem 1.1.1996 sowie die Begrenzung des Risikostrukturausgleichs auf einen reinen
Strukturausgleich ohne absolute Berlicksichtigung der jeweiligen Finanzkraft fiihrte
dazu, dafl die Krankenkassen allgemein ihre Position durch eine moglichst breit
gefacherte Risikostruktur ihrer Versicherten zu verbessern suchten. Geringe Grofie
einer Kasse birgt in sich das Risiko einer starken Abweichung von den
durchschnittlichen Bedarfssidtzen. Eine besondere Rolle spielen die regionalen
Unterschiede, die sich aus der ortlichen Versorgungsstruktur und dem ortlichen
Kostenniveau ergaben und noch ergebenm. Dies fiihrt dazu, daB8 in Ballungsgebieten
durchweg hohere Kosten fiir Leistungen anfallen; die regionalen Krankenkassen
konnen diesen hoheren Finanzbedarf nur entweder durch héhere Beitragssdtze oder
durch ~ Zusammenschliisse mit  anderen Regionalkassen ausgleichen.
Dementsprechend sehen die Anderungen bei der Struktur der gesetzlichen
Krankenkassen in Deutschland aus. Die Zahl der regional titigen Krankenkassen
(Orts-, Innungs- und Betriebs-) ist durchweg gesunken, wihrend die Zahl der
Ersatzkassen nahezu bestdndig war und dort nur kleinere Ersatzkassen weggefallen
sind.

Gab es in der Bundesrepublik Deutschland im Jahr 1970 noch insgesamt 1815
Krankenkassen, so ist deren Zahl im Bereich des fritheren Bundesgebietes bis zum
1.1.1999 auf 420 gesunken. Die Zahl der Ortskrankenkassen sank im angegebenen
Zeitraum von 399 auf 12 Krankenkassen, wobei der stirkste Riickgang in absoluten
Zahlen von 1994 zu 1995 hin zu verzeichnen ist; allein in diesem Jahr sank die Zahl
der Ortskrankenkassen von 223 auf 84, also um rund 63 %. Prozentual gesehen noch
starker war der Riickgang im folgenden Jahr, hier sank die Zahl auf 12, was einem
Riickgang im Verhidltnis zum Vorjahr um iiber 85% entsprichth. Ein dhnlicher
Umstrukturierungsprozefl wurde in den neuen Bundesldndern durchgefiihrt. Von den
12 Ortskrankenkassen aus dem Jahre 1991 bestanden am 1.1.1999 nur noch 5. Damit
gibt es jetzt insgesamt nur noch eine Ortskrankenkasse pro Bundesland, allein
Nordrhein-Westfalen hat als bevolkerungsreichstes Bundesland noch zwei
Ortskrankenkassen. Dieser auerordentlich starke Konzentrationsprozef fiihrt dazu,
daf nach § 207 IV SGB V die Aufgaben der Landesverbinde der Ortskrankenkassen
nunmehr fast ausschlieflich durch Ortskrankenkassen selbst durchgefiihrt werden.
Daf3 dieser Riickgang genau auf diesen Zeitraum fillt, ist zweifelsohne damit zu

154 Engelhard, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 56 Rn. 91.
155 Siehe BMG, Daten des Gesundheitswesens S. 350.
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begriinden, dafl der Risikostrukturausgleich erstmals mit Wirkung vom 1.1.1994
durchgefiihrt wurde; die zeitliche Beendigung der Umstrukturierung zum 1.1.1996
wiederum hat ihren Grund darin, daB3 ab diesem Zeitraum die Versicherten ihre
Krankenkasse frei widhlen konnten. Aus Sicht der Krankenkassen muften die
Restrukturierungsprozesse daher bis zu diesem Zeitpunkt abgeschlossen sein, um im
zu erwartenden Wettbewerb von Anfang an Wirkung zeigen zu kénnen. Ahnlich stark
sieht die Entwicklung bei den Betriebs- und Innungskrankenkassen aus. Gab es 1970
noch 178 Innungs- und 1119 Betriebskrankenkassen, so ist deren Zahl bis zum
1.1.1999 auf 28 bzw. 347 zuriickgegangen. Auch hier ist mit einem Riickgang von
122 (IKKn) und 633 (BKKn) am 1.1.1995 auf 39 (- 68 %) und 485 (- 23,4 %) am
1.1.1996 ein besonders starker Riickgang zu verzeichnen. Die Entwicklung in den
neuen Bundesldndern ist weniger aufschluBireich, was wohl vor allem damit zu
erkldren ist, daf aufgrund der historischen Entwicklung und der relativen Kiirze des
Zeitraums zwischen Wiedervereinigung und Einsetzen des Kassenwettbewerbes eine
mit dem fritheren Bundesgebiet zu vergleichende Kassenlandschaft sich nicht
entwickeln konnte. Soweit man den Statistiken eine Entwicklung zu entnehmen
vermag, fand jedoch auch hier ein beschleunigter Konzentrationsprozef3 von Betriebs-
und Innungskrankenkassen wihrend des oben genannten Zeitraumes statt (BKKn :
von 66 auf 47, IKKn : von 21 auf 14; Angaben jeweils zum 1.1.1994 und 1.1.1996).

Untersucht man ferner die Anzahl der in den einzelnen Kassenarten Versicherten, so
fallt auf, dal der Anteil der Ortskrankenkassenversicherten kontinuierlich gesunken
ist. Waren 1985 noch 43,3 % aller Versicherten iiber eine Ortskrankenkasse
versichert, so liegt diese Quote 1999 in der Bundesrepublik insgesamt bei 39,2 %, im
fritheren Bundesgebiet sogar nur noch bei 38,1 %. Profitiert von dieser Verschiebung
der Versichertenzahlen haben vor allem die Ersatzkassen (von 32,6 % auf 37,8 %
(gesamte Bundesrepublik) bzw. 38,1 % (frilheres Bundesgebiet)), die
Innungskrankenkassen (von 5,7% auf 6,5% bzw. 6,2%) und in weit schwicherem
Umfang die Betriebskrankenkassen (von 12,7% auf 12,7% bzw. 13,8 %). Bei
letzteren ist jedoch anzumerken, daf3 die Betriebskrankenkassen gerade in dem
Zeitraum von 1996 bis 1999 starke Zuwichse in ihren Versichertenzahlen erfahren
haben, wihrend vorher ein etwa gleich starker Riickgang zu verzeichnen gewesen
war. Wirkte sich die Vorbereitung auf den Kassenwettbewerb fiir die
Betriebskrankenkassen insgesamt nachteilig aus, so scheinen sie sich im Wettbewerb
selbst erfolgreich zu behaupten.

Bei einer abschliefenden Bewertung der Kassenstruktur kommt man zu dem
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Ergebnis, daf} die stark diversifizierte Kassenlandschaft alter Tage zunehmend einer
auf Wirtschaftlichkeit und Pragmatismus ausgerichteten Kassenlandschaft weicht.
Die alten Unterschiede fallen zunehmend weg. Der Risikostrukturausgleich stellt ein
weiteres Instrument zur Nivellierung alter Unterschiede dar, auch wenn er noch nicht
zu einer Finanzierung der Krankenkassen aus einem einzigen Topf fiihrt. Aufgrund
der zunehmenden Gleichformigkeit aller Kassen wird man aber fragen miissen, ob
nicht aus Griinden der Verwaltungsmehrkosten, die die Existenz einer Vielzahl von
Krankenkassen mit sich bringt, eine Einheitskasse vorzugswiirdig ist, wenn die
Unterschiede der Kassenarten flir die Praxis kaum Auswirkungen zeigt. Angesichts
der Kurzlebigkeit politischer Konzepte sowohl der Vorgédnger- als auch der aktuellen
Regierung sollte man sich diesbeziiglich auf die derzeitige Ablehnung156 einer solchen
Einheitsversicherung nicht zu sehr verlassen.

6) Fazit fiir die Belange dieser Bearbeitung

Die Einflihrung der freien Kassenwahl flihrte einerseits zu einer Angleichung der fiir
die Krankenkassen geltenden Regeln und so andererseits aus der Sicht der
Versicherten zu einer beliebigen Austauschbarkeit der einzelnen Kasse. Dies gilt
zumindest, soweit das Kassenwahlrecht der Versicherten nicht in irgendeiner Form
beschrankt ist. Lediglich die Ersatzkassen unterscheiden sich in ihrer
Verbandsstruktur von den anderen genannten Kassen. Die Durchmischung der
Versicherten in den genannten Krankenkassen flihrten dazu, da3 ein besonderer
Zusammenhalt der Versicherten auch in den BKKn und IKKn nun nicht mehr
gegeben ist. So entstammen die Versicherten einer (ge6ffneten) BKK nicht mehr nur
den Beschiftigten der Betriebe eines oder einiger Unternehmen, woraus frither ein
gewisses Zusammengehorigkeitsgefithl hdtte abgeleitet werden koénnen. Es wird
daher im Folgenden davon ausgegangen, dal zwischen AOKn, BKKn, IKKn und
Ersatzkassen keine relevanten Unterschiede in Bezug auf ihre Ziele und Tétigkeiten

vorliegen.

Die anderen Trager der GKV, ndmlich die Landwirtschaftlichen Krankenkassen, die
See-Krankenkasse und die Bundesknappschaft behalten hingegen weiterhin ihre
exklusiven Versichertengruppen. Eine Austauschbarkeit mit den anderen
Kassenarten ist hier gerade nicht ohne weiteres gegeben. Dies gilt insbesondere fiir
die See-Krankenkasse, die bei der Leistungsgewdhrung von den anderen

156 Siehe ,,Bonner Bericht“ SozV 1996, 160 : Auch die SPD ist laut Darstellung ihres (damaligen) Sozial-
Experten Rudolf Drefller nicht mehr fiir eine Einheitsversicherung.
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Krankenkassen stark abweicht (siehe S. 55). Es ist allerdings anzumerken, daf}

Landwirtschaftliche Krankenkassen, See-Krankenkasse und Bundesknappschaft in

ihren Versichertenzahlen riicklaufig sind und so praktisch nur eine sehr geringe Rolle

verglichen mit den anderen Krankenkassen spielen. 1999 betrug der kumulierte

Anteil dieser Versicherungen an der Gesamtversichertenzahl lediglich 3,66%,

wihrend er 1991 noch bei 4,62% gelegen hatte. Nicht zuletzt aufgrund der

schwindenden Bedeutung der jeweils prigenden Wirtschaftszweige kann davon

ausgegangen werden, dal diese Entwicklung sich auch fortsetzen wird. Fiir die

Belange der vorliegenden Untersuchung wird daher allgemein vom Bild der einander

angeglichenen AOKn, BKKn, IKKn und Ersatzkassen ausgegangen. Besonderheiten

anderer Kassen werden nicht stets beriicksichtigt.

Tabelle 2 : Versichertenzahlen in den einzelnen Kassenarten und Anteile an der Gesamtversichertenzahl
Landw. SeeKKBundeskArb.KK Ang.KK

Jahr Gesamt
1991 71281404
1992 71975460
1993 72164628
1994 71710163
1995 71886406
1996 72131943
1997 71600648
1998 71373243
1999 71282626

Anteil in %

1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999

AOK
31569962
31345380
30978870
30561701
30417928
29951323
28846691
28234222
27972669

44,29
43,55
42,93
42,62
42,31
41,52
40,29
39,56
39,24

BKK
8183665
8257543
8126626
7924496
7835580
7868464
8150957
8530147
9028365

11,48
11,47
11,26
11,05

10,9
10,91
11,38
11,95
12,67

IKK
3495812
3710633
3948724
4099868
4282370
4381889
4504611
4630557
4662422

4,9
52
55
5,7
6,0
6,1
6,3
6,5
6,5

1351220
1327544
1286873
1245371
1188326
1152066
1128042
1091738
1083474

1,9
1,8
1,8
1,7
1,7
1,6
1,6
1,5
1,5

Quelle : aus BMG, Daten des Gesundheitswesens S. 372.

89426
85461
83439
78982
75577
73313
72623
71621
71459

0,13
0,12
0,12
0,11
0,11
0,1
0,1
0,1
0,1

1854005
1776211
1709362
1641125
1598708
1543649
1504371
1468664
1455532

2,6
2,47
2,37
2,29
2,22
2,14

2,1
2,06
2,04

1216343
1293904
1352098
1377960
1428690
1504262
1609460
1700969
1741753

1,71

18
1,87
1,92
1,99
2,09
2,25
2,38
2,44

23520971
24178784
24678636
24780660
25059227
25656977
25783893
25645325
25266952

33,00
33,59
34,20
34,56
34,86
35,57
36,01
35,93
35,45
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VI)Das Festbetragssystem

Das Festbetragssystem des SGB V bewirkt eine Festsetzung von Obergrenzen fiir die
Kostentragungspflicht der gesetzlichen Krankenkassen fiir Arznei-, Verband- und
Hilfsmittel. Die Festsetzung soll so geschehen, daB medizinisch ausreichende
Leistungen angeboten werden, die diese Grenze nicht iiberschreiten. Bestehen die
Versicherten auf einer teureren Leistung, so miissen sie die den Festbetrag
iibersteigenden Kosten selbst tragen.

1) Definition der verschiedenen Mittel und ihre Abgrenzung

zueinander

Das SGB V weist keinerlei Definitionen zu den verschiedenen vom
Festbetragssystem erfafiten Mitteln auf. Deren Abgrenzung zueinander ist jedoch fiir
die Durchfiihrung des Festbetragssystems erforderlich.

Eine Legaldefinition zu dem Begriff des Arzneimittels ist in § 2 I AMG zu finden.
Danach sind Arzneimittel alle Stoffe und Zubereitungen aus Stoffen, die dazu
bestimmt sind, durch Anwendung am oder im menschlichen oder tierischen Korper
Krankheiten, Leiden, Korperschdden oder krankhafte Beschwerden zu heilen, zu
lindern, zu verhiiten oder zu erkennen, die Beschaffenheit, den Zustand oder die
Funktionen des Korpers oder seelische Zustinde erkennen zu lassen, vom
menschlichen oder tierischen Korper erzeugte Wirkstoffe oder Korperfliissigkeiten zu
ersetzen, Krankheitserreger, Parasiten oder korperfremde Stoffe abzuwehren, zu
beseitigen oder unschddlich zu machen oder die Beschaffenheit, den Zustand oder die
Funktionen des Korpers oder seelische Zustidnde zu beeinflussen. Insbesondere nicht
zu den Arzneimitteln gehdren danach allgemeine Lebens- und Bedarfsgegenstdnde,
deren objektiver Zweck nicht gerade die Verbesserung des Gesundheitszustandes im
besonderen ist. Diese Definition findet keine unmittelbare, aber durch ihren Einflul3
auf die Herstellung und den Verkauf von Arzneimitteln eine mittelbare Anwendung.
Sie gilt daher als allgemein anerkannt'”. Dennoch hat sie in Bezug auf den
Arzneimittelbegriff der GKV keinen abschlieenden Charakter. So hat das BSG in
einem Einzelfall auch ein Mittel, welches nicht unter den Arzneimittelbegriff des

157So BSG, Urt. v. 16.7.1968, E 28 158, 161 (unten); Schneider, in:
Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 22 Rn. 152 a.E.; begrenzend auf den Anwendungsbereich der
Humanmedizin Schmidt, in: Peters-SozGB V, § 27 Rn. 342.
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AMG fiel, als krankenversicherungsrechtliches Arzneimittel angesehenm.

Verbandmittel sind dazu bestimmt, an der Oberfliche geschddigte Korperteile zu
bedecken, Korperfliissigkeiten aufzusaugen und der Anwendung von Arzneimitteln
zu dienen'”. Diese sich fast ausschlieBlich auf Wundverbinde beschrinkende
Definition des AMG ist zu erweitern um Mittel zur Anlegung von Stiitzverbanden'®.

Die Abgrenzung von Heilmitteln und Hilfsmitteln zueinander ist im Laufe der Zeit
einer Anderung unterzogen worden. Nach Ansicht des BSG umfafite der Begriff des
Heilmittels sdmtliche Sachen oder Dienstleistungen, die - im Gegensatz zu den
Arzneimitteln - tiberwiegend duflerlich zur Bekdmpfung oder Linderung einer
Krankheit auf den Korper einwirkten, ohne Arzneimittel zu sein'®'. Hilfsmittel
hingegen sind gemil § 33 I SGB V Gegenstdnde, die den Erfolg der Heilbehandlung
unterstiitzen oder zum Ausgleich eines vor allem korperlichen Funktionsdefizits
angewendet werden. Wéhrend es danach bei den Heilmitteln immer noch um die
Herbeifithrung einer Verbesserung des Gesundheitszustandes ginge, wiirden die
Hilfsmittel auf einen eigenstindigen Heilerfolg verzichten und sich stattdessen auf
einen bloBen Ausgleich der beeintrachtigten korperlichen Funktionen richten'”’. Die
Hilfsmittel kdmen demzufolge regelmifig erst nach dem (nicht zu vollstdndigem
Heilerfolg fithrenden) Einsatz anderer Mittel zum Einsatz. Diese Abgrenzung wurde
als unbefriedigend empfunden, weil sie durch ihr Abstellen auf den Zweck der
Verordnung nicht stets eine eindeutige Zuordnung zu den Gruppen der Heil- oder der
Hilfsmittel ermoglichte. Durch die Begriffsbestimmung der Heil- wund
Hilfsmittelrichtilinie'” sind  Heilmittel ~nunmehr personliche  medizinische
Leistungen, die von entsprechend ausgebildeten und nach § 124 SGB V zugelassenen
Personen erbracht werden. Hilfsmittel sind hingegen sdchliche Mittel oder technische
Produkte, die, entweder nur serienmiflig hergestellt oder auch handwerklich
verdndert, durch nach § 126 SGB V zugelassene Personen abgegeben werden.
Hilfsmittel umfassen danach insbesondere auch Vorrichtungen, die Arzneimittel oder

158 BSG, Urt. v. 21.11.1991, SozR 3-2200 § 182 Nr. 11, dort S. 47 unten.
159 So Schneider, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht,, § 22 Rn. 224, unter Bezug auf den friitheren § 4

IX AMG,; ebenso Kotter, in: LPK, § 31 Rn. 17; Schmidt, in: Peters-SozGB V, § 27 Rn. 344.

160 Siehe Schmidt, in: Peters-SozGB V, § 27 Rn. 345.
161 Siehe BSG, Urt. v. 16.7.1968, E 28, 158, 159 (unten); Wagner, in: Krauskopf, Soziale

Krankenversicherung, § 32 Rn. 4; Schmidt, in: Peters-SozGB V, § 27 Rn. 349f; Schneider, in:
Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 22 Rn. 53, 241.

162 Siehe Schneider, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 22 Rn. 270.
163 IdF v. 17.6.1992, BAnz Nr. 183 b S. 13, geindert am 17.12.1992, BAnz Nr. 49/93 v. 12.3.1992 S.

2178; der BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen folgt damit dem Gemeinsamen
Rundschreiben der Spitzenverbénde der Krankenkassen vom 9.12.1988.
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andere Therapeutika ins Korperinnere bringen sollen (Spritzen, Kaniilen,
Inhalationsgerdte). Die Sachlichkeit der Hilfsmittel selbst ist keine Neuerung, da
bereits vor dieser Neudefinition Hilfsmittel nur sichlich sein konnten'®. Neu ist
lediglich, dal es keine sdchlichen Heilmittel mehr gibt, sondern daf} diese als
Hilfsmittel anzusehen sind.

2) Griinde fiir die Einfiihrung des Festbetragsystems

Der rasante Anstieg der Ausgaben der GKV in den Jahren vor der Einfithrung des
GRG veranlafite den Gesetzgeber, das gesamte Leistungserbringungsrecht auf
Wirtschaftlichkeitsreserven hin zu iiberpriifen und insbesondere bei den Ausgaben
flir Arznei-, Verband-, Heil- und Hilfsmittel nach Einsparmdglichkeiten zu suchen.

Die damalige Bundesregierung sah mehrere Griinde fiir die Steigerung der GKV-
Kosten. Neben anderen Ursachen wurde bemingelt, dafl es insgesamt weder fiir den
Leistungserbringer noch fiir den Versicherten Wirtschaftlichkeitsanreize gegeben
habe'®. Insbesondere fiir den Versicherten habe es keinerlei Anreize zur sparsamen
Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen gegeben, stattdessen sei es dem
Versicherten moglich gewesen, eine iiber das aus medizinischer Sicht Erforderliche
hinausgehende Behandlung auf Kosten der Solidargemeinschaft zu erhalten.
Besonders deutlich sei dies bei der Inanspruchnahme von Arzneimitteln, Heil- und
Hilfsmitteln sowie beim (hier nicht weiter interessierenden) Zahnersatz. Soweit es
die Arzte und Leistungserbringer betreffe, seien gleichfalls fehlende Anreize fiir eine
wirtschaftliche Verordnungsweise durch die Arzte zu bemingeln gewesen, bei den
Leistungserbringern habe mangelnder Wettbewerb zu iiberhShten Preisen gefuhrt166.
Als Grund fiir diese Zustdnde verwies die Bundesregierung in der Begriindung zu
ihrem Gesetzesentwurf auf mehrere Gesichtspunkte. Neben mangelndem
KostenbewuBtsein aller Beteiligten und Uberkapazititen in der Versorgung mit
daraus sich méglicherweise ergebender Uberversorgung fiihrte der Gesetzgeber auch
den fehlenden oder zu Mehrausgaben flihrenden Wettbewerb der Krankenkassen
untereinander an'”’. Zentraler Gesichtspunkt fiir die Kosten sowohl der Arzneimittel

164 BSG Urt. v. 26.6.1990 SozR 3-2200 § 182b Nr. 2 S.1, 2 = BSGE 67, 97 (,,bewegliche Sache*); siehe
auch Schmidt, in: Peters-SozGB V, § 27 Rn. 360; Schmidt, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, §
22 Rn. 271; Wagner, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 33 Rn. 4.

165 Begr. zum Reg.-Entwurf BTDrucks. 11/2237 S. 138f.

166 Siehe Begr. zum Reg.-Entwurf bei Fack, S. 229 = BTDrucks. 11/2237 S. 142.

167 Begr. zum Reg.-Entwurf aaO S. 229, 230 = BTDrucks. 11/2237 S. 142, 143; ferner Schneider, in:
Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 22 Rn. 179.
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als auch der Heil- und Hilfsmittel in der GKV jedoch war aus Sicht der damaligen
Bundesregierung der fehlende Preiswettbewerb zwischen den jeweiligen
Leistungserbringern, sowie die mangelnde (Markt-)transparenz, die dem Arzt eine
sinnvolle Verschreibung von Arznei-, Heil- und Hilfsmitteln erschwert oder sogar
unmoglich gemacht habe'*.

Ziel des Festbetragssystems der §§ 35, 36 SGB V ist die Beseitigung dieser Méngel,
also die Schaffung von Markttransparenz und KostenbewuBtsein von Arzten und
Patienten, sowie vor allem die Herbeifilhrung von Wettbewerb unter den
Leistungserbringern zum Vorteil der Versicherten und der GKV insgesamt.
Allerdings ist zu beriicksichtigen, daf} sich die Entscheidung des Versicherten fiir ein
teures oder ein preiswertes Mittel aus der Sicht der GKV kostenneutral auswirkt. Da
die Sozialversicherungstrager ohnehin keine den Festbetrag {iberschreitende
Kostenbelastung flirchten miissen, kann ihnen das Kostenbewufltsein der
Versicherten auch nicht iiber das mit den Festbetrigen festgesetzte Mal} hinaus
zugute kommen.

3) Durchfiihrung des Festbetragssystems

Die Festbetrdge werden nicht flir jede Arznei, jedes Verband- und jedes Heilmittel
individuell festgesetzt, sondern es werden Gruppen aus in ihrer Verwendung
miteinander austauschbarer Mittel gebildet, fiir die ein gemeinsamer Festbetrag
festgesetzt wird. Die Durchfiihrung der Festbetragsfestsetzung kann daher
grundsétzlich nur in zwei Stufen erfolgen; zundchst miissen die Gruppen
vergleichbarer Mittel gebildet werden, anschlieBend werden die Festbetrdge fiir diese
Gruppen festgesetzt. Von Festbetrdgen erfafit werden nur Arznei-, Verband- und
Hilfsmittel. Die urspriinglich ebenfalls beabsichtigte Einbeziehung auch der
Heilmittel in die Festbetragsregelung169 erfolgte wegen FEinwédnden des
Bundestagsausschuf} fiir Arbeit und Sozialordnung170 nicht.

Der Modus der Durchfithrung des Festbetragssystems ist bei Arznei-, Verband- und
Hilfsmitteln im wesentlichen gleich. Nachfolgend soll das Festbetragssystem der

168 Begr. zum Reg.-Entwurf aaO S. 225, 226 = BTDrucks. 11/2237 Rn. 138, 139; Schneider, in:
Schulin/Krankenversicherungsrecht, aaO.

169 Siehe BTDrucks. 11/2237 S. 18.

170 BTDrucks. 11/3320 S. 21; zur gesamten Entwicklung der Einbeziehung der Hilfsmittel in das
Festbetragssystem vgl. Schmidt, in: Peters-SozGB V, § 32 Rn. 1ff.
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Arzneimittel und anschlieBend die zu den Verband- und Hilfsmitteln bestehenden
Unterschiede dargestellt werden.

a) Bildung der Festbetragsgruppen

(i) Bildung der Festbetragsgruppen bei Arzneimitteln

Die erste Stufe, die Bildung von Festbetragsgruppen, ist flir Arzneimittel in § 35 I,
I SGB V geregelt. Zustindig fiir die Bildung von Festbetragsgruppen ist danach der
BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen im Rahmen seiner
Richtlinienkompetenz nach § 92 12 Nr. 6 SGB V (Richtlinien iiber die Verordnung
von Arznei-, Verband-, Heil-, und Hilfsmitteln, Krankenhausbehandlung und
hiuslicher Krankenpflege). Der BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen ist
ein Selbstverwaltungsorgan, welches mit dem Beschlu von Richtlinien an der
Verwaltung der gesamten GKV maligeblichen Anteil hat, dessen Rechtsnatur in der
Literatur jedoch umstritten ist”". Er setzt sich zusammen aus 9 Vertretern der
Arzte, 9 Vertretern der Sozialversicherungstriger und drei Unparteiischen, von
denen einer der Vorsitzende ist, § 91 II SGB V. Die Bildung von
Festbetragsgruppen soll nach drei Kriterien erfolgen, ndmlich fiir Arzneimittel

1. mit denselben Wirkstoffen,

2. mit pharmakologisch-therapeutisch vergleichbaren Wirkstoffen,
insbesondere chemisch verwandten Stoffen und

3. mit therapeutisch  vergleichbarer Wirkung, insbesondere

Arzneimittelkombinationen,

vgl. § 35 I SGB V. Da Medikamente denknotwendigerweise jeweils nur einen
Festbetrag zugeordnet bekommen konnen, ist es nicht moglich, da ein
Medikament zugleich nach mehreren Kriterien eingeordnet wird. Die allgemeinere
Gruppe 16st deswegen die engere ab; wenn also fiir ein Medikament ein Festbetrag
als Teil einer Gruppe von Medikamenten mit therapeutisch vergleichbarer
Wirkung festgesetzt wird (Nr. 3), 16st dies eine Festsetzung von Medikamenten mit
denselben Wirkstoffen, die dasselbe Medikament gleichfalls erfafit, ab. Die
Gruppenbildung unterliegt gewissen Kriterien, die in § 35 I SGB V aufgezéhlt

171 Vgl. Schnapp, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 228, 230.
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sind. Demnach sollen unterschiedliche Bioverfiigbarkeiten wirkstoffgleicher
Arzneimittel beriicksichtigt werden, auch diirfen bei Gruppenbildungen nach den
Nummern 2 und 3 Therapiemdglichkeiten nicht eingeschrankt werden und
medizinisch notwendige Verordnungsalternativen miissen gewdhrleistet sein. Eine
Ausnahme von der Einbeziehung in Festbetragsgruppen nach den Nummern 2 und
3 wurde schlieBlich fiir patentgeschiitzte Medikamente gemacht, sofern diese eine
neuartige Wirkungsweise aufweisen und eine therapeutische Verbesserung (auch
in Form geringerer Nebenwirkungen) bedeuten. Neuartigkeit liegt vor, solange der
Wirkstoff, der als erster dieser Gruppe in Verkehr gebracht worden ist, unter
Patentschutz steht, § 3514 SGB V.

Sinn dieser Regelungen ist es, trotz des Ziels der Ausschépfung von
Wirtschaftlichkeitsreserven eine medizinische Versorgung vor allem von
medizinischen Gesichtspunkten abhédngig zu machen. Deswegen diirfen etwa
medizinisch notwendige Verordnungsalternativen nicht eingeschriankt werden, um
so dem Arzt eine Verordnung unter medizinischen und nicht nur unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu ermoglichen. Die Ausnahme patentgeschiitzter
Arzneimittel aus der Bildung von Festbetragsgruppen nach den Nummern 2 und 3
des § 35 I SGB V dient dem Zweck, die Pharmaindustrie weiterhin zur
Erforschung neuer Wirkstoffe anzuspornen. Diese Ausnahme gilt jedoch nur
insoweit, als die Neuerungen auch tatsdchlich den Endverbrauchern, also den
Versicherten, niitzlich sind. Daher ist die Neuartigkeit allein nicht ausreichend,
hinzukommen muf3 auch eine Verbesserung der therapeutischen Wirkungm. Die
nach dem 31. Dezember 1995 zugelassenen Arzneimittel mit patentgeschiitzten
Wirkstoffen werden allerdings generell von Festbetragsgruppen nach den
Nummern 2 und 3 nicht mehr erfafit, § 35 [a SGB V. Auf die Neuartigkeit oder die
therapeutische Verbesserung kommt es daher bei diesen Arzneien nicht mehr an.
Wird ein patentgeschiitzter Wirkstoff nur durch ein einziges Arzneimittel
vertrieben, so kann fiir ihn also gar kein Festbetrag festgesetzt werden. Um
schlielich  Medikamente unterschiedlicher  Darreichungsform {iberhaupt
miteinander vergleichbar zu machen, wird dem BundesausschuB der Arzte und
Krankenkassen auch in § 35 I S. 5 SGB V die Ermittlung von rechnerischen
mittleren Tages- oder Einzeldosen o.4. (Vergleichsgrofen) aufgegeben.

Das Gruppenbildungsverfahren sieht ein umfangreiches Anhérungsverfahren vor,

172 Peters, in: Hauck/Noftz, § 35 Rn. 41.
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in welchem Sachverstindigen der medizinischen wund pharmazeutischen
Wissenschaft und Praxis sowie solchen der pharmazeutischen Industrie und der
Berufsvertretungen der Apotheker Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wird, §
35 II SGB V. Die Entscheidung des Bundesausschusses der Arzte und
Krankenkassen soll diese Stellungnahmen einbeziehen. Es besteht jedoch kein
individueller Anspruch auf Anhorung; ein betroffener Pharmahersteller kann seine
Anhorung nicht erzwingenm. Der BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen
ist insoweit Herr des Verfahrens.

(i1) Gruppenbildung bei Verbandmitteln nach dem GRG

Bei Verbandmitteln ist eine Bildung von Festbetragsgruppen bis heute nicht
vorgesehen. Seinen Grund hatte und hat dies wohl darin, daf3 bei Verbandmitteln
Wirkungsweise und Unterschiede weit einfacher zu begreifen sind, als dies etwa
bei Arzneimitteln der Fall ist. Eine gesonderte als eigenstindiges Verfahren
ausgestaltete Kategorisierung von Verbandmitteln hat der Gesetzgeber hier nicht
fiir notwendig gehalten. Das Festbetragssystem weist daher bei Verbandmitteln nur
ein einstufiges Verfahren (durch unmittelbare Festsetzung der Festbetrdge) auf”*.

(ii1)Gruppenbildung bei Hilfsmitteln nach dem GRG

Das Gruppenbildungsverfahren bei Hilfsmitteln weicht von demjenigen bei
Arzneimitteln vor allem in drei Punkten ab. Anstelle des Bundesausschusses der
Arzte und Krankenkassen ist hier den Spitzenverbinden der Krankenkassen die
Bildung von Festbetragsgruppen iibertragen worden. Auflerdem ist eine Bildung
von Gruppen nach unterschiedlichen Kriterien nicht vorgesehen. Stattdessen sollen
ganz allgemein Gruppen von ihrer Funktion nach gleichwertigen und gleichartigen
Hilfsmitteln zusammengefalit werden. Wesentlicher Gesichtspunkt ist allein die
Funktion, so dafl auch zwei sich in ihrer Herstellung und in ihrem Aussehen stark
unterscheidende Hilfsmittel in derselben Gruppe zusammengefafit werden konnen.
Schlieflich beschrdankt sich das Anhorungsverfahren auf die Verbdnde der
betroffenen Leistungserbringer und der Behinderten, § 36 1 3 SGB Vv'”. Die
Beschrinkung hierauf wird ihren Grund darin haben, daB3 eine wissenschaftliche

173 Aus praktischen Erwégungen aber relativierend, Schneider, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, §
22 Rn. 188.

174 Siehe Peters, in: Hauck/Noftz, § 35 Rn. 52.

175 In der neuen Fassung ist die Anhorung von Behindertenverbanden nun nicht mehr vorgesehen, siehe
dazu S. 88.
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Forschung im Bereich der Herstellung von Hilfsmitteln aufler in den
Herstellerunternehmen selbst nicht besteht. Diese Beschriankung ist also nicht
inhaltlicher Art, sondern sie ergibt sich aus der Natur der Sache. Wie bei der
Gruppenbildung der Arzneimittel sind auch hier die Stellungnahmen der Verbdnde
in die Entscheidung einzubeziehen. Nach § 36 IV SGB V findet auf das Verfahren §
213 II des Gesetzes Anwendung. Hiernach erfolgt, sofern sich die Beteiligten
Spitzenverbdnde nicht auf eine einvernehmliche Losung einigen konnen, eine
Abstimmung, bei welcher die Bedeutungen der einzelnen Verbdnde fiir die
Krankenversicherung in gewissem Umfang beriicksichtigt werden.

b) Festsetzung der Festbetrige

(i) Festsetzung von Festbetrigen fiir Arzneimittel

Fur die gebildeten Festbetragsgruppen werden in einem zweiten Schritt Festbetrdge
festgesetzt, die die Leistungspflicht der Krankenkassen gegeniiber sowohl dem
Versicherten als auch dem Lieferanten konkretisieren und begrenzen. Zustdndig fiir
die Festsetzung der Festbetrdge bei Arzneimitteln sind die Spitzenverbidnde der
Krankenkasse, die dies auf Grundlage der vom Bundesausschuf der Arzte und
Krankenkassen ermittelten Vergleichsgroflen durchfiihren. Der Verweis in § 35 111 3
SGB V auf Absatz 2 des Paragraphen flihrt zur Durchfiihrung eines zweiten
Anhorungsverfahrens. Inhaltlich unterscheidet sich dieses zweite
Anhorungsverfahren dem Gesetz nach nicht von dem ersten, lediglich der
Anhorungsgegenstand und die mit der Durchfithrung der Anhérung Betrauten haben
sich gedndert. Da die Spitzenverbdnde nun die Herrinnen des Verfahrens sind,
miissen keineswegs dieselben Sachverstindigen angehdrt werden wie im ersten
Anhorungsverfahren. Die Stellungnahmen der Sachverstdndigen sind gleichfalls in
die Entscheidung einzubeziehen.

Hinsichtlich der Hohe der Festbetrdge sind den Spitzenverbdnden von Seiten des
Gesetzgebers in § 35 V SGB V Vorgaben gemacht worden. Demnach soll ,,im
allgemeinen eine ausreichende, zweckmiflige und wirtschaftliche sowie in der
Qualitdt gesicherte Versorgung“ gewdhrleistet werden. Insbesondere sollen
Wirtschaftlichkeitsreserven ausgeschopft und ein Preiswettbewerb ausgeldst
werden.

Ferner wurden verschiedentlich Richtgrofen fiir die Hohe der Festbetrage
angegeben, die wiederholt verdndert wurden. Nach der urspriinglichen Fassung des
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GRG sollte grundsidtzliche Richtgrofe der preisgiinstigste Apothekenabgabepreis in
der jeweiligen Vergleichsgruppe sein, wobei eine fiir die Therapie hinreichende
e, Durch das

Gesundheitsstrukturgesetz wurde auf das zwingende Erfordernis einer filir die

Arzneimittelauswahl moglich bleiben mullte

Therapie hinreichenden Arzneimittelauswahl verzichtet, eine solche sollte nur noch
nach Madglichkeit beibehalten werden'”’. Das GKV-Solidaritdtsstairkungsgesetz
wihlte schlieflich einen einschneidenderen Weg und bestimmte, dafl die
Festbetrdge fiir Arzneimittel den hochsten Abgabepreis des unteren Drittels des
Abstandes zwischen dem niedrigsten und dem hochsten Preis der Arzneimittel der
jeweiligen  Vergleichsgruppe nicht iibersteigen sollen”®.  Durch das
Festbetragsanpassungsgesetz wurde dieser Satz nun aus dem SGB V gestrichenm,
so daB neben den oben genannten allgemeinen Zielvorgaben konkretere
Anweisungen flir die Hohe der Festbetrdge nicht mehr bestehen.

Die Festbetrdge sollen einmal im Jahr gepriift und gegebenenfalls an die verdnderte
Marktlage angepalit werden. Nach § 35 VI SGB V gilt fiir das Verfahren § 213 II,
I SGB V. Im Konfliktfall findet damit ein Abstimmungsverfahren unter den
Spitzenverbdnden statt, im Falle des Scheiterns desselben entscheidet der
Bundesminister fiir Arbeit und Sozialordnung im Einvernehmen mit dem
Bundesminister flir Jugend, Familie, Frauen und Gesundheit. Zu beachten ist, daf3
hier also, im Gegensatz zu § 36 IV SGB V, auch § 213 IIl SGB V von der
Verweisungsnorm erfafit ist.

(i1) Festsetzung von Festbetragen fiir Verbandmittel

Zustandig fiir die Festsetzung von Festbetrdgen fiir Verbandmittel sind gleichfalls
die Spitzenverbinde der Krankenkassen. Sie fiihren das eingliedrige
Festsetzungsverfahren bei Verbandmitteln durch wie die zweite Stufe der
Festsetzung bei Arzneimitteln. Dabei bilden sie selbst die relevanten
Vergleichsgruppen und Vergleichsgrofen anhand allgemeiner Kriterien'. Faktisch
kann auf die erste Stufe, ndmlich die Bildung von Vergleichsgruppen und —grof3en,
nicht verzichtet werden, weil das Konzept der Festbetrige stets

176 BGBI. 1988 12477, 2492.

177 Art. 1 Nr. 22 d) des GSG, BGBI. 1992 I 2266, 2270; Hauck in Peters-SozGB V § 35 Rn. 17.

178 Art. 1 Nr. 6 des GKV-Solidaritétsstarkungsgesetzes, BGB1. 1998 1 3853, 3854; Hauck in Peters-
SozGB V § 35 Rn. 23f.

179 Siehe Festbetrags-Anpassungsgesetz Art. 1 Nr. a), BGBI. 2001 I S. 1948.

180 Siehe Peters, in: Hauck/Noftz, § 35 Rn. 53.
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denknotwendigerweise eine Vergleichbarkeit voraussetzt. Das Verfahren
unterscheidet sich daher nur insoweit, als die erste und die zweite Stufe
(Festsetzung der Betrage) hier zusammenfallen und von einundderselben Stelle
durchgefiihrt werden. Allerdings besteht ein wesentlicher Unterschied zu den
Festbetragsregelungen flir Arznei- und Hilfsmitteln darin, daff die Bildung von
Festbetrdgen flir Verbandmittel in das Ermessen der Spitzenverbdnde gestellt ist.
Die Verbande konnen Festbetrige festsetzen, miissen es jedoch nicht (vgl.
Gesetzeswortlaut)m. Die Festsetzung von Festbetrdgen fiir Verbandmittel
beinhaltet gleichfalls die Durchfithrung einer Anhérung von Sachverstindigen, § 35
I3 SGB V, deren Stellungnahmen in die Entscheidung einzubeziehen sind.

(iii)Festsetzung von Festbetrigen fiir Hilfsmittel

Auch das Verfahren zur Festsetzung von Festbetrdgen fiir Hilfsmittel entspricht
weitestgehend demjenigen zur Festsetzung bei Arzneimitteln. Ein Unterschied
besteht jedoch abermals bei der dafiir zustindigen Stelle, sowie bei rdumlichen
Bereichen, fiir die Festbetrdge festgesetzt werden. Dies geschieht jeweils fiir den
Bereich eines Landes durch die Landesverbdnde der Krankenkassen und die
Verbiande der Ersatzkassen, § 36 II SGB V'® Es wird auch hier ein
Anhorungsverfahren durchgefiihrt, in welchem wiederum nur die Verbdnde der
Leistungserbringer und die der Behinderten angehdrt werden, deren
Stellungnahmen in die Entscheidung einzubeziehen sind, § 36 I 3 SGB V'*. Was
die Hohe der Festbetrdge angeht, so tibernimmt § 36 III SGB V zum Teil die
Vorgaben des § 35 V SGB V. Insbesondere der Satz 3, wonach der Referenzbetrag
regelméfig der niedrigste Abgabepreis in der Vergleichsgruppe sein sollte, wurde
flir die Festbetrdge bei den Hilfsmitteln nicht {ibernommen. Auch muf} die
Uberpriifung der Festbetrige nicht zwingend einmal im Jahr erfolgen. Es gilt auch
hier, Wirtschaftlichkeitsreserven auszuschopfen und Preiswettbewerb auszuldsen.

Dal3 die Vorschriften fiir die Festsetzung nicht unmittelbar {ibernommen werden
konnten, hat seinen Grund darin, da3 bei den Hilfsmitteln die Abgabe nicht zu so
einheitlichen Preisen erfolgt, wie dies bei den Arzneimitteln der Fall war. So hief3
es etwa in der Begriindung zum Gesetzesentwurf der Bundesregierung zu § 35

181 Siehe Peters, in: Hauck/Noftz, aaO.

182 Die neue Fassung des § 36 SGB V sieht nunmehr die bundesweit einheitliche Festsetzung durch die
Spitzenverbinde der Krankenkassen vor, siehe S. 88.

183 Die Behindertenverbinde sind mit der durch § 36 SGBYV in der neuen Fassung zum 01.01.2005 nicht
mehr beteiligt, siehe S. 88.
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SGB V (der dies urspriinglich regeln sollte) : ,,...sind die Festbetrdge fiir [..]
Hilfsmittel auf Landesebene festzusetzen, um regionalen Besonderheiten besser
Rechnung zu tragen.m“ Die oftmals handwerkliche Leistung und der
Dienstleistungscharakter, der mit der Erbringung von Hilfsmittelleistungen zum
Teil verbunden ist, fiihrt dazu, dafl fir die Preisbildung regionale Umstdnde
malfgeblich sein konnen. Interessant ist jedoch, daf fiir das Zustandekommen der
erforderlichen Beschliisse auch bei der Festsetzung von Festbetragen auf
Landesebene auf § 213 I SGB V verwiesen wird. Das Procedere dieser Norm ist an
sich fiir Beschliisse der Spitzenverbinde konstruiert. Thre Ubertragung auf ein
entsprechendes Vorgehen der genannten Sozialversicherungstrager auf Landesebene
diirfte jedoch regelmdfig keine Schwierigkeiten bereiten. Die Rechtsverweisung
beschriankt sich auf § 213 II SGB V; Absatz III, der fiir den Fall des
Nichtzustandekommens der Beschliisse eine Entscheidungskompetenz —des
Bundesministers fiir Arbeit und Sozialordnung vorsieht, ist von der
Rechtsverweisung folglich im Gegensatz zu § 35 VI SGB V (Festbetragsfestsetzung
bei Arzneimitteln) nicht erfafit.

c) Klagen gegen Festbetrige

§ 35 VII SGB V trifft (fiir die Hilfsmittel iVm § 36 III SGB V) einige allgemeine
Regelungen. Danach sind zum einen Festbetragsfestsetzungen im Bundesanzeiger
bekanntzumachen. Relevanter ist aber die Beschneidung von Moglichkeiten der
Anfechtungsklage gegen die Festsetzungen. Es ist zum einen nur eine Klage gegen
die Festsetzung eines Festbetrages insgesamt moglich, eine Klage gegen einzelne
Teile des Festsetzungsverfahrens (Vergleichsgrofle, Gruppeneinteilung, etc.)
unzuldssig. Zum anderen hat eine Anfechtungsklage keine aufschiebende Wirkung.
Diese Regelungen sprechen fiir das Verstdndnis des Gesetzgebers dieser Regelungen
als ,gestaltender Verwaltungsakt in der Form der Allgemeinverfﬁgung“lss. Thre
Funktion als kostendimpfendes Instrument zur Entwicklung von mehr
Wirtschaftlichkeit hatten die Festbetragsregelung in der Situation zum Zeitpunkt
ihres Inkrafttretens verfehlt, wenn es den Betroffenen, vor allem den
Leistungserbringern, durch Klagen moglich gewesen wire, die Geltung bis auf
weiteres zu verhindern. Unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten (Art. 19 IV GG)
wird diese Norm so ausgelegt, daf} in Fillen der Gefahr schwerer und unmittelbarer,
anders nicht abwendbarer Nachteile, in denen insbesondere die nachtrigliche

184 Siehe BTDrucks. 11/2237 S. 176.
185 BTDrucks. 11/3480 S. 54; Peters, in: Hauck/Noftz, § 35 Rn. 58.
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Beseitigung durch die Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr moglich wére,
einstweiliger Rechtsschutz sehr wohl moglich ist'™.

4) Flankierende Maflnahmen

Die Regelung des Festbetragssystems kann nicht isoliert betrachtet werden, sondern
muf} der Vollstdndigkeit halber im Zusammenhang mit einigen anderen Regelungen
gesehen werden. Diese sind darauf ausgerichtet, parallel oder zusammen mit den
Festbetragsregelungen Aspekte der Wirtschaftlichkeit in die GKV zu integrieren.

a) Zuzahlungen

Ein wesentlicher Aspekt der Festbetragsregelung bei ihrer Einfithrung (in der
Fassung des GRG) war, daB die Versicherten bei Bezug festbetragserfafiter
Arzneimittel keinerlei sonstige Zuzahlung mehr leisten mufiten. Wiahrend bei der
Abgabe von Heilmitteln eine zehnprozentige Zuzahlung fillig wurde, hatte der
Versicherte also bei Arzneimitteln die Mdglichkeit, durch gezielte Inanspruchnahme
von Leistungen keinerlei Eigenbeteiligungen, die damals bei 3 DM pro verordneter
Arznei lag, leisten zu missen. Das Konzept des Gesetzgebers, die Versicherten
gezielt in die Leistungsauswahl einzubinden und dabei ihr Kostenbewuftsein
auszubilden, wurde gerade in diesem scharfen Gegensatz zwischen vollstindiger
Kosteniibernahme des den Festbetrag iiberschreitenden Kostenteils einerseits und
der vollstindigen Kostenfreiheit andererseits realisiert.

Seit dem GSG ist dies jedoch anders. Durch dieses wurde auch die Zuzahlung fiir
Arzneien, fiir welche ein Festbetrag festgesetzt wurde, eingefiihrt, § 31 II, IIl SGB V.
Der Versicherte sollte zusdtzlich zu der Zuzahlung nach § 31 III SGB V noch die den
Festbetrag iiberschreitende Summe zahlen. Der Grund dafiir lag laut Gesetzgeber
darin, daf die unterschiedliche Behandlung von Festbetragsarzneimitteln und
festbetragsfreien Arzneimitteln dazu fiihrte, da3 gerade die zumeist bei chronischen
Krankheiten verschriebenen festbetragsfreien Arzneimittel bei den Versicherten zu
hohen Zuzahlungsbelastungen gefiihrt haben. Es sei von den Versicherten als
ungerecht empfunden worden, dal die zumeist nur bei kurzen Krankheiten
verordneten festbetragsgebundenen Arzneimittel Kkeine Zuzahlung mit sich

186 Siehe Peters, in: Hauck/Noftz, § 35 Rn. 58.
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bréchten'. Damit trat eindeutig der Steuerungsaspekt der Zuzahlungsregelungen
gegeniiber dem pekunidren Aspekt in den Hintergrundlsg, denn der Gesetzgeber hitte
etwa auch eine zusitzliche Grenze fiir jahrlich maximal zu leistende Zuzahlungen
0.4. einfiihren konnen. In dieser Situation ging es dem Gesetzgeber anscheinend
nicht mehr darum, auf eine wirtschaftlichen Inanspruchnahme von Medikamenten
hinzuwirken, sondern allein um den Ausgleich der zu diesem Zeitpunkt wieder
einmal arg in Schieflage geratenen Bilanz der GKV'™. Aus der Sicht des
Gesetzgebers kam es darauf auch nicht an, ging doch die Differenz bei
Inanspruchnahme teuerer Medikamente nun ohnehin zu Lasten des Versicherten.
Neben diesen Anderungen enthielt das GSG auch erhebliche strukturelle
Anderungen, die letztlich jedoch alle auch in irgendeiner Form auf die Begrenzung
der Kostenentwicklung in der GKV hinwirkten (Budgethaftung der Kassendrztlichen
Vereinigungen, § 84; Beschrinkung der Preiserh6hungen bei Heilmittel-, Hilfsmittel
und Apothekenpreisenl%). Auch dies spricht dafiir, daB3 es dem Gesetzgeber bei den
Zuzahlungen weniger um die Gerechtigkeit, als mehr um die finanzielle Lage der
GKYV ging.

b) Zulassungswesen bei Leistungserbringern

In den §§ 124, 126 SGB V wurde durch das GRG ein eigenes Zulassungswesen der
GKYV fiir Erbringer von Heil- und Hilfsmittelleistungen eingefiihrt. Danach werden
an die Leistungserbringer gewisse Anforderungen gestellt, bevor sie zugelassen
werden konnen. Diese Anforderungen sind etwa die Befdhigung zur
ordnungsgemidflen Durchfithrung der Leistungserbringung bei Hilfsmitteln oder eine
entsprechende  Erlaubnis, praktische Erfahrung und eine entsprechende
Praxisausstattung bei Leistungserbringern von Heilmitteln. Dies betrifft also die
Sicherstellung von Qualitdtsstandards bei der Leistungserbringung. Da es sich bei
den meisten Berufen der Heil- und Hilfsmittellieferanten jedoch um Handwerks-
oder Gewerbeberufe handelt, bei welchen es bereits eine gewerbe- oder
handwerksrechtliche Zulassung gibt, die gleichfalls auf die Sicherstellung von
Qualitdtsstandards abzielt, stellt sich die Frage, was mit dieser gesonderten
Zulassung fir die GKV vom Gesetzgeber beabsichtigt wurde. Aufschlufl gibt die

187 Vgl.  Ges-Entw. v. 6.11.1992,  BTDrucks. 12/3608 S. 74 Schneider, in:
Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 22 Rn. 180;

188 Siehe Knieps, in: SRH, 14 Rn. 121.

189 Das Defizit der GKV-Versicherungstrager betrug im Jahr der Gesetzgebung des GSG (1992) fiir das
gesamte Bundesgebiet 9,354 Mrd DM, vgl. BMG, Daten des Gesundheitswesens S. 399.

190 Vgl. Art. 29, 30 GSG, BGBI. 1992-1 S. 2266, 2329f.
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jeweils letzte Zulassungsvoraussetzung in den § 124 II, 126 1 SGB V, ndmlich das
Anerkenntnis der ,,fiir die Versorgung von Versicherten geltenden Vereinbarungen®.

Der Gesetzgeber will also mit diesem Zulassungserfordernis dafiir sorgen, daf3 die
zwischen den Verbidnden der Krankenkassen und denen der Leistungserbringer
geschlossenen Vertrdge (samt Verglitungsvereinbarungen) auch von denjenigen
Leistungserbringern beachtet und eingehalten werden, die nicht Mitglied eines am
VertragsschluB} beteiligten Verbandes sind und auch nicht von sich aus dem Vertrag
beigetreten sind. Denn durch die Moglichkeit des Verlustes der Zulassung zur
Leistungserbringung an gesetzlich Krankenversicherte (§§ 124 VI, 126 IV SGB V)
werden die Leistungserbringer zumindest mittelbar zur FEinhaltung der
Vereinbarungen gezwungen. Diese Konzeption wurde in der Literatur zum Teil
scharf kritisiert”". Bei dieser Regelung handele es sich seiner Konstruktion nach um
einen Vertrag zu Lasten Dritter. Denn hier schldssen zwei Parteien, ndmlich die
Verbdnde der Krankenkassen und die Verbdnde der Leistungserbringer, einen
Vertrag, der dann durch das Zulassungswesen mit seinen Voraussetzungen auch
verbandslosen Leistungserbringern zwangsweise Konditionen diktiere. Da ein
solcher Vertrag zu Lasten Dritter einerseits im Zivilrecht unzuldssig sei und
andererseits ein offentlich-rechtliches Vertrags- und Mitgliedschaftsverhdltnis hier
(etwa im Gegensatz zur Situation bei den Vertragsirzten) nicht vorliege, bediene
sich der Gesetzgeber dieser Einfiihrung einer faktischen Drittwirkung durch die
Hintertiir. Das 4ndere aber nichts an den verfassungsrechtlichen Bedenken, die
hiergegen vorzubringen seien.

Mogen diese Kritikpunkte auch einiges fiir sich haben, so haben sich diese
Einwénde in der Praxis doch nicht durchgesetzt. Auch muf3 man zugeben, daf3 die
Leistungserbringer keine Rechtspflicht trifft, die Zulassung zur Versorgung von
Kassenpatienten zu beantragen. Rechtlich gesehen treffen sie die Abmachungen erst
durch ihr erkldrtes Einverstindnis, die eigene Rechtshandlung erstreckt erst die
Wirkungen der Vertrdge auch auf ,unabhidngige” Leistungserbringer. Dies ist also
keine Frage eines Vertrages zu Lasten Dritter, sondern ein Problem der Ausnutzung
von Marktmacht zur einseitigen Bestimmung von Vertragsbestimmungen.
Allerdings stellt diese Konstruktion einen ersten Schritt einer Entwicklung dar in
Richtung eines dem Vertragsarztsystem gleichenden offentlich-rechtlichen
Rechtsverhiltnisses zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern von Heil- und

191 Siehe Heinze, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 40 Rn. 30; v.Maydell, in: GK-SGB V, § 124
Rn. 39ff.
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Hilfsmitteln. Es bleibt abzuwarten, ob hier weitere Schritte in diese Richtung folgen.

Aufklarungspflicht durch den verordnenden Arzt

Die Festbetrdge sollen Wettbewerb begriinden und Transparenz bei der
Leistungserbringung verschaffen. Diese Zielsetzung macht es erforderlich, dal3
sowohl der Arzt als auch der Patient in die Auswahl des Medikamentes einbezogen
werden. Der Arzt ist daher bei der Verordnung eines Medikamentes, fiir welches ein
Festbetrag festgesetzt wurde und dessen Abgabepreis diesen iiberschreitet, gemaf3 §
73 V 3 SGB V verpflichtet, dem Versicherten dies mitzuteilen und ihn auf die
Pflicht zur Ubernahme der Mehrkosten hinzuweisen. Auf diese Art und Weise wird
zum einen der Arzt bei der Verordnung zu einer sorgfdltigen Abwiagung der
anfallenden Kosten gezwungen, zum anderen wird dem Versicherten die
Moglichkeit —eroffnet, gegeniiber dem Arzt auf der Verordnung eines
preisgilinstigeren Medikamentes zu bestehen, wenn er den Mehrbetrag nicht zu
zahlen bereit ist. Wiirde es diese Aufklarungspflicht des Arztes nicht geben, so wire
eine solche doppelte Abwidgung nicht gesichert, da dem Versicherten
moglicherweise erst in der Apotheke die unerwartete Hohe der Eigenbeteiligung
offenbar wiirde und er dann wohl zumeist den Aufwand eines neuerlichen
Arztbesuchs zur Verordnung eines anderen Medikamentes scheute. Die
Aufklarungspflicht stellt daher sicher, daB3 dieser Abwégungsprozell bereits zum
Zeitpunkt der Verordnung durchgefiihrt wird. Eine solche Aufklarungspflicht besteht
dem Wortlaut des Gesetzes nach nicht fiir Hilfsmittel.

Die Positivliste

Durch das Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr
2000 (GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000) ist in § 33a SGB V eine Regelung
eingefiihrt worden, wonach nur solche Medikamente zu Lasten der GKV verordnet
werden konnen, welche in einer durch ein eigens dafiir errichtetes Institut fiir die
Arzneimittelverordnung in der gesetzlichen Krankenversicherung zu erstellenden
Liste enthalten sind. In diese Liste werden nur Arzneien aufgenommen, die fiir eine
zweckmiflige, ausreichende und notwendige Behandlung, Privention oder
Diagnostik von Krankheiten oder erheblichen Gesundheitsstérungen geeignet sind.
Insbesondere ist Voraussetzung fiir eine Aufnahme in die Liste, da3 die Arznei mehr
als nur einen geringen therapeutischen Nutzen hat. Diese Regelung stellt zwar eine
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EinfluBnahme auf den Arzneimarkt dar, weil die Nichtaufnahme in die Liste den
Wegfall der gesetzlichen Krankenkassen bzw. der wirtschaftlich hinter diesen
stehenden Versicherten als potentielle Nachfrager bedeutet. Da diese Regelung
jedoch weder ausschlieBlich noch federfithrend von den gesetzlichen Krankenkassen
durchgefiihrt wird, ist sie nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.

e) Aut-idem-Regelung

SchlieBllich ist im Februar 2002 eine Regelung eingefiihrt worden, wonach die
Apotheker die Abgabe eines verordneten, nicht preisgiinstigen Arzneimittels durch
die Abgabe eines wirkstoffgleichen preisgiinstigeren Arzneimittels ersetzen sollen,
sofern Wirkstirke, Packungsgroffe und Zulassung flir den Indikationsbereich
identisch sind und die Darreichungsform zumindest austauschbar ist, § 129 I SGB V.
Preisgiinstigkeit ist gegeben, wenn der Preis unter Beriicksichtigung identischer
Wirkstarke und Packungsgrofle sowie austauschbarer Darreichungsformen das
untere Drittel des Abstandes zwischen dem Durchschnitt der drei niedrigsten Preise
und dem Durchschnitt der drei hochsten Preise wirkstoffgleicher Arzneimittel nicht
iiberschreitet. Der Austausch kann ausgeschlossen werden, wenn dies der Arzt
ausdriicklich auf dem Rezeptblatt vermerkt. Bereits vorher war ein entsprechender
Austausch durch die Apotheker moglich, wenn dies der Arzt auf dem Rezeptblatt
vermerkt hatte. Die neue Regelung stellt daher nur eine Umkehrung des bisherigen
Regel-Ausnahme-Prinzips dar'”.

Die praktischen Auswirkung dieser Anderung sind fiir das Festbetragssystem
durchaus von Bedeutung. Die Festbetragsfestsetzungen fiir Gruppen nach § 35 I Nr.
1 SGB V (identische Wirkstofte) kann zu erheblichen Teilen obsolet werden, da die
aut-idem-Regelung einen starken Zwang auf die pharmazeutische Industrie
dahingehend austibt, ihre Preise unterhalb der oben genannten Drittelgrenze
anzusetzen, da ansonsten im Regelfall eine Abgabe der Medikamente an gesetzlich
Krankenversicherte kaum noch erfolgen diirfte. Sofern diese Drittelgrenze unter dem
festgesetzten Festbetrag liegt, wird der Festbetrag fiir die Preisbildung nicht
malgeblich sein, weil die Drittelgrenze das maligebliche Hindernis fiir den
Absatzerfolg ist.

192 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Biindnis 90/Die Griinen — Entwurf eines Gesetzes zur
Begrenzung der Arzneimittelausgaben der Gesetzlichen Krankenversicherung (Arzneimittelausgaben-
Begrenzungsgesetz — AABG), BTDrucks. 14/7144, S. 5.
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Die Regelung steht aber bereits unter erheblicher Kritik von Seiten der Arzteschaft
und der pharmazeutischen Industrie. Zahlreiche Ausnahmen etwa fiir Reimporte,
Opiate und fiir Allergiker werden zum gegenwirtigen Zeitpunkt gefordert. Die
Arzteschaft fiihlt sich in ihrer Verordnungsfreiheit beschrankt und will in weiten
Teilen dazu iibergehen, den Austausch durch entsprechende Stempelaufdrucke auf
den Verordnungsblittern auszuschliefen; was letztlich das Regel-Ausnahme-Prinzip
wieder in den fritheren Zustand verkehren wiirde. Faktisch steht auch das aut-idem-
Prinzip der Auswahl durch den Arzt (und ergdnzend den Patienten) nicht entgegen.
Denn nur wenn der Arzt die Austauschbarkeit nicht ausschliefit, kann diese erfolgen.
Es wird lediglich ein zusitzlicher Eintrag auf dem Verordnungsblatt erforderlich.
Wenn der Arzt also die Auswahl nicht nur des Wirkstoffes, sondern auch des
Arzneimittels, selber treffen will, kann er jederzeit und ohne dies begriinden zu
miissen den Austausch ausschliefen. Der Arzt (und mit ihm der Patient) wird also
nur dort aus der Rolle des Auswdhlenden verdringt, wo er ohnehin keinen Wert
hierauf legt.

Aus diesen Griinden ist iiber die tatsdchlichen Auswirkungen der aut-idem-Regelung
auf den Arzneimittelmarkt zum gegenwirtigen Zeitpunkt noch keine zutreffende
Prognose moglich. Vieles spricht dafiir, da die aut-idem-Regelung in ihrer
derzeitigen Form, die fiir den verordnenden Arzt keine Konsequenzen vorsieht, nur
geringen Einfluf} auf die Auswahl der abgegebenen Medikamente haben wird. In die
vorliegende Untersuchung wird daher die aut-idem-Regelung nicht weiter
einbezogen.

Anderungen durch das GKV-Modernisierungsgesetz
Durch das GKV-Modermisierungsgesetz vom 14.11.2003 (BGBI. 2190) sind

nunmehr zwei Gesetzesdnderungen vorgenommen worden, auf welche der
Vollstindigkeit halber hinzuweisen ist, welche die vorliegende Untersuchung jedoch
nicht nachhaltig beeinflussen.

Zum einen wurden Negativlisten eingefiihrt, welche bestimmte Arzneimittel und
Hilfsmittel aus der medizinischen Versorgung der GKV ausschlieen (§ 34 SGB V).
Da es sich hierbei nur um die nicht verschreibungpflichtigen Medikamente sowie
um Medikamente und Hilfsmittel mit nicht nachweisbarem oder unwirtschaftlichen
medizinischen Nutzen handelt, bleibt das Festbetragssystem fiir den ganz
iiberwiegenden Teil der Arzneimittel und Hilfsmittel bestehen.
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Die zweite Anderung liegt darin, daB vom 31. Dezember 2004 an auch fiir
Hilfsmittel bundesweit einheitliche Festbetrdge durch die Spitzenverbiande der
Krankenkassen festgesetzt werden (siehe § 36 n.F.).

5) Verfassungsrechtliche Bedenken

Das Bundessozialgericht hat ein Verfahren gegen die Festsetzung von Festbetrigen
dem Bundesverfassungsgericht gemaf3 Art. 100 I GG zur Entscheidung vorgelegt. Es
hilt diese Regelung wegen Verstofles gegen den Grundsatz des Rechtsstaats und der
Demokratie, gegen Art. 80 GG und gegen Art. 12 GG (Rechte der
Leistungserbringer) fiir verfassungswidrig, da die Festsetzung ihrer Art nach
Rechtsetzung sei und zumindest des Erlasses durch Rechtsverordnung bedurft
hitte'”. Eine Entscheidung in dieser Sache steht noch aus.

6) Reaktion des Gesetzgebers

Der Gesetzgeber reagierte auf die kartellrechtliche und die verfassungsrechtliche
Kritik am Festbetragswesen und schuf eine Regelung, welche bis zu den jeweiligen
hochstrichterlichen Entscheidungen die Weitergeltung des Festbetragssystems
zumindest im Bereich der Arzneimittel sicherstellen sollte'™. Nach dem durch das
Festbetrags-Anpassungsgesetz neu eingefiigten § 35 a SGB V pafite das
Bundesministerium fiir Gesundheit bis zum 31. Dezember 2003 im Einvernehmen
mit dem Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie Festbetrige fiir
Arzneimittel an und konnte in Ausnahmeféillen auch neue Gruppen bilden und
Festbetrage festsetzen. Dies geschah durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des
Bundesrates. Ferner galten die bis dahin festgesetzten Festbetrdge und gebildeten
Gruppen gem. § 35a VI SGB V fort. Das Ministerium hatte ein umfassendes Recht,
von den Spitzenverbinden der Krankenkasse, dem BundesausschuB der Arzte und
Krankenkassen, den pharmazeutischen Unternehmern und den Apothekerverbidnden
Informationen und Auskiinfte zu erlangen. Die Spitzenverbande der Krankenkassen
erhoben Informationen iiber das Festbetragswesen und iibermittelten diese dem
Deutschen Institut fiir medizinische Dokumentation und Information (DIMDI). Die

193 BSG, Beschluf} v. 14.6.1995, NZS 1995, 502ff.

194 Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Biindnis 90/Die Griinen — Entwurf eines Gesetzes zur
Anpassung der Regelungen iiber die Festsetzung von Festbetrdgen fiir Arzneimittel in der gesetzlichen
Krankenversicherung (Festbetrags-Anpassungsgesetz — FBAG), BTDrucks. 14/6041, S. 1.
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Rechtsverordnungen, die im Rahmen des § 35a SGB V erlassen wurden, konnten nur
vor dem Landessozialgesetz Berlin angegriffen werden. Die Rechtsverordnungen
gelten solange fort, bis nach dem 31. Dezember 2003 eine Neubestimmung,
Anpassung oder Festsetzung in einem dann geltenden Verfahren erfolgt.

Diese Regelungen zielen schon allein wegen ihrer zeitlichen Beschrinkung nur
darauf ab, die weitere Anwendung des Festbetragssystems bis zu einer Klarung der
Rechtsfragen durch die jeweiligen Gerichte sicherzustellen. Die Uberantwortung der
Durchfiihrung ist aber auch deswegen nur zeitlich begrenzt, weil ,eine staatliche
Regelung in einem zentralen Versorgungsbereich auf Dauer nicht mit Strukturen des
Gesundheitswesens harmoniert, das sich durch eine lange Tradition erfolgreicher
Selbstverwaltung auszeichnet“'”. Die gesetzliche Regelung des § 35a SGB V ist also
nicht das, was der Gesetzgeber langfristig bezweckt. Daher kann fiir die vorliegende
Untersuchung, die sich mit der Kartellrechtswidrigkeit des Verhaltens der
gesetzlichen Krankenkassen befafit, die Regelung des § 35a SGB V nur am Rande
Bedeutung haben. Die Priifung der Rechtmifligkeit des Festbetragswesens erfolgt
daher zundchst bezogen auf die §§ 35, 36 SGB V, nicht hingegen unter
Beriicksichtigung des § 35a SGB V. Erst anschliefend wird untersucht, inwieweit
sich gefundene Erkenntnisse auch auf die neue Regelung {ibertragen lassen.

7) Zusammenfassung

Beim Festbetragssystem handelt es sich um ein durch den BundesausschuB der Arzte
und Krankenkassen sowie die Spitzen- und Landesverbinde der Krankenkassen
durchgefiihrtes System zur mittelbaren EinfluBnahme auf die Ausgaben fiir Arznei-,
Verband und Hilfsmittel, indem man die Versicherten verstirkt bei der Auswahl des
konkreten Mittels einbindet und ihnen finanzielle Griinde zur Inanspruchnahme von
preisgiinstigeren Leistungen gibt. Der Spielraum bei der Verordnung von Arznei-,
Verband- und Hilfsmitteln habe sich dadurch, wie gelegentlich betont wird, nicht
verkleinert, sondern rechtlich eher erweitert . Denn wihrend vor Inkrafttreten der
Festbetragsregelungen das allgemeine Wirtschaftlichkeitsgebot eigentlich stets nur
die Verordnung des giinstigsten medizinisch erforderlichen Mittels zugelassen habe,
also auch nur insoweit ein Anspruch des Versicherten gegeniiber der Krankenkasse
bestanden habe, sei dies nun erweitert auf alle Mittel, deren Kosten nicht iiber dem
Festbetrag liegen. Der Vertragsarzt konne damit eine groflere Anzahl an

195 Siehe Begriindung zum Entwurf des Festbetrags-Anpassungsgesetz, BT Drucks. 14/6041, S. 5.
196 Peters, in: Hauck/Noftz, § 35 Rn. 26.
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Medikamenten bei der Verordnung in Erwigung ziehen, ohne gegen das Gebot der
Wirtschaftlichkeit zu verstoflen. Dies ist freilich eine rein rechtliche Argumentation,
die nicht beriicksichtigt, daB in tatsdchlicher Hinsicht das (so ausgelegte)
Wirtschaftlichkeitsgebot frither nicht beachtet wurde, so daf fiir die Versicherten
eine Verschlechterung oder zumindest Eingrenzung der Versorgung sehr wohl
eintritt.

Ferner ist zu beachten, dafl aus der Sicht der gesetzlichen Krankenversicherung der
Wettbewerb zwischen den Leistungserbringern zweitrangig wird, da die Mehrkosten,
um die der Preis die Festbetragssumme {ibersteigt, voll von den Versicherten zu
tragen sind; Preissenkungen, die sich jenseits des Festbetrages bewegen, haben daher
auf die Bilanzen der Krankenversicherungstriger keinen EinfluB. Es findet also
faktisch kein Zusammenspiel zwischen Kostenbewufitsein der Versicherten einerseits
und Wettbewerb zwischen den Leistungserbringern andererseits statt, sondern
lediglich eine verstdrkte Anreizbildung fiir die Inanspruchnahme preiswerterer
Leistungen durch die Versicherten, deren allenfalls mittelbare Folge auch ein
Wettbewerb zwischen den Leistungserbringern sein kann. Interessant fiir die
Krankenkassen wire der Wettbewerb zwischen den Leistungserbringern erst, wenn er
dazu fiihrte, daf3 die Preise auch unter das Niveau der jeweiligen Festbetrdge sinken.
Hierfiir stellt die Festbetragsregelung aus Sicht der Leistungserbringer jedoch keinen
Grund dar. Im Gegenteil stellt der Festbetrag fiir die Leistungserbringer eher eine Art
Mindestmal3 dessen dar, was sie fiir ihre Leistungen verlangen konnen.

Denkbar wire es allenfalls, die Festbetrdge unterhalb des preisgiinstigsten Mittels
anzusetzen, um so eine Preissenkung des gesamten Marktes zu erzielen'”. Dabei ist
jedoch zu bedenken, dafl nach dem Konzept des Festbetragssystems eine vollstindige
und ausreichende medizinische Versorgung mit die Festbetrdge nicht
iiberschreitenden Mitteln grundsdtzlich gewdhrleistet werden soll. Wenn aber die
Mirkte dem ,Preissenkungsverlangen® der festsetzenden Verbdnde nicht in dem
gewlinschten Mafle nachgeben, kommt es zu der Situation, dafl ein Mittel ohne
Bezahlung der iiberschreitenden Summe nicht verfligbar ist.

8) Praktische Irrelevanz der Festbetrdge bei Verbandmitteln

In der Praxis als ausgesprochen irrelevant hat sich die Festsetzung der Festbetrage fiir

197 Hierzu Peters, in: Hauck/Noftz, § 35 Rn. 50.
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Verbandmittel erwiesen. Die kartellrechtlichen Probleme stellen sich zwar
theoretisch in gleichem Mafle wie bei Arznei- und Hilfsmitteln. Die
Auseinandersetzung um die Zuldssigkeit von Festbetrdgen ist aber auf Arznei- und
Hilfsmittel beschrdnkt geblieben. Es wird daher im folgenden auf Stellungnahmen zu
Verbandmitteln verzichtet. Zu Arznei- und Hilfsmitteln gefundene Ergebnisse lassen
sich vielmehr im Rahmen der Vergleichbarkeit der Festsetzungssysteme auch auf die
Festsetzung von Festbetragen fiir Verbandmittel {ibertragen.
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VII)Die GKYV in Zahlen

Als abschlieBender Teil der bisherigen Ausfiihrungen soll ein Blick auf die Zahlen der
GKV die Entwicklung der finanziellen Lage des gesetzlichen Gesundheitswesens
verdeutlichen.

1) Allgemeine Ausgaben- und Einnahmenentwicklung 1970-1999

Sowohl die Ausgaben als auch die Einnahmen der gesetzlichen Krankenversicherung
haben sich in den letzten 30 Jahren fiir den Bereich des fritheren Bundesgebietes in
etwa verachtfacht. Dies entspricht einer durchschnittlichen jéhrlichen Steigerung um
mehr als 7 % und liegt damit deutlich iiber der durchschnittlichen Steigerung des
Bruttoinlandproduktes von etwa 5,5 % auf das insgesamt knapp Fiinffache. Zum
Vergleich ist etwa die gesetzliche Rente bei 45 anrechnungsfihigen
Versicherungsjahren fiir den Durchschnittsverdiener nur von 550,20 DM im Jahre
1970 auf 2.173,05 DM im Jahre 1999 gestiegenws; dies entspricht einer Steigerung
nur auf das knapp Vierfache.

Dabei ist der Anteil der GKV an den Gesundheitsausgaben insgesamt kontinuierlich
gestiegen. Wahrend 1970 der Anteil der gesetzlichen Krankenversicherung an den
Gesundheitsausgaben noch bei 35,5 % lag, zog er bis 1996 auf 49,4 % an, wahrend
der Finanzierungsanteil der Arbeitgeber im selben Zeitraum von 23,7 auf 14,8
Prozent gesunken ist"”. Ebenfalls deutlich gestiegen ist in den letzten 30 Jahren der
durchschnittliche Beitragssatz fiir die gesetzliche Krankenversicherung. So lag 1970
der durchschnittliche Beitragssatz der gesamten GKV bei 8,20% des
beitragspflichtigen  Arbeitsentgeltes, bei den Betriebskrankenkassen sogar
durchschnittlich bei nur 7,51%"°. Am 1.1.1999 betrugen die durchschnittlichen
Beitragssitze aller GKV-Kassen unter Einbeziehung der neuen Léander 13,60%, also
iiber 5 Prozentpunkte mehr. Die Unterschiede bei der Beitragshohe sind seit der
Einfiihrung des Risikostrukturausgleichs stark Zurﬁckgegangenzm, weswegen diese
durchschnittliche Belastung die Lage des Grofiteils der Bevdlkerung in den
allermeisten Fillen recht genau wiedergibt.

198 Fiir das frithere Bundesgebiet, vgl. BMG, Daten des Gesundheitswesens S. 426.
199 Vgl. BMG, Daten des Gesundheitswesens S. 390.

200 Siehe BMG, Daten des Gesundheitswesens S. 420.

201 Siehe BMG, Daten des Gesundheitswesens S. 421.
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Der Anteil der Gesundheitsausgaben insgesamt am Bruttoinlandsprodukt befindet
sich damit auf einem Stand von 10,4% im Jahre 1997, nachdem er im Vorjahr sogar
10,5% betragen hatte. Ahnlich hohe Quoten weisen unter den Industrienationen fiir
diesen Zeitpunkt noch die Schweiz (10,2 %), Frankreich (9,9 %) und der
Spitzenreiter im internationalen Vergleich, die Vereinigten Staaten von Amerika,
(14,0 %) auf™™.

2) Kostenentwicklung bei Arzneimitteln

Die Ausgabenentwicklung bei den Arzneimitteln entsprach vor der Einfiihrung des
Festbetragssystems des § 35 SGB V durch das GRG in etwa den durchschnittlichen
Ausgabenzuwichsen innerhalb der GKV oder lag leicht {iber diesen (siehe Tabellen 3
und 4).

Tabelle 3 : Gesamtausgaben in der GKV und pro Versichertem der GKV mit jéhrlichen
Verdnderungsraten, nur Bundeslédnder West

Jahrliche Pro Jahrliche
Jahr In Mio. DM Veranderung Versichertem Veranderung
in % in DM in %

1975 58170 1736,78

1980 85956 8,12 2428,48 6,93

1985 108704 4,81 3002,13 4,33

1990 134238 4,31 3538,26 3,34
1975-90 5,73 4,86
1980-90 4,56 3,84

Quelle: AOK - BV, Reihe 3.10 Vertragsstatistik - Statistisches Handbuch Ausgabe 1998/1999,
S. 154, 156

So stiegen etwa die allgemeinen Leistungsausgaben pro Versichertem zwischen 1975
und 1990 von 1736,78 DM auf 3538,26 DM. Dies entspricht einer durchschnittlichen
Steigerung von jdhrlich 4,86%. Die Ausgaben pro Versichertem fiir Arzneimittel
stiegen demgegeniiber in diesem Zeitraum von 265,67 DM auf 575,67 DM, was einer
durchschnittlichen jdhrlichen Steigerung von 5,29% entspricht. Die Zuwachsraten
unterscheiden sich hier also nur marginal.

202 Siehe BMG, Daten des Gesundheitswesens S. 430.
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Tabelle 4 : Ausgaben fiir Arzneimittel in der GKV insgesamt und pro Versichertem mit
durchschnittlichen jahrlichen Verdnderungsraten, nur Bundesldnder West

Jahrliche Pro Jahrliche
Jahr In Mio. DM Veranderung Versichertem Verénderung
in % in DM in %
1975 8901 265,76
1980 12573 7,15 355,22 5,97
1985 16603 5,72 458,53 5,24
1990 21841 5,64 575,67 4,66
1975-90 6,17 5,29
1980-90 5,68 4,95

Quelle: AOK-BV, Reihe 3.10 Vertragsstatistik - Statistisches Handbuch Ausgabe 1998/1999, S.
80, 82

Vergleicht man jedoch die jahrlichen Zuwachsraten mit der Entwicklung externer,
nicht auf das gesetzliche Krankenversicherungswesen bezogener Werte, so wird die
Dimension des Zuwachses deutlich. Der jdhrliche Anstieg der Pro-Kopf-Ausgaben
der gesetzlichen Krankenkassen zwischen 1980 und 1990 von 4,95 % lag um deutlich
mehr als ein Prozent iiber der Bruttolohnentwicklung in diesem Zeitraum und war
damit fast doppelt so stark wie die Entwicklung des Preisindexes fiir die
Lebenshaltung (Siehe Tabelle 5).

Tabelle 5 : Bruttosozialprodukt, Volkseinkommen (beide in DM je Einwohner), Bruttolohnsumme
(in DM je beschiftigtem Arbeitnehmer) und Preisindex (1991 = 100) mit den jeweiligen jahrlichen
Verénderungsraten in %.

Jahr BSP And. in Volksein And. in Brutto- And.in Preis- And.

% kommen % lohn % index in%
1975 16622 12948
1980 23997 7,62 18510 7,41 29691 74,6

1985 29797 4,42 23053 4,49 35391 3,57 90,2 3,87
1990 39453 5,77 29915 535 42013 3,49 96,5 1,36

'75-90 5,93 5,74
‘80-90 5,1 4,92 3,53 2,61

Quelle : AOK-BV, Reihe 3.10 Vertragsstatistik -Statistisches Handbuch 1998/1999,
S. 170, 171

Beriicksichtigt man ferner den Anteil der Ausgaben flir Arzneimittel an den
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Gesamtausgaben der GKV pro Versichertem von in etwa 15%203, so wird offenbar,
dal der Gesetzgeber Korrekturen in diesem Ausgabenbereich nicht vermeiden
konnte, wenn er die pekunidre Schieflage der Krankenkassen beseitigen wollte.

3) Kostenentwicklung bei Heil- und Hilfsmitteln vor Inkrafttreten
des GRG

Bei Hilfsmitteln sind statistische Informationen praktisch nur gemeinsam fiir Heil-
und Hilfsmittel vorhanden. Dies ist nicht zuletzt deswegen nicht von Nachteil, weil
andernfalls durch die mittlerweile verdnderte Abgrenzung der Heilmittel zu den
Hilfsmitteln” ohnehin ein Bruch in der Aussagekraft der statistischen Daten
gewesen widre. Die Angabe der Zahlen bezieht sich daher jeweils auf Heil- und
Hilfsmittel gemeinsam, wobei hier davon ausgegangen wird, daB sich die
Entwicklungen auf beide Bereiche gleichermallen zuriickfiihren lassen.

Zundchst fallt hier der starke Kostenanstieg seit 1970 an. Die damaligen
Koalitionsfraktionen und die damalige Regierung fiihrten bereits in ihrem
gemeinsamen Gesetzesentwurf zum GRG hierzu aus™:

,Die Ausgaben der GKV fiir Heil- und Hilfsmittel sind zwischen 1970 und 1986 von
670 Mio. DM auf 7,2 Mrd. DM gestiegen (vgl.Tabelle 3). Dies entspricht einem
Ausgabenzuwachs auf das 10,7fache. Wurden 1970 fiir Heil- und Hilfsmittel 2,8 %
aller Leistungsausgaben aufgewendet, waren es 1986 bereits 6,3 %. Kein anderer
Ausgabenbereich weist eine derartige Wachstumsdynamik auf.“

Auffillig ist in der Tat, dal das Wachstum bei den Ausgaben pro Versichertem fiir
Heil- und Hilfsmitteln periodenbezogen jeweils deutlich tiber den allgemeinen
Ausgabenzuwichsen in der GKV liegt (siehe Tabelle 6). So ist, vor allem bedingt
durch die starken Zuwichse der sechziger und siebziger Jahre, eine durchschnittliche
Steigerung um jahrlich 8,81% (8,75%) pro Jahr bei den Ausgaben pro Versichertem
von 1960 bis 1987 (1970-1987) zu verzeichnen. Bei den Ausgaben flir Heil- und
Hilfsmittel pro Versichertem steht dem in diesem Zeitraum ein durchschnittlicher
jéhrlicher Zuwachs von 12,89% (14,22%) gegeniiber. Aber auch wenn man die

203 Vgl. unten S. 97, Tabelle 6.
204 Siehe oben S. 73.
205 Siehe BTDrucks. 11/2237 S. 139.
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allgemein besonders starken Ausgabenwachstumsphasen der sechziger und frithen
siebziger Jahre nicht einbezieht, ergibt sich immer noch ein tiberproportional grofler
Zuwachs der Ausgaben flir Heil- und Hilfsmittel pro Versichertem von 8,76% pro
Jahr zwischen 1975 und 1987 und 6,36% zwischen 1980 und 1987. Dem stehen bei
den allgemeinen Ausgaben pro Versichertem nur Steigerungen von 5,32% bzw.
4,17% gegeniiber. Die Zuwichse der Ausgaben pro Versichertem fiir Hilfsmittel
liegen damit regelmdBig um iiber 2 Prozentpunkte iiber den allgemeinen
Ausgabenzuwichsen.

Tabelle 6 : Ausgaben pro Versichertem in der GKV laut Ges.-Entw. GRG

Insgesamt in Jé:l'hrliche - Jé"n'hrliche Heil- und J%hrliche
Jahr Mio. DM Veranderung Arzneimittel Verqnderung Hilfsmittel Verapderung
’ in % in % in %
1960 331 40 8
1970 778 8,92 138 13,18 22 10,65
1975 1737 17,43 266 14,03 77 28,47
1980 2432 6,96 355 5,94 137 12,21
1981 2582 6,17 382 7,61 148 8,03
1982 2587 0,19 385 0,79 141 -4,73
1983 2678 3,52 404 4,94 146 3,55
1984 2876 7,39 432 6,93 168 15,07
1985 3002 4,38 459 6,25 180 7,14
1986 3129 4,23 484 5,45 198 10
1987 3237 3,45 514 6,2 211 6,57
1960-87 8,81 9,92 12,89
1970-87 8,75 8,04 14,22
1975-87 5,32 5,64 8,76
1980-87 4,17 5,43 6,36

Quelle : Arbeits- und Sozialstatistik, BMA-Vordruck KJ-1, aus BTDrucks. 11/2237 S. 283; eigene

Berechnungen (Ausgabenzuwachsraten).

Nun ist die Bedeutung der Heil- und Hilfsmittel fiir die Gesamtausgaben der GKV
pro Versichertem immer noch weit geringer gewesen als die der Arzneimittel.
Allerdings hat sich dieser Anteil tiber die Jahre hinweg deutlich erhoht. Die
Bedeutung der Heil- und Hilfsmittel lag zum Zeitpunkt des Erlasses des GRG damit
weniger in der absoluten Ausgabenhdhe hierfiir selbst, sondern mehr in der Dynamik
der Ausgabenentwicklung und den deswegen fiir die Zukunft zu erwartenden
Problemen.
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4) Finanzgrundlage fiir die GKV in der Zukunft

Sowohl die steigenden Kosten der GKV als auch ihre wachsende Bedeutung fiir die
gesamte Volkswirtschaft werden vermehrt die Frage aufwerfen, ob die Konzentration
nahezu des gesamten Gesundheitswesens unter staatlicher Kontrolle heutzutage noch
zeitgemadl ist, oder ob nach Post und Telekommunikation vielleicht auch hier eine
Liberalisierung effektivititsteigernd sein konnte. Die Gegenentwiirfe zum
bestehenden System sehen fast immer eine Aufteilung in eine gesetzliche
Grundversicherung mit eingeschrinktem Leistungskatalog und eine private,
freiwillige Zusatzversicherung vor. Fest steht, daB bei Gleichbleiben der
Bedingungen insbesondere die Uberalterung der Bevolkerung zu einem weiteren
Ansteigen der Beitragssitze fiihren wird, auch wenn eine solche Erhohung der
Lohnnebenkosten politisch nicht gewollt ist. Denn die Finanzierungsliicke, die sich
aus den Aufwendungen fiir die Rentner unter Abzug von deren Beitrdgen ergibt,
iibersteigt allein in den alten Bundeslindern mittlerweile jahrlich 50 Milliarden
DM™. Die demographische Entwicklung 148t hier nur eine Verschlimmerung
erwarten. Die Deckelung der Ausgaben durch Verordnungsbudgets hat nur kurzzeitig
zu Einsparungen gefiihrt und 148t die Verteilungskdmpfe um die Gelder der GKV in
jingster Vergangenheit mit erneuter Wucht hervorbrechen. Prognosen von stark
steigenden Beitragssdtzen fiir den Fall, da3 sich nichts &ndert, werfen die Frage
danach auf, wieviel die Gesellschaft der Bundesrepublik sich ihre medizinische
Vollversorgung kosten zu lassen bereit ist.

206 Siehe VAAK/AEV ,,Ausgewdhlte Basisdaten des Gesundheitswesens®, S. 19.
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C)Die Voraussetzungen eines Verstofles

gegen Art. 81 1 EG

Kern der Untersuchung ist die Priifung eines VerstoBes gegen Art 81 I EG. Ein solcher
Versto  setzt dem  Wortlaut nach voraus, da Unternehmen oder
Unternehmensvereinigungen durch Vereinbarungen, Beschliisse oder abgestimmte
Verhaltensweisen eine Beschrinkung des Wettbewerbs bezweckten oder bewirkten
und dies den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen geeignet wire. Ferner
mufl dies nach st. Rspr. spiirbar und es darf nicht ausnahmsweise eine Befreiung von
den Vorschriften fiir Unternehmen gegeben sein, Art. 86 II EG. Jedes einzelne dieser
Tatbestandsmerkmale ist nun im Folgenden bezogen auf den hier gegebenen
Sachverhalt des Festbetragswesens zu untersuchen.

I) Unternehmen und Unternehmensvereinigungen

1) Die Bedeutung des Unternehmensbegriffs im EG-Kartellrecht

Der Begriff des Unternehmens erfiillt im EG-Kartellrecht wie auch im Recht des
GWB eine wichtige Funktion. Seine Auslegung bestimmt das Ausmall der
Anwendbarkeit des EG-Kartellrechts, also seine ,,Reichweite”. Angesichts dieser
Bedeutung mag es verwundern, daf3 in den Vorschriften des EG-Vertrages keinerlei
Definition des Begriffs des Unternehmens enthalten ist.

a) Abgrenzungsfunktion : persénlicher Anwendungsbereich - sachlicher

Anwendungsbereich

Die Art. 81ff. EG bilden zusammen den Abschnitt der ,,Vorschriften fiir
Unternehmen®. Der Begriff des Unternehmens hat die Aufgabe, klarzustellen, wer
sich an die Regelungen der Art. 81ff. EG zu halten hat, man spricht daher hiufig
vom  Unternehmensbegriff als der  Umschreibung des  personlichen
Anwendungsbereichsl. Die Funktion des Unternehmensbegriffs geht jedoch iiber die
Kldrung des personlichen Anwendungsbereichs insofern hinaus, als hierbei auch die
sachliche Anwendbarkeit etwa in Bezug auf hoheitliches Handeln oder

1

Schroter, in: GTE, Vorb Art. 85-89 Rn. 16; Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 I Rn. 8.
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nichtwirtschaftliches Handeln beriihrt wird".

b) Autonomie des europarechtlichen Unternehmensbegriffs

Einigkeit besteht dariiber, da die Art. 81ff. EG und damit auch deren
Unternehmensbegriff im Lichte des Zwecks des EG-Vertrages ausgelegt werden
miissen’. Daher kann insbesondere eine Anlehnung an die Unternehmensbegriffe der
(Kartell)-Rechte der Mitgliedstaaten nicht praktikabel erscheinen. Die
Mitgliedstaaten konnten andernfalls den Zweck der Art. 81ff. EG sogar gezielt
unterlaufen, indem sie in ihren Kartellrechten den Begriff des Unternehmens sehr
eng fassen und so den Anwendungsbereich auch des europdischen Kartellrechts
begrenzt halten. Es kann aber nicht in das Ermessen der Mitgliedstaaten gestellt
sein, wann und wie weit das europdische Kartellrecht gegeniiber inldndischen
Unternehmen Anwendung findet’. Ferner ist auch aus Griinden der Einheitlichkeit
der Rechtsanwendung der Art. 81ff. EG im allgemeinen eine autonome, allein aus
den Zwecken und Motiven des EG sich ergebende Auslegung zwingend erforderlich
(Autonomie des Unternehmensbegriffs des europdischen Kartellrechts)S.

2) Die  Unternehmenseigenschaft  der  &ffentlich-rechtlichen

Krankenkassen

Es gilt nun zu untersuchen, inwieweit die bei dem Festbetragssystem und seiner
Durchfiihrung Beteiligten Unternehmen im vorgenannten Sinne sind. Dabei erscheint
es angezeigt, vor der Unternehmenseigenschaft der in den §§ 35, 36 SGB V
genannten Verbdnde und Gremien zundchst die Unternehmenseigenschaft der
einzelnen Krankenkassen zu untersuchen. Diese Erwédgung ist darauf begriindet, daf3
die dort genannten Verbdnde und Gremien in ihrer Struktur jeweils gerade auf den
einzelnen Krankenkassen aufbauen. Daher riickt die Untersuchung dieser kleinsten
Organisationseinheit, namlich der einzelnen Krankenkasse, als gemeinsamer
Baustein aller Verbandsarten in den Vordergrund. Es miissen gegebenenfalls bei der
sich  dann  anschlieBenden  Untersuchung der  Unternehmens-  oder
Unternehmensverbandseigenschaft der Krankenkassenverbidnde die Besonderheiten

O W N

Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 I Rn. 8.
Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 5.
Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 I Rn. 10.
Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 8.



101

der einzelnen Arten der Krankenkassen beriicksichtigt werden.

a) Nachzeichnung der Entwicklung der Rechtsprechung zum
Unternehmensbegriff

Von zentraler Bedeutung fiir die Auslegung des Unternehmensbegriffs ist das
Verhiltnis des Unternehmens zur Rechtspersonlichkeit. Die verdnderte Sichtweise
hierauf ist in der Rechtsprechung belegbar.

(1) Der Unternehmensbegriffs in der Rechtsprechung zum EGKS-Vertrag

Die ersten Urteile des EuGH, die sich mit der Definition des Begriffs des
Unternehmens befafiten, ergingen nicht zum EWG-Vertrag (Vertrag {iber die
Europdische Wirtschaftsgemeinschaft), sondern zum Vertrag iiber die EGKS
(Europdische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl). Der EuGH definierte da ein
Unternehmen im Sinne des EGKS-Vertrages ,[..]Jals eine einheitliche, einem
selbstdandigen Rechtssubjekt zugeordnete Zusammenfassung personeller, materieller
und immaterieller Faktoren [...], mit welcher auf die Dauer ein bestimmter
wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird[...]“ﬁ. Dieser Begriff wird l'iberwiegend7 als
materieller Unternehmensbegriff bezeichnet. Andernorts wird diese Definition
gleichwohl als funktionaler Unternehmensbegriff bezeichnet”.

Untersucht man die Definition, so wird man sie im wesentlichen in drei Elemente
zerlegen konnen: erstens ein selbstindiges Rechtssubjekt, zweitens die
Zusammenfassung verschiedenster Faktoren (personeller, materieller und
immaterieller Art) und drittens die dauerhafte Verfolgung eines wirtschaftlichen
Zwecks. Der materielle Charakter des EGKS-Unternehmensbegriffs wird dabei
durch die ersten beiden Elemente begriindet, wihrend das dritte Element, die
dauerhafte ~ Verfolgung eines  wirtschaftlichen  Zwecks, zweck- oder
tatigkeitsbezogen gepragt ist. Strenggenommen handelt es sich auch beim sog.
materiellen Unternehmensbegriff um einen gemischt materiell-funktionalen Begriff.
Von besonderer Wichtigkeit scheint dem Gerichtshof die Rechtssubjektivitidt des

EuGH, Urt. v. 13.7.1962, Klockner-Werke AG u.a. gegen Hohe Behorde der EGKS®, Slg. 1962, 655,
687.

Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 5; Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), spricht von
einem ,,institutionell-juristischen Unternehmensbegriff, vgl. Art. 85 Rn. 14.

Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85 Rn. 30.
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Unternehmens zu sein. Der Gerichtshof unterstreicht seine Entscheidung ndmlich
durch folgende Worte :

»L...]Gemd3 dieser Begriffsbestimmung fithrt die Bildung eines neuen
Rechtssubjekts im Bereich des Wirtschaftslebens stets zur Entstehung eines
eigenstindigen Unternehmens; in der Tat folgt aus dieser Einheitlichkeit der
wirtschaftlichen Betdtigung noch keine Einheit im Rechtssinne, wenn die

rechtlichen Wirkungen dieser Betdtigung jeweils verschiedenen Rechtssubjekten
9

«

zugerechnet werden missen]...]

Damit wird durch den EuGH der Begriff des Rechtssubjekts praktisch mit dem des
Unternehmens  gleichgesetzt, jeglicher funktionale Ansatz vernachlissigt.
Ausdriicklich nimmt der Gerichtshof eine solche Gleichsetzung in einem spéter
ergangenen Urteil an, in welchem er anscheinend weitere Ausfithrungen hierzu als
nicht erforderlich ansieht™ :

»[...]Der Unternehmensbegriff im Sinne der Ausgleichseinrichtung deckt sich mit
dem Rechtsbegriff der natiirlichen oder juristischen Person.[...]“

Eine Begriindung fiir diese Rechtsprechung scheint ein &lteres Urteil des EuGH zu
geben :

»[...]Der Unternehmensbegriff im Sinne des Vertrages deckt sich mit dem
Rechtsbegriff der natiirlichen oder juristischen Person, denn der Vertrag verwendet
jenen Begriff in der Hauptsache zu dem Zweck, die Trager gemeinschaftsrechtlicher
Rechte und Pflichten zu bezeichnen. Dal mehrere voneinander verschiedene
Gesellschaften ein einziges Unternehmen im Sinne von Artikel 80 des [EGKS-]
Vertrages darstellen konnten, lieBe sich nur dann annehmen, wenn der Vertrag eine
dahingehende ausdriickliche Bestimmung enthielte. Da dies jedoch nicht der Fall
ist, bleibt kein Raum fiir die Annahme, daBl zwei getrennte, voneinander
verschiedene Gesellschaften ein einziges Unternehmen im Sinne des Vertrages sein
konnen; dies um so weniger, als sie nach ihrer nationalen Rechtsordnung
verschiedene juristische Personen sind. Die gegenteilige Auffassung wiirde iiberdies

9  EuGH, Urt. v. 13.7.1962, Klockner-Werke AG u.a. gegen Hohe Behorde der EGKS*, Slg. 1962, 655,
687.

10 EuGH, Urt. V 16.6.1966, , Acciaierie e Ferriere di Solbiate gegen Hohe Behorde der EGKS®, Slg.
1966, 510, 521; vgl. auch Leitsatz 2 (S. 510) der Entscheidung, der ausdriicklich auf das o.g.
Klockner-Urteil verweist.
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die Identifizierung der in Artikel 80 [EGKS-Vertrag] bezeichneten Unternehmen

hiufig unmoglich machen. [...]H“

Als Konsequenz daraus lautet der Leitsatz Nr. 8 dieses Urteils :

»[...]Demnach konnen mehrere Gesellschaften mit verschiedener
Rechtspersonlichkeit selbst bei einem bis ins letzte durchgefiihrten wirtschaftlichen
Zusammenschluf} nicht ein einziges Unternehmen im Sinne des Vertrages bilden*".

Zusammenfassend 148t sich also sagen, daf} in dieser (frithen) Rechtsprechung des
EuGH zum EGKS-Unternehmensbegriff die Rechtssubjektivitdt der zentrale Punkt
des Unternehmensverstdndnisses des Gerichtshofs ist.

Was nun die Bedeutung des EGKS-Unternehmensbegriffs fiir das Recht des EG-
Vertrages angeht, so ist nach ganz iiberwiegender Ansicht in der Literatur der
Unternehmensbegriff der Art. 85ff. EGV eigenstdndig auszulegen, es besteht also
keine Identitit der Unternehmensbegriffe der Vertrdge per se”’. Dennoch wird
zuweilen zumindest inhaltlich der EGKS-Unternehmensbegriff mit dem EG-
Unternehmensbegriff gleichgesetth, und dies nicht nur in der Literatur. Auch das
Gericht erster Instanz (EuGEI) greift gelegentlich in Fillen der Art. 85, 86 EGV auf
den materiellen Unternehmensbegriff zuriick . Dessen ungeachtet sind die ndheren
Umstdnde der zitierten Entscheidungen zu beriicksichtigen. Alle bislang in diesem
Zusammenhang genannten Entscheidungen ergingen in Fillen, in welchen gegen
die klagenden Gesellschaften Entscheidungen der Hohen Behorde der EGKS
ergangen waren, wonach diese Betrdge in die Ausgleichskasse fiir Schrott
einzuzahlen hatten. Diese Ausgleichskasse fiir Schrott war mit dem Ziel ins Leben
gerufen worden, innerhalb der Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl den Preis fiir

11
12

13

14

15

EuGH, Urt. v. 22.3.1961, ,SNUPAT gegen Hohe Behorde der EGKS*, Slg. 1961, 111, 164f.

EuGH, Urt. v. 22.3.1961, ,,SNUPAT gegen Hohe Behorde der EGKS®, Slg. 1961, 111, 115 (Leitsatz
8).

Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 5; Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 13;
Schroter, in: GTE, Vorb. Art. 85 - 89 Rn. 19.

So beispielsweise wenig differenzierend Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85
Rn. 30, der den EGKS-Unternehmesbegriff durch die Entscheidungspraxis auch fiir den Bereich des
EG-Vertrages iibernommen sieht.

Siehe EuGEI, Urt. v. 10.3.1992, ,,Shell International Chemical Company gegen Kommission®“, Slg.
1992, 1I-757, 759 (Leitsatz Nr. 6), 884 (Rn. 311); Urt. v. 12.1.1995, ,Viho Europe BV gegen
Kommission®, Slg. 1995, 1I-17, 35 (Rn. 50), bestitigt durch EuGH, Urt. v. 24.10.1996, Slg. 1996, I-
5457, 5489 (Rn. 50), wobei das an selber Stelle ebenfalls zitierte Urteil Hydrotherm gegen Compact
dem EGKS-Unternehmensbegriff streng betrachtet inhaltlich diametral entgegensteht.
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Industrieschrott auf einem gewissen Mindestniveau zu halten. Deswegen wurde auf
jede Tonne Industrieschrott, die ein Unternehmen kaufte, eine Umlage
aufgeschlagen, welche der Preisregulierung diente. In den streitigen Féllen ist der
Konzernschrott zwischen mehreren Tochterfirmen einunddesselben Konzerns
bewegt worden, wobei als Bezahlung (wenn iberhaupt) nur die Kosten
ausgeglichen wurden. Fiir die Umlagepflichtigkeit war folglich entscheidend, ob es
sich um mehrere Unternehmen und ob es sich um einen Kauf im Sinne der Norm
handelte.

Der Gerichtshof hat hier in allen Féllen eine Umlagepflicht angenommen, also
beide strittigen Punkte bejaht. Die Kiirze der Ausfilhrungen in den jeweils
entscheidenden Passagen und insbesondere die formalistische Argumentation
(starke Akzentuierung der Eigenschaft als juristische Person, keinerlei Beachtung
der wirtschaftlichen Strukturen als Konzern) legt jedoch den Verdacht nahe, daf
das Ergebnis hier die Begriindung zur Folge hatte und nicht die Begriindung das
Ergebnis. So fehlt insbesondere jede Auseinandersetzung mit der ratio legis der die
Schrottausgleichskasse regelnden Normen, welche von den Kligerinnen in ihren
Klagebegriindungen ins Feld gefiihrt wurden.

Ferner ist der Zeitpunkt zu beriicksichtigen, in welchem die Entscheidungen zur
Schrottausgleichskasse ergangen sind, ndmlich in der ersten Hélfte der sechziger
Jahre. Zu diesem Zeitpunkt war das Problembewufitsein fiir die rechtliche
Behandlung verbundener Unternehmen mit all ihren Besonderheiten noch nicht
besonders ausgebildet.

(i) Emanzipation des EGV-Unternehmensbegriffs

Der Unternehmensbegriff des EG-Vertrages stand zundchst in der Tradition
desjenigen des EGKS-Vertrages. Wie bereits erwdhnt sind sogar neuere
Entscheidungen vor allem des EuGEI ergangen, welche den Unternehmensbegriff
des EGKS-Vertrages zumindest teilweise weiterhin verwenden . Bei genauerer
Betrachtung schlieft diese Rechtsprechung aber nicht nahtlos an den
Unternehmensbegriff des EGKS-Vertrages an. Beim Vergleich der einzelnen
Unternehmensmerkmale, die jeweils fiir erforderlich gehalten werden, féllt auf, daf
der Begriff des Rechtssubjekts nicht mehr auftaucht :

16 Siehe vorige Fuinote.
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,»[...]JFerner hat das Gericht entschieden, dafl Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages an
wirtschaftliche FEinheiten gerichtet ist, die jeweils in einer einheitlichen
Organisation personlicher, materieller und immaterieller Mittel bestehen, die
dauerhaft einen bestimmten wirtschaftlichen Zweck verfolgt und an einer

Zuwiderhandlung im Sinne dieser Vorschrift beteiligt sein kann. [...]“17

Der Begriff des Rechtssubjekts ist also durch den der wirtschaftlichen Einheit
ersetzt, ein Ausdruck, der inhaltlich nicht an den formal-rechtlichen, sondern an den
wirtschaftlichen Gegebenheiten anzukniipft. Wenn nun zwei juristische Personen
zusammen eine wirtschaftliche Einheit bilden konnten, wiirde es sich bei ihnen um
ein einziges Unternehmen handeln. Die Gleichsetzung von Unternehmen und
juristischer Person, wie sie den EGKS-Urteilen zu entnehmen war, wére damit
aufgehoben. Bereits in der Entscheidung in der Sache Imperial Chemical Industries
LTD. gegen Kommission der Europdischen Gemeinschaften, einer Entscheidung
aus dem Jahre 1972, kommt zum Ausdruck, daf3 die wirtschaftliche Einheit in der
Tat nicht mit einem Rechtssubjekt gleichgesetzt werden kann :

,sunter diesen Umstinden kann die sich aus der Verschiedenheit der
Rechtspersonlichkeit ergebende formelle Trennung zwischen Muttergesellschaft
und Tochtergesellschaft nicht hindern, dafl ihr Verhalten auf dem Markt fiir die
Anwendung der Wettbewerbsregeln als Einheit angesehen wird. Daher ist sehr
wohl die Kligerin das Unternehmen, das die abgestimmte Verhaltensweise
innerhalb des Gemeinsamen Marktes verwirklicht hat.“"®

Der Sache nach ging es darum, dafl eine Buflgeldentscheidung gegen eine
juristische Person von dieser mit der Begriindung angefochten wurde, daf} nicht sie
selbst, sondern eine Tochtergesellschaft, welche sich auf Betreiben der

17

18

EuGEI Urt. v. 12.1.1995, ,,Viho Europe BV gegen Kommission“, Slg. 1995, II-17, 35 (Rn. 50),
bestétigt durch EuGH, Urt. v. 24.10.1996, Slg. 1996, 1-5457, 5489 (Rn. 50), verweisend auf EuGEI,
Urt. v. 10.03.1992, ,,Shell International Chemical Company gegen Kommission®, Slg. 1992, 11-757,
759 (Leitsatz Nr. 6) : ,,[...] Der Begriff des Unternehmens im Sinne des Artikels 85 Absatz 1 EWG-
Vertrag bezeichnet eine wirtschaftliche Einheit, die in einer einheitlichen Organisation personlicher,
materieller und immaterieller Mittel besteht, die dauerhaft einen bestimmten wirtschaftlichen Zweck
verfolgt und an einer Zuwiderhandlung im Sinne dieser Vorschrift beteiligt sein kann. [...]“.

Gerade dieses letztere Erfordernis (Befdhigung zur Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschrankung)
fiihrt jedoch zu einem gewissen ZirkelschluB3; der Unternehmensbegrift soll doch gerade kléren, wer an
einer Wettbewerbsbeschrankung beteiligt sein kann. Es kann also gerade nicht zur Definition des
Unternehmensbegriffs herangezogen werden, es dient zumindest nicht einer Begrenzung des Kreises
der Adressaten.

EuGH, Urt. v. 14.07.1972, ,,Imperial Chemical Industries Ltd. (ICI) gegen Kommission®, Slg. 1972,
619, 665 (Rn. 136-141).
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Muttergesellschaft hin an einer wettbewerbsbeschriankenden Vereinbarung beteiligt
hatte, richtige Adressatin der Bufigeldentscheidung gewesen widre. Mutter- und
Tochtergesellschaft seien zwei einzeln zu behandelnde Unternehmen. Sie selbst, die
Klagerin, sei folglich nicht das den Wettbewerb beschrinkende Unternehmen.
Ebenso verwendet auch das folgende Urteil den Begriff der wirtschaftlichen Einheit
im Zusammenhang mit dem Begriff des Unternehmens :

»[...] Im Rahmen des Wettbewerbsrechts ist unter dem Begriff des Unternehmens
eine im Hinblick auf den jeweiligen Vertragsgegenstand bestehende wirtschaftliche
Einheit zu verstehen, selbst wenn diese wirtschaftliche Einheit rechtlich aus
mehreren natiirlichen oder juristischen Personen gebildet wird. Die Verordnung Nr.
67/67 der Kommission iiber die Anwendung von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages
auf Gruppen von Alleinvertriebsvereinbarungen ist auch dann anzuwenden, wenn
auf einer Seite der Vereinbarungen mehrere rechtlich selbstdndige Unternehmen
beteiligt sind, vorausgesetzt, diese Unternehmen bilden im Hinblick auf die
Vereinbarung eine wirtschaftliche Einheit. Denn in diesem Fall ist ein Wettbewerb
zwischen den Personen, die zusammen als eine einzige Partei an der fraglichen

Vereinbarung beteiligt sind, unmoglich. [...]“19

In diesem Fall ging es um die Frage, ob die Verordnung Nr. 67/67, die Art.85 I
EGV fiir nicht anwendbar erkldrt hitte, hier Geltung erlangte. Das wire dem
Wortlaut der Verordnung nach dann der Fall, wenn nur zwei Unternehmen an der
Vereinbarung beteiligt gewesen wiren. Es waren aber auf der einen Seite die
deutsche Firma Hydrotherm und auf der anderen Seite die italienischen Firmen
Compact und Officine Sant' Andrea sowie deren beider Eigentiimer, Herr Mario
Andreoli, beteiligt. Es stellte sich folglich die Frage, ob Herr Andreoli, der
unstreitig die vollstdndige Kontrolle {iber die beiden italienischen Firmen hatte, mit
diesen beiden zusammen als ein Unternehmen anzusehen war. Das in diesem Sinne
entscheidende Urteil stellt dabei auf die mangelnde Existenz beschrankbaren
Wettbewerbs zwischen den ,,als eine einzige Partei an der fraglichen Vereinbarung®
beteiligten Personen ab. Zwar wird hier jede einzelne Partei sprachlich als
,unternehmen® bezeichnet wird (,,[...]diese Unternehmen bilden][..]*), inhaltlich
geht es jedoch darum, dafl zumindest wertungsmaBig mehrere juristische Personen
ein einzelnes Unternehmen bilden konnen. Offen bleibt damit, ob das
Unternehmen, wenn auch nicht mit dem Rechtssubjekt gleichzusetzen, so doch
zwingend an das Vorliegen eines solchen gekniipft ist, oder ob auch ein

19 EuGH, Urt. v. 12.7.1984, ,Hydrotherm gegen Compact®, Slg. 1984, 2999, 3016 (Rn. 11).
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Unternehmen ohne jede Rechtspersonlichkeit denkbar wére.

(iii)Der Unternehmensbegriff seit dem Urteil Hofner/Elser

Der grofite Schritt weg vom Unternehmensbegriff der frithen EGKS-Vertrags-
Rechtsprechung hin zu einem neuen, eigenstindigen Unternehmensbegriff des EG-
Vertrags ist schliefilich in dem Urteil Hofner/Elser gegen Macrotron zu finden”.
Die Kldger verlangten hier von der beklagten Macrotron die Bezahlung des im
Rahmen eines Personalvermittlungsvertrages vereinbarten Honorars. Die Beklagte
verweigerte die Bezahlung unter Berufung auf das Arbeitsvermittlungsmonopol des
Arbeitsforderungsgesetzes (AFG) der Bundesrepublik Deutschland, in deren
Staatsgebiet alle Beteiligten ansdssig waren und deren Staatsangehorigkeit sie auch
hatten. Nach dieser Norm war die Vermittlung von Arbeitskriften jeglicher Art
ausschlieflich der Bundesanstalt fiir Arbeit vorbehalten, einer juristischen Person
des offentlichen Rechts, die diese Dienstleistungen unentgeltlich fiir die jeweils
Arbeit bzw. Arbeitskridfte Suchenden anbot. Die Bundesanstalt fiir Arbeit
finanzierte diese Téatigkeit statt dessen iiber allgemeine, von der einzelnen
Arbeitsvermittlung unabhdngige Beitrdge, die sie nach § 167 AFG von
Arbeitnehmern und Arbeitgebern erhebt. Jegliche gegen das Monopol der
Bundesanstalt fiir Arbeit verstolende Vertrdge waren nach § 134 BGB nichtig.
Ferner sah § 228 AFG die Moglichkeit der Verhdngung eines Bufigeldes in den
Fidllen des Verstofles gegen das Arbeitsvermittlungsmonopol des AFG vor. Der hier
mafgebliche Personalvermittlungsvertrag betraf eine Fiihrungskraft, ndmlich eine
Stelle als Leiter der Verkaufsabteilung. Fiir solche Stellen galt nach den
Feststellungen des Gerichtshofs die Besonderheit, daf3 sich die Bundesanstalt fiir
Arbeit von Anfang an als zur Bewerkstelligung der ihr insoweit {ibertragenen
Aufgabe unfdhig erwies und sich infolgedessen trotz des gesetzlichen Verbots fiir
die Vermittlung von Fiihrungskriften der Wirtschaft ein grauer Markt bildete, auf
welchem Personalberatungsunternehmen und Personalvermittler tétig wurden. Die
Bundesanstalt fiir Arbeit duldete eine solche Titigkeit in diesen eng begrenzten
Feldern bereits seit 1954 und ging insbesondere nicht mit der Verhdngung von
Bufigeldern gegen die Personalvermittlungsunternehmen nach § 228 AFG vor.

Fir die Entscheidung des EuGH war entscheidungserheblich, ob es sich bei der
Bundesanstalt fiir Arbeit um ein Unternehmen i.S.d. Art. 85ff. EGV (nunmehr 81ff.

20 EuGH, Urt. v. 23. 4. 1991, ,,Klaus Hofner und Fritz Elser gegen Macrotron GmbH*, Slg. 1991, I-
1979.
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EG) handelte. Die Kldger sahen in der Bundesanstalt fiir Arbeit ein 6ffentliches
Unternehmen im Sinne des Artikels 90 I EGV (nunmehr Art. 86 EG) und zugleich
ein mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrautes
Unternehmen im Sinne des Artikels 90 II EGV (nunmehr Art. 86 II EG). Die
Beklagte hingegen und die Bundesregierung waren der Ansicht, daf} die Tatigkeit
der Arbeitsvermittlung nicht in den Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts
fielen, sofern sie durch eine offentlich-rechtliche Institution ausgefiihrt wiirde.
Ferner liefe sich die Bundesanstalt fiir Arbeit nicht als Unternehmen qualifizieren,
weil sie ihre Tétigkeit unentgeltlich ausiibe; daran werde auch durch die Beitrige
nichts gedndert, die seitens der Arbeitgeber und Arbeitnehmer auf abstrakter Basis
erhoben wiirden und nicht in Zusammenhang mit konkret erbrachter Leistung
stiinden. Der EuGH bezieht hierzu sehr kurz und knapp Stellung und urteilt wie
folgt :

»Im Rahmen des Wettbewerbsrechts umfafit der Begriff des Unternehmens jede
eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit, unabhdngig von ihrer Rechtsform
und der Art ihrer Finanzierung. Die Arbeitsvermittlung stellt eine wirtschaftliche
Tatigkeit dar. Da3 die Vermittlungstitigkeit normalerweise Offentlich-rechtlichen
Anstalten iibertragen ist, spricht nicht gegen die wirtschaftliche Natur dieser
Tatigkeit. Die Arbeitsvermittlung ist nicht immer von 6ffentlichen Einrichtungen
betrieben worden und muf3 nicht notwendig von solchen Einrichtungen betrieben
werden. Diese Feststellung gilt insbesondere flir die Tdtigkeiten zur Vermittlung
von Fiihrungskriften der Wirtschaft. Somit 148t sich eine Einheit wie eine
offentlich-rechtliche Anstalt fiir Arbeit, die Arbeitsvermittlung betreibt, als
Unternehmen im Sinne der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln

qualifizieren. [...]“Zl

Diese Definition wird allgemein als funktionaler Unternehmensbegriff bezeichnet™.
Sie zeichnet sich durch die Tatsache aus, daf3 sie allein an der Tétigkeit als solcher
ankniipft und jegliche Begleitumstinde wie etwa die personelle oder materielle
Ausriistung des Unternehmens, die frither noch mafigeblicher Bestandteil der
Unternehmensbegriffsdefinition waren, aufler Betracht 146t. Die rechtliche
Einkleidung des Unternehmens wird ausdriicklich fiir unbeachtlich erklart”. Dies

21

23

EuGH, Urt. v. 23.4.1991, ,,Hofner/Elser gegen Macrotron®, Slg. 1991, I-1979, 2016f. (Rn. 21f).
Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 51

Schroter, in: GTE, Vorb Art. 85-89 Rn. 26, kommt unter Berufung auf dieses Urteil iiber den reinen
Wortlaut der Entscheidung hinaus auch zur Entbehrlichkeit jeglicher Rechtsfahigkeit fiir die
Unternehmenseigenschatft.
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ist zwar bereits in den oben zitierten fritheren Urteilen geschehen, jedoch ging es
dort zum einen nur jeweils um die Abgrenzung eines Unternehmens zu einem
anderen und nicht um die Unternehmensqualitit schlechthin, und zum anderen geht
die Entscheidung Hofner/Elser gegen Macrotron in ihrer Eindeutigkeit {iber die in
den oben genannten Urteilen gewdhlten Formulierungen hinaus. In diese
Entwicklung pafit ferner, daf in einem neuen Urteil des EuGH die personellen,
materiellen und immateriellen Elemente ausdriicklich fiir belanglos erklart worden
sind™. Spdtestens mit dieser Entscheidung ist offensichtlich, daB3 die
Unternehmensdefinition, wie sie in den EGKS-Urteilen verwendet wurde, in der
weiteren Rechtsprechung von EuGH und EuGEI zum Unternehmensbegrift des EG-
Vertrages keinen Platz haben wird.

(iv)Wiirdigung der Rechtsprechung zum Unternehmensbegriff

Vergleicht man die zeitlichen Daten der zitierten Entscheidungen, so wird man
feststellen, daf die Entwicklung hin zu einem rein funktionalen
Unternehmensbegriff keineswegs so eindeutig und homogen stattgefunden hat oder
stattfindet, wie es aufgrund der hier dargestellten Nachzeichnung den Anschein
haben mag. Vielmehr zitiert die neuere Rechtsprechung in ihren Urteilen hin und
wieder auch dltere Urteile mit &lteren Unternehmensdefinitionen. Dies ist wohl
vorwiegend damit zu erkldren, dafl auch hochstrichterliche Urteile stets
Einzelfallentscheidungen sind und die Entscheidung des einzelnen Falles daher in
den Erwigungen der Richter eine zentrale Rolle einnimmt. Ferner darf man nicht
vergessen, daf} die Urteile in sehr unterschiedlichen Zusammenhéingen ergingen und
sehr unterschiedliche Sachverhalte mit unterschiedlichen Problemstellungen zum
Gegenstand hatten. So tauchen sowohl klassische Kartellkonstellationen als auch
Zurechnungsfille und Situationen der Beschrdnkung konzerninternen Wettbewerbs
auf.

Bei einer Bestandsaufnahme der neueren Urteile, die mittelbar oder unmittelbar
den Unternehmensbegriff der Art. 81 ff. EG (vormals 85ff. EGV) zum Gegenstand
haben, ist die Definition, wie sie im Urteil Hofner/Elser gegen Macrotron
verwendet wurde, die zunehmend gebréuchlichstezs. Die Bezugnahme auf

24 EuGH, Urt. v. 18.6.1998, ,, Kommission gegen Italien* Slg. 1998, I-3851, 3896 (Rn. 38).

25 Siehe beispielsweise EuGH, Urt. v. 17.2.1993, , Christian Poucet u.a. gegen Assurances générales de
France u.a.“, Slg. 1993, 1-637, 669 (Rn. 17); Urt. v. 19.1.1994 , SAT Fluggesellschaft mbH gegen
Eurocontrol“ Slg. 1994, 1-43, 61 (Rn.18); Urt. v. 8.6.1994, ,Kommission gegen Vereinigtes
Konigreich Grofbritannien und Nordirland®, Slg. 1994, 1-2435, 2472f. (Rn. 44); Urt. v. 16.11.1995
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Unternehmensbegriffe anderer, inhaltlich abweichender Urteile bildet hier
mittlerweile die Ausnahme™.

b) Der Unternehmensbegriff in der Diskussion

Die nicht immer widerspruchsfreie Rechtsprechung hat in vielen Punkten
dogmatische Auseinandersetzungen heraufbeschworen. Das Schrifttum hat die
Rechtsprechung des EuGH und des EuGEI stets kritisch verfolgt und analysiert. Die
Streitpunkte werden nun folgend dargestellt.

(1) Wirtschaftlichkeit der Betétigung

Die Eingrenzung des Unternehmensbegriffs tiber die wirtschaftliche Tétigkeit und
damit iiber das (potentielle) Bestehen eines Marktes bildet den Dreh- und
Angelpunkt jeglichen Ansatzes einer Bestimmung des EG-kartellrechtlichen
Unternehmensbegriffs. Dies gilt unabhingig davon, ob man dem institutionell-
juristischen Unternehmensbegriff folgt oder dem funktional-tdtigkeitsbezogenen.
Denn in beiden Fillen ist eine wirtschaftliche Betitigung Voraussetzung fiir die
Eigenschaft als Unternehmen (auch der materielle Unternehmensbegrift des EGKS-
Vertrages ist letztlich ein gemischt materiell-funktionaler Begriff2 7).

Wirtschaftlicher Art sind alle Betitigungen, die das Anbieten von oder Nachfragen
nach wirtschaftlichen Giitern egal welchen Wirtschaftszweiges zum Gegenstand
haben”™. Wirtschaftliche Giiter sind alles, wofiir es einen Markt gibt oder auch nur

26

27
28

Fédération Francaise des société d’assurance u.a. gegen Ministére de’l Agriculture et de la Péche®,
Slg. 1995, 1-4013, 4028 (Rn. 14); Urt. v. 11.12.1997, ,Job Centre coop. Arl“, Slg. 1997, I- 7119,
7120 (Leitsatz 1), 7146f. (Rn.20f); Urt. v. 18.6.1998, , Kommission gegen Italienische Republik*,
Slg. 1998, 1-3851, 3896f. (Rn. 36). Ferner EuGEI, Urt. v. 2.7.1992, , Dansk Pelsdyravlerforening
gegen Kommission®, Slg. 1992, 1I-1931,1932f. (Leitsatz Nr. 3), 1952 (Rn. 50), (betreffend die
Unternehmenseigenschaft einer Genossenschaft); Urt. v. 22.10.1997, ,Stichting Certificatie
Kraanverhuurbedrijf gegen Kommission®, Slg. 1997, 1I-1739, 1784 (Rn. 120). Sogar noch grofer ist
der Widerhall des Urteils in den Schlulantrédgen der Generalanwilte.

So etwa EuGH, Urt. v. 24.10.1996 ,,Viho Europe BV gegen Kommission®, Slg. 1996, 1-5457, 5489
(Rn. 50) : Verweis auf EuGH, Urt. v. 12.7.1984, ,Hydrotherm gegen Compact®, Slg. 1984, 2999,
3016 (Rn. 11), und EuGEI, Urt. v. 10.3.1992, ,Shell International Chemical Company gegen
Kommission®, Slg. [1-1992, 757, 884 (Rn. 311). Ferner EuGEI, Urt. v. 14.5.1998, ,,Mo Och Domsjoe
AB gegen Kommission®, Slg. 1998, 11-1989, 2020 (Rn. 87), ebenfalls unter Verweis auf das Urteil
Shell.

Siehe oben Seite 101.

So auch jlingst wieder EuGH Urt. v. 18.6.1998 , Kommission gegen Italienische Republik* Slg. 1998,
1-3851, 3895f. (Rn. 36 a.E.); ferner Emmerich, in: Immenga/Mestmdcker, Art. 85 Rn. 22;
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geben konnte, also neben Waren aller Art auch Dienstleistungenzq. Abzugrenzen
hiervon sind zum einen nach einhelliger Ansicht die Nachfrage nach Giitern zur
Deckung des personlichen Bedarfs von Einzelpersonen oder Familienw, auch wenn
diese Nachfrage volkswirtschaftlich in ihrer Gesamtheit sicherlich auBerordentlich
gewichtig ist”". GewissermaBen als Pendant zur Nachfrage der Verbraucher soll das
Anbieten der Arbeitskraft als unselbstdndiger Arbeitnehmer gleichfalls keine
wirtschaftliche Betitigung sein”.

Dieses Kriterium der Selbstindigkeit wird gerade dann interessant, wenn man,
abseits des Bildes des klassischen Arbeitnehmers, Situationen betrachtet, in denen
die Selbstdndigkeit nicht ohne weiteres unterstellt werden kann. Klassisches
Beispiel solcher Zwitterfdlle ist der Handelsvertreter. Zu dessen Beurteilung hat der
EuGH in seinem Urteil zum Zuckerkartell” ausgefiihrt :

,»Verkauft jedoch ein Absatzmittler im Namen und fiir Rechnung eines Herstellers
oder einer Vereinigung von Herstellern, so kann er grundsitzlich als ein in das
Unternehmen des Geschiftsherrn eingegliedertes Hilfsorgan angesehen werden, das
den Weisungen des Geschiftsherrn zu folgen hat und sonach mit dessen
Unternehmen ebenso wie ein Handlungsgehilfe eine wirtschaftliche Einheit bildet.
Bei dieser Sachlage ergibt sich die Unvereinbarkeit mit Artikel 85 oder 86 nicht aus
der bloBen Tatsache, daff der Geschiftsherr einem solchen Hilfsorgan das Verbot
auferlegt, ohne seine Zustimmung mit Waren zu handeln, die geeignet sind, seinen
eigenen Waren Konkurrenz zu machen. [...] Auch wenn die mit dem Geschiftsherrn
getroffene Abmachung ihn als ,,Handelsvertreter” bezeichnet, ist ein Absatzmittler
nicht als ein in das Unternehmen des Geschiftsherrn eingegliedertes Hilfsorgan
anzusehen,

1. wenn ihm aufgrund dieser Abmachung Aufgaben erwachsen oder verbleiben, die
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33

Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I A Rn. 13; Schréter, in: GTE, Vorb. Art. 85 - 89 Rn. 22;
Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 I Rn. 15. Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer
Fassung), Art. 81 Rn. 56.

Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I A Rn. 14.

So Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85 Rn. 33; Emmerich, in:
Immenga/Mestmicker, Art. 85 I Rn. 21; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 7; Hirsch/Burkert, in:
Gleiss/Hirsch, Art. 85 I A Rn.18; Schréter, in: GTE, Vorb. Art. 85 — 89 Rn. 24. Stockenhuber, in:
Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 60.

So Schroter, in: GTE, aaO.

Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, aaO, Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, aaO;
Bunte, in: Langen/Bunte, aaO; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I A Rn. 19f.; Schréter, in:
GTE, aaO Rn. 23. Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 60.

EuGH, Urt. v. 16.12.1975, ,,Cooperatieve Vereniging ,,Suiker Unie“ UA u.a. gegen Kommission®,
Slg. 1975, 1663, 1665f. (Leitsatz Nr. 6).
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aus wirtschaftlicher Sicht insofern denen eines Eigenhdndlers &hneln, als der
Absatzmittler die finanziellen Risiken des Absatzes bzw. der Abwicklung der mit
Dritten geschlossenen Vertrige zu tragen hat, oder

2. wenn der Absatzmittler ein bedeutendes Handelshaus ist, das neben seiner
Vertriebstatigkeit fiir Rechnung des Geschéftsherrn in betrachtlichem Umfang eine
eigene Geschiftstdtigkeit als freier Héndler auf dem Markt fiir das betreffende
Erzeugnis entfaltet.

Deshalb kann ein zwischen einem solchen Absatzmittler und seinem Geschiftsherrn
verabredetes Wettbewerbsverbot eine gemill Artikel 85 untersagte Vereinbarung
zwischen Unternehmen darstellen.[...]“

Die Stellung des Absatzmittlers héngt also stark von den Ausgestaltungen des
Einzelfalles ab, wobei der Verteilung der wirtschaftlichen Risiken eine besonderes
Augenmerk zukommt™. Kiinstler, Erfinder oder Sportler {iben eine wirtschaftliche
Tatigkeit aus, wenn sie ihre Tatigkeit vermarkten. Ausreichend ist stets eine auch
wirtschaftliche Betdtigung, sie mufl nicht Hauptziel oder —motiv des Ausiibenden
sein. Ferner ist eine absolute oder relative MindestgroBe der wirtschaftlichen
Betdtigung nicht erforderlich, die Unternehmensgrofie ist fiir die
Unternehmenseigenschaft belanglos35. Die Unternehmenseigenschaft héngt
insbesondere nicht von Mindestumsatzzahlen oder &hnlichem ab.

(i1) Die Bedeutung des Rechtssubjektes fiir die Unternechmenseigenschaft

Kernpunkt fast aller Streitigkeiten zum Unternehmensbegriff der Art. 81ff. EG ist
die Bedeutung des Rechtssubjekts fiir die Eigenschaft als Unternehmen. Die
entgegengesetzten Positionen sind der institutionell-juristische (materielle)
Unternehmensbegriff auf der einen Seite, wie er vor allem durch die
Rechtsprechung des EuGH zum EGKS-Vertrag geprdgt wurde, aber in leicht
modifizierter Form auch heute durchaus noch vertreten wird%, auf der anderen Seite

34

35

36

Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 9; Goyder S. 89. Ebenso Stockenhuber, in:
Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 170, unter Verweis auf die aktuelle Form der
»Bekanntmachung vom 24.12.1962 iiber Alleinvertriebsvertrige mit Handelsvertretern“, ABI. 1962,
2921. Zwar nicht im Ergebnis, aber doch bezogen auf die rechtstheoretische Behandlung a.A.
Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 Rn. 24.

Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 20; Schréter, in: GTE, Vorb. Art. 85 - 89 Rn. 28;
Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I A Rn. 26; Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 I Rn. 17
a.E.; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 59.

Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 51f. Pohlmann, 1. Teil B. I 4. a)
(S. 49f.); Kovar, in: Constantinesco/Jacqué, Art. 85 Rn. 7.
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der tdtigkeitsbezogene Unternehmensbegriff, wie ihn der EuGH in seiner neueren
Rechtsprechung zu bevorzugen scheint™.

Wihrend die erste Ansicht zunéchst auf das Bestehen eines Rechtssubjekts achtet
und nur ergianzend auch auf das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tétigkeit38, ist fiir
den tétigkeitsbezogenen Unternehmensbegriff das Vorliegen eines Rechtssubjekts
bis zur Belanglosigkeit Zweitrangig39. Die Verbote der Art. 81ff. EG sollen als
solche den so begriffenen Unternehmen gegeniiber unmittelbar gelten. Allein fiir
die Arbeit der Kommission (und der Gerichte) sei das Vorliegen eines
Rechtstrigers erforderlich, weil es eben eines Adressaten flir Entscheidungen und
BuBgelder bediirfe”. Dariiber hinaus ist fir den tatigkeitsbezogenen
Unternehmensbegriff das Vorliegen eines Rechtssubjektes entbehrlich, zumindest
soweit es die reinen Verbotsnormen der Art. 81, 82 betrifft. So konne etwa auch ein
nichtrechtsfdhiger Verein Unternehmen im Sinne des Art. 85 (nun 81) EWG-
Vertrag sein“, eine Entscheidung sei dann ggf. an die Mitglieder des Vereins zu
richten, auch wenn diese selbst gerade nicht unmittelbar Trager der Unternehmung
seien”. Dem verfahrensrechtlichen Einwand hiergegen, dal zumindest eine
juristische Person als Adressat fiir ihre Entscheidungen gegeben sein miisse,
schlieBt sich auch die Kommission an”. Es handelt sich um eine praktische
Erwidgung. Da in der Praxis Probleme in Bezug auf den Adressaten sich aber
eigentlich nur dahingehend stellen, den richtigen aus einer ganzen Gruppe von in
Betracht kommenden Rechtstridgern herauszufinden, etwa bei einer grofleren Anzahl
einheitlich gelenkter Gesellschaften (im Konzern), ist dieser Einwand wohl nur von
begrenzter Uberzeugungskraft. DaB das jeweilige Verhalten keiner rechtsfihigen
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Sie oben die Ausfithrungen zum Urteil Hofner/Elser gegen Macrotron S.108.

Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85 Rn. 31; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 85
Rn. 6; bereits vor samtlichen Entscheidungen zum Unternehmensbegriff so auch Everling, in:
Wohlfarth, Art. 85 Nr. 1.

So vor allem Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 16, 17ff; ferner Schréter, in: GTE,
Vorb. Art. 85 - 89 Rn. 26, der jedoch die Zusammenfassung personeller, materieller und immaterieller
Faktoren zu einer einheitlichen Organisation noch immer fiir erforderlich halt.

Fiir eine Differenzierung zwischen dem Unternehmen als solchem und dem Unternehmenstrédger wohl
auch Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 5, 11f.

Siehe Emmerich aaO Rn. 17.

So Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, aaO Rn. 17 a.E.; Schroter, in: GTE, aaO Rn. 26. Durch
Urteil des 2. Zivilsenat des BGH vom 29.1.2001 (II ZR 331/00) wurde nunmehr aber auch der BGB-
Gesellschaft Rechtsfihigkeit im eigentlichen Sinne zugebilligt. Dies diirfte auch auf den nicht
eingetragenen Verein zu {ibertragen sein, der daher (wohl) auch als rechtsfihig anzusehen sein diirfte,
so daf3 diese Auseinandersetzung in ihrer Natur noch praxisferner geworden ist.

So Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, aaO.

Kommission, Entsch. v. 13.7.1994, ABI. EG 1994 Nr. L 243/1, 45 (Tz. 141) ,,Karton“; Entsch. v.
27.7.1994, Abl. EG Nr. L 239/29 (Tz. 44) ,,PVC*.
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Person zugerechnet werden Kkonnte, ist bislang in den verdffentlichten
Entscheidungen und Urteilen von Kommission und Gerichten nicht dokumentiert.
Die Praxis der Zurechnung von Verhaltensweisen, wie sie die Kommission™ mit
Zustimmung der Gerichte” durchfiihrt, 146t auch nicht erwarten, dal3 sich hieran
etwas dandern konnte. In all diesen Situationen hidtte der rein funktionale
Unternehmensbegriff aber gleichermaflen eine juristische Person als Adressaten fiir
das Kartellverbot gefunden. Die praktische Anwendbarkeit 146t sich daher weder
als Argument fiir den einen noch fiir den anderen Unternehmensbegriff anfiihren, da
beide gleichermalien zum Erfolg fithren bzw. fiihren wiirden.

(iii)Dauerhaftigkeit/potentielle Unternehmen

Im engen Zusammenhang zum Begriff der Wirtschaftlichkeit der Betdtigung steht
die Frage nach der Dauerhaftigkeit der Betdtigung. Auf die Urteile des EuGH zur
Schrottausgleichskasse der EGKS gestiitzt, fordert eine Ansicht im Schrifttum, daf}
die wirtschaftliche Betitigung von dauerhafter Natur sein miisse, damit es sich
tatsichlich um ein Unternehmen handele™. Hiergegen wenden sich andere Stimmen
der Kommentarliteratur, die wegen des gewandelten Unternehmensbegriffs und der
nunmehr rein funktionalen Ausrichtung desselben die Dauerhaftigkeit fiir nicht
erforderlich halten”. Diese Auseinandersetzung ist begriindet in widerspriichlichen
Urteilen der Gerichte. Die alte Rechtsprechung des FEuGH zum
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Vgl. etwa Kommission, Entsch. v. 9.12.1971, ABIL 1972 Nr. L 7/35 (Rn. 2); Entsch.v. 18.8.1986,
ABI. EG 1986 Nr. L 230/1, 31 (Rn. 96 — 102) ,,Enichem Anic*; Entsch. v. 5.12.1988, ABI. 1989 Nr.
L 10/50 (Rn. 2), 63 (Rn. 105f) ,BPB*; Entsch. v. 13.7.1994, ABI. 1994 Nr. L 243/1, 45 (Rn. 140f.)
»SCA Holding*.

EuGH, Urt. v. 21.2.1973, ,Continental Can u.a. gegen Kommission®, Slg. 1973, 215, 216 (Ls. 4),
242 (Rn. 15); Urt. v. 25.10.1983, ,,AEG/Telefunken gegen Kommission®, Slg. 1983, 3151, 3154 (Ls.
8), 3198f. (Rn.48f, insbesondere Rn. 50); EuGEI, Urt. v. 17.12.1991, , Enichem Anic Spa gegen
Kommission®, Slg. 1991, 1I-1623, 1626 (Ls. 8), 1692 (Rn. 228f); Urt. v. 1.4.1993, , BPB Industries
u.a. gegen Kommission®, Slg. 1993, 1I-389, 440 (Rn. 149); Urt. Urt. v. 14.5.1998, ,,SCA Holding
gegen Kommission®, Slg. 1998, 1I-1373, 1397 (Rn. 63f, auch Zurechnung von Verhalten vor
Ubernahme); Urt. v. 14.5.1998 ,,Cascades SA gegen Kommission“, Slg. 1998, 11-925, 969 (Rn.
139ff.).

Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85 Rn. 33; Emmerich, in:
Immenga/Mestmidcker, Art. 85 I Rn. 21; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 5 a.E., 6. Die Urteile,
auf die sich diese Ansicht beruft sind die folgenden :

EuGH, Urt. v. 13.7.1962, , Klockner-Werke AG u.a. gegen Hohe Behorde der EGKS®, Slg. 1962,
655, 658 (Ls. 3); ferner Urt. v. 13.7.1962, ,Mannesmann AG gegen Hohe Behorde der EGKS*, Slg.
1962, 719 (identische Leitsitze). Vgl. aber auch das wesentlich spéter gefillte Urteil des EuGEI v.
10.3.1992 ,Shell International Chemical gegen Kommission®, Slg. 1992, 1I-757 sowie die iibrigen
oben genannten Urteile des EuGEL

So vor allem Schréter, in: GTE, Vorb Art. 85 - 89 Rn. 28. Etwas unklar, aber wohl auch so zu
verstehen, Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 1T A Rn. 17.
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Unternehmensbegriff des EGKS-Vertrages und damit auch das Erfordernis der
Dauerhaftigkeit wurde vom EuGEI aufgegriffen und in Urteilen zu Art. 85 EWG-
Vertrag (a.F., Art. 81 n.F.) verwendet”. Dabei wurde nicht beachtet, daf3 das bereits
vorher ergangene Urteil des EuGH in der Sache ,Hofner/Elser gegen Macrotron®
eine gewichtige Anderung in der Rechtsprechung des EuGH darstellte. Mit dieser
Rechtsprechung war das Festhalten an dem Erfordernis der Dauerhaftigkeit an sich
nicht vereinbar, auch wenn der ,,alte“ Unternehmensbegriff im Urteil ,,Hofner/Elser
gegen Macrotron“ nicht ausdriicklich aufgegeben wurde”. Bei dem Erfordernis der
Dauerhaftigkeit der wirtschaftlichen Betdtigung handelt es sich also um rechtliche
Altlasten einer aus Sicht des ,neuen“ Unternehmensbegriffs des Urteils
Hofner/Elser gegen Macrotron an sich iiberwundenen Rechtsprechung.

Eng verbunden hiermit ist die Problematik des potentiellen Unternehmens. Damit
wird allgemein jemand bezeichnet, der sich (noch) nicht wirtschaftlich betétigt, der
aber die Moglichkeit hitte, dies zu tun, oder eine unternehmerische Tatigkeit fiir
einen spdteren Zeitraum plant. Sofern die jeweilige Tatigkeit nicht erheblichen
Marktzugangsschranken unterliegt, stellt beispielsweise der Verkdufer eines
Unternehmens aufgrund seines Fachwissens und des von ihm durch den Verkauf
erlosten Kapitals regelmédfig ein potentielles Unternehmen dar. Gerade in solchen
Fdllen unterfillt der potentielle Unternehmer nach ganz einhelliger Ansicht den
Wettbewerbsregeln, er ist also Unternehmen iSd Art. 81ff. (vormals 85 ff.) EG”.
Es ist ihm damit nicht gestattet, sich im Vorfeld einer mdglichen tatsdchlichen
wirtschaftlichen Betédtigung an wettbewerbsbeschrinkenden Vereinbarungen zu
beteiligen. An eine dauerhafte Betdtigung des potentiellen Unternehmens kann
wegen der vollstdndigen Untitigkeit jedoch gar nicht erst gedacht werden. Denn
jemand, der derzeit keine Titigkeit am Markt entwickelt und bei dem zudem
ungewil3 ist, ob er jemals (wieder) am Markt aktiv werden wird, ist nie dauerhaft
tétig.

Offensichtlich besteht also ein logischer Widerspruch zwischen der Einbeziehung
des potentiellen Unternehmens in die Wettbewerbsregeln und der
Nichteinbeziehung des nicht dauerhaft titigwerdenden Unternehmens. Dieser

48 Vgl. Schréter, in: GTE, Vorb Art. 85 - 89 Fn. 155 (S. 2/69).

49 Siehe EuGH Urtt. v. 23. 4. 1991, , Hofner/Elser gegen Macrotron®, Slg. 1991, 1-1979 .

50 Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85 Rn. 33; Emmerich, in:
Immenga/Mestmacker, Art. 85 I Rn. 20; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 7a.E.; Schréter, in:
GTE, Vorb. Art. 85 - 89 Rn.29; Mestmicker, ,,Europdisches Wettbewerbsrecht S.205. Vgl. ferner
Kommission, Entsch. v. 26.7.1976, ABIL. EG 1976 Nr. L 254/40, 45, 46 , Reuter/BASF*.
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Widerspruch ist nur durch Aufgabe einer der beiden Regeln zu 16sen. Nach der ratio
legis des Wettbewerbsrechts soll der unverfilschte Wettbewerb geschiitzt werden.
Fiir diesen kann es aber keinen Unterschied machen, ob er durch einen aktiven
Marktteilnehmer in Frage gestellt wird oder durch jemanden, dessen aktive
Marktteilnahme erst noch aussteht. Entscheidend kann im Sinne des Zwecks des
europdischen Kartellrechts vielmehr nur sein, ob eine Wettbewerbsbeschrinkung
bewirkt werden kann. Wer {iiber die Moglichkeiten zur Herbeifiihrung einer
Wettbewerbsbeschrankung verfiigt, kann nicht ohne weiteres aus dem Kreis der
Unternehmen ausgeschlossen werden. Zu bedenken ist, dafl gerade auch der
Nichteintritt in den Wettbewerb eine Beeintrachtigung desselben ist oder zumindest
sein kann. Folglich muB8 nicht nur aktives Tun, sondern auch rein passives
Verhalten dem Blick des Wettbewerbsrechts unterworfen werden. Sonst unterfiele
etwa eine Vereinbarung zwischen zwei Parteien, von welchen nur eine eine
dauerhafte wirtschaftliche Tétigkeit ausiibt, nie dem Wettbewerbsrecht, auch wenn
der nicht titigen Partei fiir das Unterlassen des Markteintritts Geld versprochen
wird. Auch der Markteintritt selbst ist bereits unternehmerische Entscheidung und
mul} daher dem Wettbewerbsrecht unterstellt werden. Genau aus diesen Griinden
wird auch das potentielle Unternehmen vom Unternehmensbegriff des Art. 81 EG
erfaft. Eine Begrenzung des Unternehmensbegriffs auf nur dauerhafte
wirtschaftliche Betdtigungen stellt daher eine unsachgemifle Verkiirzung des
Wettbewerbsschutzes dar. Dariiber hinaus fillt bei der Lektiire derjenigen Urteile,
in denen EuGH und EuGEI eine dauerhafte wirtschaftliche Betdtigung fordern™',
auf, daB die Dauerhaftigkeit in keinem Falle entscheidungserheblich war, sondern
daf} vielmehr den Begriindungen nach auch dann identische Urteile geféllt worden
wiaren, wenn die Dauerhaftigkeit der wirtschaftlichen Betétigung nicht vorgelegen
hétte oder schlechthin unberiicksichtigt geblieben wire”. Man sucht vergeblich
nach Griinden, die das Erfordernis der Dauerhaftigkeit der wirtschaftlichen
Betdtigung aus rechtsdogmatischer Sicht fiir den Unternehmensbegriff auch nur
nahelegen, geschweige denn zwingend machen.

Folglich ist die Losung dieses augenscheinlichen Widerspruchs (vor allem der
Rechtsprechung) in folgendem FErst-Recht-Schlul zu suchen : wenn schon das
potentielle Unternehmen den Wettbewerbsregeln der Art. 81ff. EG (vormals 85
ffEGV) unterfillt, dann muf3 dies erst recht fiir den gelegentlich, aber nicht

51 SieheS. 114, Fn. 46.
52 Ebenso Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 58.
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dauerhaft titigen Marktteilnehmer gelten53. Die dem widersprechende
Rechtsprechung ist insofern rechtsdogmatisch unzureichend begriindet und daher
auler acht zu lassen. Offen ist aber die genaue Eingrenzung des Begriffs des
potentiellen Unternehmens. In derjenigen Kommissionsentscheidung, welche von
Seiten der Literatur zur Begriindung der Einbeziehung des potentiellen
Unternehmens in den Unternehmensbegriff i.S.d. Art. 81ff. EG zitiert wird,
handelte es sich bei dem potentiellen Unternehmen um eine natiirliche Person, die
insbesondere durch ihr Fachwissen in dem Produktionsbereich, der durch den
Verkauf einer Gesellschaft an ein anderes Unternehmen {iibertragen worden war,
ohne weiteres in Konkurrenz zum Erwerber hitte treten kénnen™. In diesem Fall
erscheint die Einbeziehung dieser Person in den Kreis der Unternehmen sinnvoll.
Anders hingegen konnte dies bei solchen ,potentiellen® Wettbewerbern zu
beurteilen sein, die {iber diese Moglichkeit gerade nicht verfligen. Es wiirde
beispielsweise verwunderlich anmuten, eine durchschnittlich begiiterte und begabte
natiirliche Person als potentielles Unternehmen im Bereich von z.B.
interkontinentalen Linienfluggesellschaften oder im Grofschiffsbau anzusehen, da
hier wegen der finanziellen Dimension von vornherein klar ist, dafl bereits die
Aufnahme der Betdtigung nicht realisierbar ist.

Folglich kann der Begriff des potentiellen Unternehmens nicht uferlos weit gefaf3it
werden, sondern bedarf eines eingrenzenden Korrektivs. Die Kommission geht dann
von einem potentiellen Unternehmen aus, wenn es Anhaltspunkte dafiir gibt, daf3 es
die notwendigen zusétzlichen Investitionen und andere Umstellungskosten auf sich
nehmen konnte und wahrscheinlich auch wiirde, um als Reaktion auf eine
geringfiifige, aber dauerhafte Heraufsetzung der relativen Preise in den Markt
einzutreten”.

Enger sollte der Begriff des potentiellen Unternehmens nicht definiert werden.
Denn es ist Sinn und Zweck der Einbeziehung des ,potentiellen Unternehmens®,
den Kreis der Adressaten weit zu halten und so Wettbewerbsbeschrankungen
vorzubeugen. Dem entspricht es, wenn man wie die Kommission eine Prognose nur

hinsichtlich des Markteintritts vornimmt". Nur wenn eine gewisse
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So auch Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 59.

Kommission, Entsch. v. 26.7.1976 , Reuter/BASF*, ABI. 1976 Nr. L 254/40, 45, 46.

Siehe Kommission, Leitlinien der Kommission zur Anwendbarkeit von Artikel 81 EG-Vertrag auf
Vereinbarungen tiber horizontale Zusammenarbeit, ABI. C 3 vom 6.1.2001, Rn. 9.

Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 I Rn. 16 spricht von der Notwendigkeit einer ,,reellen Chance
hinsichtlich des Markteintritts®.
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Wahrscheinlichkeit fiir einen Markteintritt gegeben ist, besteht zwischen dem
potentiellen Unternehmen und den bereits auf dem Markt vorzufindenden
Unternehmen ein Wettbewerbsverhéltnis. An die Wahrscheinlichkeit des
Markteintritts des potentiellen Unternehmens sollten hingegen keine zu hohen
Anforderungen gestellt werden. Es ist nicht nur die positive Erwartung, sondern
auch die Unsicherheit der am Markt bereits titigen Unternehmen iiber den
Markteintritt moglicher Wettbewerber im Falle einer Preiserhohung, die das
Marktverhalten der bereits vorzufindenden Unternehmen reguliert. Genau dies
macht aber die Bedeutung des potentiellen Unternehmens fiir den jeweiligen Markt
aus.

(iv)Relativitdt des titigkeitsbezogenen Unternehmensbegriffs

Eine Bezugnahme auf die jeweilige wirtschaftliche Betdtigung bei der Frage nach
der Unternehmenseigenschaft legt nahe, daf3 bei unterschiedlichen Betétigungen ein
und derselben Person/Einheit die Antworten hierauf unterschiedlich ausfallen
konnen. Die eine Titigkeit mag wirtschaftlich sein, so dal man vom Vorliegen
eines Unternehmens ausgehen kann. Andere Tétigkeiten hingegen konnen aus dem
Rahmen der wirtschaftlichen Betdtigung herausfallen; es stellt sich dann die Frage,
inwieweit dennoch das europdische Wettbewerbsrecht zu beachten ist. Der
Unternehmensbegriff ist durch die Beriicksichtigung der jeweiligen Tatigkeit
logisch zwingend relativ. Dies bedeutet, dal es nicht eine einheitliche,
allgemeingiiltige Antwort auf die Frage nach der Unternehmenseigenschaft eines
wirtschaftlich sich Betdtigenden gibt, sondern daf} in der Tat dies jeweils in Bezug
auf die einzelne Tétigkeit zu beurteilen ist”. Praktisch relevant wird dies zumeist
bei natiirlichen Personen, die als Arbeitnehmer abhédngig beschéftigt und daher nach
ganz hM.*® (insoweit) kein Unternehmen sind, sich aber anderweitig
(nebenberuflich) wirtschaftlich betéitigensg. Diese Differenzierung nach der jeweils
ausgetiibten Tatigkeit mufl auch auf diejenigen Anwendung finden, denen man die
Unternehmenseigenschaft vielleicht vorschnell zuzuschreiben geneigt ist, nimlich
Unternehmen der Grofindustrie, juristischen Personen und Handelsgesellschaften
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Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 61.

Siehe Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 10; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf
(Amsterdamer Fassung), aaO; Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85 Rn. 33;
Emmerich, in: Immenga/Mestmidcker, Art. 85 I Rn. 21; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 7;
Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 19f.; Schréter, in: GTE, Vorb. Art. 85 - 89 Rn. 23.

So etwa im Fall des EuGH, Urt. v. 11.10.1983, , Oswald Schmidt gegen Kommission®, Slg. 1983,
3045 (,,Demo-Studio Schmidt“) : ein in einer Maschinenfabrik als Konstrukteur tatiger Arbeitnehmer
betrieb nebenberuflich ein Ladengeschift fiir Unterhaltungselektronik.
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im allgemeinen. Mag deren Unternehmenseigenschaft in fast allen Féllen klar auf
der Hand liegen, so gibt es auch hier durchaus Fallkonstellationen, in denen die
Unternehmenseigenschaft einer genaueren Erdrterung bediirfte. Als Beispiel sei auf
das vor allem in den Vereinigten Staaten von Amerika sich steigender Beliebtheit
erfreuende ,social sponsoring” hingewiesen : Wirtschaftsunternehmen engagieren
sich in sozialen Bereichen, zumeist jedoch nicht, ohne dieses Engagement mittels
passender Werbekampagnen zur Verbesserung des ,Firmenimages“ der
Offentlichkeit derselben zu prisentieren. Auch in der Bundesrepublik haben bereits
verschiedene Unternehmen zusammen eine Initiative (,,Die Tafeln*) gegriindet, in
der iibergebliebene Lebensmittel einer Supermarktkette mittels von einem
Automobilkonzern zur Verfiigung gestellter Kraftfahrzeuge zu Hilfseinrichtungen
fiir Obdachlose geschafft wurden, was von einem privaten Fernsehsender, dem
dritten an dieser Initiative beteiligten Unternehmen, werbewirksam der
interessierten Offentlichkeit mitgeteilt wurde. Dabei bleibt offen, ob durch diese
Werbung (vor allem) die Offentlichkeitsarbeit der drei Unternehmen betrieben
wird, oder ob auch (so die Aufforderung der Werbefilme) weitere Unternehmen zur
Teilnahme an dieser gemeinniitzigen Initiative gebracht werden sollen. In diesem
Fall konnte nicht ohne weiteres aus der Unternehmenseigenschaft der drei
vorrangig beteiligten Unternehmen auf ihre Eigenschaft als Unternehmen auch in
diesem Fall geschlossen werden. Es wiére vielmehr zu untersuchen, ob auch hier
eine wirtschaftliche Betitigung (etwa in der kostenlosen Vergabe von
Lebensmitteln oder dem unentgeltlichen Zurverfiigungstellen eines Fuhrparks) der
Unternehmen gegeben ist.

Es ist also festzuhalten, daB nach dem relativen Unternehmensbegriff weder die
wirtschaftliche Betitigung in einem Bereich die Unternehmenseigenschaft (und
damit die Anwendung der Wettbewerbsnormen des EWG-Vertrages) in einem
anderen Bereich vorwegnimmt, noch daf das Fehlen der Unternehmenseigenschaft
in einem Bereich jegliche (wirtschaftliche) Betitigung in einem anderen Bereich
von den Regeln des Wettbewerbsrechts freistellt.

(v) Gewinnerzielungsabsicht und Entgeltlichkeit

Ein weiterer Konfliktpunkt bei der Auslegung des Unternehmensbegriffs ist der der
Notwendigkeit einer Gewinnerzielungsabsicht. Es ist heute nahezu unumstritten,
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daf} eine Gewinnerzielungsabsicht nicht erforderlich ist”. Jedoch gibt es auch hier
einige Stimmen, die eine Gewinnerzielungsabsicht unter dem Begriff der
,Erwerbswirtschaftlichkeit fiir erforderlich halten”. Diese Auslegung des
Unternehmensbegriffs kann sich auf ein Urteil des EuGH berufen, in dem die
Floskel des ,, Tdatigwerdens zu Erwerbszwecken* zu lesen ist”. In zwei Urteilen des
EuGEI ist die Rede von der ,,Absicht kaufminnischer Gewinnerzielung®, die zwar
nicht zur Bedingung, aber doch immerhin zum mafigeblichen Gesichtspunkt fiir die
Eigenschaft als Unternehmen gemacht wird”. Bei genauerer Lektiire weist das
Urteil des EuGH einige Unklarheiten auf. Inhaltlich ging es um eine o6ffentlich-
rechtliche Korperschaft, die auf alle Papiererzeugnisse (mit Ausnahme von
Zeitungspapier) unabhédngig von ihrer Herkunft eine parafiskalische Abgabe erhob,
die zu verschiedenen Zwecken, vor allem aber zur Subventionierung von
Zeitungspapier verwendet wurde. Die dritte Vorlagefrage warf die Frage auf, ob
durch dieses Umverteilungssystem die Wettbewerbsregeln der Art. 85, 86 EGV
(Art. 81, 82 EG) verletzt wiirden. In seiner Entscheidung legte der EuGH dar, daf3
die Tdtigkeit einer - sei es auch autonomen - 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft
unter andere Vorschriften falle und nicht unter die Art. 85, 86 EGV, jedenfalls
soweit die Korperschaft im oOffentlichen Interesse und nicht zu Erwerbszwecken
tatig wird. Die Entscheidung betraf also den Sonderfall, daf 6ffentliche Interessen
und eine (autonome) offentlich-rechtliche Korperschaft involviert war. Ferner
spricht der EuGH hier allgemein vom Unterfallen unter die Art. 85, 86 EGV
(nunmehr 81, 82 EG). Er stellt nicht die Unternehmenseigenschaft als solche in
Frage, sondern scheint die Problematik der ,,Wettbewerbsbeeintrachtigungen durch
staatlichen Eingriff“64 durch die Verdrangung der allgemeinen Wettbewerbsnormen
durch spezielle Normen zu l6sen. Das liele dann aber keine Riickschliisse aus
diesem Urteil auf die Eigenschaften des Unternehmensbegriffs schlechthin und das

Erfordernis der Gewinnerzielungsabsicht im besonderen zu.
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Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85 Rn. 34; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch,
Art. 85 I Rn. 22; Schroéter, in: GTE, Vorb. Art. 85 - 89 Rn. 22; Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-
Fassung), Art. 85 Rn. 7; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 57;
Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 Rn. 19.

So etwa Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 5.

EuGH, Urt. v. 18.6.1975, ,Industria Gomma Articoli Vari (IGAV) gegen Ente Nazionale per la
Cellulosa e per la Carta (ENCC)“, Slg. 1975, 699, 713 (Rn. 35). Inhaltlich dieser Entscheidung
folgend Mailénder, in: GK-GWB und Européisches Kartellrecht, EWGV-BerAusn. Rn. 6.

Vgl. EuGEI Urt. v. 10.7.1991, ,Independent Television Publications Ltd. gegen Kommission®, Slg.
1991, 11-575, 582 (Rn. 5); Urt. v. 10.7.1991, , British Broadcasting Corporation und BBC Enterprises
Ltd. gegen Kommission®, Slg. 1991, 1I-535, 542 (Rn. 5).

So ausdriicklich EuGH, Urt. v. 18.6.1975, ,Industria Gomma Articoli Vari (IGAV) gegen Ente
Nazionale per la Cellulosa e per la Carta (ENCC)*, Slg. 1975, 699, 713 (Rn. 33).
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In dem Urteil ,,Hofner/Elser gegen Macrotron“ hat der EuGH sodann entschieden,
daf} fiir die Unternehmenseigenschaft die Art der Finanzierung der wirtschaftlichen
Betdtigung aufler Betracht bleibt”. Dies wird allgemein so verstanden, daf} nicht
nur die Art der Finanzierung unmafBgeblich ist, sondern auch die Absicht der
Gewinnerzielungﬁé. Ferner hat der FuGH in neueren Urteilen ausdriicklich
festgestellt, dafl er die Absicht einer Gewinnerzielung fiir die Eigenschaft als
Unternehmen nicht als konstitutiv erachtet”. Zu den zuletzt zitierten Urteilen ist
jedoch zu sagen, dafl der Entscheidungshintergrund kein wettbewerbsrechtlicher
war, sondern es um die Umsetzung von Arbeitnehmerschutzrichtlinien in den
Mitgliedstaaten ging. Der hier verwendete Unternehmensbegriff muf} also nicht mit
dem des EG-Kartellrechts iibereinstimmen. Allerdings befindet sich in Rn. 44 des
Urteils eine ausdriickliche Bezugnahme auf den wettbewerbsrechtlichen
Unternehmensbegriff, wie er im Urteil Hofner/Elser gegen Macrotron verwendet
wurde. Der Gerichtshof scheint daher zumindest insoweit, als es die
Gewinnerzielungsabsicht ~ betrifft, ~von einer  Deckungsgleichheit  der
Unternehmensbegriffe auszugehen.

Unabhédngig davon, welche Aussagekraft man diesem Urteil fiir den
Unternehmensbegriff der Art. 81ff EG zugestehen will, macht der Verweis auf das
Urteil Hofner/Elser gegen Macrotron in Rn. 44 eines deutlich. Der EuGH geht
anscheinend ohne weiteres davon aus, daf§ die Formulierung ,,unabhingig von [...]
der Art ihrer Finanzierung® aus dem Urteil Hofner/Elser gegen Macrotron
tatsdchlich in dem oben dargestellten Sinne zu verstehen ist, ndmlich als Verzicht
auf das Erfordernis der Gewinnerzielungsabsicht fiir den Unternehmensbegriff der
Art. 81ff. EG. Schlieflich lassen auch die anderen zitierten Urteile daran keinen
Zweifel.

Eng mit der Frage der Gewinnerzielungsabsicht verbunden, aber nicht
deckungsgleich, ist die Frage der Entgeltlichkeit der wirtschaftlichen Betdtigung.
Gelegentlich wird allgemein behauptet, daf3 die wirtschaftliche Betdtigung, die die

65 EuGH, Urt. v. 23.4.1991, , Hofner u. Elser gegen Macrotron®, Slg. 1991, 1-1979,1980 (Ls. 1), 2016
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(Rn. 21).
Siehe Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 T Rn. 19.

67 EuGH, Urt. v. 16.11.1995, , Fédération Francaise des Sociétés d’Assurance u.a. gegen Ministre de 1

"Agriculture et de la Peche®, Slg. 1995, 1-4013, 4014 (Leitsatz), 4030 (Rn. 21); Urt. v. 11.12.1997
»Job Centre coop. arl. Gegen Corte d'appello Mailand®, Slg. 1997, 1-7119, 7147 (Rn. 21). Siehe
ferner EuGH, Urt. v. 8.6.1994, , Kommission gegen Vereinigtes Konigreich Grofbritannien und
Nordirland®, Slg. 1994, 1-2435, 2436 (Ls. 2).
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Unternehmenseigenschaft begriinde, gegen Entgelt erbracht werden muB”, In dieser
Allgemeingiiltigkeit kann sich diese Aussage aber kaum aufrecht erhalten lassen”.
Dies wird klar, wenn man sich beispielsweise die Tatigkeit des Staates bei der
Vergabe von Subventionen in Form zinsloser Darlehen vor Augen fiihrt. Diese
Tatigkeit wiirde bei Gliltigkeit jener Aussage die Unternehmenseigenschaft nicht
begriinden, obwohl sie in ihren Auswirkungen wirtschaftlicher kaum sein konnte,
da auch Banken und Kreditinstitute den (freilich entgeltlichen) Verleih von Geld
betreiben. Es ist vielmehr danach zu fragen, ob auf abstrakter Basis fiir die
angebotenen Leistungen im Bereich des Gemeinsamen Marktes ein Entgelt verlangt
werden kénnte”’. Letztlich geht es darum, ob ein Markt fiir die angebotenen
Leistungen besteht oder bestehen konnte. Dies ist aber nur die Kernfrage nach der
Wirtschaftlichkeit der Betdtigung, wie sie bereits oben’" zur Gretchenfrage des
Unternehmensbegriffs gekiirt wurde. Daraus ergibt sich, daB die Frage der
abstrakten Entgeltlichkeit kein neues, eigenes Kriterium darstellt, sondern vielmehr
im Rahmen der Wirtschaftlichkeit der Betitigung Grundvoraussetzung fiir den
Unternehmensbegriff ist.

Das Erfordernis einer konkreten Entgeltlichkeit hingegen, wie es von den oben
genannten Vertretern der Literatur befiirwortet wird, wird man verneinen miissen.
Zum einen stiinde das Erfordernis der konkreten Entgeltlichkeit der angebotenen
Leistungen in krassem Widerspruch zur Zielsetzung des EG-Wettbewerbsrechts,
denn den Mitgliedstaaten wiirden (vorbehaltlich einer beihilferechtlichen
Zulassigkeit) Freiheiten zum Eingriff in die Wettbewerbsordnung erdffnet. Auch ist
die Entgeltlichkeit als solche nicht stets einfach zu beurteilen. Es kénnen sich
vielmehr auch hier unterschiedliche Beurteilungen je nach Bezugspunkt ergeben.
Verteilt jemand Werbematerial auf eigene Kosten, so handelt er strenggenommen
nicht entgeltlich. Wird er aber von einem anderen hierfiir bezahlt, so ist eine
Entgeltlichkeit im Verhéltnis zu diesem anderen gegeben, nicht aber im Verhiltnis
zu den Empfangern des Materials. Das Erfordernis einer Entgeltlichkeit wird stets
dort auf Probleme stoflen, wo der genaue Zusammenhang zwischen Leistung und
Gegenleistung nicht auf den ersten Blick erkennbar ist.

So hat auch der EuGH in dem bereits mehrfach zitierten Urteil Hofner/Elser gegen

68 Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 5 a.E.; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 Rn. 15.
69 Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 57.

70 Vgl. Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 I Rn. 17.

71 Siehe obenbb) S. 112.
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Macrotron”  die einzelfallsbezogene Entgeltlichkeit fiir nicht erforderlich
angesehen, auch wenn die Titigkeit der BFA durch allgemeine Beitrige der
Arbeitnehmer und Arbeitgeber finanziert wurde. In einem fritheren Urteil zur
Unternehmenseigenschaft der Mitgliedstaaten hélt es der Gerichtshof fiir erheblich,
ob der jeweilige Staat ,,wirtschaftliche Tatigkeiten industrieller und kommerzieller
Art ausiibt, die darin bestehen, Giiter und Dienstleistungen auf dem Markt
anzubieten®”. Eine Bestitigung dieser Rechtsprechung erfolgte jlingst in einem
Urteil, in welchem der EuGH wiederum die Marktbezogenheit der Tdtigkeit in den
Vordergrund stellte™. SchlieBlich hat auch das Gericht Erster Instanz sich diesem
Standpunkt angeschlossen75, dem auch die Kommission folgt76. Insgesamt betrachtet
ist die Entgeltlichkeit also nur insofern von Belang, als es um das potentielle
Bestehen eines Marktes fiir die angebotenen Giiter oder Dienstleistungen geht. Die
konkrete Leistungsgewdhrung hingegen mufl nicht notwendigerweise gegen Geld
erfolgen, auch wenn dies das beste Indiz fiir das Bestehen eines solchen Marktes
ist.

(vi)offentliche Unternehmen und hoheitliche Tétigkeit

Fir den Unternehmensbegriff ist es seiner Definition nach belanglos, ob die
wirtschaftliche  Betdtigung durch private Personen oder Gesellschaften
vorgenommen wird, oder ob es sich bei dem Titigen um einen o&ffentlich-
rechtlichen Rechtstrdger, etwa den Staat selbst, Kommunen oder sonstige
juristische Personen des oOffentlichen Rechts, oder um eine im Eigentum der
offentlichen Hand befindliche juristische Person des Privatrechts handelt”. In allen
diesen Fillen kann es sich um Unternehmen handeln, wenn eine wirtschaftliche
Betitigung vorliegt. Bei Handeln in zivilrechtlicher Form tritt der Staat (bzw. treten
die anderen benannten hoheitlichen Rechtstrdger) wie ein Privater auf und muf}
(bzw. miissen) sich daher auch an die fiir Private geltenden Regeln halten; die Art.
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Siehe oben S. 121 Fn. 65.

EuGH, Urt. v. 16.6.1987, ,,Kommission gegen Italienische Republik“ (Transparenz der finanziellen
Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unternehmen), Slg. 1987, 2599, 2621
(Rn.7).

EuGH Urt. v. 18.6.1998 , Kommission gegen Italienische Republik® Slg. 1998, 1-3851, 3895 (Rn. 36
a.E.).

EuGEL Utt. v. 22.10.1997, ,,Stichting Certificatie Kraanverhuurbedrijf u.a. gegen Kommission®, Slg.
1997, 11-1739, 1784 (Rn. 118f.).

Siehe EuGEI, vorige Fufinote (dort Rn. 117).

So Emmerich, in: Immenga/Mestméacker, Art. 85 I Rn. 27; Miiller-Graff, in: Handkommentar zum
EUV/EGV, Art. 85 Rn.34; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 8; Roth/Ackermann, in: FraKom,
Art. 81 Rn. 40; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 67f.
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81ff. EG gelten ohne Einschrénkung78. Insbesondere die privatrechtliche
Beschaffungstitigkeit der offentlichen Hand begriindet danach ohne weiteres
(insoweit) deren Unternehmenseigenschaftm.

Fraglich ist jedoch, wie sich die Verwendung offentlich-rechtlicher
Handlungsformen auf die Unternehmenseigenschaft auswirkt. Dies kann
insbesondere auch bei Privatpersonen und -gesellschaften der Fall sein, die vom
Staat mit der Ausiibung hoheitlicher Gewalt betraut worden sind (Beliehene). Nach
einer Ansicht soll in Féllen hoheitlichen Handelns insbesondere durch Gesetz oder
Verordnung die Unternehmenseigenschaft entfallen™. Treten hierdurch
Wettbewerbsbeeintrachtigungen ein, so komme ein Versto des Hoheitstragers
gegen Art. 28 EG bei Waren oder Art. 49 EG bei Dienstleistungen, sowie gegen
Art. 87 1 EG bei Beihilfen in Betracht. Schliellich sei noch ganz allgemein an einen
Verstofl gegen den Grundsatz der Gemeinschaftstreue (Art. 10 I1i.V.m. Art. 3 1it. G
EG) zu denken. Emmerich hingegen hilt die Handlungsform der wirtschaftlichen
Betitigung fiir zundchst einmal unmaflgeblich, solange nur eine wirtschaftliche
Betidtigung Vorliegegl, Hoheitliche Tatigkeit hingegen des Staates und seiner
Gliederungen seien dem Anwendungsbereich der Wettbewerbsregeln entzogengz.
Den sich aus diesen Aussagen ergebenden Widerspruch fithrt Emmerich zuriick auf
ein Spannungsverhdltnis zwischen den zum Teil sehr unterschiedlichen
Rechtstraditionen der einzelnen Mitgliedstaaten auf der einen Seite und den
Tatigkeiten, die, obwohl sie in hoheitliche Betdtigungsformen gegossen sind, ihrer
Art nach dennoch als eindeutig wirtschaftlich anzusehen sind, auf der anderen
Seite. Dieser Widerspruch, so Emmerich, konne nur bezogen auf den einzelnen Fall
aufgeldst werden, wobei er sich auf einzelne Entscheidungen des EuGH beruft, in
denen dies Gegenstand war. Die Ausfithrungen Emmerichs konnen nur so
verstanden werden, daf3 er, insofern anders als Miiller-Graff, zwischen Handeln in
hoheitlicher Form, z.B. durch Gesetz oder Verordnung, und hoheitlichem Handeln
in einem materiellem Sinne differenziert. In letzterem Fall handele kein
Unternehmen, in ersterem hingegen mdglicherweise schon”. Dem entspricht

Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn.36.

Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 38.

Siehe Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85 Rn. 35 unter Verweis auf EuGH,
Urt. v. 17.11.1993 ,Bundesanstalt fir den Giiterfernverkehr gegen Gebriider Reiff GmbH & Co. KG*
Slg. 1993, I-5801; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 85 Rn. 8.

Emmerich, in: Immenga/Mestmiécker, Art. 85 I Rn. 27 a.E.

Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Art. 85 I Rn. 30; ebenso wohl Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf
(Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 67, 68.

Nach dem Zweck der Tétigkeit differenzierend und nicht auf die Form der Handlung abstellend auch
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inhaltlich in etwa auch das Urteil des EuGH in der Sache Hofner/Elser gegen
Macrotron. Wenn es dort bei Rn. 22 etwa heifit

,2Dafl die Vermittlungstitigkeit normalerweise Offentlich-rechtlichen Anstalten
ibertragen ist, spricht nicht gegen die wirtschaftliche Natur dieser Tatigkeit. Die
Arbeitsvermittlung ist nicht immer von offentlichen Einrichtungen betrieben
worden und muss nicht notwendig von solchen Einrichtungen betrieben werden.
Diese Feststellung gilt insbesondere filir die Tédtigkeiten zur Vermittlung von
Fuhrungskraften der Wirtschaft.,

so geht es auch hier um die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit vordergriindig
hoheitlichen Handelns. Bei jedem hoheitlichem Handeln ist daher das
dahinterstehende Interesse zu untersuchen und die Antwort danach finden, ob hier
nicht doch eher ein wirtschaftliches Motiv Grund fiir das hoheitliche Tatigwerden
war. Wirtschaftliche Betdtigung und Handeln in hoheitlichen Formen bilden danach
nicht notwendigerweise einen Widerspruch. Das oben bereits mehrfach angefiihrte
Beispiel wiederaufgreifend :

Gewihrt ein Staat zinslose oder stark verbilligte Darlehen an Unternehmen und
zwar in hoheitlicher Form (etwa durch auf einem formellen Gesetz basierende
Verwaltungsakte), so handelt es sich um eine wirtschaftliche Betitigung (die
beihilferechtlichen Probleme sollen hier auer Betracht bleiben). Denn dies ist auch
die Téatigkeit, die Banken und Kreditinstitute betreiben, also eine Tétigkeit, fiir
welche ein Markt nicht nur denkbar ist, sondern bereits existiert. Der Staat ist
daher insoweit Unternehmen, sein Verhalten ist damit zundchst einmal an den
Wettbewerbsregeln der Art. 81ff. EG-Vertrag zu messen.

Die Formulierungen des EuGH im oben genannten Urteil lassen es als maB3geblich
erscheinen, ob die zur Rede stehende Betitigung notwendigerweise vom Staat als
solchem vorgenommen werden mufl. Sofern dies nicht der Fall ist, ldge im
Riickschluf keine hoheitliche Tatigkeit vor. Dies wire eine ganz enge Begrenzung

Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 8. So wohl auch Hirsch/Burkert, in:
Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 21, die zunichst jegliche Ausiibung staatlicher Gewalt von der
Unternehmenseigenschaft ausnehmen wollen, bereits im néchsten Satz aber die innerstaatliche
Regelungsform fiir die Abgrenzung hoheitlichen Handelns zu wirtschaftlichem Handeln wegen der
Autonomie des EGV-Unternehmensbegriffs als unmafigeblich bezeichnet. Siehe ferner Hirsch/Burkert,
in: Gleiss/Hirsch, aaO Rn. 40. Gleichfalls so zu verstehen wohl Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn.
8, Schroéter, in: GTE, Vorb. Art. 85 -89 Rn.34 a.E.
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der Befreiung von den Wettbewerbsregeln nur auf die staatlichen Kernaufgaben,
jede andere Betdtigung wiirde dann am europdischen Wettbewerbsrecht zu messen
sein. Es ist jedoch zweifelhaft, ob eine solch enge Begrenzung sich wirklich
durchzusetzen vermag. Es ist insbesondere der von Emmerich angefiihrte
Gesichtspunkt der verschiedenen Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten84 zu
beriicksichtigen. Angesichts der angestammt starken Rolle des Staates als
Unternehmen in vielen Liandern der Gemeinschaft ist kaum anzunehmen, daf3 diese
Linder einem Abbau des politischen Einflusses auf diese Unternehmen ohne
weiteres zustimmen werden. Es ist anzunehmen, dafl den Mitgliedstaaten auch in
solchen Fillen ein Spielraum bleiben wird, in denen staatliches Engagement nicht
zwingend notwendig wire”. Ob der Gerichtshof aber, wie Emmerich es zu
unterstellen scheint, wegen der unterschiedlichen Traditionen der Mitgliedstaaten
bei gleichen Betdtigungen zu unterschiedlichen Beurteilungen kommen darf, muf}
bezweifelt werden. Vielmehr wird durch die Rechtsprechung fortlaufend eine
Grenzziehung vorgenommen werden, die zunehmend genauere, einheitliche
Vorgaben fiir alle Mitgliedstaaten mit sich bringt86.

(vii)Art. 1 Prot. 22 zum Art. 56 EWR-Abkommen

Gelegentlich wird von Seiten der Literatur zur Definition des Unternehmensbegriffs
Art. 1 des Protokolls 22 zu Art. 56 des Abkommens vom 2. Mai 1992 iiber den
Europédischen Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen) herangezogen87. Danach gilt als
Unternehmen ,jedes Rechtssubjekt, das eine kommerzielle oder wirtschaftliche
Tatigkeit ausiibt“®. Diese Definition konne deswegen auch auf den
Unternehmensbegriff des EG-Vertrages Anwendung finden, weil sie sich auf Art.
56 EWR-Abkommen beziehe, der die Zustindigkeiten der beiden Kontrollbehdrden
(Kommission und EFTA-Uberwachungsbehoérde) zueinander abgrenze. Die
Definition weise daher auch einen unmittelbaren Bezug zu den jeweiligen
Kartellverboten (Art. 81 EG, vormals 85 EGV, und Art. 53 EWR-Abkommen) auf,
was die Heranziehung zur Auslegung rechtfertigesg.

84

86

87

88
89

Zu deren Berticksichtigung Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 30 a.E.

Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 70,. spricht von einem Ausgleich
zwischen den Bediirfnissen des Gemeinschaftsrechts und der Mitgliedstaaten.

Siehe Schréter, in: GTE, Vorb. Art. 85 -89 Rn. 34.

So Emmerich, in: Immenga/Mestmdcker, Art. 85 I Rn. 13, 14; etwas zuriickhaltender
Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 I Rn. 9.

Siehe BGBIL. II 1993, 266 (407).

So vor allem Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, aaO.
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Auffillig ist sicherlich die Ahnlichkeit der Definition mit dem vom EuGH im Urteil
Hofner/Elser gegen Macrotron verwendeten Untemehmensbegriffg ’ Beim Vergleich
der zeitlichen Daten ist jedoch zu bemerken, dafl das Urteil Hofner/Elser gegen
Macrotron bereits am 23.April 1991 erging. Das EWR-Abkommen hingegen datiert
vom 2. Mai 1992 und wurde erst am 31.Mirz 1993 in der Bundesrepublik
ausgefertigt und verkiindet”. Das Inkrafitreten des Abkommens, geregelt in Art.
129 EWR-Abkommengz, ist damit zeitlich deutlich nach dem genannten Urteil
erfolgt%. Selbst wenn man auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Abkommens
abstellt und nicht auf den des Inkrafttretens, so liegt wegen der sprachlichen
Ubereinstimmung der Verdacht nahe, daB8 der durch die Rechtsprechung des EuGH
gepragte Unternehmensbegriff denjenigen iSd EWR-Abkommen beeinfluit haben
mag%‘ Fiir die Auslegung einer deutlich dlteren Norm kann kaum auf eine jiingere
Norm zurlickgegriffen werden, die zur Schaffung eines vollkommen neuen
Rechtsgebildes in einem anderen Zusammenhang entstanden ist. Denn dies
zuzulassen hiefle, dem EWR-Abkommen inhaltliche Auswirkungen und damit
Dominanz {iber den wurspriinglichen Sinn und Zweck des EG-Vertrages
zuzugestehen. Das EWR-Abkommen hat seinen eigenen Regelungsbereich, welcher
mit dem Kartellrecht des EG-Vertrages in Teilen gleiche Interessen aufweist. Eine
inhaltliche Vermengung der beiden Vertrdge, wie sie das Abstellen auf die
Unternehmensdefinition des Art. 1 Prot. 22 zu Art. 56 EWR-Abkommen darstellt,
ist dem Vertragstext nicht zu entnehmen. Anders stiinde es, wenn durch das EWR-
Abkommen auch Teile des EG-Vertrages ausdriicklich abgedndert oder iiberarbeitet
worden wiren. Hierfiir fehlt jedoch jeglicher Hinweis. Unerheblich ist daher die
Tatsache, daf3 alle am EG-Vertrag beteiligten Parteien auch Parteien des EWR-
Abkommens sind. Dies wire erst dann von Bedeutung, wenn eine inhaltliche
Abinderung des (dlteren) EG-Vertrages gewollt wire. Schliefilich sei darauf
hingewiesen, daB die Ubersetzung der Definition vom Englischen in das Deutsche
gewisse Fragen offenldBt™. So wird der englische Begriff ,entity“ hier ohne

So Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 I Rn. 9.

Siehe BGBI. 1T 1993, 266ff.

Siehe BGBI. 1T 1993, 266 (283).

Zur Entstehungsgeschichte und der durch die ablehnende Volksabstimmung in der Schweiz
entstandenen Verzogerung vgl. Gugerbauer S. 3f.

So Schroter, in: GTE, Vorb. Art. 85 - 89 Rn. 20.

Wortlaut (engl.) Protocol 22
Concerning the definition of ,,Undertaking® and ,,turnover*
Atrticle 1

For the purposes of the attribution of individual cases pursuant to Article 56 of the
Agreement, an ,,undertaking“ shall be any entity carrying out activities of a commercial
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weiteres mit ,,Rechtssubjekt” {ibersetzt. ,,Entity” wird man aber eher mit ,,Einheit*
{ibersetzen miissen”. Die Auseinandersetzung mit den Problemen des zweideutigen
Wortlauts volkerrechtlicher Vertrdge in den unterschiedlichen Sprachen kann hier
nicht durchgefiihrt werden und wére auch fehl am Platze. Allein die angedeuteten
Probleme sprechen jedoch schon gegen ein Heranziehen des Art. 1 Prot. 22 zu Art.
56 EWR-Abkommen, da eine prizise Aussage dieser Quelle nicht ohne weiteres
entnommen werden kann.

Insgesamt stellt Art. 1 Prot. 22 zu Art. 56 EWR-Abkommen folglich keine
Auslegungshilfe fiir den Unternehmensbegriff des Art. 81 EG dar. Zu diesem
Ergebnis pafit auch, daf3 die Beflirworter der Anlehnung an die Definition des Art. 1
Prot. 22 zu Art. 56 EWR-Abkommen, Emmerich und Roth/Ackermann, den
Unternehmensbegriff kommentieren, ohne hieraus besondere, von den iibrigen
Kommentatoren abweichende Ergebnisse abzuleiten. Die Definition des EWR-
Rechts scheint somit fiir die Praxis zu Art. 81 I EG ohnehin keine Konsequenzen zu
haben.

(viii)Eigene Stellungnahme zum Begriff des Unternehmens iSd Art. 81 EG

Ausgangspunkt vieler Probleme des Unternehmensbegriffs ist das Verhdltnis von
Rechtssubjekt (Unternehmenstrdger) zu Tétigkeit (Unternehmung). Die materielle
Unternehmensdefinition, wie sie insbesondere in der Rechtsprechung zum EGKS-
Unternehmensbegriff dominierte, kniipft an dem an, was man bei objektiver
Betrachtung als Unternehmenstrager in rechtlichem Sinne bezeichnen wiirde. Die
funktionale, tétigkeitsbezogene Definition der neueren Rechtsprechung des EuGH
hingegen kniipft (eher) bei dem an, was man als Unternehmung, also dem
wirtschaftlichem Betétigungsfeld im weitesten Sinne, bezeichnen kann. Solange
lediglich eine wirtschaftliche Tédtigkeit durch ein Rechtssubjekt ausgeiibt wird, steht
aufler Zweifel, daB es sich um ein Unternehmen im Kartellrechtlichen Sinne
handelt. Schwieriger wird es in den Féllen, in denen eine solche eindeutige
Zuordnung der Tédtigkeit zu einem Unternehmenstrdger nicht moglich ist. Auch in
diesen Fillen besteht jedoch zumindest im Ergebnis Einigkeit iiber die erzielten

96

Or economic nature.

Black’s Law Dictionary ,entity - a real being, existence...“ im Gegensatz zu ,legal entity - legal
existence. An entity, other than a natural person, who has sufficient existence in legal contemplation
that it can function legally, be sued or sue and make decisions through agents as in the case of
corporations®. Zu der ungenauen Ubersetzung (jedoch in anderem Zusammenhang) vgl. auch
Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 I Rn. 50.

3
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oder zu erzielenden Ergebnisse97, so daB auch hier sich die unterschiedlichen
Ansatzpunkte der Unternehmensbegriffe nicht auswirken. Wirklich unterschiedliche
Ergebnisse wiren nur in dem (bisher nicht relevant gewordenen) Fall denkbar, daf3
eine wirtschaftliche Betédtigung vorliegt, ohne daf auch nur irgend ein rechtsfahiger
Unternehmenstrager fiir diese Unternehmung gegeben wire, so dall jegliche
Zurechnung ausschiede. Da nun aber auch die Gesellschaft biirgerlichen Rechts als
rechtsfahig angesehen wird”™, ist (zumindest nach deutschem Recht) keine Situation
mehr denkbar, in der die Unternehmensbegriffe zu unterschiedlichen Ergebnissen
fiihren. Schlielich wére in einer solchen Situation auch an die Gesellschafter der
GbR als Zurechnungsadressaten zu denken”.

Fiir die hier beabsichtigte Untersuchung kann es daher letztlich dahingestellt
bleiben, ob dem funktionalen Unternehmensbegriff der neueren Rechtsprechung zu
folgen oder, wie der Verfasser meint, dem institutionell-juristischen
Unternehmensbegriff wegen dessen einfacherer Verwendbarkeit der Vorzug zu
geben ist. Denn die Trdger der gesetzlichen Krankenversicherung sind sdmtlich
juristische ~ Personen des  Offentlichen  Rechts.  Eine  tiefergehende
Auseinandersetzung bzw. eine Entscheidung zwischen den Unternehmensbegriffen
ist hier nicht erforderlich.

(ix)Zwischenergebnis

Unternehmen ist jedes Rechtssubjekt, welches eine wirtschaftliche Betéitigung
ausiibt oder realistischerweise ausiiben kdnnte, unabhingig vom Vorliegen einer
Gewinnerzielungsabsicht, der Dauer der Ausiibung der wirtschaftlichen Betédtigung
oder der wirtschaftlichen Eigenstdndigkeit des Rechtssubjektes. Wirtschaftliche
Betdtigung ist jedes Anbieten oder Nachfragen nach Dienstleistungen oder Waren,
flir welche es einen Markt auch nur geben konnte, mit Ausnahme der
wirtschaftlichen  Tétigkeit als  Verbraucher oder  Arbeitnehmer. Die
Wirtschaftlichkeit der Betdtigung ist wiederum abzugrenzen zu Titigkeiten, die
nicht nur ihrer rechtlichen Hiille nach, sondern auch ihrem tieferen Wesen nach
hoheitlich sind.

97

98
99

Kritische Stimmen in der Literatur wenden sich weniger gegen die von der Kommission erzielten
Ergebnisse, als vielmehr nur gegen deren Herleitung; vgl. Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 I Rn.
50f., 58.

Vgl. oben S. 113 Fn. 41.

So Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 1 Rn. 17.
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c¢) Die wirtschaftlichen Betétigungen der Krankenkassen der GKV

Die Eigenschaft als Unternehmen setzt, wie oben geschildert, eine wirtschaftliche
Betdtigung voraus.

(i) Die Urteile des EuGH betreffend Sozialversicherungstriger

Die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit der Betédtigungen von Krankenkassen
gestaltet sich dann als problematisch, wenn sie, wie hier, Elemente des
Solidarausgleichs enthalten. Der EuGH hatte in verschiedenen Fillen {iber die
Unternehmenseigenschaft von staatlichen Sozialversicherungstrigern zu befinden,
in welchen er die soeben aufgestellte Definition der wirtschaftlichen Betédtigung
zumindest fiir den Bereich der solidarischen Sozialversicherung wesentlich enger
fafite.

(1) Das Urteil Duphar

Eines der ersten Urteile, die in diesem Zusammenhang von Interesse sind, ist das
Urteil Dupharmo. Hier befand der EuGH im ersten Leitsatz wie folgt :

»Das Gemeinschaftsrecht beriihrt nicht die Befugnis der Mitgliedstaaten, ihre
Systeme der sozialen Sicherheit auszugestalten und insbesondere zur Erhaltung des
finanziellen Gleichgewichts ihrer Krankenversicherungssysteme Mafinahmen zur
Regulierung des Arzneimittelverbrauchs zu treffen.“

Auch wenn sich der EuGH hier nicht zum Unternehmensbegriff sondern zur
Vereinbarkeit einer Negativliste fiir Arzneimittel mit den Art. 28ff EG duferte,
scheint man aus der Pauschalitit der Formulierung schliefen zu konnen, daf} die
Sozialsysteme der Mitgliedstaaten den Regeln des EWR-Rechts immer und in
jedem Fall entzogen sein sollen. Tatsdchlich weist die Urteilsbegriindung aber
darauf hin, dal eine solche Negativliste nach streng-medizinischen Erwigungen
aufzustellen sei, wobei insbesondere jegliche Diskriminierung importierter
Medikamente zu unterbleiben habe *'. Eine vollstdndige Freistellung der Systeme
sozialer Sicherung von den Regelungen des EWR-Vertrages ist folglich gerade

100 EuGH, Urt. v. 7.2.1984, ,,Duphar BV u.a. gegen Niederldndischer Staat®, Slg. 1984, 523 (Leitsatz Nr.
1).
101 Siehe Angabe der vorigen Fufinote, S. 541 (Rn. 18ff, 21).
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nicht gewollt.

(2) Das Urteil Poucet & Pistre

Ein deutlicheres Zeichen fiir die Freistellung der Trager von Sozialversicherungen
vom europdischen Kartellrecht war jedoch das Urteil des EuGH in den
verbundenen Sachen Poucet und Pistre'”. In Stellungnahmen, die gegen die
Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln auf das Festbetragswesen abgegeben
werden, wird stets auf dieses Urteil verwiesen' . Die Klager der
Ausgangsverfahren, Christian Poucet und Daniel Pistre, wehrten sich gegen ihnen
zugestellte Zahlungsbefehle zweier Sozialversicherungstriger mit der Begriindung,
sie miiiten sich an jede im Gebiet der Gemeinschaft niedergelassene private
Versicherungsgesellschaft wenden koénnen. Die Pflicht zur Versicherung bei den
beklagten Versicherungstragern, die ihre Versicherungsbedingungen einseitig
festlegten, verschaffe diesen unter Versto3 gegen die Regeln des EWG-Vertrags
iber den freien Wettbewerb eine beherrschende Stellung. Die grundsitzliche
Versicherungspflicht stellten sie hingegen ausdriicklich nicht in Frage stellten. In
diesem Fall ging es also vorrangig um das Verhiltnis zwischen
Sozialversicherungstragern und den Versicherungsmitgliedern und nur nachrangig
um das Verhiltnis zwischen den Sozialversicherungstrigern und Unternehmen.

Der EuGH folgte der Argumentation der Kldger nicht. Unter Verweis auf das
Urteil Duphar bekriéftigte er zunichst, dafl die Befugnis zur Ausgestaltung der
Systeme der sozialen Sicherung den Mitgliedsstaaten unbenommen bleibe. Sodann
befalte er sich mit der Unternehmensqualitit der  betroffenen
Sozialversicherungstrager und kam zu dem Schluf3, daf3 es sich bei ihnen nicht um
Unternehmen handele. Die Systeme der sozialen Sicherung dienten ausschlieflich
einem sozialen Zweck, da sie auf dem Grundsatz der nationalen Solidaritét
beruhten und ohne Gewinnzweck ausgeiibt wiirden. Zur Begriindung dieser
Ausfithrungen verweist der Gerichtshof auf das Solidarsystem, wie es in der
franzosischen Sozialversicherung bestanden hat. Die beklagten
Sozialversicherungstrdger waren eine Alters- und Invalidenversicherung und eine
Krankheits- und Mutterschaftsversicherung. Versicherungsschutz wurde in den
jeweiligen  Versicherungsfdllen  unabhingig von Vermogenslage und

102 Siehe EuGH, Urt. v. 17.2.1993, , Christian Poucet u.a. gegen Assurances générales de France u.a.“,
Slg. 1993, 1-637.
103 Vgl. etwa Knispel, NZS 1998, 563, 565.
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Gesundheitszustand gewahrt. Die Beitrdge richteten sich nach dem Einkommen,
ohne daf} sich dies auf den Umfang der Leistungen ausgewirkt hatte. Es gab fiir die
Krankenversicherung Beitragsausnahmen fiir Bezieher einer Invalidenrente und
mittellose Rentner. Die Altersversicherung war als reines Umlageverfahren
ausgestaltet, bei welchem die Erwerbstitigen die Rentner unterstiitzen, um
gleichfalls spéter durch die dann Erwerbstitigen unterstiitzt zu werden. Ferner
gewidhrte sie Renten in gewissen Fillen auch dann, wenn keine oder weniger
Beitrdge gezahlt worden waren. Schlieflich fand zwischen den -einzelnen
Sozialversicherungssystemen ein Finanzausgleich statt, so da3 Gewinne einer
Sozialversicherung zur Verlustdeckung fiir andere Sozialversicherungen verwendet
wurden'”. Neben diesen eher auf die Zielsetzung des franzdsischen
Sozialversicherungssystems ausgerichteten Griinden verweist der EuGH auf den
organisatorischen Aufbau der Sozialversicherungstridger. Diese unterstiinden einer
staatlichen Aufsicht und hitten keinerlei eigenes Ermessen bei der Gewéhrung von
Leistungen oder der Festsetzung von Beitrdgen oder Leistungsumfang. Der EuGH
zieht aus all dem den SchluB3, daf} die Tétigkeit der Sozialversicherungstriger keine
wirtschaftliche sei und kommt damit zur Unanwendbarkeit des europdischen
Kartellrechts mangels Vorliegens eines Unternehmens.

Begutachtet man die politischen Auswirkungen einer anderslautenden
Entscheidung, so wird klar, da3 der EuGH hier nicht zu einer uneingeschrinkten
Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln auf  die Tatigkeit der
Sozialversicherungstrdger gelangen konnte, zumindest soweit es das Verhéltnis zu
den Versicherten betrifft. Hitte man den Klagern des Ausgangsverfahrens recht
geben wollen, so hitte das die Zuweisung der Versicherten zu einzelnen
Sozialversicherungstragern aufgehoben, was wiederum das Ende der Solidaritit
sowohl innerhalb als auch zwischen den Sozialversicherungstragern bedeuten
wiirde'”. Es fragt sich aber, ob die Begriindung, derer sich der EuGH bedient, tiber
alle Zweifel erhaben ist. So fillt zunichst auf, dal der EuGH neben der nationalen
Solidaritdt auch den fehlenden Gewinnzweck als Grund fiir die
Nichtwirtschaftlichkeit der Betitigung anfiihrt. Die Absicht einer Gewinnerzielung
war jedoch nicht zuletzt durch das knapp zwei Jahre vorher ergangene Urteil
Hofner&Elser gegen Macrotron als ginzlich unbeachtlich beurteilt worden. In dem
Urteil Poucet&Pistre scheint der EuGH sich in die entgegengesetzte Richtung zu

104 Vgl. hierzu die Urteilsbegriindungen, vorige Fuinote Rn. 9 - 13.
105 Vgl. zur Bedeutung der Versicherungspflicht fiir das Funktionieren des Systems aaO (Fn. 131), Rn.

13.
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bewegen, wenn er die Gewinnerzielungsabsicht zwar nicht allein als entscheidend
ansieht, sie aber ergdnzend fiir seine Beurteilung der Unternehmensqualitdt der
Sozialversicherungstrdger heranzieht. Storend ist ferner, dal die soziale
Zielsetzung des Sozialversicherungswesens den wirtschaftlichen Charakter
ausschliefen konnen soll. Bislang wurden Zielsetzungen, die die jeweiligen
Akteure mit ihrer Betdtigung verfolgten, regelmdfig als unbeachtlich angesehen,
sofern nur auch eine wirtschaftliche Betitigung vorgelegen hat'”. Ausreichend
waren also auch-wirtschaftliche Betédtigungen fiir die Annahme des Vorliegens
eines Unternehmens. Hierzu pafit es kaum, daf3 eine solche Zielsetzung allein nun
plotzlich eine Sperrwirkung flir die Anwendung der Regeln des europiischen
Wettbewerbsrechts entwickeln kénnen soll.

Es fragt sich daher, ob eine Ausnahme von den Beschrdnkungen der Art. 85, 86
EGV (nunmehr 81, 82 EG) hier nicht an anderer Stelle hitte erfolgen konnen. Art.
90 II EGV (nunmehr Art. 86 EG) verfolgt genau diesen Zweck, nidmlich die
begrenzte Freistellung bestimmter Unternehmen von den Regeln des
Wettbewerbsrechts. Es liegt die Annahme nahe, daf3 der EuGH sich zur Lésung des
Problems besser den Voraussetzungen des Art. 90 I EGV (nunmehr Art. 86 I EG)
gewidmet hitte, als nach seinen allgemeinen Ausfithrungen im Urteil
Hofner&Elser gegen Macrotron nun durch die Definition neuer Ausnahmefille den
Unternehmensbegriff zu vernebeln.

(3) Das Urteil Fédération Francaise des Sociétés d”Assurance

Vor dem Hintergrund dieser Kritik ist das nichste'” der hier interessierenden
Urteile des EuGH zu betrachten. Inhaltlich ging es wiederum um eine
Versicherung des franzosischen Sozialversicherungssystems. Durch ein Dekret
wurde eine freiwillige Zusatzaltersversicherung filir die Selbstindigen der
landwirtschaftlichen Berufe eingefiihrt, deren Verwaltung der auch die pflichtige
Grundaltersversicherung verwaltenden Caisse nationale d’assurance vieillesse
mutuelle agricole (CNAVMA) iibertragen wurde. Diese freiwillige
Zusatzversicherung unterschied sich von den iibrigen, von privater Seite
angebotenen zusdtzlichen Altersversicherungen vor allem dadurch, dafl die

106 EuGH, Urt. v. 12.12.1974, ,,B.N.O.Walrave u.a. gegen Association Union Cycliste Internationale
u.a.“, Slg. 1974, 1405, 1418 (Rn. 4f.). Siehe ferner Schréter, in: GTE, Vorb. Art. 85 - 89 Rn. 25.

107 Es handelt sich um das Urteil des EUGH, Urt. v. 16.11.1995 ,Fédération Francaise des société d
“assurance u.a. gegen Ministére de’l Agriculture et de la Péche®, Slg. 1995, 1-4013ff.
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Beitrdge fiir die neue Zusatzversicherung in gewissem Umfang von der
Einkommenssteuer befreit worden waren. Die Versicherten konnten ferner wihlen,
ob sie 4,5 oder 7 % ihres Einkommens als Beitrége einzahlten, wobei die Hohe der
spater ausgezahlten Betrdge von den eingezahlten Beitrdgen abhingen. Es handelte
sich dartiber hinaus (im Gegensatz zur Grundversicherung) um eine nach dem
Kapitalisierungsprinzip funktionierende Zusatzversicherung; die Hohe der spdter
ausgezahlten Rente hing also auch vom Erfolg oder Miflerfolg der von der
CNAVMA gewdhlten Anlagen ab. Die Art dieser Anlagegeschéfte war beschrankt
und wurde hoheitlich beaufsichtigt, letztlich hatten jedoch die Versicherten das
Insolvenzrisiko der CNAVMA zu tragen, es gab also keine garantierte Auszahlung
in Hohe der Einzahlungen. Die neue Zusatzversicherung war aber zugleich auch
von gewissen solidarischen Elementen gepragt. So waren im Falle langandauernder
Krankheit oder schlechter Ertragslage des landwirtschaftlichen Betriebes in
gewissem Umfang keine Beitrdge mehr zu zahlen, ohne daff der
Versicherungsschutz dadurch verkiirzt wiirde. Die Aufnahme und die Beitragshohe
waren unabhingig vom jeweiligen Versicherungsrisiko (Gesundheitszustand und
daraus resultierender verbleibender Lebenserwartung), und im Falle des
Versterbens fand keinerlei Auszahlung an die Erben statt, so dafl das Geld in der
Versicherung verblieb und damit fiir die Leistungen an die anderen Versicherten
zur Verfiigung stand'*.

Die Kldgerinnen, bei denen es sich um gewerbliche Versicherungsunternehmen
oder um deren Verbdnde handelte, wandten sich gegen die neue Konkurrenz. Sie
fiirchteten, dafl die CNAVMA in der Lage sein wiirde, Versicherungsunternehmen
von dem Markt fiir Lebensversicherungen, Kapitalanlagen und Sparvertrdge zur
Altersversorgung zu verdringen. Die Vorlagefrage, ob der Triger einer solchen
freiwilligen Zusatzaltersversicherung Unternehmen im Sinne der Art. 85, 86 EGV
(nunmehr Art. 81, 82 EG) ist, bejahte der EuGH. Dabei war seiner Meinung nach
malfigeblich, dafl eine Versicherungspflicht nicht bestand, die neue staatliche
Zusatzversicherung nach dem Kapitalisierungsprinzip funktioniere und die
Leistungshohe sich ausschliefSlich nach der Hohe der gezahlten Beitrage richte. Die
CCMSA, mittlerweile Rechtsnachfolgerin der CNAVMA, stehe damit im
Wettbewerb mit Lebensversicherungsunternehmen, sie iibe eine wirtschaftliche
Tatigkeit aus. Die vorgefundenen Solidarititsmerkmale seien nicht fahig, hieran
etwas zu dndern. Die Beitragszahlungserleichterungen gebe es auch in der privaten

108 Siehe Zusammenfassung laut SchluBantrag von GA Tesauro v. 13.7.1995, Slg. 1995, 1-4015, 4017
(Rn. 8f)).
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Versicherungswirtschaft (Gruppen-Lebensversicherungsvertrdge) oder es konnte
sie ohne weiteres geben, wegen der Freiwilligkeit der Versicherung gelte der
Grundsatz der Solidaritdt jedenfalls nur sehr begrenzt. Auch das Fehlen einer
Gewinnerzielungsabsicht dndere hieran nichts. Daf} die bestehenden Elemente der
Solidaritdt, wie sie hier zu finden sind, die Konkurrenzfihigkeit der CCMSA
moglicherweise beeintrachtigen, dndere nichts an der Wirtschaftlichkeit der
Betitigung. Der EuGH deutet jedoch an, dafl er moglicherweise die steuerliche
Abzugsfahigkeit der Beitrdge aufgrund der mit der Solidaritit verfolgten Ziele

gerechtfertigt sehen konne'”

Dieses Urteil trennt scharf zwischen der Unternehmenseigenschaft der CNAVMA
(bzw. spiter der CCMSA) als Tréigerin der freiwilligen Zusatzversicherung und der
sich anschliefenden, hier jedoch ausdriicklich offengelassenen Frage, ob ndmlich
die Einrdumung der steuerlichen Abzugsfdhigkeit der Beitrdge zu einem Verstof3
gegen das europdische Kartellrecht fiihre, etwa unter dem Gesichtspunkt einer
staatlichen Mafinahme gleicher Wirkung. Die Vorlagefrage beschrinkt sich auf den
ersten Teil, gleiches gilt fiir die Antwort des EuGH. Dabei ist zu beachten, daf}
iiber das Verhiltnis des Sozialversicherungstrdgers zu Versicherungsunternehmen
entschieden wurde, wihrend beim Urteil Poucet & Pistre das Verhdltnis der
Mitglieder zu ihrem Sozialversicherungstrager im Mittelpunkt des Interesses stand.

Bei seiner Begriindung macht der EuGH vor allem wirtschaftliche Aspekte geltend.
So stellt er auf das Konkurrenzverhéltnis zu den privaten Anbietern einer
Zusatzaltersversicherung ab. Dies riickt das Urteil in die N&he des Grundsatzes,
dafl wirtschaftliche Betdtigung schon dann vorliegt, wenn fiir die angebotenen
Leistungen das Bestehen eines Marktes auch nur denkbar ist. Die soziale
Zielsetzung, die er im Urteil Poucet&Pistre noch so stark betont hatte, tritt
demgegeniiber zuriick. Zum einen mag dies seinen Grund darin haben, dafl der
EuGH ein gewisses Mindestmafl an Solidarwirkung fiir erforderlich hilt, um die
wirtschaftliche Betdtigung vernachldssigen zu konnen, welches er im Fall
CNAVMA/CCSMA als nicht gegeben ansah. Hierzu palit es, wenn der EuGH etwa
in Rn. 21 des Urteils von einem ,,Wegfallen“ des wirtschaftlichen Charakters der
Tatigkeit spricht. Denn das wiirde voraussetzen, daf ein wirtschaftlicher Charakter
zundchst vorhanden ist und dann bei Eintritt eines besonderen Umstandes im

109 Siehe EuGH, Urt. v. 16.11.1995, , Fédération francaise des sociétés dassurance u.a. gegen Ministére de
1"Agriculture et de la Péche®, Slg. 1995, 1-4013, 4029f. (Rn. 20).
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Nachhinein nichtexistent wird. Dieser besondere Umstand wire das Uberschreiten
eines gewissen Mindestmafles an Solidaritit durch ein Sozialversicherungssystem,
wie es zwar nach Ansicht des EuGH im Fall Poucet&Pistre der Fall war, nicht aber
hier. Unabhdngig von einer solchen ,,Schwellentheorie“ ist jedoch zu beachten, daf3
die Erorterung des wirtschaftlichen Charakters der Betdtigung durch den EuGH
nahezu getrennt erfolgt von den Solidarmerkmalen und den sich aus ihnen
ergebenden Problemen finanzieller Art. Erst in Form einer Abwigung werden
diese beiden Punkte miteinander in Verbindung gebracht. Diese Trennung
entspricht damit der oben im Zusammenhang mit dem Urteil Poucet&Pistre
geltend gemachten  Kritik wegen mangelnder Trennung  zwischen
Unternehmenseigenschaft einerseits und Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln
auf offentliche Unternehmen andererseits. Es bleibt daher zu iiberlegen, ob nur
eine Entscheidung iiber die Platzierung der Schwelle getroffen wurde, ab der ein
Unternehmen nicht mehr vorliegt, oder ob hier nicht vielmehr von der vorherigen
Rechtsprechung inhaltlich Abstand genommen wurde.

(4) Das Urteil Albany

Als nidchstes ist auf das Urteil in der Sache Albany International BV gegen
Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie zu verweisen“o, welches die
durch das Urteii CNAVMA eingeschlagene Linie fortzufiihren scheint. Im
Ausgangsverfahren wendete sich ein textilverarbeitendes Unternehmen gegen die
Einfithrung einer Pflichtmitgliedschaft in einem staatlichen
Rentenversicherungsfonds in den Niederlanden, die durch ministerielle
Verordnung auf gemeinsamen Antrag der Tarifparteien hin eingefiihrt wurde. Das
niederldndische =~ System der  Alterssicherung  beruht auf mehreren
Versorgungspfeilern, die grundsdtzlich unabhédngig voneinander sind. Neben einer
staatlichen Mindestrente gibt es Zusatzrenten, deren Einrichtung jeweils fiir
einzelne Berufsgruppen erfolgte und deren Mitgliedschaft fiir die Angestellten
obligatorisch ist. Als drittes bleibt den Erwerbstdtigen der Abschluf} einer
weiteren, erganzenden Rente auf rein privater Basis, falls das durch die anderen
beiden Renten erzielte Niveau dem einzelnen Erwerbstdtigen unzureichend
erscheint. Die Beitrdge zu den Renten sind steuerlich abzugsfihig, soweit ein

110 Siehe EuGH, Urt. v. 21.7.1999, , Albany International BV gegen Stichting Bedrijfspensioenfonds
Textielindustrie“, Slg. 1999, I-5751. Siehe ferner, sich mit identischen Sachverhalten befassend, Urt. v.
21.9.1999 ,Brentjens' Handelsonderneming BV gegen Stichting Bedrijfspensioensfonds voor de
Handel in Bouwmaterialen®, Slg. 1999, 1-6025ff.; Urt. v. 21.9.1999 ,,Maatschappij Drijvende Bokken
BV gegen Stichting Pensioensfonds voor der Vervoer- en Havenbedrijven®, Slg. 1999, 6125ff.
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Niveau von 70 % der Beziige am Ende der Laufbahn nicht iibertroffen wird.
Beitrdge, die fiir dariiber hinausgehende Rentenzahlungen aufgewendet werden,
sind hingegen in vollem Umfang einkommenssteuerlich zu veranlagen. Der im
Ausgangsverfahren beklagte Rentenfonds der Textilindustrie hatte bis 1989
Festbetrdge als Rentenleistungen angeboten. Die Auszahlung war also flir alle
Versicherten gleich und hatte insbesondere keine Ankniipfung an der Hohe des
zuletzt erhaltenen Gehaltes. Die Klagerin des Ausgangsverfahrens, die Firma
Albany International BV, hatte bereits 1981 eine private Versicherung
abgeschlossen, um die Rente ihrer Angestellten auf 70 % des letzten Gehaltes
aufzustocken. 1989 &dnderte nun der zustdndige Rentenfonds sein Rentenkonzept
und ging dazu iiber, selbst eine einkommensbezogene Rente zur Aufstockung auf
70 % des letzten Gehaltes zu gewidhren. Bildlich gesprochen wurde hier also der
zweite Pfeiler der Alterssicherung so zu Lasten des dritten verbreitert, daf3 letzterer
nun nicht mehr von der steuerlichen Befreiung profitieren konnte. Im konkreten
Fall war die private Absicherung fiir das Unternehmen bzw. seine Arbeitnehmer
glinstiger, als es der zustindige Rentenfonds gewesen wédre, so dafl das
Unternehmen Albany nicht in die erhohte Absicherung des Rentenfonds
einbezogen werden wollte. Das Gesetz sah in solchen Fillen gewisse
Freistellungsmoglichkeiten ~ von  der  Pflichtmitgliedschaft  vor; der
Betriebsrentenfonds war jedoch zu einer solchen Freistellung nicht bereit.

Die Vorlagefragen beschéftigten sich nun unter anderem damit, ob der Rentenfonds
der Textilindustrie Unternehmen im Sinne des europdischen Kartellrechtes ist oder
nicht. Der EuGH kam zu dem Ergebnis, daf3 sich der Rentenfonds im Wettbewerb
mit Versicherungsunternehmen wirtschaftlich betitige und es sich bei ihm daher
um ein Unternehmen handele. Nach Darstellung der beiden unmittelbar zuvor
geschilderten Urteile stellt der EuGH fest, dal der Fonds die Hohe der Beitrdge
und Leistungen selbst festschreibe und da3 er nach dem Kapitalisierungsprinzip
arbeite, dafl ferner die Leistungshohe auch von den Ertrdgen abhidnge, die der
Fonds erwirtschaftet. Der Umfang der Solidaritdt, die sich insbesondere darin
duBere, dafl etwa eine Aufnahme unabhéngig vom Risiko des einzelnen vorgesehen
sei, da} ferner im Falle des Konkurses des Arbeitgebers nicht gezahlte Beitrige
vom Fonds iibernommen wiirden und daf schlieflich bei Arbeitsunfahigkeit eine
Befreiung von der Beitragszahlung vorgesehen sei, dndere nichts an der
Wirtschaftlichkeit der Betdtigung. Gleiches gelte fiir die Tatsachen, daf3 der Fonds
der Aufsicht der Versicherungskammer unterliege und nur bestimmte Anlagen
vornehmen diirfe und da3 der Fonds (im Verhdltnis zu den Versicherten) keine



138

Absicht der Erzielung eigenen Gewinns habe. Was das Ausmaf3 der Solidaritdt
anbelangt, so verweist der EuGH darauf, daf3 es Moglichkeiten der Freistellung
gebe, die hier die Geltung des Solidaritdtsgrundsatzes innerhalb der Gemeinschaft
der Versicherten beschranke. Abschliefend weist der EuGH jedoch wieder darauf
hin, daf die durch diese beschrinkte Solidaritit zu erwartenden Probleme
finanzieller Art ,das ausschlieliche Recht einer solchen FEinrichtung zur
Verwaltung eines Zusatzrentensystems rechtfertigen® konnte' .

Die Urteilsbegriindung fiigt sich zunichst in das bisherige Bild der Kriterien,
anhand derer der EuGH die Unternehmenseigenschaft der
Sozialversicherungstrdger beurteilt, ein. Maf3geblicher Gesichtspunkt ist danach
wiederum das Ausmaf} der Solidaritidt. Beim Vergleich der Urteile Albany und
Fédération Francaise sind weitere Gemeinsamkeiten, daf3 beide Versicherungen
nach dem Kapitalisierungsprinzip arbeiten, da3 bei beiden die Auszahlungshohe
letztlich vom wirtschaftlichen Erfolg dieser Anlage und von der Hohe der
Einzahlungen abdngt. Vom Urteil Poucet&Pistre unterscheiden sich beide vor
allem dadurch, daf3 dort die Rentenzahlung in Form eines Generationenvertrages
sichergestellt wird, also gerade keine Kapitalisierung vorgenommen wird, und daf}
Renten in relativ groferem Umfang auch ohne vorherige Einzahlung gewdhrt
werden. Was die Moglichkeit zu eigenstindigem Handeln angeht, finden sich
weitere Unterschiede. Wihrend die Sozialversicherungstrdger in den Fillen
Fédération Francaise und Albany selbst iiber Anlagen entscheiden und auch bei der
Frage der Leistungsgewdhrungen eigene beschrinkte Entscheidungsbefugnisse
haben, besteht bei Poucet&Pistre ein reines Leistungszuteilungssystem.
Insbesondere Beitrage und Leistungsumfang sind gesetzlich vorgeschrieben.

(5) Das Urteil INAIL
Ein verglichen mit dem Tenor des vorigen Urteils gegenldufiges Signal hat der
EuGH jedoch in einem weiteren Urteil gesetzt, welches ebenfalls die
Unternehmenseigenschaft  eines  Sozialversicherungstrigers betraf'”.  Das
italienische Instituta nazionale per l'assicurazione contro gli infortuni sul lavaro
(INAIL) fihrt nach gesetzlicher Vorschrift fliir Rechnung des Staates und unter
dessen Aufsicht die Pflichtversicherung der Arbeitnehmer gegen Arbeitsunfélle
und Berufskrankheiten durch. Versichert werden sollen alle Handwerker, die

111 Siehe EuGH, aaO (vorige Fufinote), S. 5888 (Rn. 86).
112 Siehe EuGH, Urt. v. 22.1.2002, ,,Cisal di Batistello Venanzio & C. Sas gegen Istituto nazionale per 1
“assicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL)“, Slg. 2002, 1-691.
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iiblicherweise eine manuelle Tatigkeit in ihrem Unternehmen ausiiben. Die
Versicherungspflicht trifft die jeweiligen Arbeitgeber; gleiches gilt fiir
Gesellschaften, deren Gesellschafter fiir die Gesellschaft manuelle Téatigkeiten
ausiiben. Schlieflich unterliegen auch selbstdndige Handwerker unter gewissen
Voraussetzungen der Versicherungspflicht.

Die INAIL wirtschaftet in einem reinen Umlageverfahren, wobei die Beitrage so
festgesetzt werden sollen, da} die Beitragseinnahmen eines Jahres den in diesem
Zeitraum anfallenden Leistungen entsprachen. Die Beitrdge fiir die abhingig
beschiftigten = Handwerker =~ werden vom  INAIL  entsprechend dem
Durchschnittsrisiko jeder versicherten beruflichen Tatigkeit festgesetzt und
ministeriell genehmigt. Die Beitrdge der selbstdndigen Handwerker werden
entsprechend dem jeweiligen Risikograd durch 320 Gruppen bestimmt. Der
Beitragssatz kann einen gewissen Hochstbetrag nicht iibersteigen, auch wenn das
tatsdchliche Risiko hoher liegt. Die INAIL gewdhrt im Schadensfalle finanzielle
Leistungen, insbesondere Berufunfihigkeitsrenten, und Sachleistungen, deren
Hohe und Umfang durch gesetzliche Vorschrift bestimmt sind. Die
Rentenzahlungen werden nicht streng proportional zur Hoéhe der gezahlten Beitrége
gewdhrt, die Rentenhéhe kann vielmehr um maximal 30 Prozent von der
durchschnittlichen Berufsunfihigkeitsrente abweichen. Leistungen werden an
versicherungspflichtige Arbeitnehmer auch dann gewdhrt, wenn eine Versicherung
tatsdchlich nicht erfolgt ist oder die Beitrdge durch den Arbeitgeber nicht bezahlt
wurden. Eine vergleichbare Regelung fiir selbstdndige Handwerker, die friiher
bestand, ist abgeschafft worden, die selbstindigen Handwerker haben jedoch die
Moglichkeit, durch Nachzahlung ihrer Beitrige den Versicherungsschut
rlickwirkend zu erhalten.

Im Hauptsacheverfahren wehrte sich ein selbstindiger Handwerker, der sich
anderweitig gegen Berufsunfahigkeit versichert hatte, gegen die Einbeziehung in
das Pflichtversicherungssystem der INAIL. Die erste Vorlagefrage war die nach der
Unternehmenseigenschaft des INAIL. Die zweite Vorlagefrage war nur fiir den Fall
der Annahme der Unternehmenseigenschaft des INAIL gestellt und zielte ab auf
die Vereinbarkeit der Durchfiihrung der Pflichtversicherung mit den Art 82, 86
EG.

Der EuGH wiederholt zundchst formelhaft seine stindige Rechtsprechung, daf} das
Gemeinschaftsrecht die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihrer



140

Systeme der sozialen Sicherung unberiihrt lasse. Der Zweck eines
Unfallversicherungssystems sei per se ein sozialer. Der soziale Zweck allein sei
jedoch nicht ausreichend, um eine Einstufung einer Tatigkeit als wirtschaftlich
auszuschliefen. Im Ergebnis geht der EuGH jedoch nicht von einer
Unternehmenseigenschaft des INAIL aus und verweist hierzu auf zwei Umstdnde.
Zum einen fehle ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen den entrichteten
Beitrdgen und den gewdhrten Leistungen, was zu einer Solidaritdt zwischen hoch
bezahlten Arbeitnehmern und Arbeitnehmern mit niedrigeren Einkiinften fiihre.
Zum anderen sei die INAIL sowohl bei der Leistungsgewdhrung als auch bei der
Beitragserhebung staatlicher Aufsicht unterworfen. Die Leistungshohe werde
gesetzlich festgelegt, die Beitragshthe ministeriell genehmigt. Aus diesen beiden
Umstidnden folge, dafl die Pflichtmitgliedschaft unerldBlich sei zur Umsetzung des
Grundsatzes der Solidaritdt, der verlange, daf3 die dem Versicherten gewidhrten
Leistungen nicht proportional zu den entrichteten Beitrdgen sind.

Mit diesem Urteil stellt der EuGH deutlich den Gegensatz zwischen
marktwirtschaftlichen Zwéngen und sozialpolitischen Umverteilungszielen heraus.
Von den beiden zuvor genannten Urteilen unterscheidet er sich insbesondere
dadurch, daB es sich bei jenen beiden zwar ebenfalls um
Pflichtversicherungssysteme gehandelt hatte, in jenen Fillen jedoch das Ziel einer
solidarischen Umverteilung von Leistungen nicht im gleichen Mafle von der
Mitgliedschaft jedes einzelnen angewiesen war, um zu funktionieren. Im Fall
INAIL sowie im Fall Poucet & Pistre hingegen hitte die Preisgabe der
Pflichtmitgliedschaft das gesamte Prinzip der jeweiligen Sozialversicherung, wie
sie beabsichtigt war, gefdhrdet. In der Sache Albany ging es zwar ebenfalls um ein
Pflichtversicherungssystem. Fiir dessen Durchfithrung war jedoch die liickenlose
Einbeziehung aller potentieller Versicherungsnehmer nicht erforderlich, da es sich
um ein nach dem Kapitaldeckungsprinzip Versicherungssystem ging, bei welchem
die Leistungsgewdhrung zuvorderst aus eigenen eingezahlten Mitteln erfolgt.

(6) Bewertung der Urteile

Der EuGH bringt in seinen Urteilen zwei unterschiedliche Gesichtspunkte zum
Tragen, zwischen denen zu unterscheiden ist. Der eine Gesichtspunkt ist die
Solidaritat und der mit ihr verbundene Zweck, der unlésbar mit dem Problem der
Finanzierung dieser Ziele verbunden ist. Das Ausmafl der Solidaritdt gibt
Riickschliisse auf die zu erwartenden Finanzierungsprobleme. Allgemein wird man
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sagen konnen, daBl mit steigender solidarischer Umverteilung die allgemeinen
Regeln von Angebot und Nachfrage, also die Regeln des Marktes, nicht mehr
uneingeschrankt funktionieren konnen, ohne dal sie den gewiinschten
Solidareffekten entgegenarbeitenm. Vielmehr wird bereits eine geringe
Umverteilungswirkung denjenigen, die aus der Solidarkasse weniger erhalten als
sie einzahlen, als ein Anreiz zum Ausstieg aus dem Solidarsystem insgesamt
erscheinen. Dies gilt zumindest dann, wenn mit gewisser Sicherheit auch in
Zukunft eine negative Bilanz sich ergeben wiirde. Allenfalls die Ungewiflheit {iber
ein zukiinftiges Partizipieren an den Segnungen der Solidarkassen wiirde ein
Verbleiben in ihnen wirtschaftlich interessant erscheinen lassen. Um
Solidarsysteme finanzierbar zu halten, miissen daher die Regeln von Angebot und
Nachfrage zwingend modifiziert werden. Der zweite Gesichtspunkt ist die Frage,
ob es eine Befugnis zum Treffen eigener Entscheidungen gibt oder nicht. Denn im
Fall Poucet&Pistre sieht der EuGH als entscheidend an, dafl dem
Sozialversicherungstrdger keinerlei Entscheidungsfreiheiten bei der Gewdédhrung
oder Entgegennahme von Leistungen zur Verfligung stiinden'*. Auch bei dem
Urteil INAIL stellt der EuGH darauf ab, dafl Leistungsgewdhrung und
Beitragserhebung kaum in eigener Regie erfolgt“s.

(a) Die Solidaritét als Hindernis der Unternehmenseigenschaft ?

Soweit es nun die Beriicksichtigung des Ausmafles der Solidaritdt angeht, gibt der
EuGH selbst in den Urteilen Fédération Francaise und Albany die Antwort darauf,
wie den daraus entstehenden Problemen zu begegnen ist, ndmlich durch
Einrdumung eines ausschlieflichen Rechtes'’. Diese Einrdumung eines
ausschlieflichen Rechts dndert jedoch nichts an der Wirtschaftlichkeit der
Betdtigung als solcher. Denn es geht allein darum, ob die Erheblichkeit der
wirtschaftlichen Betétigung fiir die Annahme der Unternehmenseigenschaft
aufgrund anderer Erwdgungen (ndmlich des Zusammenbrechens des

113 Siehe EuGH, Urt. v. 22.1.2002, ,,Cisal di Batistello Venanzio & C. Sas gegen Istituto nazionale per 1
“assicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL)“, Slg. 2002, I-691, 732 (Rn. 44).

114 Siehe EuGH, Urt. v. 17.2.1993, , Christian Poucet u.a. gegen Assurances générales de France u.a.”,
Slg. 1993, 1-637, 669 (Rn. 15).

115 Siehe EuGH, Urt. v. 22.1.2002, ,,Cisal di Batistello Venanzio & C. Sas gegen Istituto nazionale per |
“assicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL)“, Slg. 2002, I-691, 732 (Rn. 43).

116 Siehe die bereits genannten Urteile des EuGH, Urt. v. 16.11.1995, ,Fédération francaise des sociétés
dassurance u.a. gegen Ministére de 1"Agriculture et de la Péche®, Slg. 1995, 1-4013,4029 (Rn. 20);
Urt. v. 21.7.1999, , Albany International BV gegen Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie®,
Slg. 1999, 1-5751, 5888 (Rn. 86).
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Solidarsystems) in den Hintergrund treten muf}. Die Einrdumung eines solchen
ausschlieflichen Rechts, etwa einer Versicherungspflicht zugunsten des
Solidarversicherungstragers, in welchem der EuGH hier die Losung der
finanziellen Probleme von Solidarkassen sieht, ist jedoch, soviel 148t sich dem
Vertragstext entnehmen, eine Frage des Art. 86 EG. Aus diesem Zusammenhang
ergibt sich aber eindeutig, da3 auch diejenigen, die Inhaber besonderer Rechte iSd
Art. 86 EG sind, bei wirtschaftlicher Betdtigung als Unternehmen anzusehen sind.
Dann stellt sich jedoch die Frage, ob es auf das Ausmaf3 der Solidaritdt tiberhaupt
ankommen darf, wenn den sich hieraus ergebenden Problemen regelmiflig durch
Einrdumung eines besonderen Rechtes begegnet werden kann. Eine Begriindung
hierfiir ist nicht zu finden. Unter Zugrundelegung der urspriinglichen Feststellung,
dafl ndmlich Motive und Beweggriinde fiir die Betdtigung unbeachtlich sind,
solange diese nur auch wirtschaftlichen Charakter hatm, kann daher aus einem
Solidarzweck egal welchen Ausmafles kein Riickschlufl des Inhalts gezogen
werden, daB kein Unternehmen im Sinne des europdischen Wettbewerbsrechts
vorliege.

Dafl die Rechtsprechung dies zumindest in ihrem Urteil Poucet&Pistre
offensichtlich anders sieht, verwundert dabei nicht weiter, da sie dazu neigt,
Losungen zu  kartellrechtlichen  Problemen  durch  Auslegung  des
Unternehmensbegriffs zu suchen'”. Die Begriindung des Urteils Poucet&Pistre
ist dogmatisch fragwiirdig, was der EuGH zunichst durch die nachfolgenden
Urteile auszugldtten zu versuchen scheint. Mit dem Urteil INAIL fillt der EuGH
jedoch auf die alte, in der Sache Poucet&Pistre vertretene Linie zuriick.
Insbesondere letzteres ist bedauerlich, da die zweite Vorlagefrage in der
Rechtssache INAIL erkennbar darauf abzielte, auch bei Annahme der
Unternehmenseigenschaft zu einer die Pflichtmitgliedschaft erhaltenden Losung
iiber Art. 86 EG zu gelangen.

Es bleibt festzuhalten, dal die Solidarititsproblematik sowohl im Fall
Poucet&Pistre  als auch im Fall INAIL unter Bejahung der
Unternehmenseigenschaft bei gleichzeitigem Zugestehen eines ausschlielichen
Rechts im Sinne des Art. 8 II EG zufriedenstellend hitte gelost werden
konnen'”. So hitte eine einheitliche Losung fiir alle genannten Fille zur

117 Siehe oben S. 112.

118 Dazu Pohlmann, 1. Teil B. I. 3. b) (S. 37f., 48). Siehe ferner oben S. 133.

119 So auch Benicke, EWS 1997, 373, 377. Beachte allerdings das nunmehr ergangene Urteil des EuGH
zu den Festbetrdgen, Urt. v. 16. Midrz 2004, ,,AOK Bundesverband u.a. gegen Ichthyol-Gesellschaft
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Verfiigung  gestanden, einer  Aufspaltung der Trdger solidarischer
Sozialversicherungen in solche mit Unternehmenseigenschaft und solche ohne
hitte es dann nicht bedurft. Diese Losung wire derjenigen des EuGH bei gleichem
Ergebnis dogmatisch {iberlegen gewesen.

(b) Der Mangel an eigenem Handlungsspielraum

Fraglich ist schlielich, wie sich ein Fehlen jeglicher Entscheidungsbefugnis bei
der  wirtschaftlichen  Tédtigkeit selbst auf die Beurteilung der
Unternehmenseigenschaft auswirkt. Diese Problematik steht in Nihe zu
konzernrechtlichen Fragen, ob ndmlich eine Konzerngesellschaft ein Unternehmen
ist, wenn sie ihre wirtschaftliche Tatigkeit nicht autonom bestimmen kann,
sondern ihr diese durch die Konzernleitung vorgegeben wird. Der EuGH hat die
Freiheit bei der wirtschaftlichen Betitigung fiir die Unternehmenseigenschaft der
Sozialversicherungstrdger im Falle Poucet & Pistre zumindest flir miterheblich
gehalten. Er hat in dem Urteil einzeln die Hohe der Beitrige, die Verwendung der
Mittel und die Bestimmung des Leistungsumfanges genanntlzo. Auch in dem Urteil
INAIL stellt der EuGH auf diese Kriterien (fehlende bzw. eingeschrinkte
Kompetenz zur Beitragsbestimmung und Mittelverwendung) ab'”'. In der Tat
erscheint es fraglich, ob eine wirtschaftliche Tétigkeit dann noch gegeben ist,
wenn sie ausschlieBlich in der Ausfithrung von Gesetzen besteht und keinerlei
Raum fiir eigene unternehmerische Entscheidungen vorhanden ist.

Fiir die Frage der Unternehmenseigenschaft der gesetzlichen Krankenkassen hat
dies jedoch, um dies vorwegzunehmen, keine Bedeutung. Die Krankenkassen der
GKV setzen ihre Beitrdge selbst fest und haben dadurch einen umfassenden
Einfluf} auf ihre Einnahmen. Ferner nehmen sie durch ihre Verbdnde iiber die
Richtlinien der Bundesausschiisse (§ 92 SGB V) und die Rahmenvertriage mit den
Leistungserbringern (§§ 115, 125, 127, 129, 131 SGB V) EinfluB auf den
Leistungsumfang und die Erbringung der Leistungen. Die vom EuGH im Urteil
Poucet & Pistre festgestellten Umstdnde liegen bei den gesetzlichen
Krankenkassen also ersichtlich nicht vor. Von einem Fehlen jeglicher

Cordes, Hermani & Co. u.a.“, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01, welches unten
auf S. 335f. analysiert wird.

120 Siehe EuGH, Urt. v. 17.2.1993, , Christian Poucet u.a. gegen Assurances générales de France u.a.”,
Slg. 1993, I-637, 669 (Rn. 15).

121 Siehe EuGH, Urtt. v. 22.1.2002, ,,Cisal di Batistello Venanzio & C. Sasgegen Istituto nazionale per |
“assicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL)“, Slg. 2002, 1-691, 731f. (Rn. 41f.).
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unternehmerischer ~ Entscheidungsfreiheit kann bei den  gesetzlichen
Krankenkassen keine Rede sein. Einer Vertiefung der angesprochenen
konzernrechtlichen Problematik bedarf es daher fiir die Untersuchung der
Unternehmenseigenschaft der gesetzlichen Krankenkassen nicht.

Die hiervon zu trennende Frage, ob die Festbetragsfestsetzung selbst den
Krankenkassen zurechenbar ist, stellt keine Frage des Unternehmensbegriffs dar
und soll daher an spiterer Stelle erdrtert werden.

(¢) Zusammenfassung

Die Solidarzielsetzung ist kein Hindernis fiir die Eigenschaft als Unternehmen.
Das Fehlen jeglicher unternehmerischer Entscheidungsfreiheit bei der
wirtschaftlichen Tatigkeit durch Vorgaben in Gesetzesregelungen mag
grundsétzlich Auswirkungen auf die Unternehmenseigenschaft haben, ist jedoch
fiir die vorliegende Untersuchung nicht von Bedeutung.

(i1) Rechtsprechung betreffend Rechtssetzung durch Tarifgremien

Der EuGH hat im Laufe der Zeit auch in einem anderen Zusammenhang eine Reihe
von Urteilen gefdllt, die hier von Interesse sind. Es ging jeweils um die Festsetzung
von Preisen oder Tarifen durch Gremien, deren Mitglieder teilweise oder
ausschlieflich Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen waren, die auf den
jeweils betroffenen Mérkten titig waren.

(1) die BNIC-Urteile

Der EuGH hatte sich in den Jahren 1985 und 1987 mit zwei Fillen zu befassen, die
beide dasselbe Problem und zum Teil sogar dieselben Beteiligten hatten'”. Im
Rahmen eines franzosischen Gremiums (BNIC), zusammengesetzt aus Vertretern
von Berufsvereinigungen vor allem der Winzer und der Weinhédndler des
Anbaugebietes fiir Cognac, trafen diese u.a. Vereinbarungen iiber Mindestpreise,
die anschlieBend vom Landwirtschaftsminster fiir allgemeinverbindlich erklért
wurden. Es stellte sich in diesem Verfahren die Frage, ob es sich bei diesen

122 Es handelt sich um die Urteile v. 30.1.1985, ,,Bureau National Interprofessionnel du Cognac (BNIC)
gegen Guy Clair®, Slg. 1985, 391, und v. 3.12.1987, ,,Bureau National Interprofessionnel du Cognac
(BNIC) gegen Yves Aubert®, Slg. 1987, 4789.
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Vereinbarungen um solche zwischen Unternehmensvereinigungen handelte. Das
BNIC trug dabei insbesondere vor, dafl es sich bei den Mitgliedern der beiden
Gruppen nicht um Unternehmen handele, sondern dafl die Mitglieder (auf
Vorschlag der Berufsvereinigungen) vom Landwirtschaftsminister ernannt worden
seien, so daf es sich bei ihnen gerade nicht um Vertreter ihrer Berufsvereinigungen
handele. Der EuGH hielt diesen Einwand fiir unbeachtlich und urteilte, daf} es sich
bei den Mitgliedern des BNIC um Vertreter der Berufsvereinigungen handele, da
sie (mit Ausnahme zweier Unabhdngiger) auf deren Vorschlag ernannt worden
seien. Bei dem dort gegebenen Fall handele es sich daher um eine Vereinbarung,
die zwischen Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen geschlossen worden
sei’”. Der EuGH ging daher gar nicht darauf ein, ob die Mitglieder des BNIC
weisungsgebunden waren oder nicht. Allein die Nominierung durch die
Berufsgruppen erschien dem Gerichtshof hier ausreichend, um eine Vertreterschaft
der Mitglieder anzunehmen. Seinem Urteil nach handelte es sich also bei den
Beschliissen des BNIC um Verstofle gegen Art. 81 I EG (bzw. damals 85 I EGV).
Der EuGH erklarte fiir belanglos, da3 die allgemeinverbindliche Wirkung erst
durch ministeriellen Erla3 herbeigefiihrt wird, da der BeschluB von Seiten des
BNIC auf die Erkldrung als allgemeinverbindlich gerichtet war' ™. Es sei
ausreichend, dafl die Wettbewerbsbeschrankung auf diese Art und Weise
herbeigefiihrt werden solle. Der EuGH bekréftigte dieses Urteil durch sein Urteil
in der Sache BNIC gegen Yves Aubert, ohne dal er zu diesem Punkt weitere
Ausfithrungen fiir nétig befand'”.

(2) das Reiff-Urteil

Einige Jahre spédter hatte der EuGH dariiber zu entscheiden, ob das
Tarifbildungsverfahren nach den §§ 20ff. GUKG der Bundesrepublik Deutschland
deswegen gegen europdisches Recht verstdfit, weil es die Festlegung von
Mindestpreisen fir die Beforderung von Giitern durch Gruppen von
»Sachverstindigen“ vorsieht. Bei diesen ,Sachverstindigen“ handelt es sich um
Personen aus den Kreisen der beteiligten Verbande des Giiterfernverkehrwesens,
wobei die Ernennung als Mitglied der Tarifkommissionen auf Vorschlag der
Verbdnde durch den Bundesminister fiir Verkehr erfolgt. Die ,,Sachverstindigen
sind ehrenamtlich titig und an Weisungen nicht gebunden. Die Festsetzung erfolgt

123 Siehe EuGH, Urt. v. 30.1.1985, ,,BNIC gegen Guy Clair“, aaO Rn. 18ff.
124 EuGH, Urt. v. 30.1.1985, ,,BNIC gegen Guy Clair“, aaO Rn. 22.
125 Siehe Urt. v. 3.12.1987, ,,BNIC gegen Yves Aubert“, aaO Rn. 13.
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mit dem Ziel einer volkswirtschaftlich sinnvollen Aufgabenverteilung zwischen
den Triagern des Giitertransportwesens. Das Verfahren sieht ferner eine Anhérung
eines beratenden Ausschusses der Verlader vor und die Tarife bediirfen vor
Inkrafttreten in Form einer Rechtsverordnung der Zustimmung des Ministers fiir
Verkehr. Schlieflich kann letzterer aulerdem im Einvernehmen mit dem Minister
fir Wirtschaft die Tarife selbst festsetzen, wenn ,das allgemeine Wohl“ es
erfordert'”.

Der EuGH urteilte, dafl eine Vereinbarung zwischen Unternehmen oder
Unternehmensvereinigungen nicht vorlag. Ging er bei dem vorangegangenen Urteil
noch ohne weiteres davon aus, daBl es sich bei den Mitgliedern des BNIC um
Vertreter der beteiligten Verbdnde handele, so begriindete er seine gegenteilige
Ansicht hier vor allem mit zwei verschiedenen Argumenten. Zum einen seien die
Mitglieder der Tarifkommissionen an Weisungen und Auftrdge nicht gebunden.
Das allein scheint dem EuGH schon Grund genug dafiir zu sein, die
Tarifkommissionen nicht als Vereinigungen von Unternehmen anzusehen'” . Der
Gerichtshof beldfit es jedoch nicht bei dieser Begriindung. Er weist zusdtzlich
darauf hin, daB die Tarifkommissionen bei ihren Beschliissen nicht allein die
Belange der Vereinigungen, denen sie angehdren, abzuwégen haben, sondern dafl
auch die Interessen landwirtschaftlicher und mittelstdndischer Wirtschaftskreise
sowie diejenigen wirtschaftlich schwacher und verkehrsungiinstig gelegener
Gegenden zu beriicksichtigen seien, sowie auf die obligatorische Anhorung eines
beratenden Ausschusses der Verlader'”. Aufgrund dieser Umstdnde gelangt der
EuGH zu dem Ergebnis, dafl es sich bei den Mitgliedern der Tarifkommission
,hicht um zur Aushandlung und zum Abschluf3 einer Preisvereinbarung berufene
Vertreter der Vereinigungen handele.

(3) das Urteil Delta

Uber eine dem vorangegangenen Fall sehr #hnliche Konstellation hatte der
Gerichtshof bereits ein halbes Jahr spéter zu entscheiden. Hierbei ging es um
Mindesttransportpreise, die Tarifkommissionen (sog. Frachtenausschiisse) in der
Bundesrepublik Deutschland fiir die Schiffahrt festsetzen. Die Regelungen zur

126 Siehe die Zusammenfassung des EuGH, Urt. v. 17.11.1993, , Bundesanstalt fiir den Giiterkraftverkehr
gegen Gebr. Reiff*, Slg. 1993, 1-5801,5844 (Rn. 3 - 6).

127 Siehe EuGH, Urt. v. 17.11.1993, , Bundesanstalt fiir den Giiterkraftverkehr gegen Gebr. Reiff™, Slg.
1993, 1-5801, 5848 (Rn. 17 a.E.).

128 Siehe EuGH aaO Rn. 18.
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Festsetzung der Tarife gleichen denen im Falle Reiff genau, mit dem einzigen
Unterschied, dafl die Verlader hier nicht lediglich einen beratenden Ausschuf3
bilden sondern selbst Mitglieder der Tarifkommission stellen und daf, falls eine
einvernehmliche Regelung nicht erzielt werden kann, der Abstimmungsmodus
anders ausgestaltet ist. Fiir diesen Fall haben die Gruppen der Schiffahrt und der
Verlader jeweils eine Stimme, ferner bestimmen sie jeweils einen Beisitzer, der
ebenfalls eine Stimme hat. Hinzu kommt ferner ein unabhingiger Vorsitzender, so
dafl es in diesen erweiterten Frachtenausschiissen insgesamt 5 Stimmen gibt.
Weiterhin sind die Ausschufimitglieder ehrenamtlich tatig und an Weisungen nicht
gebunden, sie haben {ibergeordnete Ziele zu beriicksichtigen und ihre Beschliisse
stehen unter dem Vorbehalt einer ministeriellen Genehmigung. Aus Griinden des
allgemeinen Wohls kann der Bundesminister fiir Verkehr auch hier selbst Tarife
festsetzen'” .

Angesichts dieser nahezu identischen Ausgangslage verwundert es nicht, dafl der
EuGH auch hier die Mitglieder der Frachtenausschiisse nicht ,,als zur Aushandlung
und zum Abschlufl von Preisvereinbarungen berufene Vertreter” ihrer Verbédnde
ansieht. Bei der Begriindung hebt der EuGH hier jedoch noch zusétzlich hervor,
daf} insbesondere bei den erweiterten Frachtenausschiissen die Beisitzer und der
AusschuBlvorsitzende zusammen drei von fiinf Stimmen hitten, dafl also die
Vereinigungen im Konfliktfall keine Mehrheit stellten.

(4) die Urteile zu den italienischen Speditionstarifen

Im Jahre 1995 hatte der EuGH sodann {iber einen Fall zu befinden, der wiederum
die hoheitliche Regelung von Tarifen fiir Speditionsunternehmen zum Gegenstand
hatte. Die entsprechende italienische Regelung sieht die Bildung eines
Zentralausschusses vor, in welchem neben 17 Vertretern Offentlicher Behorden
auch 12 Vertreter der nationalen Verbdnde des Giiterkraftverkehrs saflen. Die
Tarife sind anhand gesetzlicher Vorgaben so zu berechnen, daf} ein verniinftig
gefiihrtes Transportunternehmen mit normaler Auslastung seine Kosten decken und
einen angemessenen Gewinn erzielen kann. Die vorgeschlagenen Tarife werden
nach nochmaliger Anhorung sowohl der Vertreter der Verbiande als auch einiger
behordlicher Vertreter vom Minister fiir Verkehr durch Dekret fiir

129 Siehe die Zusammenfassung des Sachverhaltes durch den EuGH, Urt. v. 9.6.1994, , Bundesrepublik
Deutschland gegen Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft®, Slg. 1994, 1-2517, 2527 (Rn. 3 —
7).
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allgemeinverbindlich erkldrt. Stimmt der Minister den Tarifen nicht zu, so erhilt
der Zentralausschufl Gelegenheit zur Nachbesserung. Stimmt der Minister auch
dieser Nachbesserung nicht zu, so kann der Minister die Tarife selbst festsetzen" ™.
Der EuGH befand hier, unter ausdriicklicher Berufung auf die Urteile Reiff und
Delta-Schiffahrtsgesellschaft, dafl die Festsetzungen der Tarife nicht ,als
Kartellabsprachen  zwischen = Wirtschaftsteilnehmern®  angesehen  werden
konnten'”'. Auch die Erhohung der Sitze der Vertreter der Verbiande des
Giiterkraftverkehrs von 12 auf 17, also auf die Halfte aller Sitze des
Zentralausschusses, dnderte die Beurteilung durch den EuGH nicht, wie ein fast

genau drei Jahre spéter ergangenes Urteil des EuGH zeigtm.

(5) das Urteil Zollspediteurtarife

In einem anderen, zwischenzeitlich ergangenen Urteil fanden italienische
Speditionstarife hingegen weniger Gnade vor den Richtern des Gerichtshofs. In
einem Vertragsverletzungsverfahren gegen die Italienische Republik stellte sich die
Frage, ob die italienische Regelung zur Festsetzung bestimmter Tarife durch einen
Beschluf3 einer Unternehmensvereinigung erfolgt. Konkret betraf die Entscheidung
das Zollspediteurwesen. Die italienischen Zollspediteure wahlen Bezirksrite, die
wiederum die Mitglieder des CNSD, einer Einrichtung des offentlichen Rechts,
wihlen. Der CNSD iiberwacht die Titigkeit der Bezirksrite, die wiederum die
Tatigkeit der einzelnen Zollspediteure {iberwachen. Der CNSD hat ferner die
Aufgabe, auf Vorschlige der Bezirksrdte hin die Gebiihrenordnung fiir die
gewerblichen Leistungen der Zollspediteure zu erlassen. Diese Gebiihrenordnung
ist fur alle Zollspediteure  verbindlich, = VerstoBe  konnen  mit
Disziplinarmafnahmen bis hin zur Streichung aus dem Zollspediteurregister

geahndet werden'”.

Fir sein Urteil stellte der EuGH darauf ab, dal der CNSD ausschlieBlich aus
Zollspediteuren bestand, daf die Mitglieder des CNSD ausschlie3lich im Interesse
ihres Berufsstandes handelten und es verbindliche Vorschriften zur

130 Siehe die Zusammenfassung des Sachverhaltes durch den EuGH, Urt. v. 5.10.1995, ,,Centro Servizi
Spediporto gegen Spedizioni Marittima del Golfo“, Slg. 1995, 1-2883, 2903 (Rn. 3ff.).

131 Siehe EuGH, Urt. v. 5.10.1995, ,,Centro Servizi Spediporto gegen Spedizioni Marittima del Golfo“,
Slg. 1995, 1-2883, 2910 Rn. 22 - 25.

132 Siehe EuGH, Urt. v. 1.10.1998, , Autotransporti Librandi Snc di Librandi F. & C. gegen Cuttica
spedizioni e servizi internationali®, Slg. 1998, 1-5955, 5984 (Rn. 33).

133 Siehe die Zusammenfassung des Sachverhaltes durch den EuGH, Urt. v. 18.6.1998, ,, Kommission
gegen Italienische Republik®, Slg. 1998, 1-3851, 3888 (Rn. 2ff.).
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Beriicksichtigung auch des Gemeinwohls nicht gebe und daf dariiber hinaus die
Beschliisse des CNSD auf Vorschlige der Bezirksrite hin erfolge. Daraus
schlu3folgert der EuGH, daf3 es sich bei den Mitgliedern des CNSD nicht um
»Sachverstindige“ handele, die das Gemeinwohl beriicksichtigen, sondern allein
um Interessenvertreter. Der EuGH kommt daher zu dem Ergebnis, daf} die
Festlegung der Gebiihren durch den CNSD eine Zuwiderhandlung gegen Art. 85 I
EGV (heute Art. 81 I EG) darstelle™.

(6) Das Urteil iiber den Nationalen Rat der Rechtsanwélte (CNF)

In einem Urteil vom 19. Februar 2002 hatte der EuGH dariiber zu entscheiden, ob
die italienische Regelung iiber die Bestimmung der Gebiihren von Rechtsanwilten
vertragskonform ist. In Italien muf der CNF nach den Vorschriften des Real
Decreto Legislativo alle zwei Jahre Hochst- und Mindestsdtze fiir Gebithren und
Vergiitungen beschliefen, die den Rechtsanwélten und den ,procuratori“ flr
gerichtliche Dienstleistungen und auflergerichtliche Beratungen zustehen. Nach
dem BeschluB des CNF miissen diese MafBstdbe zu ihrer Wirksamkeit zundchst
vom Minister genehmigt werden, der zuvor noch eine Stellungnahme des
Interministeriellen Preisausschusses (CIP) einzuholen hat. Schlielich sind die
MaBstdbe fiir die Vergilitungsanspriiche der Rechtsanwilte nicht unmittelbar
mafgeblich, diese werden durch das Gericht unter Beriicksichtigung der
Schwierigkeit und der Anzahl der behandelten Probleme festgesetzt. Auch ist unter
auBergewohnlichen Umstidnden gestattet, mit entsprechender Begriindung von den
Hochst- und Mindestsdtzen abzuweichen.

Die Unternehmenseigenschaft des CNF war hier nur mittelbar von Bedeutung,
namlich soweit es um einen Verstof3 des Staates gegen die Art. 5, 85 EGV (10, 81
EG) ging. Der EuGH sah einen solchen Verstof§ als nicht gegeben an, wobei der
Urteilsbegriindung eine  (an  sich  erforderliche)  Stellungnahme  zur
Unternehmenseigenschaft des CNF fehlt. Der EuGH konzentriert seine Priifung auf
die Ubertragung von Rechtssetzungsbefugnissen auf Private. Zur Frage, ob die zu
priifende Regelung eine gegen Art. 85 EGV (jetzt 81 EG) verstofende
Kartellabsprache vorschreibe, erleichtere oder die Auswirkungen einer solchen
Absprache verstarke, nimmt der EuGH nur im letzten Satz des Urteils lapidar
Stellung :

134 Urt. aaO (vorige FuBinote) S. 3899 (Rn. 51).
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»Gegen den italienischen Staat kann auch nicht der Vorwurf erhoben werden,
gegen Art. 85 EG-Vertrag verstoBende Kartellabsprechen vorzuschreiben, zu

«

erleichtern oder die Auswirkungen solcher Absprachen zu verstirken'”.

(7) Urteil tiber die Zusammenarbeitsverordnung flir Rechtsanwilte

Schliefllich hatte der EuGH zeitgleich mit dem gerade geschilderten auch iiber
einen Fall zu entscheiden, welcher zwar nicht die Festsetzung von Tarifen betraf,
aber dennoch eine grofie Ahnlichkeit zu den bislang aufgefiihrten Fillen aufweist.
Es ging um die Rolle einer berufstindischen Vereinigung bei der Vorgabe von
Vorschriften flir ihre Berufsangehorigen, konkret um die Zuldssigkeit der
Niederlassung mit Angehorigen anderer Berufe. Die Niederldndische
Rechtsanwaltskammer ist durch Gesetz dazu erméchtigt, eine Disziplinarordnung
fiir Rechtsanwilte und Rechtsbeistdnde zu erlassen. Die Deligiertenversammlung
der Anwaltskammer erliefl im Jahr 1993 eine Zusammenarbeitsverordnung, die die
Bildung von Sozietiten mit Nicht-Anwilten im Regelfall ausschlo. Zu den im
Rahmen des Urteils zu beantwortenden Fragen gehorte auch diejenige, ob es sich
bei dieser Zusammenarbeitsverordnung um  einen  BeschluB  einer
Unternehmensvereinigung handelte. Zu beantworten war also insbesondere auch
die Frage nach der Eigenschaft der Niederldndischen Rechtsanwaltskammer als
Unternehmensvereinigung.

Der EuGH hat ohne weiteres die Niederldndische Rechtsanwaltskammer als
Unternehmensvereinigung und die Regelungen {iber die Niederlassung als
Rechtsanwalt als wettbewerbsbeschrdnkenden Beschluf3 angesehenm. Im Ergebnis
hat der EuGH allerdings einen Versto3 gegen Art. 85 I EGV (81 I EG) nicht
angenommen, weil die vorliegende Wettbewerbsbeschrankung zur Schaffung von
Vorschriften {iber Organisation, Befdhigung, Standespflichten, Kontrolle und
Verantwortlichkeit, die den Empfangern juristischer Dienstleistungen und der
Rechtspflege die erforderliche Gewdhr fiir Integritdt und Erfahrung bieten, abziele
und zur Verfolgung dieser Ziele auch notwendig gewesen sei”.

135 EuGH, Urt. v. 19.02.2002, ,Manuele Arduino gegen Compagna Assicuratrice RAS SpA“, Az. C-
35/99 (bislang nicht veroffentlicht).

136 Siehe EuGH, Urt. v. 19.2.2002, ,,J.C.J. Wouters. u.a. gegen Algemene Raad van de Nederlandse Orde
van Advocaten®, Az. C-309/99 (noch nicht veroffentlicht).

137 Siehe EuGH aaO.
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(8) Zusammenfassung der Rechtsprechung

Versucht man, den angesprochenen Urteilen eine einheitliche Linie zu entnehmen,
so lassen sich verschiedene Kriterien auflisten, die fiir die jeweiligen
Entscheidungen des EuGH eine Rolle spielen.

Erster Gesichtspunkt ist die Eigenschaft der Mitglieder der tarifsetzenden
Vereinigungen als oder gleich Sachverstdndigen. Dieser Begriff, wie er im Urteil
Reiff durch das Gesetz verwendet wird (,,Tarifsachverstandige“) ist nach Ansicht
des Gerichtshofs verkniipft mit der Beriicksichtigung von Allgemeinwohlkriterien.
Denn im Urteil iiber den CNSD (Zollspediteurtarife) stellt der EuGH fest, daf}
mangels Pflicht zur Beriicksichtigung der Interessen anderer die Mitglieder des
CNSD nicht als Sachverstindige qualifiziert werden konnen'"”. Ebenfalls zu finden
" Die

Berticksichtigung von Allgemeinwohlkriterien ist auch fiir die Urteile zu den

ist der Begriff des Sachverstindigen in den zuletzt genannten Urteilen

italienischen Speditionstarifen tragender Urteilsgrundm, auch wenn hier die
Bezeichnung des ,,Sachverstdndigen® nicht aufzufinden ist. In dem Urteil Delta und
dem zu den italienischen Speditionstarifen ist als zweiter Begriindungspunkt auf
die Anteiligkeit der Besetzung der tarifsetzenden Gremien hinzuweisen. Dieser
Gesichtspunkt ist jedoch durch den Gerichtshof im zweiten Urteil zu den
italienischen Speditionstarifen relativiert worden, wo statt des reinen
Mehrheitsverhdltnisses eher die Verpflichtung zur Beachtung des Allgemeinwohls
in den Vordergrund der Betrachtung gertickt wurde''. Drittens ist auf die
Bedeutung der Weisungsungebundenheit der Mitglieder der tarifsetzenden
Gremien hinzuweisen. Erwdhnung findet die Bedeutung der
Weisungsungebundenheit in den Urteilen Reiff und Delta-Schiffahrtsgesellschaft,
wobei insbesondere im Urteil Reiff die Weisungsungebundenheit alleine Grund
genug flir eine Ausnahme von den Art. 81ff. EG zu sein scheint. SchlieBlich ist auf
einen nur in anderem Zusammenhang erwdhnten Gesichtspunkt hinzuweisen,
namlich auf die Befugnis eines Ministers, Tarife genehmigen oder selbst festsetzen
zu konnen. Dies beriicksichtigt der EuGH nicht bei der Frage des Vorliegens einer
Wettbewerbsbeschrinkung, sondern allein bei der Frage, ob eine Ubertragung von

138 Siehe Urt. v. 18.6.1998, , Kommission gegen Italienische Republik®, Slg. 1998, 1-3851, 3897 (Rn.
44).

139 Siehe etwa die in Fn. 135 und Fn. 136 angegebenen Fundstellen.

140 EuGH, Urt. v. 5.10.1995, ,,Centro Servizi Spediporto gegen Spedizioni Marittima del Golfo“, Slg.
1995, 1-2883, 2910 (Rn. 24).

141 Siehe EuGH, Urt. v. 1.10.1998, , Autotransporti Librandi Snc di Librandi F. & C. gegen Cuttica
spedizioni e servizi internationali“, Slg. 1998, 1-5955, 6984 (Rn. 34, 35).
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Hoheitsbefugnissen auf Private stattgefunden hat, worin ein Versto des
iibertragenden Staates gegen Art. 5, 85, 86, 90 I EGV (jetzt Art. 10, 81, 82, 86 I
EG) zu sehen gewesen wire. Soweit die jeweiligen Ministerien Genehmigungs-
oder Entscheidungsrechte innehaben, soll ein solcher Versto3 nicht vorliegen.

Beachtung verdient auch die Frage, woran bei den aufgezdhlten Fillen aus der
Sicht des EuGH die Anwendbarkeit (im weitesten Sinne) scheiterte. Der EuGH
gibt, wenn er im Ergebnis einen Verstofl nicht annimmt, nicht an, unter welchem
Gesichtspunkt ein solcher Verstofl ausscheidet, d.h. an welchem konkreten
Tatbestandsmerkmal die Anwendung der Norm scheitert. Nur das letzte der
genannten Urteile enthélt etwas genauere Hinweise hierauf. Stattdessen findet sich
entweder die Formulierung, daB die Abstimmung ,nicht als Kartellabsprache
zwischen Wirtschaftsteilnehmern angesehen werden® kénnem, oder daf} die
Ausschuflmitglieder ,nicht als zur Aushandlung und zum Abschlufl einer

. . o 143
Preisvereinbarung berufene Vertreter angesehen werden* konnen .

(9) Die dogmatische Einordnung der durch den FEuGH erorterten
Gesichtspunkte

Dies wirft die Frage nach der dogmatischen Einordnung der durch den EuGH
entwickelten Kriterien auf. Es stellt sich also die Frage, wo die vom EuGH
angefiihrten  Gesichtspunkte, insbesondere der der Beriicksichtigung des
allgemeinen Wohls, dogmatisch einzuordnen sind. Aufgrund der allgemein
anerkannten Relativitit des Unternehmensbegriffs wire es theoretisch mdoglich,
dafl man eine solche Einbeziehung der Unternehmen durch Tarifgremien in die
staatliche Wirtschaftslenkung nicht als Teil der wirtschaftlichen Tdtigkeit eines
Unternehmens ansieht. Solange eine solche Festsetzung von
Wettbewerbsparametern — subjektiv.  (nach Meinung des Unternehmens)
gemeinwohlorientiert erfolgt, wére eine wirtschaftliche Betdtigung und damit die
Eigenschaft als Unternehmen nicht gegeben. Wie bereits oben'* aufgefiihrt, ist die
subjektive Zielsetzung eines Unternehmens aber grundsétzlich fiir die Beurteilung
der Unternehmenseigenschaft unmafigeblich, sofern nur (objektiv) eine

142 So in den Urteilen zu den italienischen Speditionstarifen, Slg. 1995, 1-2883, 2910 (Rn. 25) und dieses
Urteil, wenn auch nicht ausdriicklich die zitierte Urteilssentenz allgemein, bestétigend Slg. 1998, I-
5955.

143 So in den Urteilen Reiff, Slg. 1993, 1-5801,5848 (Rn. 19), und Delta, Slg. 1994, 1-2517, 2531
(Rn.18).

144 Siehe S. 335.
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wirtschaftliche Betdtigung iiberhaupt vorliegt. Dem widerspriche es, wenn man
nun doch einem Aspekt der auBerwirtschaftlichen Zielsetzung Vorrang vor dem
Faktum der Wirtschaftlichkeit der Betitigung gewidhren wiirde. Dies unterstellt,
dafl man zwischen der Eigenschaft als Unternehmen einerseits, die sich aus der
wirtschaftlichen Tatigkeit ergibt, und der Mitgliedschaft in einem Gremium
andererseits, welches Wettbewerbsfragen gerade in Bezug auf die die
Unternehmeseigenschaft auslosende Téatigkeit regelt, unterscheiden kann. Es ist
naiv, davon auszugehen, dafl die Unternehmen oder Unternehmensvertreter in
diesen Gremien etwa iiber Mindestpreise beschliefen und dabei nicht auch den
dadurch insoweit wegfallenden Konkurrenzdruck bedenken. Die Wertung, daf3 die
Gemeinwohlorientierung die Unternehmenseigenschaft der Beschlielenden
wegfallen lieBe, stiinde im Widerspruch zu fundamentalen Grundsitzen der
Kartellrechtslehre des europdischen Rechts. Auch das Urteil {iber die
Zusammenarbeitsverordnung der Niederldndischen Rechtsanwaltskammer spricht
hierfiir, denn obgleich dort der subjektiven Zielsetzung des beschlieBenden
Gremiums Rechnung getragen und im Ergebnis ein Verstofl gegen Art. 85 I EGV
(jetzt 81 I EG) nicht angenommen wurde, stellte der EuGH fest, da3 die
Rechtsanwaltskammer eine Unternehmensvereinigung sei. Die subjektive
Zielsetzung, von der eine Vereinbarung, ein Beschlul oder eine abgestimmte
Verhaltensweise getragen ist, bleibt also auch weiterhin ohne Einfluf} auf die
Unternehmenseigenschaft.

Dies mul auch in Féllen gelten, in denen die berufene Person nicht selbst
Unternehmen ist, sondern lediglich ein Unternehmen als Vorstand oder
Geschidftsfithrer lenkt. Diese weiterhin bestehende Organschaft kann filir die
Tétigkeit in dem Gremium nicht unberiicksichtigt bleiben. Denn stets hat die
jeweilige natiirliche Person ihre Mitgliedschaft in dem Gremium nur ihrer
Tatigkeit als Unternehmenslenker zu verdanken. Die Absicht des Mitglieds, nicht
in seiner Eigenschaft als Vorstand oder Geschiftsfithrer des von ihm geleiteten
Unternehmens zu handeln, kann genau so wenig erheblich sein, wie andere
Zielsetzungen bei der Ausiibung der Mitgliedschaft im Gremium.

Schlieflich ist auch fiir das Ergebnis, ndmlich die Beschrinkung des Wettbewerbs,
qualitativ kein Unterschied zwischen einem selbstgegriindeten Preiskartell und
einem Kartellsurrogat in Form einer staatlichen Preisfestsetzungsstelle, deren
Mitglieder aus dem Kreis von Unternehmen und Unternehmensvereinigungen
rekrutiert sind, zu sehen. Letzteres ist hochstens fiir den freien Wettbewerb noch
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geféhrlicher als ein selbstgegriindetes Preiskartell, da es regelméfig einen grof3eren
Kreis von Unternehmen einbezieht. Die Losung ist daher an anderer Stelle zu
suchen.

(ii1)Beriicksichtigung der Relativitit des Unternehmensbegriffs

Von Bedeutung ist auch noch ein anderer Gesichtspunkt, der in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs nur ansatzweise zur Sprache gebracht wird. Wie
oben erwidhnt, ist dem Unternehmensbegriff stets eine Berticksichtigung auch der
Tatigkeit zu eigen. Es ist damit die jeweilige Tatigkeit darauthin zu untersuchen,
ob sie ihrer Art nach wirtschaftlich ist. Dies macht es erforderlich, zwischen den
verschiedenen Tétigkeiten der gesetzlichen Krankenkassen als Anbieter von und
als Nachfrager nach Waren und Dienstleistungen zu unterscheiden. Die Urteile, die
der Gerichtshof zur Unternehmenseigenschaft von Sozialversicherungstrigern
gefillt hat, befassen sich ausschlielich mit deren Unternehmenseigenschaft als
Anbietern  von  Versicherungsleistungen. Die  Nachfrage durch die
Sozialversicherungstrdger war nicht Gegenstand der Verfahren.

Die 6ffentlichen Krankenkassen sind als Trdger der Sozialversicherung gemif § 30
I SGB IV beschrankt auf Geschifte ,zur Erfiillung ihrer gesetzlich
vorgeschriebenen oder zugelassenen Aufgaben®, die anderweitige Verwendung von
Mitteln ist ihnen untersagt. Davon ausgehend, daf sich die 6ffentlich-rechtlichen
Krankenkassen an diese Beschrinkung halten, miiite zu bestimmen sein,
inwieweit zur Erfiillung der gesetzlichen Aufgaben der Krankenkassen
wirtschaftliche Betdtigungen vorgenommen werden. Wirtschaftliche Betétigung ist,
mit Ausnahme der Tétigkeit als Verbraucher oder Arbeitnehmer, jedes Anbieten
oder Nachfragen nach wirtschaftlichen Giitern'”’. Wirtschaftliches Gut ist dabei
alles, wofiir es einen Markt gibt oder geben konnte, also entgeltwerte Waren oder
Dienstleistungenm. Nach § 1 SGB V hat die (gesetzliche) Krankenversicherung
»als Solidargemeinschaft [...] die Aufgabe, die Gesundheit der Versicherten zu
erhalten, wiederherzustellen oder ihren Gesundheitszustand zu verbessern. [...] Die
Krankenkassen haben den Versicherten dabei durch Aufkldrung, Beratung und
Leistungen zu helfen und auf gesunde Lebensverhdltnisse hinzuwirken.“ Die

145 EuGH, Urt. v. 18.6.1998, , Kommission gegen Italien®, Slg. 1998, I- 3851, 3896 (Rn. 36); Emmerich,
in: Immenga/Mestmacker, Art. 85 Rn. 22; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 1 Rn. 13;
Roth/Ackermann, in: FraKom, § 81 I Rn. 15.

146 Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 13.
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Leistungen richten sich gemdf § 2 I SGB V nach den §§ 11 - 68 SGB V; die
Nachfrage nach diesen Leistungen bei Leistungserbringern richtet sich nach den §§
69 - 140 SGB V.

Aufklarung und Beratung, § 2 I SGB V, sind bereits flir sich genommen
Dienstleistungen, fiir deren Erbringung die Existenz eines Marktes, also das
Anbieten oder die Nachfrage gegen Entgelt, durchaus denkbar ist. Gerade in der
komplizierten Welt der gesetzlichen Krankenversicherung sind Aufkldrung und
Beratung {iiber sozialversicherungsrechtliche Fragen, iiber Anspriiche und
Leistungsumféinge fiir die Versicherten von Interesse. Schon hier ist daher eine
wirtschaftliche Betétigung seitens der Krankenkassen gegeben. Dennoch erscheint
es angezeigt, die Betrachtung weniger auf die Beratung und Aufkldrung zu
konzentrieren, sondern vor allem die Tatigkeit der gesetzlichen Krankenkassen
beim Anbieten von Versicherungsschutz und der Gewdhrung von
Gesundheitsleistungen, insbesondere von Arznei-, Verband- und Hilfsmitteln,
genauer zu betrachten.

(1) Die Tatigkeit als Versicherer

Fiir die Beurteilung der Tédtigkeit der gesetzlichen Krankenkassen als Anbieter von
Versicherungen als wirtschaftlich oder nichtwirtschaftlich bietet sich ein Vergleich
mit der privaten Versicherungswirtschaft an. Die Ubernahme des wirtschaftlichen
Risikos der Heilkosten einer Erkrankung gegen Zahlung einer Pramie stellt in ihrer
zivilrechtlichen Auspridgung einen gegenseitigen Vertrag dar, der einerseits eine
bedingte Leistungspflicht fiir den Versicherer, andererseits eine unbedingte
Leistungspflicht fiir den Versicherten enthdlt. In seiner Konstruktion hat der
zivilrechtliche Versicherungsvertrag eine gewisse Ndhe zum Garantievertragm.
Die Tétigkeit der gesetzlichen Krankenkassen stellt ebenfalls eine solche
Ubernahme des Risikos der Erkrankung der Versicherten gegen Zahlung einer
Pramie dar. Die Tétigkeit der Krankenkassen gleicht daher der Téatigkeit der
Unternehmen der privaten Krankenversicherung. Unterschiede zwischen den
Tatigkeiten der privaten Krankenversicherer und der gesetzlichen Krankenkassen
ergeben sich jedoch in folgenden Punkten :

1. Zunéchst begniigen sich die Unternehmen der PKV mit der finanziellen
Regulierung der Folgen von Erkrankungen, sie greifen weit weniger in die

147 Siehe Deutsch, Versicherungsvertragsrecht Rn. 5.
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Leistungserbringung gegeniiber ihren Versicherten ein. Die Leistungen der
Leistungserbringer stellen sich nicht als Leistungen der Versicherer gegeniiber
ihren Versicherten dar, da eine dem Sachleistungsgrundsatz gleiche Auspriagung
des Leistungsrechts fehlt.

2. Ferner handeln die Unternehmen der PKV in der Absicht der Gewinnerzielung.
Dies gilt zumindest soweit, wie es sich beim Triger der Versicherung um eine
Aktiengesellschaft und nicht um einen Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit
handelt.

3. Das gesamte Verhiltnis der gesetzlichen Krankenkassen zu ihren Versicherten
beruht auf 6ffentlichem Recht und nicht auf zivilrechtlichen Vertrdgen.

Wesentlich fiir die Eigenschaft als Unternehmen iSd Art. 81f. EG ist, wie oben
festgestellt wurde, ein Anbieten oder Nachfragen nach Waren oder
Dienstleistungen, fiir welche es einen Markt gibt oder zumindest geben konnte.
Krankenversicherungen stellen Dienstleistungen dar. Die Existenz des privaten
Krankenversicherungswesens zeugt davon, daf fiir das Anbieten von
Krankenversicherungsleistungen ein Markt sehr wohl besteht. Die Krankenkassen
iiben also eine wirtschaftliche Tatigkeit aus, sofern nicht aus den oben genannten
Griinden eine andere Bewertung geboten ist.

Zu 1. : Die Titigkeit der gesetzlichen Krankenkassen unterscheidet sich von
derjenigen der privaten Krankenversicherungsgesellschaften deswegen, weil die
Krankenkassen selbst als Leistungserbringer gegeniiber ihren Versicherten
auftreten. Die gesetzlichen Krankenkassen erfiillen damit wirtschaftlich gesehen
eine Doppelfunktion sowohl als Anbieter von Versicherungs,vertrigen“ als auch
als Nachfrager (gegentiber den Leistungserbringern) und Anbieter (gegeniiber den
Versicherten) von Gesundheitsleistungen. Diese zuletzt genannten Titigkeiten
dndern jedoch nichts an der Wirtschaftlichkeit der Betdtigung als Anbieter von
Krankenversicherungen.

Zu 2. : Die Gewinnerzielungsabsicht ist, wie bereits verschiedentlich festgestellt
wurde, kein Erfordernis fiir die Unternehmenseigenschaft. Umgekehrt ist das
Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht lediglich ein starkes Indiz fiir den
Unternehmensstatus.

Zu 3. : Auch die rechtliche Einkleidung allein fiihrt nicht dazu, daB eine
wirtschaftliche  Betdtigung dem  Anwendungsbereich des europdischen
Wettbewerbsrechts entzogen wdre. Die hoheitliche Form der Durchfiihrung des
Versicherungsverhiltnisses ~ spricht  daher  alleine nicht gegen die
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Unternehmenseigenschaft der offentlich-rechtlichen Krankenkassen als Anbieter
von Krankenversicherungen.

Die gesetzlichen Krankenkassen {iben somit eine Tdtigkeit aus, der auch die
privaten Versicherungsunternehmen nachgehen; das Anbieten von Versicherungen
durch die gesetzlichen Krankenkassen gegen Beitragsleistungen ihrer Mitglieder
stellt gleichfalls eine wirtschaftliche Tatigkeit dar.

(2) Stellung der Krankenkassen als Nachfrager nach Arznei- und Hilfsmitteln

Nunmehr ist fiir die Arznei- und Hilfsmittelversorgung der Versicherten durch die
Krankenkassen zu untersuchen, ob die Krankenkassen wirtschaftlich tdtig werden,
wobei dies weniger als Anbieter von Versicherungen, sondern eher als Nachfrager
bei den Leistungserbringern von Interesse ist. Die gesetzlichen Krankenkassen
wiren Unternehmen, wenn sie dort als Nachfrager nach wirtschaftlichen Giitern
(Waren oder Dienstleistungen) in Erscheinung tréaten.

Stellt man fiir die Rolle als Nachfrager auf den ProzeB ab, durch den {iber den
Bezug der Leistung entschieden wird, so spricht einiges dafiir, die Krankenkassen
nicht als Nachfrager nach Arznei- und Hilfsmitteln anzusehen. Die Auswahl des
Vertragsgegenstandes, der durch den zivilrechtlichen Kaufvertrag erstanden wird,
ist nicht Sache der Krankenkasse, sondern des Vertragsarztes, bestenfalls unter
Mitwirkung des Patienten. Der Arzt fiillt das Verordnungsblatt aus und trifft damit
die Entscheidung {iber die Leistung. Soweit er ein Arzneimittel verordnet, dessen
Preis den hierfiir festgesetzten Festbetrag iiberschreitet, mufl er den Patienten
hierauf hinweisen. Dies gibt dem Patienten die Moglichkeit, sich fiir die
Verordnung eines preisgiinstigeren Arzneimittels einzusetzen. Die Krankenkasse
hingegen ist bei der Auswahl nicht involviert. Das Bestehen einer Liste
verordnungsfahiger oder ausgeschlossener Medikamente dndert hieran nichts, da
diese die Auswahl zwar einschrinken, aber nicht selbst treffen. Auch die
Einfithrung der aut-idem-Regelung stellt keine Anderung der Auswahl durch den
Arzt dar, da es diesem freisteht, die Substitution auszuschliefen. Die Auswahl des
Leistungserbringers erfolgt ebenfalls nicht durch die Krankenkasse, sondern durch
den Versicherten. Denn die Verordnung bezieht sich nur auf den
Vertragsgegenstand, fiir welchen die Krankenkasse gegeniiber ihrem Versicherten
leistungspflichtig wird. Der Versicherte ist bei der Auswahl des
Leistungserbringers keinerlei Einschrankung unterworfen und darf etwa auch tiber
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Landesgrenzen hinweg solche Leistungserbringer in Anspruch nehmen, die nicht
im Gebiet seiner Krankenkasse ansdssig sind"®. Die Krankenkasse hingegen bleibt
in ihrer Tétigkeit auf die Begleichung der Forderung beschrankt. Angesichts dessen
konnte man sich fragen, ob denn tatsdchlich eine Nachfrage seitens der
Krankenkasse besteht, wenn diese bei der Auswahl sowohl des
Vertragsgegenstandes wie auch der anderen Vertragspartei, wie es scheint,
keinerlei Einflul hat. Die in der Wirtschaftslehre gebrdauchliche Definition des
Wirtschaftens als Disponieren {iber knappe Gliter scheint hier den Schluf3
nahezulegen, dafl eine wirtschaftliche Tédtigkeit der Krankenkasse gar nicht
gegeben ist, da nicht die Krankenkasse selbst diese Disposition trifft.

Es sind andererseits die Vertragsbeziehungen zu den Leistungserbringern aufgrund
des Sachleistungsprinzips im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung zu
bedenken. Das Sachleistungsprinzip wirkt sich, wie in der Einfiihrung dargestellt,
dahin aus, daf} die Versicherten drztlich verordneten Leistungen gegen Vorlage des
Rezeptes und ggf. der Entrichtung einer Zuzahlung auf Kosten der Krankenkasse
erhalten, ohne daf} sie die weiteren Kosten auch nur vorldufig zu tragen hitten.
Rechtlich stellt sich dies als zivilrechtlicher Kaufvertrag dar, der nach
iberwiegender Ansicht zwischen Krankenkasse und Leistungserbringer
zustandekommt, abweichend hiervon wird teilweise bei Arzneimitteln auch ein
Vertrag zwischen Versichertem wund Leistungserbringer mit antizipierter
Schuldiibernahme oder Leistung der Krankenkasse auf die Schuld eines Dritten
nach § 267 BGB angenommenm. Folgt man der herrschenden Ansicht und geht
von einem Vertrag unmittelbar zwischen Krankenkasse und Leistungserbringer
aus, so spricht dies fiir die Stellung der Krankenkassen als Nachfrager. Geht man
mit der Gegenansicht bei Arzneimitteln von einem Vertrag zwischen Versichertem
und Apotheker mit einer antizipierten Schuldiibernahme durch die Krankenkasse
aus, so spricht dies fiir eine Nachfragerstellung des Versicherten selbst und damit
gegen eine Nachfragerschaft der Krankenkassen.

Es fragt sich hier, warum man fiir Arzneimittel eine andere rechtliche
Vertragsstruktur konstruieren sollte als fiir Heil- und Hilfsmittel, bei welchen
allgemein von einem Vertrag zwischen Krankenkasse und Leistungserbringer
ausgegangen wird. Der Ablauf bei der Inanspruchnahme von Hilfsmitteln,

148 Siehe etwa die Konstellation des Falles, den das Urt. des BSG v. 17.1.1996, SozR 3-2500 § 129 Nr.
1S. 1, zum Gegenstand hatte.
149 Siehe oben S. 36ff.
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Arzneimitteln und Verbandmitteln unterscheidet sich duflerlich nicht; Verordnung
und Abgabe erfolgen in allen Fillen nach derselben Prozedur, auch das Aufireten
des Versicherten gegeniiber allen Leistungserbringern ist identisch. Ferner ist
durch die Annahme der herrschenden Meinung (Vertrag zwischen
Leistungserbringer und Krankenkasse) das Sachleistungsprinzip, welches in § 2 II
SGB V mit Gesetzesrang versehen wurde, beachtet. Wiirde man hingegen einen
Vertrag zwischen dem Versicherten und dem Leistungserbringer fiir gegeben
halten, bei welchem die Krankenkasse dann in die Leistungspflicht des
Versicherten (auf welchem Wege auch immer) eintritt, so hitte man eine
Kostenerstattung, auch wenn sie hier nicht den Versicherten in ihre Abwicklung
einbeziehen wiirde. Ein Vertrag zwischen dem Leistungserbringer und der
Krankenkasse wird daher den gesetzlichen Regelungen, insbesondere dem hier
geltenden Sachleistungsprinzip, am besten gerecht. Der Einwand Henm’ngers150
gegen die herrschende Lehre, daf es flir das Verhdltnis zwischen Apotheker und
Versichertem keinen Unterschied machen konne, ob Arzneimittel aufgrund
Verordnung oder rezeptfrei gekauft werde, vermag nicht zu {iberzeugen. Im
Sachleistungsprinzip selbst ist der Grund fiir die unterschiedliche rechtliche
Behandlung des Kaufs verordnungsfahiger Arzneien und rezeptfreier Arzneien zu
sehen.

Mit der ganz herrschenden Rechtsprechung und Literatur ist davon auszugehen,
daf die Krankenkassen sowohl bei den Arzneimitteln als auch bei den Hilfsmitteln
mit den Leistungserbringern zivilrechtliche Kaufvertrage abschliefen.

Auch nach der Zweckvorstellung des Gesetzgebers hat die Einfiihrung des
Festbetragssystems durch das GRG die grundsitzliche Geltung des
Sachleistungsprinzips unberiihrt gelassen. Lediglich eine neue Abgrenzung der
iiber die Beitrdge zu finanzierenden Gesundheitsleistungen sollte erfolgenm. Mit
der Einfiihrung des Festbetragssystems sollen durch eine preisorientierte Nachfrage
und preisgiinstige Angebote die Ausgaben begrenzt werden'”. Die vertraglichen
Beziehungen bei der Leistungserbringung sind also auch nach Einfiihrung des
Festbetragssystems so ausgestaltet, daf die gesetzlichen Krankenkassen
unmittelbar gegeniiber den Leistungserbringern als Nachfrager auftreten’ .

150 Siehe Henninger, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 44 Rn. 24.

151 BTDrucks. 11/2237 S. 146.

152 BTDrucks. 11/2237 S. 148.

153 BSG, Beschluf} v. 14.6.1995, Pharma Recht 1995, 356, 363/364; OLG Diisseldorf, Urt. v. 27. Juli
1999, Az. U (Kart) 33/98 S. 30 (nicht veroffentlicht).
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Erginzend ist auch auf die Rolle der gesetzlichen Krankenkassen bei der
Festsetzung von Festbetrdgen hinzuweisen, deren erkldrtes Ziel ja gerade die
Verringerung des Arzneimittelverbrauchs und der Arzneimittelkosten sind. Die
Krankenkassen konnten hier nur deswegen moglicherweise nicht als Unternehmen
im Sinne des Art. 81 I EG angesehen werden, weil sie keinerlei Moglichkeit zur
Auswahl von Leistung und Leistungserbringer haben. Wenn sie aber, wie durch
das Festbetragssystem, auf die Entscheidung {iber Leistungen, deren Kosten sie zu
tragen haben, zumindest mittelbar Einflul zu nehmen versuchen, kénnen sie sich
auf ihre EinfluBlosigkeit kaum linger berufen'™. DaB die Krankenkassen bemiiht
sind, die von ihnen zu tragenden Kosten zu verringern, ist ein Indiz dafiir, da3 auch
sie selbst sich wirtschaftlich als Nachfrager ansehen und wie jeder andere
Nachfrager ihre Kosten minimieren wollen.

Auch § 12 II SGB V spricht nicht gegen die Fortgeltung des Sachleistungsprinzips
auch im Rahmen des Festbetragssystems. Diese Norm ordnet ndmlich nicht die
Aufhebung des Sachleistungsprinzips zugunsten einer Kostenerstattung an. Dies
ergibt sich im Rickschlufl aus § 13 I SGB V. § 12 II SGB V ist nicht so zu
verstehen, daf3 die Krankenkasse ihrer Leistungspflicht durch Zahlung gegeniiber
dem Versicherten entspricht. Eine ausdriickliche Kostenerstattung fiir sémtliche
von Festbetrdgen erfal3ten Leistungen war auch nicht Ziel des Gesetzgebers bei der
Einfithrung des Festbetragssystemslss.

Dal} die Versicherten selbst unmittelbar zum Nachfrager wiirden'”, ist, bezogen
auf die Auswahl von Leistung und Leistungserbringer, zutreffend. Dies galt jedoch
bereits vor Einfilhrung des Festbetragswesens, ohne daff} dies der
Nachfragerstellung der gesetzlichen Krankenkassen entgegengestanden hitte. Nur
die ausdriickliche Pflicht des Arztes zum Hinweis gemdl3 § 73 V 3 SGB V ist neu
hinzugetreten. In finanzieller Hinsicht hat zudem das Festbetragssystem die Rolle
von Krankenkassen, Versicherten und Leistungserbringern zumindest bis zur Héhe
des Festbetrages ganzlich unberiihrt gelassen. Dies spricht dafiir, die gesetzlichen
Krankenkassen bis zur Festbetragsgrenze auch weiterhin als  Nachfrager
anzusehen' .

154 Das OLG Diisseldorf sieht die Festbetragsfestsetzung sogar selbst als wirtschaftliche Tatigkeit an, Urt.
v. 28.8.1998, EuZW 1999, 188, 190.

155 BTDrucks. 11/2237, Art. 1 zu § 12 T und zu § 13 I (S. 164).

156 BTDrucks. 11/2237, Art. 1 zu § 31 II (S. 173).

157 BSG, Vorlagebeschluf} v. 14.6.1995, Pharma Recht 1995, 356, 363/364.
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Erginzend ist zu beachten, dafl bereits im Vorfeld der Verordnung die
Krankenkassen zwar nicht einzeln, aber Uber ihre Verbinde Einfluf auf die
Inanspruchnahme der Leistung ausiiben. Dies geschieht zum einen iiber die
Vertrdge und Rahmenempfehlungen mit den Heil- und Hilfsmittelerbringern sowie
mit den Apothekern und ihren Verbidnden nach §§ 125ff. SGB V, in denen
insbesondere Absprachen iiber die Art und Weise der Leistungserbringung sowie
iiber Fragen der Vergiitung und Wirtschaftlichkeit getroffen werden konnen. Ferner
gibt auch das Zulassungswesen der §§ 124, 126 SGB V gewisse Moglichkeiten der
EinfluBnahme auf die Erbringungen der Leistungen.

Insgesamt muf3 man aufgrund all dieser Umstdnde davon ausgehen, daf es sich bei
den gesetzlichen Krankenkassen um Unternehmen handelt, soweit sie nach Arznei-
und Hilfsmittel nachfragen.

Im Ergebnis nicht anders sieht die Lage auch fiir den Sonderfall der See-
Krankenkasse aus. Zwar konnte man hier den Einwand erheben, dafl Nachfragerin
nach den abgegebenen Leistungen nicht unbedingt die See-Krankenkasse selbst,
sondern mdglicherweise die jeweilige Ortskrankenkasse ist, da letztere hier
zundchst an Stelle der See-Krankenkasse als Vertragspartei mit dem
Leistungserbringer in Kontakt tritt und sich diese Bemiihung von der See-
Krankenkasse wiederum vergiiten 148t". Die See-Krankenkasse ist jedoch letztlich
Tragerin der Kosten, auch hat sie das Interesse an der Leistungserbringung an ihre
Versicherten. Die rechtliche Abwicklung, welche die See-Krankenkasse bei der
Abgabe der Mittel selbst nicht einbezieht, ist insofern nur als eine Ausnahme vom
Grundsatz zu sehen, die aber die wirtschaftlichen Gegebenheiten des Normalfalles
nicht wesentlich abdndert. Schliefllich gilt auch zwischen See-Krankenkasse und
Versichertem das Sachleistungsprinzip, so dafl auch unter diesem Gesichtspunkt
die See-Krankenkasse Nachfragerin zu sein scheint. Die See-Krankenkasse betatigt
sich schlieBlich unstreitig unternehmerisch, soweit sie selbst mit den
Leistungserbringern Vertrdge tiber Leistungen schlief3t.

(iv)Zwischenergebnis

Die Krankenkassen betdtigen sich wirtschaftlich nicht nur beim Anbieten von

158 Siehe S. 55.
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Versicherungen, sondern auch bei der Nachfrage nach Arznei- und Hilfsmitteln. Sie
sind daher, soweit es diese Tatigkeit anbelangt, nach den allgemeinen Kriterien des
europdischen Kartellrechts Unternehmen im Sinne der Art. 81f. EG (vormals Art.
85f. EWG-Vertrag).

3) Die Unternehmenseigenschaft der Verbande der Krankenkassen

Es schliefit sich an die Klarung der Unternehmenseigenschaft der gesetzlichen
Krankenkassen bei der Nachfrage nach Arznei- und Hilfsmitteln unmittelbar die
Frage an, inwieweit auch die Verbdnde der Krankenkassen selbst Unternehmen sind.
Nach dem bislang Gesagten miiite es sich dann bei den Verbdnden der
Krankenkassen um rechtsfdhige Personen oder diesen weitestgehend gleichgestellte
Rechtsgebilde handeln, die sich wirtschaftlich betitigen oder betdtigen konnten,
unabhidngig von der Dauer einer Betdtigung oder dem Vorliegen einer
Gewinnerzielungsabsicht. Die Betéitigungen der Verbdnde unterscheiden sich von
denen der Krankenkassen sowie zum Teil auch untereinander. Demnach ist
folgendermalfien zu differenzieren:

a) Die Landesverbande der regional agierenden Krankenkassen

Landesverbinde werden von den Ortskrankenkassen, den Betriebskrankenkassen
und den Innungskrankenkassen gebildet, § 207 I 1 SGB V. Bei diesen handelt es
sich um Korperschaften des offentlichen Rechts, § 207 I 2 SGB V. Das
Betdtigungsfeld der Landesverbidnde der Krankenkassen 1463t sich im wesentlichen
unterteilen in zwei Bereiche, ndmlich die gesetzlich zugewiesenen Aufgaben (§ 211
I SGB V) und die Unterstiitzungsaufgaben (§ 211 II SGB V). Die gesetzlich
zugewiesenen Aufgaben sind solche, die in den einzelnen
sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften enthalten sind. Beispiele dafiir sind” :

* die Festsetzung der Festbetrage fiir Hilfsmittel, § 36 II SGB v
* der Abschlufl der Gesamtvertrdge iiber die vertragsirztliche Versorgung, §

831SGB V

159 So die Aufzahlung Schnapps, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 185; weit ausfiihrlicher
jedoch noch diejenigen bei Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 211 Rn. 3, 4;
ferner Jung, in: GK-SGB V, § 211 Rn. 3.

160 Nunmehr in der neuen Fassung des § 36 SGB V zum 01.01.2005 den Spitzenverbidnden der
Krankenkassen {ibertragen, siehe S. 88.
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* die Bildung von Landesschiedsdmtern fiir die vertragsérztliche Versorgung,
§89IISGB V

s die Errichtung eines Zulassungs- und eines Berufungsausschusses fiir Arzte
und Zahnirzte, §§ 96 1, 97 ISGB V

* die Mitwirkung bei der Erstellung eines Bedarfsplanes zur Sicherstellung

der vertragsdrztlichen Versorgung, § 99 ISGB V.

Die Unterstiitzungsaufgaben sind in § 211 II, 2. Hs Nr. 1 bis 8 aufgefiihrt. Die dort
aufgelisteten Tidtigkeiten gehen von allgemeiner Beratung und Unterrichtung {iber
Vertretung der Mitgliedskassen, die Erledigung statistischer Tatigkeiten bis hin zur
Schlichtung im Streitfall und der Weiter- und Fortbildung der Angestellten der
Mitgliedskassen. Wéhrend also die gesetzlichen Aufgaben zumeist der Verwaltung
des gesamten Wesens der gesetzlichen Krankenversicherung zuarbeiten und oftmals
zusammen mit anderen Verbanden stattfindet, genielen die Landesverbdnde bei den
Unterstiitzungsaufgaben eine groBere Freiheit bei der Wahl ihrer Tétigkeit.

Was die Beurteilung als wirtschaftliche Tétigkeit angeht, so ist zu untersuchen,
inwieweit ein Nachfragen nach Waren oder Dienstleistungen, fiir die ein Markt
besteht oder bestehen konnte, gegeben ist. Wéhrend die gesetzlich zugewiesenen
Aufgaben reine Tétigkeiten zur Verwaltung der GKV sind, kénnte man bei den
Unterstiitzungsaufgaben schon eher davon ausgehen, da3 eine wirtschaftliche
Tatigkeit gegeben ist. Denn Beratung und Unterstiitzung allgemein wie auch die
besonderen Leistungen der Durchfithrung von Fort- und Weiterbildungslehrgidngen
etc. sind ihrer Art nach Dienstleistungen, die den Krankenkassen durchaus auch von
privaten Anbietern erbracht werden konnten. Auch das Erfassen von Daten zu
statistischen Zwecken, das die Landesverbande iiber das reine Sammeln von Daten
der angeschlossenen Krankenkassen hinaus betreiben diirfen'®,  konnte
beispielsweise als Dienstleistung von privaten Anbietern erbracht werden. Es ist
jedoch darauf hinzuweisen, dafl hier alleine eine unternehmerische Tédtigkeit der
Landesverbdnde der Krankenkassen im Zusammenhang mit der Nachfrage nach
Arznei- und Hilfsmitteln von Interesse ist. Hierbei ist es denkbar, da} die
Landesverbdnde im Rahmen der Vertretung der Krankenkassen nach § 211 II, 2. Hs.
Nr. 4 SGB V auch mit Leistungserbringern in Kontakt treten und mit diesen

161 Siehe Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 211 Rn. 12; Peters, in Peters-SozGB
V,§ 211 Rn. 19.
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Vertrige schlieBen'”; insoweit handeln sie jedoch nicht fiir eigene Rechnung,
sondern in Vertretung der einzelnen Krankenkasse. Die Nachfrage nach Arznei- und
Hilfsmitteln wird daher durch die Landesverbiande nicht betrieben, sie handeln hier
folglich nicht selbst unternehmerisch. Daf3 die Landesverbdnde der Krankenkassen
in anderem Zusammenhang Tédtigkeiten ausiiben, die man sehr wohl als
unternehmerisch ansehen kann, bleibt unberiihrt.

b) Die Bundesverbédnde der regional agierenden Krankenkassen

Auch die von den Landesverbdnden der Orts-, Betriebs und Innungskrankenkassen
gebildeten Bundesverbande der (regional agierenden) Krankenkassen sind
Korperschaften des offentlichen Rechts, § 212 IV SGB V. Wie bei den
Landesverbdnden ergeben sich auch hier gesetzlich zugewiesene Aufgaben (§ 217 I
SGB V) und Unterstiitzungsaufgaben (§ 217 II SGB V). Beispiele fiir die gesetzlich
zugewiesenen Aufgaben sind'” :

* die Festsetzung von Festbetrdgen fiir Arzneimittel und Verbandmittel, § 35
M SGB V

* die Bildung von Festbetragsgruppen fiir Hilfsmittel, § 36 I SGB V

* die Vereinbarung des allgemeinen Inhalts der Gesamtvertrdge mit den
Kassendrztlichen Bundesvereinigungen, § 82 ISGB V

s die Abgabe einer Empfehlung zur angemessenen Anderung der
Gesamtvergiitung, § 86 I

* die Einrichtung von Bundesschiedsimtern, § 89 IV, VIl SGB V

Die Unterstiitzungsaufgaben, aufgezihlt in § 2171 2. Hs. Nr. 1 bis 9, entsprechen
denjenigen der Landesverbdnde, jedoch erweitert um etwa die Herausgabe von
Zeitungen zur Beratung und Unterrichtung oder die Einbindung der EDV in die
Tétigkeit der gesetzlichen Krankenkassen. Die Unterstiitzungsaufgaben der Landes-
und Bundesverbidnde greifen dabei sinnvollerweise ineinander. So werten die
Bundesverbiande das statistische Material gemdf3 § 217 II 2. Hs Nr. 2 SGB V aus,
welches die Landesverbdnde nach § 211 II 2. Hs Nr. 2 SGB V gesammelt haben.
Schlieflich konnen die Bundesverbiande mit Wirkung fiir die angeschlossenen

162 Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 211 Rn. 13.
163 Weitere  gesetzlich zugewiesene Aufgaben bei Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale
Krankenversicherung, § 217 Rn. 3; Schnapp, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 191.
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Krankenkassen Grundsatzentscheidungen in den Bereichen der Vergiitung, der
Rehabilitation, der Gesundheitsvorsorge und der Erprobung treffen, § 217 III SGB
V. Dies bezweckt ein einheitliches Handeln der zusammengeschlossenen
Krankenkassen, um in den genannten Bereichen die Erfiillung der Aufgaben zu
erleichtern'®.

Wenngleich auch hier die Tatigkeiten der Bundesverbédnde in Teilbereichen, wie der
Herausgabe eigener Zeitungen, ohne weiteres Unternehmertum in geradezu
klassischem Sinne nahelegen, ist der Blick wiederum auf die Rolle der
Bundesverbande bei der Nachfrage nach Arznei- und Hilfsmittel zu lenken. Hier gilt,
wie bei den Landesverbinden auch schon, da3 die Bundesverbinde nach den
genannten Dienstleistungen oder Waren nicht, oder zumindest nicht fiir eigene
Rechnung nachfragen. Die Bundesverbidnde der Krankenkassen werden daher hier
nicht selbst als Unternehmen titig.

¢) Die Verbédnde der Ersatzkassen

Die beiden Verbdnde der Ersatzkassen sind eingetragene Vereine des Privatrechts
und damit auch rechtsfahig. Ihre Tdtigkeit ergibt sich zum einen ebenfalls aus dem
Gesetz, zum anderen aus den jeweiligen Satzungen, § 212 V SGB V. Die durch
Gesetz zugewiesenen Aufgaben sind im Ergebnis dieselben, die auch entweder den
Landes- oder Bundesverbianden der regional agierenden Krankenkassen zugewiesen
worden sind'”. Die Verbinde der Ersatzkassen sind also den Bundes- und
Landesverbdnden der Krankenkassen gleichgestellt und werden damit als Beliehene
titig, soweit die Tatigkeiten ihrer Art nach hoheitlich sind'®. Bei den durch Satzung
bestimmten Aufgaben konnen die Verbinde der Ersatzkassen den Rahmen zwar
selbst bestimmen, die Satzung unterliegt jedoch nach § 212 V SGB V dem
Genehmigungsvorbehalt durch die Aufsichtsbehorde. Praktisch deckt sich auch hier
das Betdtigungsfeld der Ersatzkassenverbidnde mit dem der Verbdnde der regional

. . . 167
agierenden Kassen. Es sind dies  :

* Beratung und Betreuung der Mitgliedskassen

164 So Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 217 Rn. 17 unter Hinweis auf BT-
Drucks. 11/2237 S.221.

165 Siehe etwa die Auflistungen bei Rehkopf, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 50 Rn. 31; Hauck,
in: Hauck/Noftz, § 212 Rn. 5a.

166 Siehe Peters, in Peters-SozGB V, § 212 Rn. 12; Rehkopf, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 50
Rn. 32, 33; Jung, in: GK-SGB V, § 212 Rn. 8.

167 Auszug aus § 2 der Satzung des VdAK.
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* Forderung von Maflnahmen allgemeiner Bedeutung
«  Offentlichkeitsarbeit

* Veranstaltungen von Tagungen

*  Abschluf} von Vertragen fiir die Mitgliedskassen

Die Ersatzkassenverbdnde konnen allerdings keine Grundsatzentscheidungen fiir die

Ersatzkassen treffen.

Wegen des nahezu identischen Tétigkeitsbereichs sind die Ersatzkassenverbiande
gleichfalls keine Nachfrager nach Arznei- und Hilfsmitteln und handeln daher

diesbeziiglich nicht unternehmerisch.

d) Die Verbéande der iibrigen Kassenarten

Die landwirtschaftlichen Krankenkassen bilden bei dem Gesamtverband der
landwirtschaftlichen Alterskassen den Bundesverband der landwirtschaftlichen
Krankenkassen, § 212 II SGB V. Da es sich hier um einen Bundesverband handelt,
gilt fiir ihn dem Wortlaut nach auch das oben zu den Bundesverbénden der regional
agierenden Krankenkassen Gesagte. Die Bundesknappschaft und die See-
Krankenkasse gehoren als jeweils einzige Sozialversicherungstragerinnen ihrer Art
keinem Verband an'®. Eine unternehmerische Betdtigung solcher Verbdnde scheidet
hier daher aus.

4) Unternehmenseigenschaft des Bundesausschusses der Arzte und

Krankenkassen

An der Durchfithrung des Festbetragssystems der §§ 35, 36 SGB V ist neben den
Krankenkassen und deren Verbinden auch der BundesausschuB der Arzte und
Krankenkassen mafgeblich beteiligt. Es ist daher zu wuntersuchen, ob der
BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen als Unternehmen in Betracht kommt.
Dann miifite es sich bei dem BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen um ein
Rechtssubjekt oder ein einem Rechtssubjekt vergleichbares Gebilde handeln, welches
sich wirtschaftlich betdtigt. Die rechtliche Beurteilung des Bundesausschusses der

168 Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 212 Rn. 4, 6.
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Arzte und Krankenkassen ist umstritten. Die Befunde reichen von
Vollrechtsfzihigkeit169 iber Teilrechtsfa’thigkeit170 bis hin zum Bestreiten jeglicher
Rechtsfahigkeitm. Unabhédngig davon, ob man hier zumindest von einer
Teilrechtsfdhigkeit ausgehtm, stellt die Titigkeit des Bundesausschusses der Arzte
und Krankenkassen jedoch kein Nachfragen nach Waren oder Dienstleistungen dar,
insbesondere nicht in Bezug auf Arznei- oder Hilfsmittel. Folglich handelt auch der
BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen hier nicht unternehmerisch.

5) Unternehmensvereinigungen

Es fragt sich sodann, bei welchen der an der Festbetragsfestsetzung beteiligten
Gruppen und Verbinden es sich um Unternehmensvereinigungen im Sinne des Art.
81 EG (vormals Art. 85 EWG-Vertrag) handeln konnte. Denn auch
Unternehmensvereinigungen kdnnen Zuwiderhandlungen gegen das Kartellverbot des
Art. 81 EG begehen, und zwar sowohl in Form des Beschlusses als auch, iiber den
reinen Wortlaut hinaus, in der Form der Vereinbarungm.

Unternehmensvereinigung ist jede verbandsartige Organisation von Unternehmen
oder Untemehmensvereinigungenm. Hierbei werden an die Organisation der
Unternehmensvereinigung nur minimale Anforderungen gekniipft. Auch ist die
Rechtsform ohne Belang, Rechtspersonlichkeit nicht erforderlich. In Betracht
kommen daher in Deutschland auch BGB-Gesellschaften und nichtrechtsfihige
Vereine' . Da die rechtliche Pragung der Unternehmensvereinigung ohne Belang ist,
unterfallen auch offentlich-rechtliche (Zwangs-)Verbande dem Wettbewerbsverbot .
Der Zweck der Unternehmensvereinigungen ist zumeist nur die Foérderung der

169 Krauskopf, in: Krauskopf, RVO-Kommentar, § 368 o Rn. 2.1.

170 So die Rechtsprechung des BSG, Urt. v. 20.3.1996, SozR 3-2500 § 92 Nr. 6 (S. 36). Etwas unklar
noch BSG, Urt. v. 20.9.1988, E 64, 78, 83f., wo aber schon von der Fihigkeit, ,,Zuordnungsobjekt der
beziiglich des Streitgegenstandes in Frage stehenden Rechte und Pflichten sein zu kénnen“ die Rede ist,
was wohl dhnlich zu verstehen ist.

171 So wohl Schnapp, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht, § 49 Rn. 230; ferner Haines, in:
Hauck/Noftz, § 90 Rn. 3, § 91 Rn. 3, der jedoch von einer ,,von ihren Rechtstragern unabhdngige[n]
Einrichtung der gemeinsamen Selbstverwaltung* spricht. Ahnlich Jorg Rn. 83. Siche ferner Schneider,
Kassenarztrecht, C I 2 (S. 138) mit weiteren Nachweisen (Fn. 829), der allerdings offenldf}t, ob keine
oder eine teilweise Rechtsfahigkeit gegeben ist.

172 Kritisch zur Bedeutung der ganzen Auseinandersetzung Schnapp, in:
Schulin/Krankenversicherungsrecht § 49 Rn. 230.

173 Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 41.

174 Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85 Rn. 45.

175 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 36. Siehe aber oben S. 113 Fn. 41.

176 Schréter, in: GTE, Vorb. Art. 85 - 89 Rn. 40; Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Art. 85 I Rn. 37.



168

gemeinsamen wirtschaftlichen Interessen der Mitglieder. Es besteht aber stets die
Gefahr, dafl hierbei die Grenze zu einer (unerlaubten) Koordinierung des
Marktverhaltens iiberschritten wird'”. Die bewuBt weite Auslegung des Begriffs der
Unternehmensvereinigung  unterstreicht die Funktion dieses Begriffs als
Auffangtatbestand. Auch eine nicht von den Unternehmen selbst, sondern iiber eine
Verstindigungsplattform herbeigefiihrte Wettbewerbsbeschrankung soll verboten
sein. Dementsprechend wenig praxisrelevant ist die Abgrenzung zwischen

Unternehmensvereinigungen und den dahinterstehenden Unternehmen ™.

Es fragt sich schlieBlich, wie sich der relative Unternehmensbegriff auf die
Unternehmensvereinigung auswirkt. So kénnte man auf die Idee kommen, daf es in
Anlehnung an den relativen Unternehmensbegriff auch einen relativen Begriff der
Unternehmensvereinigung gibt; eine Unternehmensvereinigung also nur insoweit
vorliegt, als ihre Titigkeit mit der wirtschaftlichen Betétigung der
zusammengeschlossenen Unternehmen in Verbindung steht. Denn wenn die
Mitglieder nur bei wirtschaftlicher Betdtigung den Normen des Kartellrechts
unterliegen sollen, stellt sich die Frage, warum eine Unternehmensvereinigung dies
auch dariiber hinaus tun sollte. Praxis und die Literatur duflern sich hierzu nicht.
Klarheit besteht lediglich dariiber, dafl eine eigene wirtschaftliche Betdtigung der
Unternehmensvereinigung nicht erforderlich ist, sondern diese nur zusitzlich noch
die Stellung als Unternehmen verleihen kann, wenn die iibrigen Voraussetzungen
vorliegenm. Offen bleibt demnach, wie die Situation zu beurteilen ist, in der eine
Unternehmensvereinigung sich mit Aufgaben befaf3t, die weder fiir sie noch fur die
Mitglieder  wirtschaftliche Betdtigungen darstellen. Dem Schweigen der
rechtswissenschaftlichen Literatur hierzu mag man noch am ehesten die Aussage
entnehmen, dafl eine Unternehmensvereinigung in ihrer Eigenschaft als solche gerade
nicht von dem jeweiligen Betitigungsfeld abhdngt, also nicht relativ ist. Dann stellt
sich aber die Frage der Grenzziehung, wenn eine Vereinigung mehrere Ziele verfolgt.

Man stelle sich zur Veranschaulichung eine Vereinigung junger forschender
Naturwissenschaftler vor, die zum einen das Ziel des geistigen Austauschs zwischen
den Mitgliedern verfolgt, zum anderen aber auch ihre Mitglieder beim Schritt in die

177 So Schroter, in: GTE, Vorb. Art. 85 - 89 Rn. 37.

178 Siehe Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 Rn. 68.

179 Schréter, in: GTE, Vorb. Art. 85 - 89 Rn. 39; Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn.
17.
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Selbstdndigkeit oder bei der Verwertung ihrer Forschungsergebnisse unterstiitzen
will. Begreift man die Mitglieder nun als potentielle Unternehmer, so handelt es sich
um eine Unternehmensvereinigung; dies steht aber im Widerspruch zur weiteren
Zielsetzung der Vereinigung, nimlich der Foérderung des wissenschaftlichen
Austauschs unter der Mitgliedern. Am zweckmaifigsten erscheint es, die Eigenschaft
als Unternehmensvereinigung wie auch beim Unternehmensbegriff von einem Bezug
zu einer wirtschaftlichen Tétigkeit abhdngig zu machen. Das kann jedoch aus
naheliegenden Griinden nicht die eigene wirtschaftliche Tatigkeit der
Unternehmensvereinigung sein. Orientieren mufl man sich daher stattdessen an der
wirtschaftlichen Betitigung der Mitglieder. Ist ein Bezug der Vereinigung zu
wirtschaftlichen Betitigungen der Mitglieder gegeben, so ist die Vereinigung
insoweit Unternehmensvereinigung, dariiber hinaus jedoch nicht. Dies ist auch
insofern  einleuchtend, als die  FEigenschaft der  Vereinigung als
Unternehmensvereinigung ja gerade von der Eigenschaft der Mitglieder als
Unternehmen abhdngig ist.

Praktisch scheint dies jedoch ohne jede Auswirkung zu sein, da sich weder Literatur
noch Gerichte auch nur ansatzweise mit dieser Problematik auseinandergesetzt
haben. Dies verwundert auch nicht weiter, da Fille, in denen sich Kommission oder
Gerichte mit Unternehmensvereinigungen auseinandersetzen, von vornherein stets
einen wirtschaftlichen Hintergrund haben und somit eine Auseinandersetzung mit
dieser Problematik nicht erforderlich scheint. Insbesondere die Kommission als
Herrin iber die Einleitung ihrer Verfahren wird nur dort eine Notwendigkeit zum
Téatigwerden sehen, wo auch die Vereinigung eine Titigkeit mit eigenem
wirtschaftlichem Bezug oder einem Bezug zur wirtschaftlichen Téatigkeit der
Mitglieder ausiibt. Dies bedeutet aber nicht, daf Kommission und Gerichten auf
Dauer die Notwendigkeit einer solchen Auseinandersetzung erspart bleiben muf.
Uberall dort, wo die Tatigkeit der Mitglieder von Vereinigungen teils wirtschaftlich,
teils nichtwirtschaftlich ist, kann dies auch fiir die Eigenschaft als
Unternehmensvereinigung iSd Art. 81ff. EG relevant werden.

a) Status der Verbinde der Krankenkassen als

Unternehmensvereinigungen

Untersuchungsgegenstand ist hier die Nachfrage durch die Triger der GKV nach
Arznei- und Hilfsmitteln. Die einzelnen Trager der Krankenversicherung, die
Kassen, sind insofern als Unternehmen anzusehen. Die Landesverbidnde der
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Krankenkassen und die Ersatzkassenverbdnde stellen deswegen Vereinigungen von
Unternehmen dar. Die Bundesverbinde sind hier ebenfalls Vereinigungen von
Unternehmen; dies gilt unabhingig davon, ob nur Landesverbidnde oder (etwa
aufgrund des § 207 Ila SGB V) auch Krankenkassen selbst Mitglieder der
Bundesverbénde sind. Denn auch Vereinigungen von Unternehmensvereinigungen
stellen Unternehmensvereinigungen im Sinne der Norm dar'™. Da die Tétigkeit der
Mitglieder der Verbiande bereits untersucht wurde und, soweit sie Arznei- und
Hilfsmittel betrifft, als wirtschaftlich anzusehen ist, es sich bei den Krankenkassen
also um Unternehmen handelt, sind auch die Verbinde der Krankenkassen insoweit
als Unternehmensvereinigungen anzusehen.

b) Status des Bundesausschusses als Unternehmensvereinigung

Es fragt sich aber, ob auch der Bundesausschufl der Arzte und Krankenkassen eine
Vereinigung von Unternehmen oder von Unternehmensvereinigungen ist. Der
BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen besteht gemiB § 91 Il SGB V aus
drei Unparteiischen, darunter der Vorsitzende, neun Vertretern der Arzte und neun
Vertretern der Krankenversicherungstrdger. Die Mitglieder des Bundesausschusses
der Arzte und Krankenkassen sind daher entgegen dem Wortlaut nicht die
Krankenkassen  selbst, sondern  Vertreter der  Krankenkassen.  Alle
Ausschuflmitglieder sind, obwohl sie grofenteils als Vertreter bezeichnet werden,
ehrenamtlich tdtig und an Weisungen nicht gebunden, sondern dem Allgemeinwohl
Verpﬂichtetm. Diese Gemeinwohlverpflichtung ergibt sich jedoch nicht aus dem
Gesetz selbst, sondern wird nur in die Rolle des Ausschufimitgliedes hinein
interpretiert. Es  stellt sich die Frage, ob die ,Vertreter* der
Krankenversicherungstriger, der Arzte sowie die unparteiischen Ausschufmitglieder
hier als Unternehmer anzusehen sind oder nicht.

Bei den unparteiischen AusschuBmitgliedern ist eine Nachfrager- oder
Anbieterschaft im Bereich der Arznei- und Hilfsmittel nicht festzustellen. Bei ihnen
handelt es sich folglich nicht um Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen.
Bei den Vertretern der Arzte und denen der Krankenkassen fillt eine Beurteilung

180 Schréter, in: GTE, Vorb. Art. 85 - 89 Rn. 39; Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn.
17; Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 39; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85
Rn. 71; Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85 Rn. 45.

181 Siehe Hencke, in: Peters-SozGB V, § 91 Rn. 3 unter Verweis auf § 90 Rn. 7.
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hingegen schwerer.

(i) Die Vertreter der Arzte

Die derzeitigen Arztevertreter im BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen
sind bis auf eine Ausnahme simtlich Arzte, bei der Ausnahme handelt es sich um
einen als Hauptgeschiftsfithrer der Kassenirztlichen Bundesvereinigung tdtigen
Juristen. Bei den Arzten stellt sich die Frage, ob sie als Nachfrager oder Anbieter
von Arznei- und Hilfsmitteln in Betracht kommen. Dies wiren sie dann, wenn sie
Medikamente zur Verwendung direkt in ihrer Praxis kaufen. Diesbeziiglich sehen
die §§ 43 - 47 AMG jedoch sehr umfassende Beschrinkungen vor
(Apothekenmonopol). Die von Festbetragsfestsetzungen erfaf3baren
Fertigarzneimittel konnen im Ergebnis nur dann von Arzten an Patienten abgegeben
werden, wenn sie zu klinischen Zwecken und unentgeltlich an den Arzt geliefert
wurden. Dadurch ist es ausgeschlossen, daB Arzte selbst Nachfrager fiir solche
Arzneimittel sind, die dem Festbetragssystem unterfallen kdnnen.

Anschaulich lieB sich aber frither eine Unternehmenseigenschaft der Arzte durch
die Budgethaftung belegen, bevor diese abgeschafft wurde' ™. Die Arzte hatten
frither ein wirtschaftliches Interesse an niedrigen Ausgaben und damit auch
niedrigen Preisen fiir Arzneimitteln, da sie nach dem Budgethaftungskonzept des
fritheren § 84 1 SGB Vv'® durch Verringerung der drztlichen Gesamtvergiitung fiir
Uberschreitungen des jeweiligen Budgets hafteten. Auf diese Art und Weise war
zwischen der Verordnung von Arznei- und (den hier nicht weiter interessierenden)
Heilmitteln einerseits und der wirtschaftlichen Betdtigung der Vertragsirzte
andererseits, ndmlich der Behandlung von Patienten gegen Geldleistungen der
Krankenkassen, eine wirtschaftliche Querverbindung hergestellt, die man nicht
ignorieren kann. Selbst wenn also die Arzte nicht selbst Abnehmer von Arznei- und
Hilfsmitteln waren, hat die Nachfrage danach durch Versicherte der GKV doch
mittelbare Auswirkungen auf den personlichen finanziellen Verdienst der
Vertragsirzte gehabt. Die Arzte befanden sich damit in einer Situation, in welcher
sie ein wirtschaftliches Interesse an der Inanspruchnahme von preiswerten
Arzneimitteln durch die Versicherten hatten, so dafl ihre Lage derjenigen der
Krankenkassen glich, die ebenfalls ein Interesse an einer wirtschaftlichen

182 Gesetz zur Ablosung des Arznei- und Heilmittelbudgets /Arzneimittelbudget-Ablosungsgesetz —
ABAG) v. 19.12.2001, BGBI. 2001 II S. 3773, Art. 1 Nr. 3.
183 Eingefiihrt durch Art. 1 Nr. 42 des GSG vom 21.12.1992, BGBI. 1992 1 2266, 2274.
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Verordnungsweise hatten. Die Interessen horten jeweils dort auf, wo die des
anderen anfingen. Denn durch die Begrenzung der Haftung auf 5 Prozent des
Budgets machte es fiir die Krankenkassen keinen Unterschied, ob das Budget genau
eingehalten oder um bis zu 5 % {iberstiegen wurde. Den Vertragsirzten wiederum
konnte es egal sein, ob das Budget eingehalten oder sogar unterschritten wurde, da
sie an der entsprechenden Ersparnis ohnehin nicht partizipierten. War andererseits
das Budget um mehr als 5 Prozent {iberschritten, machte es fiir die Arzte keinen
Unterschied, ob diese Uberschreitung nun gerade 5 Prozent oder mehr betrug.

Angesichts dieser Aufteilung erscheint es nicht unangebracht, fiir die damalige Zeit
von einer Ubernahme des ,,unternehmerischen Risikos“ der Krankenkassen durch
die Arzte bei Arzneimitteln fiir den Fall der Uberschreitung des Budgets zu
sprechen. Denn um nichts anderes handelte es sich; die Belastungen der
Schadensfille, um die es sich versicherungstechnisch handelt, wurden von den
Krankenkassen hiniiber auf die gesamte Vertragsdrzteschaft transferiert. Dann aber
ist es nur konsequent, die Vertragsdrzte wihrend der Zeit der Geltung der
Budgethaftung aufgrund dieser gesetzlichen Regelung als Unternehmer bei der
Nachfrage zumindest nach Arzneimitteln anzusehen. Denn es ist zu
beriicksichtigen, dafl die Vertragsdrzte bei der Verordnung, also der Entscheidung
iber das Anfallen der Leistungspflichten der Krankenkassen, den meisten Einfluf}
haben. Die Vertragsdrzte waren also einerseits an der Lenkung der Ausgaben fiir
Arzneimittel beteiligt, andererseits partizipierten sie in negativem Sinne an den
Kosten. Dies machte sie Unternehmern zumindest gleichwertig. Bei Hilfsmitteln
hingegen war eine solche Gleichwertigkeit mit Unternehmen wegen Ubertragung
des unternehmerischen Interesses auf die Arzte nicht gegeben, da § 84 SGB V hier
keine Budgethaftung der Arzteschaft vorsah. Auch ist die Unternehmenseigenschaft
der Arzte hinsichtlich Hilfsmitteln fiir die vorliegende Fragestellung nicht von
Interesse, da der Bundesausschufl der Arzte und Krankenkassen insoweit mit der
Durchfithrung von Festbetragssystemen nicht befaf3t ist.

Fiir die vorliegende Untersuchung bedeutet dies, dal bei Gruppenbildungen, die
nach dem Wegfall der Budgethaftung erfolgen, eine Unternehmenseigenschaft der
Arzte gegenwirtig nicht angenommen werden kann. Aufgrund des bereits vor
Wegfall der Budgethaftung durch das Festbetrags-Anpassung_{,sgesetzes184

184 Gesetz zur Anpassung der Regelungen iiber die Festsetzung von Festbetrdgen fiir Arzneimittel in der
gesetzlichen Krankenversicherung (Festbetrags-Anpassungsgesetz — FBAG) v. 27.07.2001, BGBI.
2001 I S. 1948.
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eingefiigten § 35 VII SGB V findet jedoch gegenwirtig eine
Festbetragsgruppenbildung  durch den BundesausschuB der Arzte und
Krankenkassen nicht statt. Die gegenwirtigen Festbetragsgruppen stammen daher
aus einer Zeit, in welcher die Arzte bei der Nachfrage nach Arzneimitteln noch
Unternehmer waren. Denn die Gruppen wurden entweder in diesem Zeitraum
gebildet oder, sofern sie bereits vor Einfithrung der Budgethaftung gebildet worden
waren, nicht verdndert. Dies rechtfertigt es, flir die hier vorzunehmende
Untersuchung  grundsitzlich von der Unternehmenseigenschaft der Arzte
auszugehen.

(i) Die ,,Vertreter* der Krankenkassen

Bei der Einordnung der ,Vertreter der Krankenkassen als Mitglieder einer
Unternehmensvereinigung ergeben sich zwei Probleme. Zum einen sind
,Mitglieder* des Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen nicht die
Krankenkassen selbst, sondern von ihnen auserwihlte natiirliche Personen, bei
denen es sich regelmdBig ausschlieflich um Angestellte der Krankenkassen in
leitenden Funktionen handeln wird. Zum anderen sind diese , Vertreter® der
Krankenkassen nicht an Weisungen gebunden.

(1) Mangel bei der Mitgliedschaft der Krankenkassen

Berlicksichtigt man den Sinn der Einbeziehung der Vereinigungen von
Unternehmen  oder  Unternehmensvereinigungen in  den  persdnlichen
Anwendungsbereich des Art. 81 EG, so wird klar, daB3 dies der Erweiterung des
Verbotes kartellrechtswidrigen Verhaltens auch auf andere Art und Weise der
Herbeifithrung als nur durch die Vereinbarung dient. Der Beschlufl ist
charakteristisches Willensbestimmungsmerkmal einer Unternehmensvereinigung.
Unter Beriicksichtigung dessen ist eine Unternehmensvereinigung also stets dann
gegeben, wenn ein Beschluf}, also eine WillensduBerung mit Wirkung fiir die
gesamte Vereinigung, hier zu denselben Wirkungen fithren kann wie eine
Vereinbarung. Dabei ist je nach Satzung, Organisation usw. nicht ein einheitlicher
Wille aller Vereinigungsmitglieder erforderlich, wie es etwa bei einer
Vereinbarung der Fall sein miifite. Folge des wirksamen Beschlusses muf3 sodann
eine wie auch immer geartete Verbindlichkeit fiir die Mitglieder der Vereinigung
sein, wobei iiber die Art, die diese Verbindlichkeit wenigstens haben mufl}
(rechtliche, rein faktische, moralische) erhebliche Auseinandersetzungen gefiihrt
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werden'”. Folglich erscheint es angezeigt, eine Unternehmensvereinigung dort als
gegeben anzusehen, wo ein bereits bestehender Gesamtrechtsakt es der
Vereinigung ermdglicht, die Tatigkeit ihrer Mitglieder durch Beschliisse so zu
lenken, als sei insgesamt eine Vereinbarung geschlossen worden'®. Dies ist, auch
unter Beriicksichtigung der oben erwdhnten Auseinandersetzung {iiber das
erforderliche Ausmaf3 der rechtlichen Bindung, zumindest dann der Fall, wenn
Beschliisse vorbehaltlich der Wirkung des Art. 81 II EG (rechtliche Nichtigkeit) fiir
die Unternehmen der Vereinigung rechtlich verbindlich wéren. Dem entspricht es,
wenn der EuGH in seinem Urteil BNIC gegen Guy Clair ausfiihrt :

,unter Artikel 85 fallt auch eine Vereinbarung, die von Personen ausgehandelt und
beschlossen wurde, die zwar vom Staat, von zwei direkt vom Minister ernannten
Personlichkeiten abgesehen jedoch auf Vorschlag der unmittelbar betroffenen
Berufsvereinigungen ernannt sind und die deshalb als Vertreter dieser Vereinigung
bei der Aushandlung und dem Abschlul dieser Vereinbarungen zu betrachten

. 187,
sind. "¢

Dabei ging der EuGH keineswegs nur davon aus, dal es sich allein bei der
Vollversammlung des BNIC um eine Unternehmensvereinigung handelte, daf3 aber
die vorschlagenden Vereinigungen bei den getroffenen Vereinbarungen unbeteiligt
wiren. Der EuGH ging vielmehr von einer Vertreterschaft gerade der Mitglieder
der Vollversammlung des BNIC auch fiir die vorschlagenden Berufsvereinigungen
aus, so daf es sich bei der Vollversammlung des BNIC um eine Vereinigung von
Unternehmensvereinigungen handelte. Auch die Berufsvereinigungen selbst, die
fiir die Besetzung der Vollversammlung Vorschlagsrechte haben, werden damit so
behandelt, als seien sie in der Vollversammlung des BNIC vertreten, auch wenn sie
gerade nicht selbst Mitglieder des BNIC sind. Zwar setzt sich der EuGH hier nicht
mit der in diesem Zusammenhang bedeutsamen Frage der Weisungsgebundenheit
der Mitglieder des BNIC auseinander, es ist jedoch aufgrund des Zusammenhangs
und insbesondere aufgrund des Vorbringens des BNIC, daf} die Mitglieder nicht als
Vertreter der Berufsvereinigungen anzusehen seienlsg, anzunehmen, daf} ein
Weisungsrecht der Berufsvereinigungen gerade nicht bestand. Denn andernfalls
hitte der BNIC kaum die (seiner Meinung nach) fehlende Vertreterschaft

185 Siehe dazu unten S.181.

186 Siehe Schréter, in: GTE, Art. 851 Rn. 55.

187 Siehe EuGH, Urt. v. 30.1.1985, , Bureau National Interprofessionel du Cognac gegen Guy Clair®, Slg.
1985, 391, 423 (Rn. 19).

188 Siehe EuGH aaO Rn. 18.
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angefiihrt. Vorliegend sind die Beschliisse, die durch den Bundesausschufl der
Arzte und Krankenkassen in Form von Richtlinien und in Bezug auf Arzneimittel
etc. getroffen werden, verbindlich fiir die Krankenkassen. Auch wenn die
Krankenkassen nicht selbst Mitglieder des Ausschusses der Arzte und
Krankenkassen sind, ist eine Situation geschaffen, welche Art. 81 EG seiner Ratio
nach verhindern will, namlich dal durch die Beschliisse eines Gremiums die
wirtschaftliche Téatigkeit von Unternehmen gelenkt wird. Der oben angefiihrte
Mangel der Mitgliedschaft der Krankenkassen oder deren Verbidnde in diesem
Gremium tritt aus diesem Grunde in den Hintergrund.

(2) Weisungsungebundenheit

Es fragt sich nun, wie sich die Weisungsungebundenheit der ,Vertreter der
Krankenkassen auswirkt. Dabei ist von Interesse, inwieweit die Vertreter der
Krankenkassen zumindest mittelbar unter dem Einflul der Krankenkassen stehen.
Daf} auch schon eine mittelbare Einflunahme, obgleich sie im Einzelfall schwer
nachzuweisen wiére, Konsequenzen haben miifite, wird klar, wenn man bedenkt,
dafl ansonsten auch Wirtschaftsverbdnde durch Besetzung ihrer Gremien mit an
Weisung nicht gebundenen und nur fiir sich selbst sprechenden Vertretern oder
durch Bildung einer Vereinigung nicht der Unternehmen, sondern der
Unternehmensleiter den Begriff der Unternehmensvereinigung zu umgehen
versuchen kdnnten (wobei dann natiirlich an eine abgestimmte Verhaltensweise zu
denken wire). Trafen etwa solche Managervereinigungen Beschliisse dariiber, wie
sie in Zukunft ihre Tdtigkeit als Unternehmenslenker ausiiben, so wiirde man dies
unschwer den Unternehmen zurechnen und einen Beschlul einer
Unternehmensvereinigung als gegeben ansehen. Als SchluBfolgerung hieraus ergibt
sich, daf3 bei gleicher Interessenlage fiir die Krankenkassen und ihre ,Vertreter”
nichts anderes gelten kann. Es wire daher eine Frage des Einzelfalles, ob die
Handlungen der Vertreter hier Krankenkassen oder Krankenkassenverbdnden
zugerechnet werden konnen. Je nach der Funktion, die die ,,Vertreter* bei den
entsendenden Krankenkassen oder ihren Verbdnden ausiiben, mag man eine solche
Zurechnung flir zuldssig oder unzuldssig halten. Sofern die Funktion leitenden
Charakter hat, wird man eine dhnliche Situation wie bei dem oben beispielhaft
skizzierten Managerzusammenschlufl haben, so daf} sachgemidfl erscheint, die
Position der Mitglieder ,,ihren“ Krankenkassen oder —verbdnden zuzurechnen.

Auch hier bestitigt der Blick auf den Fall BNIC gegen Guy Clair diese
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Beurteilung. Zwar fehlt in diesem Urteil, wie bereits erwdhnt, eine inhaltliche
Auseinandersetzung mit der Frage der Weisungsungebundenheit. Letztere kann
jedoch aus den genannten Griinden im Fall BNIC gegen Guy Clair unterstellt
werden. Letztlich liegt eine Unternehmensvereinigung auch dann vor, wenn die
Mitglieder des beschliefenden Gremiums keine weisungsgebundenen Vertreter im
rechtlichen Sinn von Unternehmen selbst sind, sondern auch dann, wenn aufgrund
der Verbundenheit von Unternehmen mit den Gremiumsmitgliedern diese nur als
Ausfiihrungsorgane der hinter ihnen stehenden Unternehmen erscheinen.

Derzeit sind simtliche Vertreter der Krankenkassen im BundesausschuB der Arzte
und Krankenkassen Geschiftsfiihrer, Vorsitzende, stellvertretende Vorsitzende,
Direktoren oder Verwaltungsratsvorsitzende eines Krankenkassenbundesverbandes
oder, bei Fehlen eines entsprechenden Verbandswesens (i.e. Bundesknappschaft),
des jeweiligen Sozialversicherungstrigers selbst'”. Eine Verbundenheit gegeniiber
den Interessen des entsendenden Verbandes/der entsendenden Korperschaft kann
hier folglich ohne weiteres angenommen werden.

(ii1)Zusammenfassung

Der BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen ist ganz iiberwiegend mit
Unternehmen besetzt. Es handelt sich daher gleichfalls um eine Vereinigung von
Unternehmen und Unternehmensvereinigungen, sofern er sich mit Themen befafit,
die die unternehmerische Tétigkeit der Mitglieder beriihrt.

6) Zusammenfassung

Die Krankenkassen sind Unternehmen, die Krankenkassenverbinde und der
BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen Unternehmensvereinigungen, soweit
es die Nachfrage nach Arzneimitteln angeht. Bei der Nachfrage nach Hilfsmitteln
sind die Krankenkassen Unternehmen, die Krankenkassenverbinde
Unternehmensvereinigungen.

189 Siehe Pressemitteilung des Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen Nr. 03/2001 v. 9.2.2001.
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IT)Die von Art. 81 I EG erfafiten Malinahmen

1) Gleichwertigkeit der Begehungsweisen

Art. 81 1 EG nennt drei Arten von verbotenen Mafnahmen, ndmlich die
Vereinbarung, den Beschluf3 und die abgestimmte Verhaltensweise. Die Rechtsfolgen
der drei VerstoBarten sind identisch, so daf die Abgrenzung zueinander aus
praktischer Sicht an sich keine groflen Auswirkung hat'”. Dennoch birgt die
Abgrenzung der unterschiedlichen von Art. 81 I EG erfaiten Malinahmen
voneinander erhebliche Probleme. Es ist nun zu untersuchen, ob die oben als
Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen identifizierten Personen und
Vereinigungen  Vereinbarungen oder  Beschliisse  getroffen  oder  ihre
Verhaltensweisen abgestimmt haben, indem sie Festbetrdge fiir Arznei- und
Hilfsmitteln festgesetzt oder zu diesem Zweck Festbetragsgruppen gebildet haben.

2) Vereinbarung

Der Begriff der Vereinbarung iSd Art. 81 I EG ist umstritten. Nach einer Ansicht
stimmt er im wesentlichen mit dem Begriff des Vertrages iiberein, wie er in den
Rechtsordnung der Mitgliedsstaaten einheitlich Anwendung findet”'. Wesentliches
Merkmal ist, dal die Parteien durch die Vereinbarung Pflichten fiir eine oder
mehrere Vertragsparteien begriinden wollen, folglich mit Rechtsfolgewillen handeln.
Uberwiegend wird der Begriff jedoch weiter gefaBt. Er soll auch Absprachen von
zwei oder mehr Parteien, die nicht eine Rechtsfolge im Sinne einer rechtlichen
Verpflichtung herbeifithren wollen, erfassen, solange nur zumindest eine irgendwie
geartete faktische Verbindlichkeit des Vereinbarten besteht'”. Zum Teil geht die
Kommission in ihren Entscheidungen noch weiter und sieht als Vereinbarung jede
Verstandigung {iber einen gemeinsamen Plan an'”. Grenzpunkt in dieser
Auseinandersetzung ist der Ubergang von rechtlich (vorbehaltlich der Wirkung des
Art. 81 I EG) Verbindlichem hin zu als ausdriicklich nicht verbindlich bezeichneten

190 Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 88, der eine prizise Subsumtion
daher gar fiir verzichtbar hilt, aaO Rn. 89.

191 Siehe Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 46f.; Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn.
19; .

192 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 66, 72; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch,
Art. 85 I Rn. 74.

193 Kommission, Entsch. v. 27.7.1994, ,PVC“ ABI. EG Nr. L 239/14, 25 (Tz. 30). Ahnlich wohl
Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 97, 99, der die Notwendigkeit
jeglicher genauen Abgrenzung in Abrede stellt.
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Abmachungen. Beispiel ist das sogenannte (allerdings nicht immer einheitlich
definierte) ,,gentlemen’s agreement”, bei welchem die Vertragsparteien lediglich mit
ihrem Wort einstehen und so im Falle der Nichteinhaltung lediglich in
gesellschaftlicher Hinsicht Konsequenzen zu flirchten haben. Dazwischen sind jedoch
weitere, teilweise ebenfalls als ,gentlemen’s agreement” bezeichnete Félle denkbar,
in denen die Nichteinhaltung der Absprache finanzielle Konsequenzen hitte und
somit die Einhaltung der Vereinbarung wirtschaftlich als einzig verniinftig anzusehen
ist. Jenseits des unverbindlichen ,gentlemen’s agreement ist noch eine blofle
Absichtserklarung ohne jede auch nur moralische Bindungswirkung denkbar, also
eine bloBe offene oder verdeckte Ankiindigung eigenen spéteren Verhaltens. Der
Begriff der Vereinbarung weist Berlihrungspunkte mit dem Begriff der abgestimmten
Verhaltensweise auf. Je weiter man den Begriff der Vereinbarung fafit, desto
schwieriger gestaltet sich dabei die Abgrenzung, und desto enger ist der Begriff der
abgestimmten Verhaltensweise zu fassen.

Eng verbunden mit der Auseinandersetzung um die Definition der Vereinbarung ist
die Frage, ob schon die Abstimmungshandlung bei der abgestimmten
Verhaltensweise von Art. 81 1 EG erfafit seim, oder ob erst die Ausfiihrung der
abgestimmten  Verhaltensweise, also die  Verhaltensweise selbst, die
Tatbestandsalternative der abgestimmten Verhaltensweise erfiille”. Ausgangspunkt
der Auseinandersetzung ist ndmlich das erkldrte Ziel, da3 letztenendes auch schon
die Abstimmung (faktisch) dem Verbot des Art. 81 EG unterfallen soll. Soweit man
davon ausgeht, dafl die Tatbestandsalternative der abgestimmten Verhaltensweise
auch schon die Abstimmung als solche ohne Hinzutreten der Durchfithrung erfaf3t,
gibt es keinen Grund, den Begriff der Vereinbarung auszuweiten. Geht man jedoch
davon aus, daf die Tatbestandsalternative der abgestimmten Verhaltensweise nicht
schon die Abstimmung, sondern erst die Durchfiihrung erfafit, so kann man die
Abstimmung selbst nur noch durch eine (dann uferlos erscheinende) Ausweitung des

194 So Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 67; Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 118; Koch,
in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 28; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer
Fassung), Art. 81 Rn. 113. Ebenso GA Cosmas, Schlufantrdge v. 17.7.1997 zu ,,Kommission gegen
Anic Partecipazione®, Slg. 1999, 1-4125, 4139 (Rn. 27-30).

195 So Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 Rn. 92 unter Verweis auf EuGH, Urt. v. 16.12.1975
»Suiker Unie u.a. gegen Kommission®, Slg. 1975, 1663, 1993 (dort wohl Rn. 357), 2035 (dort wohl
Rn. 578); Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 28; Miiller-Graff, in: Handkommentar zum
EUV/EGV, Art. 85 Rn. 54; Daig EuR 1976, 213, 217f. So nun auch die neueste Rechtsprechung des
EuGH, siehe etwa Urt. v. 8.7.1999, , Hiils gegen Kommission®, Slg. 1999, 1-4287, 4386 (Rn. 161);
Urt. v. 8.7.1999, ,, Kommission gegen Anic Partecipazioni®, Slg. 1999, 1-4125, 4203 (Rn. 118); Urt. v.
8.7.1999, ,Montecatini gegen Kommission®, Slg. 1999, 1-4539, 4616 (Rn. 125). Ohne erkennbare
Parteinahme Roth/Ackermann, in: FraKom, Art. 81 I Rn. 121f., 124.
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Begriffs der Vereinbarung bis hin zum Verzicht auf jede Bindungswirkung derselben
in die Verbotswirkung des Art. 81 I EG einbeziehen. Die gemeinsame Zielsetzung
beider Ansichten erkldrt zum einen die Ausweitung des Begriffs der Vereinbarung
unter Inkaufnahme der Verunklarung der Grenze. Zum anderen wird deutlich, daf3
die Problematik des erforderlichen Umfangs der Verbindlichkeit fiir den Begriff der
Vereinbarung nicht isoliert betrachtet werden kann, sondern stets im Zusammenhang
mit der Auslegung des Begriffs der abgestimmten Verhaltensweise zu sehen ist.

Zur Begriindung fiir ihre Ansicht verweisen die Befiirworter eines auf den
Vertragsbegriff begrenzten Begriffs der Abmachung auf Art. 81 II EG, der die
Nichtigkeit nur fiir gegen Art. 81 I EG verstoende Vereinbarungen und Beschliisse
anordnet. Einer eigenen Vorschrift zur Herbeifithrung der rechtlichen Nichtigkeit
bediirfe es nur, wenn andernfalls rechtliche Existenz gegeben sei. Da in Art. 81 I EG
nur die Vereinbarung und der Beschluf3, nicht aber die abgestimmte Verhaltensweise
genannt sei, konne man hieraus entnehmen, dafl Vereinbarung und Beschluf} sich von
der abgestimmten Verhaltensweise gerade durch die rechtliche Verbindlichkeit
unterschieden. Die entgegengesetzte Ansicht argumentiert hingegen, dafl bei
Kenntnis der Nichtigkeitsfolge des Art. 81 II EG die Parteien stets wiillten, daf} ihre
Ubereinkiinfte letztlich nichtig seien und ihnen daher von vornherein der Wille zur
Herbeifithrung einer rechtlich bindenden Vereinbarung fehle. Ohne diesen
Rechtsbindungswillen sei aber eine Verbindlichkeit, wie sie in diesem
Zusammenhang gefordert werde, von vornherein ausgeschlossen. Dieser Einwand
vermag jedoch nicht zu iiberzeugen. Eine solche Auslegung des Begriffs des
Vertrages rein vom Gesichtspunkt des Rechtsbindungswillens ist bei verstandiger
Wiirdigung zu eng. Denn dies wiirde dazu fiihren, daf3 Art. 81 II EG iiberfliissig wire.
Wiirde man namlich diesem Denkansatz folgen, so wiaren letztlich alle
Vereinbarungen, die unter Verstofl gegen Art. 81 I EG geschlossen werden, ohne
Rechtsbindungswillen geschlossen, sofern die Beteiligten vom Versto3 Kenntnis
hitten, was in den weitaus meisten Fillen der Fall sein diirfte. Wenn aber die
Kenntnis von vornherein zur Nichtigkeit fiihrte, wére die Nichtigkeitsfolge des Art.
81 II EG als solche entbehrlich, da die Nichtigkeit dann bereits vorher durch die
Kenntnis der Parteien eingetreten ist. Die Nichtigkeit der Vereinbarungen wiirde sich
dann nicht mehr aus der Vorschrift ergeben, sondern aus der Kenntnis der Vorschrift.
Zum anderen wird bereits bei der Voraussetzung, dafl ndmlich die Parteien Kenntnis
iiber die rechtliche Unwirksamkeit haben, nicht beriicksichtigt, daBl die
Freistellungsmoglichkeit nach Art. 81 il EG und die
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Gruppenfreistellungsverordnungen die vermeintlich leichte Beurteilung des
Verstosses gegen Art. 81 I EG erschweren.

Insgesamt iiberwiegen die Griinde, die fiir das Erfordernis einer Verbindlichkeit der
Vereinbarung sprechen. Es bleibt aber festzuhalten, da3 die praktischen
Auswirkungen dieser Auseinandersetzung in den meisten Féllen zu vernachlissigen
sind, da sie in den ganz iberwiegenden Fillen zum gleichen Ergebnis gelangt.
Unterschiede ergeben sich lediglich dann, wenn ein reiner Informationsaustausch
stattgefunden hat, ohne daf} diese Informationen das Marktverhalten des anderen
Unternehmens erkennbar beeinflufit hat. In diesem Fall liegt nur nach der Ansicht ein
Verstof3 gegen Art. 81 I EG vor, die eine Durchfiihrung der Abstimmung nicht fiir
erforderlich halt.

Schliefllich ist die Form der Vereinbarung unbeachtlich]%, was dazu fihrt, daf
einseitige Aktionen und Initiativen eines Unternehmens gegeniiber anderen
Unternehmen durch einfache Befolgung (konkludente Annahme) der anderen
Unternehmen eine Vereinbarung darstellen konnen'”. Allerdings wird man in
solchen Fillen eine strenge Priifung vorzunehmen haben. Dies ergibt sich nach der
hier vertretenen Ansicht schon daraus, daB fiir die so geschlossene Vereinbarung
gerade die beiderseits gewiinschte Rechtsverbindlichkeit vorliegen mufl. Aber auch
das Gericht erster Instanz hat an die Tétigkeit der Kommission hohe Anforderungen
fiir den Nachweis gestelltlgg.

3) Beschliisse

Beschliisse sind alle Rechtsakte, durch die Unternehmensvereinigungen ihren Willen
bilden. Mafgeblich ist dabei, dal dies aufgrund eines bereits bestehenden
Organisations-Rechtsverhiltnisses geschiehtm. Die genaue Rechtsform des
Rechtsaktes ist unbeachtlich und kann nach den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten auch als Verwaltungsakt zu qualifizieren sein”. In Betracht kommen

196 Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 81; Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art.

85 Rn. 19; Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 50.

197 Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 86f.; Schroéter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 53f., 54.
198 EuG, Urt. v. 26.10.2000, ,,Bayer AG gegen Kommission (Adalat)*, Slg. 2000, 11-3383, 3410 (Rn.

73ff).

199 Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 84; Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art.

85 Rn. 23; Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 55.

200 Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Art. 85 I Rn. 91; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer

Fassung), Art. 81 Rn. 103.



181

neben Mehrheitsentscheidungen auch Akte von Einzelpersonen oder Vorstinden,
wenn diese fiir die Unternehmensvereinigungen titig werden”™'. Es stellt sich auch
hier die Frage, ob die Beschliisse fiir die Mitgliedsunternehmen der Vereinigung
verbindlich sein miissen oder nicht. Dies kann grundsdtzlich in zwei
Fallkonstellationen relevant werden. Zum einen kann die Verbindlichkeit von
vornherein ausgeschlossen sein, wenn etwa die Unternehmensvereinigung sich auf
die Abgabe von Empfehlungen oder dhnliches beschrankt. Als zweite Moglichkeit ist
an fehlerhafte Rechtsakte zu denken, wenn etwa ein Beschluf3 fehlerhaft ist oder eine
Handlung einer Einzelperson deren satzungsgemafen Wirkungskreis tiberschreitet.

rechtliche Verbindlichkeit

Nach einer Ansicht ist rechtliche Verbindlichkeit fiir Beschliisse erforderlich™.

Nach anderer Ansicht soll auch der mit eventuellen Nachteilen rechtlicher,

o
N

wirtschaftlicher oder gesellschaftlicher Art sich einstellende Druck das erforderliche
AusmaB an Verbindlichkeit herstellen™”’. Weiter noch geht der EuGH. Soweit sich
mehrere Mitglieder an die unverbindliche Empfehlung halten, soll auch bei Fehlen
jeglichen Drucks ein Beschlu3 einer Unternehmensvereinigung Vorliegen204. Das
Bild der Meinungen gleicht damit demjenigen bei den Vereinbarungenzos. Es ist
daher aus den gleichen Griinden davon auszugehen, dafl nur diejenigen Rechtsakte
den Tatbestand des Beschlusses einer Unternehmensvereinigung erfiillen, die
vorbehaltlich der Rechtsfolge des Art. 81 II EG auf die Herbeifiihrung einer
rechtlichen Bindung der Mitgliedsunternehmen gerichtet sind. Soweit der EuGH
Beschliisse im Sinne des Art. 81 I EG auch dann als gegeben ansieht, wenn génzlich
unverbindliche Vorgaben einer Unternehmensvereinigung durch die Mitglieder
befolgt werden, treten wiederum Probleme bei der Abgrenzung des Beschlusses zur
abgestimmten Verhaltensweise auf. Denn die Befolgung durch die Unternehmen ist
erst ein spiter eintretendes Ereignis, iiber dessen Eintritt zum Zeitpunkt der
Koordinationshandlung selbst nur spekuliert werden kann. Es erscheint unlogisch,
fiir die Beurteilung der rechtlichen Qualitdt einer Abstimmung auf ein erst spiter
eintretendes Ereignis abzustellen. Mit anderen Worten kann es sich um einen

201 Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 88; Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 56; Koch, in:
Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 23.

202 Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 42f.; Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 24.

203 Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 85.

204 EuGH, Urt. v. 29.10.1980, ,,van Landewyck u.a. gegen Kommission“, Slg. 1980, 3125, 3250 (Rn.
86); ferner Urt. v. 8.11.1983, ,NV IAZ International Belgium u.a. gegen Kommission®“, Slg. 1983,
3369, 3410 (Rn. 19f.); dem zustimmend Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Art. 85 I Rn. 94.

205 Siehe Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 105.
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Beschlufl nur von Anfang an handeln oder gar nicht. Dafl aber ein Akt einer
Unternehmensvereinigung dadurch ex post zum Beschlul wird, daf sich die
zusammengeschlossenen Unternehmen im Nachhinein daran halten, mutet absurd
an. Handelt es sich um einen rechtlich nicht verbindlichen ,,Beschlu3“, so greift,
sofern sich die Unternehmen an den BeschluB halten, vielmehr die
Tatbestandsalternative der abgestimmten Verhaltensweise. Beiden ist die
Beeinflussung unternehmerischen Verhaltens gemein, so daf3 aus dem Eintritt des
Abstimmungserfolges keineswegs nur auf das Bestehen eines Beschlusses
riickgeschlossen werden konnte. Fiir den Nachweis der auch dort erforderlichen
Abstimmung kann wiederum das Bestehen einer unverbindlichen Vorgabe durch die
Unternehmensvereinigung fiir den Nachweis der Abstimmung entsprechend
beriicksichtigt werden. Verhalten sich die Unternehmen der Empfehlung der
Unternehmensvereinigung entsprechend, so werden sie sich kaum auf ein reines,
unabgestimmtes Parallelverhalten berufen kénnen.

rechtsfehlerhafte Beschliisse

Aus dem bislang Gesagten ergibt sich auch die Losung des zweiten Problems. Da
grundsétzlich nur diejenigen Rechtsakte einer Unternehmensvereinigung rechtlich
wverbindlich“ sein konnen, die satzungs- und daher ordnungsgemifl ergangen sind,
nicht aber diejenigen, die unter Versto3 gegen die Satzung ergangen sind,
unterfallen fehlerhafte Rechtsakte nicht dem Begriff des ,,Beschlusses® iSd Norm.
Sofern die Unternehmen dennoch Folge leisten, greift das Verbot abgestimmter
Verhaltensweisen. Das Bestehen des rechtsfehlerhaften Aktes legt hier die
Bewertung als abgestimmte Verhaltensweise nahe. Es entspricht demgegeniiber der
Praxis, dal} rechtsfehlerhafte Beschliisse gleichfalls in den Kreis der Beschliisse iSd
Art. 81 einbezogen werden”™. Allerdings ist zu der zitierten Entscheidung
anzumerken, daf die Rechtsfehlerhaftigkeit des relevanten Aktes keineswegs
eindeutig  feststand, sondern daB die entscheidenden Satzungen der
Unternehmensvereinigungen nach den Feststellungen der Kommission eher unklar
waren und eine Beantwortung der Frage, ob die Organe ihre Befugnisse
iiberschritten hatten, daher kaum moglich erschien. Insgesamt zeigt dieser Fall, daf3
rechtliche Grauzonen auch nicht stets vermieden werden, wenn man nur
satzungsgemadll ergangene Beschliisse als solche im Sinne des Art. 81 EG ansehen
will. Aus diesem Grunde erscheint es zundchst verstdndlich, daf} die Praxis sich hier

206 Siehe Kommission, Entsch. v. 30.12.1994, , Cement“ ABI. 1994 Nr. L 343 S.1, 98. Nr. 44 (3).
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mit weiteren Fragen nicht befassen will und stattdessen die vermeintlich einfache
Losung iiber einen weiten Begriff des Beschlusses sucht. Auch aus dieser
ergebnisorientierten Sicht bedarf es einer solchen Ausweitung bei einer weiten
Auslegung des Verbots der abgestimmten Verhaltensweisen im Ergebnis aber nicht.

4) abgestimmte Verhaltensweisen

Das Verbot abgestimmter Verhaltensweisen ergidnzt die beiden vorangegangen
dargestellten Formen wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens und erfiillt damit die
Funktion eines Auffangtatbestande5207. Die Umschreibung des Begriffs der
abgestimmten Verhaltensweise ergibt sich daher als Riickschluf aus dem, was
Vereinbarung und Beschlufl nicht sind, wobei die abgestimmte Verhaltensweise
diesen beiden dennoch ihrem Wesen nach gleich ist. Abgestimmte Verhaltensweise
ist die bewufite Koordinierung des Marktverhaltens zweier oder mehrerer
Unternehmen ohne den Rahmen einer rechtlichen Verpflichtung. Wesentliches
Abgrenzungsmerkmal zu sowohl der Vereinbarung als auch dem Beschluf} ist das
Fehlen einer rechtlichen Verbindlichkeit™”. Die #uBerlich als Vereinbarung oder
Beschluf  sich  darstellenden  Koordinationsakte = konnen  daher  als
Abstimmungsvorgidnge der ,abgestimmten Verhaltensweise®“ durchaus noch erfaf3t
werden, auch wenn ihnen keine Rechtsverbindlichkeit zu eigen ist. Die Formulierung
des Vertragstextes (,abgestimmte Verhaltensweise® und nicht ,,Abstimmung der
Verhaltensweise“) legt nahe, dall erst die Ausfiihrung, also die Verhaltensweise
selbst dem Verbot des Art. 81 I EG unterfiele. Auch die franzdsischen und englischen
Vertragstexte (pratiques concertées, concerted practices) lassen hier nichts
Gegenteiliges vermuten. So geht auch der EuGH davon aus, dal die Abstimmung
alleine nicht ausreichend sei, um das Verbot des Art. 81 II EG zu erfiillen, sondern
daf3 noch die praktische Umsetzung der Absprache zumindest beginnen miisse””. An
anderer Stelle desselben Urteils stellt der EuGH jedoch auch das sog.

207 Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 59; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 90; Emmerich, in:
Immenga/Mestmicker, Art. 85 I Rn. 100; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art.
81 Rn. 106.

208 Siehe oben S. 177 und S. 181, rechtliche Verbindlichkeit ist dabei vorbehaltlich der Rechtsfolge des
Art. 81 IT EG zu verstehen.

209 EuGH, Urt. v. 16.12.1975, ,,Suiker Unie u.a. gegen Kommission®, Slg. 1975, 1663, 1993 (Rn. 356f.);
Urt. v. 8.7.1999, ,Hiils gegen Kommission®“, Slg. 1999, 1-4287, 4386 (Rn. 161); Urt. v. 8.7.1999,
»Kommission gegen Anic Partecipazioni“, Slg. 1999, 1-4125, 4203 (Rn. 118); Urt. v. 8.7.1999,
»Montecatini gegen Kommission“, Slg. 1999, 1-4539, 4616 (Rn. 125). Dem zustimmend
Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 Rn. 92; Daig EuR 1976 S. 213, 217; Bunte, in:
Langen/Bunte, Art. 85 I Rn. 28.
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»Selbstandigkeitspostulat® in den Vordergrund, also die Forderung, daf} jedes
Unternehmen sein Wettbewerbsverhalten eigenstindig bestimmen muf3. Dabei darf
es sich zwar auf das Verhalten seiner Konkurrenten einstellen, aber Kkeine
Fihlungnahme hinsichtlich zukiinftigen Marktverhaltens der Konkurrenten
durchfilhren oder eigenes zukiinftiges Marktverhalten mitteilen”’. Dieses
Selbstidndigkeitspostulat ergibt nur dann Sinn, wenn bereits die Abstimmung als
solche in den Verbotsbereich des Art. 81 I EG fillt, was Stimmen der Literatur auch
betonen™. Zur Begriindung dieser Ansicht wird des weiteren auf die gleiche
rechtliche Behandlung sowohl des Bezweckens als auch des Bewirkens einer
Wettbewerbsbeschrankung durch eine abgestimmte Verhaltensweise hingewiesenm.
Daf3 auch das Bezwecken einer Wettbewerbsbeschrankung durch eine ,,abgestimmte
Verhaltensweise® vom Gesetz als moglich unterstellt wird, lege nahe, daf3 bereits die
Abstimmung als solche den Tatbestand erfiille. Letztlich ist tatbestandsmiBig also
nicht die abgestimmte Verhaltensweise, man miiite eher von einer Abstimmung der
Verhaltensweise sprechen. Das von Daig geltend gemachte systematische Argument,
dafl Vereinbarungen und Beschliisse wegen erhohter Wahrscheinlichkeit ihrer
Umsetzung geféhrlicher seien und daher bei diesen bereits der Koordinationsakt dem
Verbot unterﬁelem, iiberzeugt nicht. Die Wahrscheinlichkeit der Umsetzung einer
Absprache ist eine Frage des Einzelfalles. Es gibt keinen Grund dafiir, die
Abstimmungen durch eine pauschale Wertung zu privilegieren, da in Einzelfdllen,
wenn die abgestimmte Verhaltensweise flir alle Beteiligten erhebliche
Gewinnverbesserungen verspricht, ihr Gefdhrdungspotential demjenigen jeder
beliebigen Vereinbarung gleichstehen kann. Aus diesen Griinden ist bereits die
Abstimmung als solche vom gesetzlichen Verbot des Art. 81 I EG zu erfassen.

5) Die  rechtliche  Beurteilung der  Mallnahmen  des

Festbetragssystems

Es ist zu untersuchen, wie sich die gefundenen FErgebnisse auf den hier
interessierenden Sachverhalt auswirken. Grundsitzlich konnen bei den Maflnahmen

210 Siehe EuGH, Utt. v. 16.12.1975, ,,Suiker Unie u.a. gegen Kommission®, Slg. 1975, 1663, 1965 (Rn.
173f1)).

211 Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 26-28; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf
(Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 108, 113, 114.

212 Siehe Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 67; Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Art. 85 I Rn. 119;
Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 28.

213 Daig aaO S. 217 unten.
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zur Durchfiihrung des Festbetragssystems zwei verschiedene Arten von Maflnahmen
unterschieden werden. Als erstes erfolgt die Bildung von Festbetragsgruppen, also
von Gruppen vergleichbarer Mittel. Anschliefend erfolgt die Festsetzung der
jeweiligen Preise fiir diese Gruppen.

a) Die Bildung der Festbetragsgruppen ...

(i) ... fiir Arzneimittel

Die Bildung der Festbetragsgruppen erfolgt fiir die Arzneimittel in Form von
Richtlinien des Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen, § 35 I SGB V.
Die Mitglieder des Ausschusses der Arzte und Krankenkassen stimmen ab, wobei
die einfache Mehrheit fiir die Verabschiedung der Richtlinie ausreichend ist. Da
also nicht die Zustimmung aller Mitglieder erforderlich ist, kann es sich nicht um
eine Vereinbarung iSd Art. 81 I EG handeln. Es handelt sich bei Richtlinien aber
um Rechtsakte, die fiir alle Arzte und Krankenkassen im allgemeinen rechtlich
verbindlich sind”*. Da auch achtzehn der einundzwanzig Mitglieder des
Ausschusses Arzte oder tragende Funktionire der Krankenkassen sind, deren
Position den jeweiligen Krankenkassen zuzurechnen ist"”, sind die Richtlinien
rechtlich verbindlich fiir den groften Teil der Mitglieder. Neben dieser formalen
Verbindlichkeit qua Rechtsform handelt es sich darliber hinaus bei den
Festbetragsgruppen um verbindliche Vorgaben fiir diejenigen Stellen, die fiir diese
Gruppen Festbetrdge festsetzen sollen. Es sind dies bei Arzneimitteln die
Spitzenverbdnde der Krankenkassen. Vergleicht man die durch Vertreter
reprisentierten Krankenkassen im AusschuB der Arzte und Krankenkassen mit den
in § 213 I SGB V aufgezdhlten Verbanden, so fillt auf, da mit Ausnahme der See-
Krankenkasse alle Spitzenverbdnde der Krankenkassen einen oder mehrere
»Vertreter® in den Ausschuf} entsandt haben. Rechnet man diese ,,Vertreter den
Verbédnden trotz ihrer Weisungsfreiheit zu, so gelangt man zu dem Ergebnis, daf3
der BundesausschuBl der Arzte und Krankenkassen in Form von Richtlinien fiir
einen Teil der hinter seinen Mitgliedern stehenden Unternehmensvereinigungen,
ndmlich die als Spitzenverbdnde bezeichneten Verbidnde (einschliellich der
Bundesknappschaft), rechtsverbindliche Vorgaben macht. Die Richtlinien sind also
im weitesten Sinne Rechtsakte einer Gruppe von Unternehmen, die aufgrund des
bestehenden Gesamtrechtsverhdltnisses, ndmlich der gesetzlichen Regelung,

214 Siehe Kotter, in: LPK, § 92 Rn. 5ff.
215 Siehe oben S. 176.
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Wirkung auch fiir diejenigen entfalten, die im Ausschufl gegen die Richtlinie
gestimmt haben. Angesichts dessen handelt es sich bei den Richtlinien, durch
welche der BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen die Arzneimittelgruppen
bildet, um Beschliisse einer Unternehmensvereinigung nach Art. 81 I EG.

(i1) ... fur Hilfsmittel

Fur die Hilfsmittel sollen die Festbetragsgruppen laut Gesetz durch die
Spitzenverbiande der Krankenkassen gemeinsam und einheitlich erfolgen, § 36 I
SGB V. Sofern dies in gemeinsamer und einheitlicher Weise nicht moglich ist,
werden die Entscheidungen der Spitzenverbdnde durch eine Gewichtung der
Stimmen herbeigefiihrt, § 213 II, 36 IV SGB V, wobei die Ortskrankenkassen drei,
die Ersatzkassen zwei und die Betriebs-, Innungs- und landwirtschaftlichen
Krankenkassen sowie die Bundesknappschaft jeweils einen Vertreter stellen. Diese
insgesamt neun Vertreter stimmen sodann ab, die einfache Mehrheit (5 Stimmen)
ist ausreichend. Auch hier erfolgen die Entscheidungen also im Zweifelsfall nicht
einheitlich. Damit scheidet die Einordnung als Vereinbarung zumindest im
Konfliktfall aus.

In Betracht kommt auch hier die Behandlung als Beschlu einer
Unternehmensvereinigung, was aber voraussetzen wiirde, daf sie fiir die Mitglieder
der Unternehmensvereinigung, im vorliegenden Fall also die Spitzenverbdnde der
Krankenkassen, verbindlich  sein  miif3ten. Auch  hier sind die
Festbetragsgruppenbildungen durch die Spitzenverbdnde der Krankenkassen
verbindliche Vorgaben fiir die die Festbetrdge festsetzenden Gremien, also gemadf §
36 II SGB V die Landesverbinde der Krankenkassen und die Verbdnde der
Ersatzkassen . Die Landesverbinde sind die Mitglieder der Bundesverbdnde.
Folglich treffen die Spitzenverbinde der Krankenkassen durch die Bildung der
Festbetragsgruppen fiir Hilfsmittel verbindliche Vorgaben fiir den Grofiteil der
Mitglieder der Verbdnde. Aus diesem Grund sind auch die Beschliisse der
Spitzenverbdnde der Krankenkassen bei der Bildung von Festbetragsgruppen fiir
Hilfsmittel Beschliisse einer Unternehmensvereinigung iSd Art. 81 1 EG.

216 Siehe zur neuen Fassung des § 36 SGB V oben S. 88.
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b) Die Festsetzung der Festbetrige

Die Festsetzung der Festbetrige erfolgt durch eine Abstimmung unter den
Spitzenverbdnden der Krankenkassen fiir Arzneimittel (§ 35 III S. 1, VI, 213 1II, III
SGB V) fiir das gesamte Bundesgebiet und durch eine Abstimmung unter den
Landesverbdnden der Krankenkassen unter Einbeziehung der Verbdnde der
Ersatzkassen fiir Hilfsmittel (§ 36 II, IV, 213 II SGB V) fiir das Gebiet eines
Landes”’. Dabei ist Einstimmigkeit gewlinscht, aber nicht erforderlich; im
Konfliktfall gilt die Stimmverteilung unter den Verbdnden nach § 213 II SGB V. Bei
den Festsetzungen kann es sich also nicht um eine Vereinbarung handeln, sondern
nur um einen Beschlufl. Dies wiirde aber voraussetzen, daf3 es sich um einen
Rechtsakt handelt, der fiir die Verbiande oder ihre Mitglieder rechtliche
Verbindlichkeit erlangt. Fraglich ist, worin hier diese rechtliche Verbindlichkeit zu
sehen ist. Es kann nicht die Festsetzung allein betrachtet werden, erforderlich ist
vielmehr eine umfassende Wertung der Auswirkungen der Festbetrdge fiir alle
Sozialversicherungstrager im Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung. Die
Festbetrdge selbst haben den Zweck der Begrenzung der Leistungspflicht in
wirtschaftlicher Hinsicht bei gleichzeitiger Gewdhrung des medizinisch
Erforderlichen”®. Die Festbetrdge konkretisieren damit rechtsverbindlich die
Anspriiche der Versicherten gegeniiber ihrer Krankenkasse, § 12 II SGB V. Es
handelt sich bei den Festsetzungen der Festbetrdge durch die Verbidnde der
Krankenkassen um Beschliisse von Vereinigungen von Unternehmen (soweit
Krankenkassen selbst unmittelbar beschlieend tétig sind, § 207 IV SGB V) und
Unternehmensvereinigungen (soweit nicht Krankenkassen selbst, sondern die
Verbdnde aktiv involviert sind).

6) Rechtsprechung des EuGH

Wie bereits erwéihntm, sieht der EuGH aber bestimmte Tarifvereinbarungen von
Unternehmen,  welche in  Verbindung mit hoheitlichen = Regelungen
Allgemeinverbindlichkeit fiir die jeweiligen Wirtschaftskreise erlangen, nicht als
Verstof3 gegen Art. 81 I EG an. Die Begriindung hierfiir ist nicht eindeutig und 143t
offen, ob der EuGH das Tatbestandsmerkmal der MaBnahme, der
Wettbewerbsbeschrankung oder ein anderes nicht erfiillt sieht. Denkbar wire etwa

217 Zur Umstellung bis zum 01.01.2005 durch den neuen § 36 SGB V siehe oben S. 88.
218 Wagner, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 35 Rn. 2.
219 Siehe oben S. 144.
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auch, daB der EuGH eine auflertatbestandliche Ausnahme im Sinne -einer
teleologischen Reduktion der Norm schaffen wollte.

DaB3 es sich um eine Frage der Mafinahme handelt, legt aber das oben erwdhnte
Urteil des EuGH zur Zusammenarbeitsverordnung der Niederldndischen
Rechtsanwaltskammer nahe. Dort spricht der Gerichtshof davon, daBl ,nicht jede
Vereinbarung  zwischen =~ Unternehmen  oder  jeder  BeschluB  einer
Unternehmensvereinigung, durch die die Handlungsfreiheit der Parteien oder einer
der Parteien beschrinkt wird, automatisch vom Verbot des Artikels 85 Absatz 1 EG-
Vertrag erfa3t“ werde. Ankniipfungspunkt scheint also die Eigenschaft als
Vereinbarung im Sinne des Art. 81 I EG zu sein, weswegen die inhaltliche
Auseinandersetzung nun an dieser Stelle erfolgen soll. Zugegebenermaflen ist aber
diese Formulierung fiir die Zuordnung des Problems zum Tatbestandsmerkmal der
MaBnahme nicht zwingend, zumal in diesem Fall auch keine Tariffestsetzung
Gegenstand der Entscheidung war, sondern eine (allerdings durchaus vergleichbare)
Festsetzung von Standesgeboten.

a) Beurteilung der Rechtsprechung

Untersucht man die oben™ einzeln aufgefithrten Kriterien, so tauchen einige
Widerspriiche auf. Was das Entscheidungsmerkmal der Weisungsungebundenheit
angeht, stellt sich die Frage, ob bei dem Urteil zu den Zollspediteurtarifen die
Mitglieder des CNSD nicht auch frei von Weisungen waren (der EuGH geht hierauf
nicht ein). Dies wire naheliegend, da es auch die Aufgabe des CNSD ist, die
Bezirksrite in ihren Tétigkeiten zu {iberwachen, womit sich eine Unterstellung an
Weisungen der Bezirksriate kaum vertriige. Wenn aber die Mitglieder des CNSD frei
von Weisungen wiren, diirften sie gleichfalls nicht als zur Aushandlung und zum
Abschlufl von Preisabsprachen ermdchtigte Vertreter anzusehen sein, zumindest
wenn man der Aussage des EuGH in Randnummer siebzehn des Reiff-Urteils folgen

will”. Die Bedeutung des numerischen oder des Stimmanteils der Vertreter der
Unternehmerverbdande an den tarifsetzenden Gremien schliefllich setzt der EuGH
durch sein zweites Urteil zu den italienischen Speditionstarifen selbst herab. Denn

auch die Erhohung des Anteils der Unternehmensvertreter auf die Hilfte aller

220 Siehe oben S. 151.
221 Siehe EuGH, Urt. v. 17.11.1993, , Bundesanstalt fiir den Giiterkraftverkehr gegen Gebr. Reiff*, Slg.
1993, I-5801, 5848 (Rn. 17).
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Mitglieder &nderte das Urteil im Ergebnis nicht””. Die hélftige Besetzung eines
Gremiums mit Unternehmensvertretern fithrt aber dazu, daf3 Beschliisse gegen
geschlossen auftretende Unternehmensvertreter nicht mehr gefafit werden kénnen.
Der Gerichtshof hitte hierzu erlduternd Stellung nehmen miissen, wenn der
numerische Anteil tatsdchlich von Bedeutung gewesen wire.

Von groflerem Interesse als diese eher vordergriindigen Widerspriiche ist aber die
Frage, welche Ziele der EuGH mit dieser Rechtsprechung verfolgt, und ob die vom
EuGH fiir erheblich gehaltenen Gesichtspunkte diesem Ziel zu dienen vermogen.

(i) Das Bild des EuGH von der Rolle von Unternehmen bei der
Wirtschaftslenkung

Der EuGH strebt durch die von ihm gewdéhlten Kriterien einen Mittelweg an
zwischen der Einbeziehung des Wissens der betroffenen Wirtschaftskreise
einerseits und der Verhinderung wettbewerbsbeschrinkenden Einflusses dieser
Wirtschaftskreise andererseits. Dabei verwendet er das Bild des Sachverstindigen
nicht von ungefihr, die einbezogenen Unternehmen sollen als Sachwalter
tibergeordneter Interessen auftreten. Viele der hier aufgefithrten vom Gerichtshof
entschiedenen Félle hatten nicht oder nicht allein die Feststellung eines Verstosses
eines Unternehmens oder einer Unternehmensvereinigung zum Gegenstand, es ging
(auch) um die Frage, ob Mitgliedstaaten selbst gegen das EG-Recht verstofSen
hatten.

Einen Verstof3 eines Mitgliedstaates gegen die fritheren Art. 5, 85, 86 EG-Vertrag
(nun Art. 10, 81, 82 EG) sieht der Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung dann als
gegeben, wenn entweder eine im weitesten Sinne einen Verstofl gegen Art. 81 oder
82 EG verstirkende Mafinahme durch den Staat getroffen wurde, oder wenn der
Staat die Befugnis zur Rechtssetzung auf Private {ibertrigt. Dies bezweckt, daf} die
Vorschriften der Art. 81 und 82 EG nicht unterlaufen werden, indem die
Verantwortung fiir einen Wettbewerbsverstol von den Unternehmen auf einen
Mitgliedstaat tibertragen wird.

An dieser Stelle fiigt sich das Bild des Sachverstdndigen in den Gesamtrahmen der
Rechtsprechung des EuGH ein. Konfliktpunkt in den genannten Fillen war jeweils

222 Siehe oben S. 151.
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die Einbeziehung von Privaten als Entscheidungstriger in staatliche
Rechtssetzungen. Der EuGH mufite, wenn er nicht einen Verstof3 des Mitgliedstaats
feststellen wollte, sowohl einen Verstofl der Unternehmen, die in den Tarifgremien
vertreten waren, als auch eine Verlagerung staatlicher Rechtssetzungsbefugnis auf
Private als nicht gegeben ansehen. Im Ergebnis tat der EuGH dies, indem er den
Unternehmensvertretern eine Stellung als Sachverstdndige zubilligte. Die vom
Gerichtshof ausgearbeiteten Kriterien dienen letztlich der Uberpriifung der Rolle
der Privaten als Sachverstindige. Soweit der Gerichtshof in den Urteilen Reiff,
Delta und den Urteilen zu den italienischen Speditionstarifen die Tatsache
hervorhebt, daf3 in letzter Instanz die jeweiligen Minister die festgesetzten Tarife
erst genehmigen miissen und hierbei gegebenenfalls auch eigene Tarife festsetzen
konnen, bestdtigt das einerseits die Rolle der jeweiligen Tarifkommissionen als
bloBe Sachverstandige. Zum anderen schlieBt dies aber auch die Ubertragung der
Rechtssetzungsbefugnis auf Private aus, was andernfalls fiir sich allein schon zu
einem Verstof3 des Mitgliedstaates gefiihrt hitte.

(i1) Tauglichkeit der Kriterien des EuGH

Fraglich ist allerdings, ob die vom EuGH angesprochenen Umstdnde, bei deren
Vorliegen kein Versto3 des Mitgliedstaates vorliegen soll, tatsdchlich zur
Berticksichtigung des ,,Sachverstindigen“-Gedankens geeignet sind.

(1) Weisungsungebundenheit

Als eher untauglich erweist sich das Kriterium der Weisungsungebundenheit. Zwar
rechtfertigt ein bestehendes Weisungsrecht von Unternehmen oder Verbdnden
gegeniiber Mitgliedern solcher Tarifkommissionen es, Beschliisse oder
Vereinbarungen ohne weiteres dem jeweiligen Unternehmen oder Verband
zuzurechnen. Wéren die Mitglieder von Tariffestsetzungskommissionen gegeniiber
den sie (im weitesten Sinne) entsendenden Berufsgruppen oder Vereinigungen
weisungsgebunden, so konnte man sie mit Sicherheit nicht als ,,Sachverstindige*
ansehen. Der Riickschlu hingegen, da bei Weisungsungebundenheit
Vereinbarungen oder Beschliisse der Tarifkommission nicht als solche des
dahinterstehenden Unternehmens angesehen werden koénnen, ist schon logisch
nicht zwingend. Entscheidend ist vielmehr das jeweilige Verhéltnis zwischen der
entsendenden Berufsgruppe oder Vereinigung und dem Entsandten, sowie dessen
eigene Interessenlage. Die Tatsache allein, daf3 es eine offizielle Weisungsbefugnis
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nicht gibt, sagt nichts {iber inoffizielle Mdoglichkeiten zur EinfluBnahme auf das
Abstimmungs- und Arbeitsverhalten des Entsandten aus. Die Moglichkeit des
Verbandes oder der Berufsgruppe, ein Mitglied der Tarifkommission zu benennen
oder auch nur vorzuschlagen, gewdhrt diesem bereits die Mdglichkeit, ein seinen
Interessen entsprechendes Mitglied zu benennen. Die eigene Interessenlage des
Tarifkommissionsmitglieds selbst ist insofern erheblich, als es sich bei einer
solchen Tarifbildungskommission nicht nur um eine Ansammlung beliebiger
Vertreter von Unternehmensvereinigungen handeln kann. Die versammelten
Personen werden entweder selbst Unternehmen sein (etwa als Kaufleute) oder sie
werden als Geschiftsfithrer oder Vorstinde organschaftliche Vertreter sein. Wenn
nun die Tarifkommission einen Bereich regelt, in welchem die Mitglieder der
Tariftkommission oder die von ihnen geleiteten Gesellschaften selbst
unternehmerisch téitig sind, so handelt es sich bei den Vereinbarungen um solche
zwischen Unternehmen. Die Weisungsungebundenheit vermag also keinen
zuverldssigen Aufschlufl iiber die Herangehensweise der ,Sachverstdndigen“ an
ihre Aufgabe zu geben. Insbesondere 148t sich keine Aufklérung dariiber gewinnen,
ob wirklich nur eine gutachterliche oder eine lobbyistische Tatigkeit vorliegt.

(2) Anteil von Unternehmen an Gremien

Auch die Anteiligkeit der Besetzung ermoglicht nur sehr bedingt Riickschliisse auf
die Rolle der Unternehmen in diesen Gremien. Bei sehr geringem Anteil von
Unternehmen an der Gesamtzahl der Gremienmitglieder mag man zwar
bedenkenlos von einer rein beratenden Funktion der Unternehmen ausgehen. Es
gilt aber zu beachten, dafl eine EinfluBnahme auf Beschliisse nicht unbedingt die
Moglichkeit zum ,,Alleingang“ in Abstimmungen voraussetzt. Vielmehr kann, je
nach Einzelfall, auch eine Verstindigung zwischen Unternehmen erfolgen, wenn
diese Unternehmen nicht {iber die Mehrheit der Stimmen verfiigen. Gerade bei der
Festsetzung von Wettbewerbsparametern wie Mindest- oder Hochstpreisen,
zuldssigen Nebenleistungen oder &dhnlichem werden die Kommissionen oft
Kompromisse schlieBen wollen. Das Bemiihen um eine einvernehmliche Losung
erdffnet aber auch Minderheiten die Moglichkeit, ihre Positionen zu vertreten und
einzubringen. Das Ergebnis wird zur Verhandlungssache. Hat ein solcher
Beschluf}, an dem (auch) Unternehmen beteiligt waren, wettbewerbsbeschrankende
Wirkung, so muf3 er nach der ratio des EG-Kartellrechts dennoch vom Verbot
erfafit sein. Es erscheint daher sehr bedenklich, wenn man die vermeintlich rein
beratende Funktion von Unternehmen in gemischt besetzten Gremien von der
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Stimmenzahl abhéngig macht, da dies die Folgen klassischen Lobbyismus'
unterschatzt. Schlieflich wird auch gerade durch die beiden zuletzt aufgefiihrten
Urteile betreffend die italienische bzw. die niederldndische Rechtsanwaltskammer
klar, daB der Anteil der Unternehmen in den jeweiligen Gremien allenfalls eine
nachgeordnete Bedeutung hat. Denn in diesen beiden Urteilen wird ein Verstof3
nicht angenommen, obwohl beide Gremien ausschlielich mit Unternehmern
besetzt sind™”.

(3) Verpflichtung auf das allgemeine Wohl

Die Verpflichtung zur Beachtung von Kriterien des allgemeinen Wohls entspricht
hingegen eher dem Bild des iiberparteilichen Gutachters. Problematisch ist jedoch,
inwieweit in der Praxis eine Beachtung von Allgemeinwohlkriterien durch die
Mitglieder der Kommissionen sichergestellt werden kann. Der Gerichtshof sieht
diese Sicherstellung als Aufgabe der nationalen Gerichte an, die gegebenenfalls
angerufen werden konnen, ohne hierauf weiter einzugehen224. Problematisch hieran
ist, dal je nach Kartell eine umgehende Kontrolle durch die Gerichte nicht
gewihrleistet ist. Gerade in Fillen, in welchen die Festsetzungen des Gremiums
fiir Auflenstehende nicht ohne weiteres nachvollziehbar sind, kommt es vielleicht
nicht zu einem kldrenden Prozef3, da der potentielle Kldger sein Prozefrisiko nicht
abschitzen kann und ihm daher das Akzeptieren der Festsetzungen wirtschaftlich
verniinftiger scheint. Dies diirfte vor allem da der Fall sein, wo der einzelne nur
gering durch eine Wettbewerbsbeschrankung belastet wird, der Gewinn fiir die
Mitglieder der Absprache sich aber aus einem groBlen Kreis gering belasteter
Dritter zusammensetzt. So konnen Kartelle mit minimalen Verzerrungen doch
volkswirtschaftlich beachtliche Bedeutungen haben. Ferner ist zu bedenken, dafl
bei solchen Festsetzungen oftmals hoheitliche Aura hinzutritt, ein Umstand, der
Klager gegen Festsetzungen weiter entmutigen konnte. Dies alles 1d8t eine
Kontrolle ex post durch die Gerichte als hochst unbefriedigend erscheinen.

Schliefllich ist auch die Verpflichtung auf das allgemeine Wohl zweifelhaft, wenn
durch  Verwendung  unbestimmter  Rechtsbegriffe =~ den  Unternehmen
Beurteilungsspielraume er6ffnet werden. Wenn etwa im ersten Urteil betreffend

223 Vgl. die in Fn. 135 und Fn. 136 angegebenen Fundstellen. In letzterem Urteil wird die
Unternehmenseigenschaft der Rechtsanwilte zudem ausdriicklich bejaht.

224 EuGH Urt.v. 1.10.1998, ,,Autotransporti Librandi Snc di Librandi F. & C. gegen Cuttica spedizioni e
servizi internationali®, Slg. 1998, 1-5955, 5985 (Rn. 36).
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die italienischen Spediteurtarife bei der Berechnung von einem ,gut gefiihrten®
Speditionsunternehmen die Rede ist, das bei ,normaler Auslastung unter
,Bertlicksichtigung der Marktlage“ einen ,,angemessenen® Gewinn erwirtschaften
kodnnen 5011225, so gewihrt diese Hiufung unbestimmter Rechtsbegriffe einen
erheblichen, kaum iiberpriifbaren Spielraum, der von den Unternehmen ausgenutzt
werden kann. Eine solche Regelung fordert es geradezu heraus, auch auf Dauer
gegen evtl. volkswirtschaftlich erforderliche Anpassungsprozesse in der
Transportindustrie verwendet zu werden.

(4) Behordliche Genehmigung und Ersetzung

Als letztes Dbleibt schlielich die ministerielle Genehmigungs- und
Ersetzungsbefugnis. Sie stellt eine Gewdhrleistung dafiir dar, da3 Unternehmen als
Mitglieder eines solchen Gremiums keine unmittelbare Normsetzungsbefugnis
erlangen. Der ministerielle Genehmigungsvorbehalt fiihrt dazu, daf kein Beschluf3
des jeweiligen Gremiums unmittelbar Wirkung entfaltet, ohne daf} ein aktives
Mitwirken von ministerieller oder zumindest behdrdlicher Seite erfolgt ist. Die
Ersetzungsbefugnis wiederum als zweiter Teil garantiert, dal im Konfliktfall der
Minister bzw. die Behorde sich gegeniiber dem Gremium durchsetzen kann, eine
Normsetzung also nicht vom Tétigwerden der Unternehmen abhdngig ist. Die
ministerielle oder behordliche Genehmigungs- und Ersetzungsbefugnis bezweckt
ihrem Wesen nach die Sicherstellung der Beriicksichtigung des Allgemeinwohls,
ist insofern also blof} ein Hilfsinstrument, das nur ergénzend zur Verpflichtung auf
das allgemeine Wohl wirkt. Allerdings fiihrt die behdrdliche Genehmigung oder
Billigung nicht dazu, daB3 der Charakter der Vereinbarung oder seine rechtliche
Beurteilung sich verdndern. Handelt es sich um eine Vereinbarung zwischen
Unternehmen, so verliert sie diesen Charakter nicht dadurch, daf3 sie bis zu ihrer
tatsdchlichen Wirksamkeit noch ein behérdliches Genehmigungsverfahren
durchlaufen muB™. Auch ist durch eine solche behordliche Uberpriifung
keineswegs sichergestellt, dall Festsetzungen tatsdchlich das Gemeinwohl
ausreichend berticksichtigen. Sofern es sich bei der Festsetzung namlich um eine

225 Siehe EuGH, Urt. v. 5.10.1995, ,,Centro Servizi Spediporto gegen Spedizioni Marittima del Golfo®,
Slg. 1995, 1-2883, 2904 (Rn. 7).

226 Insoweit unmif3verstandlich EuGH, Urt. v. 31.1.1985 ,,BNIC gegen Guy Clair“, Slg. 1985, 391, 424
(Rn. 23). Anders hingegen im Urteil v. 19.2.2002 ,,Manuele Arduino gegen Compagnia Assicuratrice
RAS SpA“, Az. C-35/99 : ,Dal} ein Mitgliedstaat einen Berufsverband mit der Ausarbeitung einer
Gebiihrenordnung fiir Dienstleistungen betraut, fiihrt nicht automatisch dazu, da3 die schlielich
verabschiedete Gebiihrenordnung den Charakter einer staatlichen Regelung verliert.“
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komplexe Materie handelt (wovon in solchen Fillen wohl regelmiflig auszugehen
ist), miiBte die Behorde fiir eine eingehende Uberpriifung auf entsprechende eigene
Expertise  zurlickgreifen konnen. Alle wesentlichen Abwigungen und
Untersuchungen miifiten also von der Behdrde nachvollzogen werden kdnnen. Nur
dann, wenn die Behorde selbst ein Urteil zu fillen in der Lage wire, kann sie
ernsthaft beurteilen, ob fiir die einzelne Festsetzung nicht doch Partikularinteressen
maligeblich waren. Sofern dies nicht der Fall ist, handelt es sich bei der
behordlichen Genehmigung blof um eine Formalie. Ist die Behorde zu einer
eingehenden Uberpriifung jedoch in der Lage, so stellt sich die Frage, warum die
Behorde nicht von vornherein, etwa nach Durchfithrung von Anhérungen der
betroffenen Wirtschaftskreise, eigene Entscheidungen trifft. Dies wiirde jeglichen
Anschein der Verlagerung von Rechtssetzungsbefugnissen auf Private von Anfang
an vermeiden.

(5) Ergebnis

Als Fazit der vom EuGH genannten Gesichtspunkte, die zur Unanwendbarkeit des
Wettbewerbsrechts auf Preis- und Tariffestsetzungen durch Gremien unter
Beteiligung von Unternehmen fiithren sollen, ist allein die Beriicksichtigung des
allgemeinen Wohls geeignet, das vom EuGH verfolgte Ideal des sachverstdndigen
Gremiums zu begriinden. Weisungsungebundenheit und ein geringer
Unternehmeranteil sind beides Gesichtspunkte, die fiir die tatsdchliche
Berlicksichtigung des allgemeinen Wohls Bedeutung haben konnen. Sie alleine
stellen aber nicht die Beriicksichtigung des allgemeinen Wohls sicher, so daf} sie
allein keinen Anhaltspunkt {iiber die gutachterliche oder unternehmerische
Vorgehensweise des Tarifgremiums geben konnen. Die
Allgemeinwohlverpflichtung der festzusetzenden Tarife war der zentrale
Gesichtspunkt der Entscheidungen. Es bleiben aber diesbeziiglich die oben
geltendgemachten Einwénde zur praktischen Sicherstellung der
Allgemeinwohlberiicksichtigung bestehen.

(ii1)Inhaltliche Ablehung der neuen Rechtsprechung

Die Rechtsprechung des EuGH begegnet zudem neben der oben genannten Kritik
weiteren Bedenken. Diese ergeben sich aus der Stellung des Art. 86 II EG. Danach
sind Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut sind, in gewissem Umfang und unter gewissen Umstédnden von den
Wettbewerbsregeln freigestellt. Diese Norm ermdglicht ihrer Zielsetzung nach den
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Mitgliedstaaten, Unternehmen mit Funktionen hoheitlicher Wirtschaftsverwaltung
zu versehen, ihnen also gewisse Aufgaben zu geben, die im Falle der Beachtung des
Wettbewerbsrechts u.U. keiner befriedigenden Losung zugefiihrt werden. Grund fiir
die Aussetzung der Vorschriften fiir Unternehmen, insbesondere des Art. 81 I EG,
kann jedoch auch immer nur ein iberragendes Gemeininteresse sein, eine
Aussetzung der Wettbewerbsregeln aus Partikularinteressen ist nicht méglichm.

Es existiert also bereits eine Vorschrift, deren Zweck es ist, im Sinne des
allgemeinen Wohls Ausnahmen von der Geltung des freien Wettbewerbs im
Bereich des Gemeinsamen Marktes zuzulassen. Diese Existenz einer
Ausnahmevorschrift spricht systematisch gegen die Einfiihrung eines weiteren, der
Zwecksetzung nach verwandten Ausnahmefalls durch die Rechtsprechung.
Hiergegen liee sich anfithren, dafl die Voraussetzungen des Art. 86 II EG
moglicherweise weit enger sind als die Vorgaben von Seiten des Gerichtshofs. So
sind insbesondere die Verfahren zur Festsetzung hoheitlicher Tarife durch Private
schwerlich durch Art. 86 II EG zu rechtfertigen. Denn diese Norm regelt die
Anwendung der Wettbewerbsregeln auf die Erbringung der Dienstleistung selbst.
Die Zuldssigkeit wirtschaftspolitischer Leitlinien, die auf Vereinbarungen oder
Beschliissen von Unternehmen beruhen, ist hingegen nicht Regelungsgegenstand
dieser Norm. Behilt man also die Beriicksichtigung von Interessen des allgemeinen
Wohls dem Regelungsgehalt des Art. 86 II EG vor, so verstoen die vom EuGH
zugelassenen Tariffestsetzungsmodelle gegen Art. 81 I EG. Es kdme so, verglichen
mit dem status quo, zu einer Ausdehnung des Anwendungsbereichs des Art. 81 I
EG.

Es ist jedoch andererseits zu bedenken, welche Auswirkungen die Rechtsprechung
des EuGH auf den Anwendungsbereich des Art. 86 II EG hat. Zwar besteht ein
inhaltlicher Unterschied zwischen dem allgemeinen Wohl und der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse. Dennoch steht hinter
der Freistellung von beidem derselbe Gedanke. Es geht darum, die
Wettbewerbsregeln der Art. 81f. EG auf gewisse Bereiche nicht anzuwenden, weil
die durch freien Wettbewerb erzielten Ergebnisse mit einem iibergeordneten
Interesse nicht vereinbar sind. Die enge inhaltliche Verbundenheit beider Punkte
wird aber auch in anderer Weise deutlich. Wenn eine Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ist, wird es auch stets ein allgemeines Wohl

227 Siehe Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 54; v.Wilmowsky, ZHR 155 (1991) S. 545, 550; Pemnice, in:
Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 36; Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 86 Rn. 38.
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geben, welches bei der Festlegung eventueller Tarife 0.4. zu beriicksichtigen wére.
Die eng begrenzte Ausnahme des Art. 86 II EG kann durch die Einrichtung eines
entsprechenden Gremiums, das Richtlinien oder Verhaltensweisen fiir bestimmte
Industrien oder Handelszweige festlegt, unterlaufen werden.

Allerdings bestehen Unterschiede zwischen beiden Ansétzen. Bei Art. 86 II EG
kann nur eine eng begrenzte Zahl von Wirtschaftsbereichen, ndmlich diejenigen, die
eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse erbringen, auf eine
Befreiung hoffen. Die vom EuGH geschaffene Ausnahme hingegen steht jedem
Wirtschaftszweig offen, da hier nicht die Dienstleistung selbst einen Bezug zum
allgemeinen Wohl haben muf3, sondern nur die Festsetzung durch das Gremium ein
allgemeines Wohl einbeziehen mufl. An die Stelle des freien Wettbewerbs tritt so
die Regulierung und Reglementierung der Wirtschaft durch den Staat und
zumindest Teile der Wirtschaft gemeinsam.

Unabhéngig davon ist zu bedenken, dal der EuGH bei den Tarifen eine
ausschlielliche Ausrichtung am allgemeinen Wohl nicht voraussetzt. Ausreichend
flir die Vereinbarkeit mit dem europdischen Kartellrecht ist es bereits, wenn das
allgemeine Wohl lediglich ergdnzend neben den eigenen Interessen der im
Gremium beratenden Unternehmen Entscheidungsgrundlage ist™. Im RiickschluB
bedeutet dies, dal den Wirtschaftsvertretern in beschrinktem MaBe die
Bertiicksichtigung ihrer eigenen Interessen erlaubt sein soll. Eine wirksame
Uberpriifung der Entscheidungen der Tarifgremien durch die Gerichte der
Mitgliedstaaten, wie sie der EuGH anﬁihrtm, ist angesichts dieser Vorgaben kaum
moglich und wiirde jedenfalls zu stark divergierenden Ergebnissen fiithren. Der
urspriingliche Sinn des Art. 81 I EG, ndmlich der Schutz des freien Wettbewerbs im
Gemeinsamen Markt, wird so zu einer Frage des Zufalls. Die Rechtsprechung des
EuGH, nach welcher die diversen durch die Tarife festgesetzten Mindestpreise den
Tatbestand des Art. 81 I EG nicht erfiillen, hohlt den Anwendungsbereich sowohl
des Art. 81 I als auch des Art. 86 II EG aus. Dem 146t sich nur begegnen, wenn man
Art. 86 I1 EG als die einzige Ausnahme von Art. 81 EG anerkennt.

228 EuGH, Urt. v. 19.2.2002, ,Manuele Arduino gegen Compagnia Assicuratrice RAS SpA“, Az. C-
35/99 (bislang nicht veroffentlicht); Urt. v. 19.2.2002, ,,J.C.J. Wouters u.a. gegen Algemene Raad van
de Nederlandse Orde van Advocaten®, Az. c-309/99 (bislang nicht ver6ffentlicht); Urt. v. 17.11.1993,
»Bundesanstalt fiir den Giiterfernverkehr gegen Gebriider Reiff*, Slg. 1993, 1-5801, 5848f. (Rn. 18,
19).

229 EuGH, Urt.v. 1.10.1998, ,,Autotransporti Librandi Snc di Librandi F. & C. gegen Cuttica spedizioni e
servizi internationali®, Slg. 1998, 1-5955, 5985 (Rn. 36).
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Auf den Einwand, daB eine Befreiung der Tétigkeit der Tarifgremien von den
Vorschriften fiir Unternehmen durch die Art. 86 II EG moglicherweise nicht
moglich sein wird, kann daher nur entgegnet werden, dall der Vertrag diese
Vorgaben vorsieht und die Vorgehensweise des EuGH eine Umgehung der
Vertragsnormen darstellt. Die eng gesteckten Grenzen der Art. 81ff. EG sind nur
dort zu erweitern, wo Art. 86 II EG das vorsieht. Sofern dies als nicht ausreichend
angesehen wird, besteht die Moglichkeit der Abdnderung des Vertrages, aber nicht
durch Auslegung contra legem durch den Gerichtshof, sondern durch die
Mitgliedstaaten selbst.

b) Anwendung der EuGH-Rechtsprechung

Im Ergebnis fithrt die Rechtsprechung des Gerichtshofs hier auch zu keinem
abweichenden Ergebnis. Die vom EuGH fiir maf3geblich gehaltenen Umstinde, die
eine Ausnahme vom Kartellverbot begriinden kénnen sollen, liegen hier nicht vor.

(i) Ernennung durch hoheitliche Stellen

Die Ernennung durch hoheitliche Stelle ist immer wieder als Argument gegen die
Téatigkeit der Beteiligten als Unternehmen vorgebracht worden. Der Gerichtshof hat
jedoch bereits friih, ndmlich in seinen Urteilen betreffend BNIA und BNIC,
entschieden, daf dies der Unternehmenseigenschaft keinen Abbruch tut. In Bezug
auf die Unternehmenseigenschaft der gesetzlichen Krankenkassen bei den
Festbetragsbildungen ist dazu ferner anzumerken, dafl die Vertreter, die im
Konfliktfall die Entscheidung gemdf oder analog § 213 II SGB V herbeifiihren
sollen, durch die jeweiligen Verbdnde benannt werden, so daB eine sonstige
hoheitliche Stelle bei der Besetzung der Vertreterposten nicht beteiligt ist.

(i1) Beriicksichtigung des allgemeinen Wohls

Ausgesprochen bedeutsam erscheint dem EuGH hingegen die Beriicksichtigung des
allgemeinen Wohls. In sdmtlichen Urteilen, in welchen den tarifbildenden Gremien
die Berlicksichtigung des allgemeinen Wohls vorgeschrieben wurde, hielt der EuGH
ein solches Vorgehen mit den Vorschriften des EG-Vertrages fiir vereinbar. Von
zentraler Bedeutung fiir die Beurteilung des Festbetragswesens durch den
Gerichtshof wird es daher sein, ob er in den Festsetzungsmodalititen die
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Verfolgung eines Gemeininteresses zu erkennen vermag. Im Gegensatz zu den
Sachlagen der Entscheidungen Gebr. Reiff und Delta ist hier eine gesetzliche
Regelung nicht gegeben, die den ,Sachverstindigen“ eine volkswirtschaftlich
sinnvolle Verteilungsregelung als Ziel nennt. § 35 V SGB V 146t sich lediglich
entnehmen, dafl einerseits eine ausreichende, zweckméfige und in der Qualitét
gesicherte Versorgung gewdhrleistet werden soll, die aber andererseits auch
Wirtschaftlichkeitsreserven ausschdpfen und einen wirksamen Preiswettbewerb
auslosen soll. Zusétzlich war zeitweise das untere Drittel des Abstandes zwischen
dem niedrigsten und dem hochsten Preis in der jeweiligen Festbetragsgruppe eine
obere Sollgréﬁem. Entscheidend diirfte nun sein, inwieweit mit diesen Vorgaben
auch Allgemeininteressen beriicksichtigt werden. Dabei liegt es nahe, aus der
Anzahl der hier betroffenen Personen auf das Vorliegen iibergeordneter Interessen
riickzuschliefen. Dabei wiirde man wohl dazu kommen, daf3 das Interesse von {iber
70 Millionen Versicherten an preiswerten Arznei- und Hilfsmitteln {iberwiegt.
Indes wiirde eine solche Majoritdtsentscheidung zu kurz greifen. Denn die
Beriicksichtigung iibergeordneter Interessen bedeutet nicht zwingend eine
Entscheidung zugunsten der zahlenmédfigen Mehrheit. Das Instrument der
Festbetrage mit den Vorgaben zur Festsetzung hat aber genau das im Auge, eine
Erhohung des Drucks auf die jeweiligen Preise zum unmittelbaren und mittelbaren
Vorteil der Versicherten; namlich unmittelbar, soweit die Versicherten die Preise
selbst zu bezahlen haben, und mittelbar, soweit sie dies iiber ihre Beitrdge zur
gesetzlichen Krankenversicherung tun. Stattdessen ist festzustellen, daf allein das
Ziel geringer Arzneimittelpreise Grund fiir die Einfithrung des Festbetragswesens
ist. Dies 148t aber eine tiefergehende volkswirtschaftliche Zielsetzung vermissen.
Es wire zumindest eine Auseinandersetzung mit den von der pharmazeutischen
Industrie geltend gemachten negativen Wirkungen auf die Refinanzierung der
Forschungstatigkeit der pharmazeutischen Unternehmen erforderlich. Eine solche
umfassende Abwidgungspflicht tritt aber in den in § 35 V SGB V genannten
Gesichtspunkten gerade nicht zutage.

(iii)) Weisungsgebundenheit der Mitglieder der Tarifkommission

Als weiteren Umstand hélt der Gerichtshof die Frage der Weisungsgebundenheit
der Mitglieder der Tarifkommission flir bedeutsam. In seinen Urteilen Reiff und
Delta scheint allein dies fiir den Gerichtshof schon ausreichend zu sein, um zur

230 Siehe oben S. 80.
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Zuldssigkeit des gertigten Tarifbildungsverfahrens zu gelangen. Vorliegend stellt
sich das Problem, dal nur die festbetragsfestsetzenden Gremien, also fiir
Arzneimittel die Spitzenverbdnde der Krankenkassen und fiir Hilfsmittel die
Landesverbdnde der Krankenkassen und die Verbdnde der Ersatzkassen, genannt
sind, dal3 aber iiber Weisungsbefugnisse keine Regelung getroffen ist, wie man sie
etwa fiir die gemeinsamen Ausschiisse der Arzte und Krankenkassen in §§ 90 III
Sétze 1 und 2, 91 II 5 SGB V findet. Allerdings ist die Ausgangslage bei den hier
zustdndigen Gremien auch ein andere. Ziel der §§ 35, 36 SGB V ist es ndmlich, daf3
die Regelung durch die genannten Verbinde gemeinsam und einheitlich
durchgefiihrt wird. Anders als bei den Féllen Reiff, Delta und auch den
Speditionstariffillen wird also hier nicht ein Gremium mit Unternehmern auf
Vorschlag  eines Unternehmensverbandes  besetzt, sondern die
Unternehmensverbinde selbst sind Mitglied des Gremiums. Die in § 213 SGB V
geregelte Abstimmung ist lediglich fiir den Konfliktfall gedacht. Worauf diese
Regelung abzielt, ist also tatsdchlich keineswegs eine Einigung unter unabhédngigen
Sachwaltern von Interessen, sondern eine Einigung unter den Verbidnden selbst. Die
Abstimmungsregelung des § 213 SGB V ist daher eine reine
Abstimmungsgewichtung, die den Vertretern keinen eigenen Ermessensspielraum
zugesteht. Daf eine formelle Weisungsungebundenheit der entsendenden Verbédnde
gegeniiber ihren Vertretern nicht besteht, kann hier in keinem Falle bedeutsam sein.

(iv)Zusammensetzung der Gremien

In den Urteilen betreffend die italienischen Speditionstariffille erscheint dem
EuGH ferner die Zusammensetzung solcher Tarifgremien von Bedeutung. Ein
Anteil von 50 % soll hierbei mit der Sachverstindigenrolle des Gremiums
vertraglich sein. Vorliegend stellen jedoch die betroffenen Unternehmen bzw. deren
Verbdnde sdmtliche oder die ganz {iberwiegende Zahl der Mitglieder des
Gremiums. Die Zusammensetzung der Kassenverbiande und des Bundesausschusses
der Arzte und Krankenkassen spricht also nicht gegen deren Eigenschaft als
Unternehmensvereinigung.

(v) Ministerieller (oder behdrdlicher) Genehmigungsvorbehalt

Schliefllich ist in den genannten Urteilen teilweise auch die ministerielle
Genehmigungs- und Ersetzungsbefugnis von Bedeutung, wobei dem Sinn nach auch
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entsprechende Befugnisse nachgeordneter Behorden die gleiche Wirkung gehabt
hitten. Dies erklart sich dadurch, da in diesen Urteilen Verstoe der
Mitgliedstaaten Verfahrensgegenstand waren und hierfiir erheblich war, ob eine
vertragswidrige ~ Ubertragung  hoheitlicher ~ Befugnisse auf Unternehmen
stattgefunden hatte. Dies hielt der EuGH dann nicht fiir gegeben, wenn der
unmittelbaren Wirksamkeit der Entscheidungen der Gremien dadurch ein Riegel
vorgeschoben wurde, daf3 eine ministerielle Genehmigung erforderlich war und ggf.
eine Festsetzung auch alleine von ministerieller Seite erfolgen konnte. Wegen des
unterschiedlichen Problemansatzes ist zweifelhaft, ob die durch den Gerichtshof
gefundene Formel sich auf die sich hier stellende Problematik (Verstofl des
Unternehmens selbst, nicht des Staates) iibertragen 148t. Selbst wenn man dies aber
tun wollte, wiirde man darauf basierend dennoch nicht zur Herausnahme der
Festbetragsfestsetzung aus dem Anwendungsbereich des Art. 81 I EG gelangen.
Denn eine ministerielle Genehmigung ist an keiner Stelle erforderlich. Eine
ministerielle Ersatzvornahme der Festsetzung sieht § 213 III 1 SGB V fiir den eng
begrenzten Fall vor, daf die erforderlichen Beschliisse nicht oder nicht innerhalb
einer vom Bundesminister fiir Gesundheit gesetzten Frist zustandekommen, wobei
diese Vorschrift nach § 35 VI SGB V nur bei Arzneimittelfestbetrigen Anwendung
findet, wahrend die verweisende Norm bei den Hilfsmitteln, § 36 IV SGB V, dies
nicht einmal erfaflt. Die Regelung des § 213 IIl 1 SGB V weist ferner die
Besonderheit auf, daf3 ein Eingreifen keineswegs in das Ermessen des Ministeriums
gestellt ist, sondern dafl zundchst die Spitzenverbande der Krankenkassen auf die
eine oder andere Weise bei der Festbetragsfestsetzung ,versagen“ miissen. Die
Norm dient deswegen gerade nicht der Erhaltung der staatlichen ministeriellen
Regelungsbefugnis, sondern lediglich der Sicherstellung der Durchfiihrung der
Regelung durch (subsididres) Eingreifen des Ministeriums. Im Regelfall besteht
daher gerade keine freie Eingriffsmoglichkeit von ministerieller Seite. Es
verwundert daher auch nicht, wenn festzustellen ist, da3 es bislang zu einer
ministeriellen Festsetzung nicht gekommen ist. Eine solche Regelung hat der
Gerichtshof ganz sicher nicht vor Augen, wenn er die Anwendbarkeit des Art. 81 I
EG auf Entscheidungen hoheitlich verfafiter Unternehmergremien von einer
ministeriellen Genehmigungs- oder Ersetzungsbefugnis abhédngig macht. Selbst
wenn man also der ministeriellen Genehmigungs- und Ersetzungsbefugnis in
diesem Zusammenhang iiberhaupt eine Bedeutung zugestehen wollte, so miifite man
doch dazu kommen, daf} die hier vorgefundene Regelung der Anwendung des Art.
81 I EG auf die Festbetrdge nicht entgegensteht.
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(vi)Zusammenfassung

Die vom EuGH im Zusammenhang mit der oben genannten Rechtsprechung fiir
erheblich gehaltenen Gesichtspunkte liegen daher hier nicht vor . Im Ergebnis
kann es daher dahinstehen, ob diese Rechtsprechung dem Grundsatze nach zu
iiberzeugen vermag oder nicht, der hier vertretenen Mef3barkeit der Festbetrige an
Art. 81  EG tut dies keinen Abbruch.

231 Auch der EuGH hat sein Urteil zu den Festbetrdgen im Ergebnis nicht auf die soeben dargestellte
Rechtsprechung zur Tarifbildung durch Private gestiitzt, sondern auf seine zuvor dargestellte
Rechtsprechung zur Unternehmenseigenschaft von Sozialversicherungstragern, siehe EuGH, Urt. v. 16.
Mirz 2004, ,,AOK Bundesverband u.a. gegen Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani & Co. u.a.“,
verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01.
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IIT)Bezwecken oder Bewirken einer

Wettbewerbsbeschrinkung

Nicht jeder Beschluf} einer Unternehmensvereinigung verstofit per se gegen Art. 81 I
EG. Die oben als Beschliisse von Unternehmensvereinigungen oder Vereinigungen
von Unternehmensvereinigungen identifizierten Maflnahmen im Rahmen der Bildung
von Festbetrdgen miifften dariiber hinaus auch eine Verhinderung, Einschrankung oder
Verfdlschung des Wettbewerbs bewirken oder bezwecken.

1) Der Begriff des Wettbewerbs

Bis heute ist eine genaue Definition des Wettbewerbs weder Gerichtshof und
Kommission noch der rechtswissenschaftlichen Literatur gelungen. Anhand der
Regelbeispiele des Art. 81 1 EG und den Gruppenfreistellungsverordnungen der
Kommission sowie der Praxis von Gerichtshof und Kommission 146t sich jedoch
sagen, dal Wettbewerb im Sinne des Vertrages, wie ihn vor allem der Gerichtshof
auslegt, durch die Handlungsfreiheit der Unternehmen bei ihrer wirtschaftlichen
Betidtigung entsteht. Von daher erscheint als ungefdhre Umschreibung des Begrifts
des Wettbewerbs die ,Rivalitdt selbstdndiger Unternehmen* zutreffend, ,die durch
Anbieten giinstigerer Bedingungen unter Verdrangung des Angebots der Mitbewerber
nach Vertragsschluf3 mit Dritten streben“*”. Dabei versuchen die Unternehmen durch
Innovation und bessere Leistung einen Vorsprung zu erringen (Vorsto3phase), den
die Konkurrenten anschliefend durch entsprechende Leistungssteigerungen
aufzuholen trachten (Verfolgungsphase)233. Wesentlich fiir einen funktionierenden
Wettbewerb ist die Handlungsfreiheit der Marktteilnehmer, deren Fehlen geradezu
als konstituierendes Element fiir eine Wettbewerbsbeschriankung anzusehen ist. Steht
es den Unternehmen nicht frei, durch Innovation und Leistung einen Vorsprung zu
erringen, so ist kein anderes Unternehmen zur Verfolgung gezwungen. Wettbewerb
entsteht damit auch durch die wirtschaftliche Handlungsfreiheit der Nachfrager in
Form von Nachfragewettbewerb, der gleichfalls von Art. 81 I EG geschiitzt ist™.

Die Handlungsfreiheit schldagt sich im Wettbewerb in der Ausgestaltung der

232 So Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung),, Art. 85 Rn. 32, der gleichwohl hierin keine
allgemeingiiltige Definition sieht, sieche aaO Rn. 33.

233 So Schréter, in: GTE, Art. 85 1 Rn. 74.

234 Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 170; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I
Rn. 120; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 127.
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unterschiedlichen Parameter des Wettbewerbs nieder. Wichtigster Parameter vor
allem fiir die Praxis des Wettbewerbsrechts ist der Preiswettbewerb, der aber nach
Meinung des Gerichtshofs keinen unbedingten Vorrang vor den anderen
Wettbewerbsparametern wie Leistungen besserer Qualitdt oder Serviceleistungen
hat™”. Letztlich kommt alles in Betracht, was fiir die Marktgegenseite relevant ist fiir
ihre Entscheidung, bei welchem Anbieter sie ihren Bedarf deckt. Freier Wettbewerb
ist dort gegeben, wo die Unternehmen keinerlei Beschrankungen in ihrer Handlungs-
und Entscheidungsfreiheit unterliegen.

a) Nicht schiitzenswerter Wettbewerb

Der EuGH unterscheidet jedoch zwischen schiitzenswertem und nicht
schiitzenswertem Wettbewerb. Die Praambel des EG-Vertrages erfafit ausdriicklich
nur ,redlichen Wettbewerb”, der geschiitzt werden soll. Gesetzeswidriger
Wettbewerb und insbesondere unlauterer Wettbewerb soll von Art. 81 I EG daher
nicht geschiitzt werden””. Vereinbarungen, durch die sich die Unternehmen zum
Unterlassen gewisser unlauterer Wettbewerbspraktiken verpflichten, unterfallen
damit nicht Art. 81 I EG. Das Fehlen eines einheitlichen europiischen
Lauterkeitsrechts fiihrt jedoch zu Problemen, die mit den unterschiedlichen
Bewertungen durch die Rechte der Mitgliedsstaaten als lauter oder unlauter
zusammenhédngen. So konnten die schirferen Lauterkeitsrechte Deutschlands und
Osterreichs den Unternehmen weitergehende Beschrankungen gestatten als die
anderer europdischer Staaten, insbesondere das sehr tolerante englische
Lauterkeitsrecht. Es wére so den einzelnen Mitgliedsstaaten moglich, durch gezielt
strenge Rechtsvorschriften iiber unlauteren Wettbewerb den in ihrem Hoheitsgebiet
ansdssigen Unternehmen Freirdume fiir wettbewerbsbeschrankende Praktiken zu

schaffen””.

Letztlich wird hier zumindest bei grenziiberschreitenden Féllen eine Abwédgung bei
gleichzeitiger Bildung eines einheitlichen europdischen Lauterkeitsstandards
erfolgen miissen, auch wenn der EuGH noch jeweils auf das nationale Recht

235 Siehe EuGH, Utt. v. 25.10.1977, ,,Metro gegen Kommission®, Slg. 1977, 1875, 1906 (Rn. 21); Urt. v.
22.10.1986 ,,Metro gegen Kommission®, Slg. 1986, 3021, 3086 (Rn. 45); Bunte, in: Langen/Bunte,
Art. 81 Rn. 37. Ebenso Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 126.

236 Siehe Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 44; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 175;
Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 35; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf
(Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 136; Emmerich, in: Immenga/Mestmadcker, Art. 85 I Rn. 183.

237 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 184.
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abstellt™,

b) potentieller Wettbewerb

Erfa3t vom Schutzbereich des Art. 81 I EG wird aber der potentielle Wettbewerb .
Dies ergibt sich schon allgemein aus dem oben Gesagten, da Handlungsfreiheit auch
die Freiheit zum Neueintritt in einen Markt ist. Malfigeblich soll die
Wahrscheinlichkeit des Markteintritts sein, welcher von der finanziellen Ausstattung
des potentiellen Wettbewerbers, dessen Fachwissen und Erfahrungen sowie
andererseits vom technologischen Vorsprung der bereits vertretenen Wettbewerber
abhéingem. Dies fiithrt unter Umstinden dazu, daf letztlich nur derjenige
Wettbewerb geschiitzt wird, der tatsdchlich auf Dauer eine Erfolgschance auf dem
jeweiligen Markt besitzt. Die Prognose, die hier getroffen werden muf, sollte jedoch
nicht zu eng ausfallen, da es gerade das Wesensmerkmal des Wettbewerbs ist, daf3
sich letztlich keine zuverldssigen Prognosen iiber den dauerhaften Erfolg oder
MiBerfolg der Wirtschaftsteilnehmer anstellen lassen. Man sollte daher den Begriff
des potentiellen Wettbewerbs nicht zu sehr einschrinken”'. Es ist daran zu erinnern,
daf potentieller Wettbewerb durch mogliche Konkurrenten entsteht, nicht nur durch
solche, bei denen ein Eintritt in den relevanten Markt tiberwiegend wahrscheinlich
ist. Sofern die Kommission mit ihren Kriterien das Ziel verfolgt, Unternehmen
insbesondere im Bereich der Forschung etc. eine verstirkte Zusammenarbeit zu
ermoglichen, ist dies unter anderen Gesichtspunkten (etwa dem der Spiirbarkeit) zu
begriinden und nicht durch den Hinweis, daf} es sich bei den Unternehmen nicht um
Wettbewerber handele, so dafl vorliegend kein Wettbewerb beschrinkt werde.
Insbesondere ist hier auch an die Freistellungsmdglichkeit des Art. 81 III EG zu
denken. Aus diesen Griinden ist der Begriff des potentiellen Wettbewerbs
grundsitzlich weit zu fassen.

238 Allerdings stellen die Art. 28, 34 EG (friiher 30, 36 EGV) regelmédBig eine Grenze fiir die Anwendung
der nationalen Lauterkeitsregeln dar, siehe EuGH, Urt. v. 22.1.1981, ,Dansk Supermarked gg.
Imerco®, Slg. 1981, 181, 194f. (Rn. 13-16). Ebenso Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer
Fassung), Art. 81 Rn. 137, 138.

239 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 172; Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-
Fassung), Art. 85 Rn. 34; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 133;
Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 122; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 53.

240 Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 34; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85
I Rn. 126; Emmerich, in: Immenga/Mestmidcker, Art. 85 I Rn. 175 mit dem Hinweis darauf, daf3
letztlich immer die Umstande des Einzelfalles entscheidend seien.

241 Siehe schon die Ausfiihrungen zur Einbeziehung potentieller Unternehmen in den Unternehmensbegriff
des Art. 81 EG, Seite 115.
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2) Verhinderung, Einschrinkung oder Verfilschung

Dem Wortlaut des Art. 81 I EG nach gibt es drei Arten der Beeintrdchtigung des
Wettbewerbs, ndmlich die Verhinderung, die Einschrinkung und die Verfilschung.
Der Oberbegriff fiir die drei Formen der Beeintrdchtigung ist der der
,,Wettbewerbsbeschrénkung“242.

a) Beeintrachtigung der Handlungsfreiheit

Wie bereits oben erwdhnt wurde, ist nach der Wettbewerbskonzeption von
Gerichtshof und Kommission eine Wettbewerbsbeschrdnkung dann gegeben, wenn
die Handlungs- und Entscheidungsfreiheit der Wirtschaftsteilnehmer beschrankt
wird. Dies ist grundsitzlich in zweierlei Hinsicht denkbar. Zum einen kann die
Handlungs- und Entscheidungsfreiheit der teilnehmenden Unternehmen selbst
betroffen sein, oder es konnen sich mittelbare Folgen fiir dritte Unternehmen
ergeben. Daraus wiederum lassen sich drei denkbare Situationen unterscheiden,
nimlich die Beeintrichtigung der Handlungsfreiheit nur der teilnehmenden
Unternehmen, nur dritter Unternehmen oder die Beeintrdachtigung von beiden””. Der
Begriff der Beschrankung der Handlungsfreiheit ist dabei nicht allein im Sinne einer
gegen den Willen auferlegten Einengung der Moglichkeiten zu verstehen, zumindest
nicht soweit es die an der beschrankenden Mafinahme teilnehmenden Unternehmen
selbst anbelangt. Eine Beschrdnkung eines teilnehmenden Unternehmens liegt schon
dann vor, wenn in Form einer Selbstbeschrinkung ein Unternehmen von der
strenggenommen nach wie vor noch bestehenden Freiheit keinen Gebrauch macht.
Dies erscheint auf den ersten Blick deswegen problematisch, weil eine
~Beschrankung der Handlungs- und Entscheidungsfreiheit® bei gleichzeitiger
rechtlicher und tatsichlicher Moglichkeit zu freier Entscheidung begrifflich kaum
miteinander vereinbar scheint. Dem Wortsinn des Begriffs der ,,Beschrankung® der
Handlungs- und Entscheidungsfreiheit wiirde es demnach eher entsprechen, wenn
eine rechtliche oder zumindest faktische Verbindlichkeit, sich in gewisser Weise zu
verhalten, vorlage.

242 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 136; Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-
Fassung), Art. 85 Rn. 77, 79. Nach anderer Ansicht ist die , Wettbewerbsverfilschung” der
gemeinsame Oberbegriff, siehe etwa Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 118; Bunte, in:
Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 59, unter Hinweis auf Art. 3 g ,Verfilschung des Wettbewerbes®;
Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 123.

243 Ebenfalls zwischen diesen drei denkbaren Situationen unterscheidend Emmerich, in:
Immenga/Mestmacker, Art. 85 I Rn. 157, 159.
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Dal} dem jedoch nicht so ist, ergibt sich zwingend aus dem Konzept des Art. 81 I
EG. Danach unterfallen auch abgestimmte Verhaltensweisen ohne weiteres dem
Kartellverbot, wenn sie zu einer Wettbewerbsbeschrankung fithren. Fiir einen
groflen Teil der abgestimmten Verhaltensweisen, ndmlich diejenigen ohne jede auch
nur faktische Verbindlichkeit der Abstimmung, erfolgt die Ausfiihrung durch reine
Selbstbeschrankung der teilnehmenden Unternehmen. Sofern man - entgegen der
hier vertretenen Ansicht’* - die nur mittelbar verbindlichen Abstimmungen
zwischen Unternehmen nicht den abgestimmten Verhaltensweisen sondern den
Vereinbarungen zuordnet, ist die Ausfiihrung durch reine Selbstbeschrankung
geradezu wesensimmanent fiir abgestimmte Verhaltensweisen. Hierzu pafit das vom
EuGH als  Grundgedanken der  Wettbewerbsvorschriften = formulierte
Selbsténdigkeitspostulat245, welches jedem Unternehmen eine Pflicht zur autonomen
Entscheidung auferlegt und damit iber ein reines Verbot
wettbewerbsbeschridnkender Selbstbindung hinausgeht. Da aber eine Freistellung
solcher vollkommen unverbindlicher Abstimmungen mit dem Zweck der
Gewihrleistung eines funktionierenden Wettbewerbs kaum vereinbar ist, ergibt sich
schon hieraus, dafl die Anforderungen an die Beschrinkung der Handlungs- und
Entscheidungsfreiheit nur minimal sein konnen. Es ist daher ausreichend, daf3 die
beteiligten Unternehmen selbst sich in ihrer Entscheidungsautonomie beschrénken.
Denn bereits dann liegt keine autonome Lenkung und Leitung des Unternehmens
vor, auch wenn das Unternehmen jederzeit hierzu zuriickkehren kénnte, ohne daf3 es
andere Konsequenzen als den Wegfall der Folgen des Kartells zu befiirchten hitte.

(i) Beeintrachtigung beider Gruppen

Als recht unproblematisch stellt sich die Beurteilung solcher Fdlle dar, in denen
sowohl teilnehmende Unternehmen als auch dritte Unternehmen in ihrer
Handlungs- und Entscheidungsfreiheit betroffen sind™. Solche Fille stellen in
jedem Fall Wettbewerbsbeschrankungen im Sinne des Art. 81 EG dar. Denn auch
wenn man nur Beschriankungen der teilnehmenden Unternehmen oder nur solche
dritter Unternehmen fiir erforderlich hielte, wiren diese Anforderungen doch auch
erfullt.

244 Siehe oben S. 177.

245 Vgl. Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 29f., 61. Siehe auch schon oben S. 183f.

246 Fir die Erfassung nur dieser Situation als Wettbewerbsbeschrinkung Hirsch/Burkert, in:
Gleiss/Hirsch, Art. 85 1 Rn. 136.
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(i1) Beeintriachtigung nur der Freiheit teilnehmender Unternehmen

Als zweiter Fall ist derjenige zu beriicksichtigen, in dem nur eine Beschrankung der
Handlungsfreiheit teilnehmender Unternehmen vorliegt, nicht aber die Freiheiten
dritter Unternehmen beschrankt sind (zum Begriff der Beschrankung in diesem Fall
siehe oben). Anders gewendet geht es hier darum, ob entscheidend letztlich
ausschlieflich das Vorliegen einer (so verstandenen) Beschrinkung der
Teilnehmenden selbst ist, so dafl es auf eine Drittbetroffenheit gar nicht ankame.
Diesem Ansatz ist zu folgenm. Dabei wird die Auseinandersetzung allgemein mit
dem Schwerpunkt gefiihrt, daB allein die Beschrankung der Handlungsfreiheit der
Unternehmen selbst kein taugliches Kriterium sei, sondern dafl zur weiteren
Eingrenzung ein weiteres Merkmal hinzutreten misse, ndmlich das der
Betroffenheit Dritter. Grundsitzlich 148t sich eine solche Drittbetroffenheit als
Erfordernis rechtfertigen, da es unbillig erschiene, einen Vertrag zwischen zwei
Rechtstrdgern zu verbieten, der keinerlei Wirkung fiir Dritte hétte. Allerdings ist zu
bedenken, daBl eine Beschrinkung der teilnehmenden Unternehmen selbst
automatisch auch Auswirkungen auf ihr Verhéltnis zu dritten Unternehmen oder
Verbrauchern hat”®®. Es ist mit anderen Worten keine Situation denkbar, in welcher
Verhaltensregelungen zwischen zwei Unternehmen, die auch nur ansatzweise deren
Marktverhalten Dbetreffen, nicht zumindest mittelbare Folgen fiir dritte
Unternehmen zeitigen wiirden. Einigen sich beispielsweise Unternehmen, gewisse
Waren nicht unter einem bestimmten Preis zu verkaufen, so sind die
Handlungsmoglichkeiten all derjenigen beschrdnkt, die andernfalls zu einem
tieferen Preis gekauft hétten und nun entweder mehr Geld dafiir bezahlen oder vom
Kauf absehen miissen. Auch Verpflichtungen, die vermeintlich nur das
Innenverhiltnis zwischen den  Unternehmen betreffen, wie etwa
Ausgleichszahlungen bei Belieferung in bestimmte Gebiete, flieen letztlich in die
Kostenrechnung der Unternehmen ein, die wiederum zur Grundlage fiir Preise und
Angebote an dritte Unternehmen mafBgeblich sind. Es ist ferner zu bedenken, daf3
mit dem Merkmal der ,Spiirbarkeit® der Wettbewerbsbeschrankung ein
quantitatives Instrument gegeben ist, dessen man sich zur Eingrenzung der
Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts bedienen kann’”. Sofern also zusdtzlich
noch gefordert wird, da auch dritte Unternehmen (oder Verbraucher) in ihrer
Handlungs- oder Entscheidungsfreiheit eingeschrankt sein miissen, ist dem daher

247 So Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Art. 85 I Rn. 157.

248 Ebenso Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 122.

249 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, aaO (vorige Fufinote); derselbe, KartR (9. Aufl.), § 37 5.
a) (S. 393).
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nicht  zuzustimmen. Dieser = Nachweis ist fir die Belange der
Wettbewerbsbeschrankung nicht notwendig.

(ii1)Einschriankung nur der Handlungsfreiheit Dritter : Austauschvertrige

Die dritte denkbare Konstellation wire eine Beeintrachtigung nur der
Handlungsfreiheit ~ Dritter, ohne  daBl  gleichzeitig ~auch an  der
wettbewerbsbeschrankenden Mafinahme teilnehmende Unternehmen selbst in ihrer
Handlungsfreiheit beschrankt wiren. Dieser Fall als solcher erscheint logisch
nahezu ausgeschlossen, da Unternehmen nur durch die Erfiillung von Handlungs-
oder Unterlassungsverpflichtungen auf die Gegebenheiten des Marktes Einfluf3
nehmen konnen. Dies bedingte aber automatisch auch eine Beschrinkung der
Handlungsfreiheit der teilnehmenden Unternehmen selbst. Betrachtet man jedoch
den Austauschvertrag, so fallt auf, daB3 hier zum einen eine Beschrinkung der
Handlungs- und Entscheidungsfreiheit der austauschenden Unternehmen in der
Pflicht zur Leistung liegtzso, und dafl zum anderen auch dritte Unternehmen nicht
mehr an die Stelle eines der am Vertragsschlufl beteiligten Unternehmen treten
konnen”™'. Fiir die austauschenden Unternehmen selbst stellt sich dies jedoch
lediglich als ,Konsumtion der Handlungsfreiheit“252 dar, die jedem
Austauschgeschéft zu eigen ist und daher hingenommen werden muB””. Wenn man
aber diese ,geringsten notwendigen Beschrankungen“ eines Austauschgeschéftes
auler Betracht 146t, konnte man sozusagen davon sprechen, dal3 hier eine
Einschrankung nur der Handlungsmoglichkeiten Dritter vorliegt. Es stellt sich dann
die Frage, ob allein die Verschlechterung der Handlungsperspektiven dritter
Unternehmen fiir die Annahme einer Wettbewerbsbeschrankung ausreichend ist.

. . . .. 254 . 55 .
In diesen Féllen neigen vor allem Kommission™ und Gerichtshof’ dazu, eine

250 Wobei diese Pflicht freilich mit Leistung erlischt. Diese besondere Problematik ergibt sich jedoch nur
aus dem Trennungsprinzip. Unabhingig davon konnen die beteiligten Unternehmen jedoch iiber die
ausgetauschten Giiter nicht mehr anderweitig disponieren, so daff man hierin eine Beschrankung der
Handlungs- und Entscheidungsfreiheit sehen konnte.

251 ,,Unwiederholbarkeitseffekt”; siehe Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 71;
Schroter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 84. Siehe ferner Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 Rn. 140.

252 So Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 71.

253 Unstreitig, siehe Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 71; Hirsch/Burkert, in:
Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 139f.; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 85 Rn. 39 a.E.

254 Siehe die Ausfithrungen der Kommission in den Urteilen des EuGH, Urt. v. 30.6.1966 ,,Société
Technique Miniére gegen Maschinenbau Ulm“ Slg. 285, 289; Urt. v. 13.7.1966 ,,Grundig/Consten
gegen Kommission“ Slg. 1966, 321, 338.

255 Siehe EuGH, Utt. v. 13.7.1966 ,,Grundig/Consten gegen Kommission®, Slg. 1966, 321, 390f; Urt. v.
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Wettbewerbsbeschrankung dann als gegeben anzusehen, wenn durch die besondere
Eigenart des Austauschvertrages unter Einbeziehung der dufleren Umstinde Dritte
in ihren Moglichkeiten iiberproportional stark betroffen sind”™. Es waren dies zum
einen Fille der Ubertragung von Warenzeichen, die die Abschottung von nationalen
Mirkten ermoglichen sollten und damit in eklatantem Widerspruch auch zu den
fritheren Art. 30, 36 EGV standen (heute 28, 30 EG), die sich freilich nicht an
Unternehmen richteten. Zum anderen waren dies Fille langfristiger Liefer- und
Bezugsvertrige, die zu einer Verstopfung der Absatz- bzw. zu einem Austrocknen
der Angebotskandle flir dritte Unternehmen fiihrte. Der Ansatz des Art. 81 I EG in
seiner Auslegung durch den Gerichtshof, ndmlich als Schutz der Handlungsfreiheit,
geriert sich hier nicht mehr als Schutz zur Sicherung der Autonomie, sondern als
Bestimmung des Marktverhaltens selbst™. Das Kartellverbot des Art. 81 1 EG riickt
dadurch in die Nahe eines Millbrauchsverbots, welches an sich Art. 82 EG
normiert. Soweit es langfristige Liefervertrdge angeht, stellt sich die Frage der
Beurteilung als Knebelungsvertrag, dessen Zustandekommen ja gerade eine Form
der (wirtschaftlichen) Uberlegenheit des einen Vertragsteils voraussetzt. Bei den
Vertrigen zur Ubertragung von Warenzeichen liegt die Vorwerfbarkeit kaum in der
Ubertragung selbst, sondern allenfalls in der spiter erfolgenden Geltendmachung
dieser Rechte™. Auch dies ist letztlich eine Frage des Miflbrauchs von Marktmacht,
nicht des Kartellrechts im eigentlichen Sinne. Die Umgehung dieser
Differenzierung fithrt dazu, daf8 das an sich nach Art. 82 EG nur fiir Unternehmen
in beherrschender Stellung geltende Verbot {iber den Umweg des Art. 81 I EG auch
auf andere Unternehmen ausgestreckt wird. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund
dieser drohenden Vermengung der Schutzzwecke, in der die Gesamtkonzeption der
Art. 81f. EG zu verschwimmen beginnt, erscheint es daher vorzugswiirdig, die
Auswirkungen auf die Situation Dritter vorrangig vor dem Hintergrund des Art. 82
EG zu erortern. Dies gilt umso mehr, als der Art. 81 EG nicht die in Art. 82 EG
vorausgesetzte Marktmacht fordert und daher uferlos wire””. Fiir die Frage einer
Beschrankung des Wettbewerbs ist die Situation Dritter hingegen kein taugliches

20.6.1978 ,,Tepea gegen Kommission®, Slg. 1978, 1391, 1416 (Rn. 52f.).

256 Dem zustimmend Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 83 — 85; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 62.

257 Siehe Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 66. Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch,
Art. 85 I Rn. 141 sprechen von einer Messung der Knappheit der Giliter durch den
Unwiederholbarkeitseffekt, ohne dafl daraus etwas fir die Frage einer unzuldssigen
Wettbewerbsbeschrankung zu gewinnen sei.

258 Eine solche Konstellation zum Gegenstand hatte etwa EuGH, Urt. v. 11.2.1971, ,,Sirena gegen Eda“,
Slg. 1971, 69, 82 (Rn. 8ff., insbes. 12, und 14ff.), der in Bezug auf Art. 86 EGV (heute 82 EG)
allerdings sehr zuriickhaltend urteilt.

259 So Emmerich, KartR (8. Aufl.), § 37 5. a) (S. 417), einschrinkend jetzt in der 9. Auflage, § 37 5. a)
(S. 393).
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Bewertungskriterium.

b) Verfilschung als eigenstindiger Modus der Beschrinkung

Wéhrend das Verhiltnis zwischen Verhinderung und Einschrinkung des
Wettbewerbs sich ohne weiteres aus dem Wortsinn erschliefSen 148t, es sich bei der
Verhinderung nur um die vollstindige Einschrankung des Wettbewerbs handelt, ist
die Bedeutung der Verfalschung umstritten. Die Kommission verwendet den Begriff
der Verfdlschung in den oben bereits erwédhnten Féllen, in denen die
Wettbewerbsbedingungen kiinstlich verdndert wurden, etwa indem Unternehmen
Ausgleichsfonds bildeten, in die sie unter gewissen Voraussetzungen (z.B. bei
Verkauf in bestimmte Gebiete) einzuzahlen verpflichtet waren™". Wesentlich
erschien hier also, dal zwar die Unternehmen keinerlei Bindungen unterlagen,
soweit es ihr unmittelbares Auftreten am Markt anbelangt, dafl aber durch dieses
unmittelbare Auftreten am Markt mittelbar Umfinanzierungen zwischen den
verschiedenen Konkurrenten des Marktes in Gang gesetzt wurden. Auf diese Art und
Weise wurde letztlich die Abschottung raumlicher Teile des Marktes mittels
finanzieller Umverteilung betrieben. Da hier formaliter die Freiheit der
teilnehmenden Unternehmen beim Absatz von Giitern und Dienstleistungen nicht
beschrankt wird und sich die Auswirkungen erst in einer dann folgenden Erhéhung
der Preise als Umlage der hoheren Kosten zeigen, mag es in der Tat passend
erscheinen, dies als eine Verfdlschung der Wettbewerbsbedingungen anzusehen.
Zumindest der Ausdruck der Beschrinkung pafit hier auf den ersten Blick nicht, da
den Unternehmen doch weiterhin der Absatz ihrer Giiter moglich ist. Dennoch stellt
sich die Frage, ob Verhinderung, Einschrdnkung und Verfédlschung nicht in gleicher
Weise nebeneinander stehen und es daher dahingestellt bleiben kann, zwischen
ihnen genau zu unterscheiden, oder ob die Verfilschung sich mit einer wahrhaft
eigenstindigen Bedeutung von Verhinderung und Einschrinkung (als nur
unterschiedliche Ausprigungen desselben Vorgangs) abhebt.

Emmerich gesteht dem Begriff der Verfilschung eine solche eigene Bedeutung zu;
eine Verfalschung sieht er, insoweit der Kommission folgend, in solchen Fillen fiir
gegeben an, in denen Unternehmen durch Vereinbarungen, Beschliisse oder
Verhaltensabstimmungen kiinstlich Wettbewerbsbedingungen schaffen, die nicht im

260 Siehe Komm., Entsch. v. 22.12.1972, ,,Cimbel“, ABI. 1972 Nr. L 303 S.24, 33; Entsch. v. 7.12.1984,
,Milchforderungsfonds®, ABI. 1985 Nr. L 35 S.35, 40 (Rn. 29).
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Einklang mit dem System des unverfdlschten Wettbewerbs stehen™'. Inhaltlich soll
dies also gerade die oben angesprochenen Fille der Ausgleichsfonds und der zur
Marktabschottung eingerdumten Warenzeichenrechte erfassen. Einer extensiven
Auslegung des Begriffs der Wettbewerbsverfilschung redet jedoch auch Emmerich
wegen der zu beflirchtenden Ausuferung des Anwendungsbereichs des Art. 81 I EG
nicht das Wort™”. Der Auslegung Emmerichs ist jedoch nicht zu folgen. Die
Ubertragung der Warenzeichen sind, wie bereits festgestellt wurde, keine
eigentlichen Probleme der Bildung von Kartellen, sondern der Ausiibung von
Marktmacht.  Die  Ausgleichsfondsfille  schlieflich ~ beschrinken  die
Handlungsfreiheit der beteiligten Unternehmen schon dadurch, dafl fiir den Fall
einer bestimmten Verhaltensweise, etwa der Lieferung in ein bestimmtes Gebiet, die
Zahlung einer Geldsumme in den Fonds obligatorisch ist. Es ist den Unternehmen
daher (zumindest bei Einhaltung der Abmachung) nicht mehr méglich zu liefern
ohne auch zu zahlen. Die Unternehmen haben zwar die Freiheit, Abschliisse von
Vertrdgen zu verfolgen. Inhaltlich sind ihnen jedoch bei diesen Vertragen zumindest
durch die finanziellen Gegebenheiten Vorgaben gemacht, da sie bei den Leistungen
und Gegenleistungen der Vertrdge die Einzahlungen in den Fonds berlicksichtigen
miissen. Dies stellt bereits eine Einschrinkung der Handlungsfreiheit der beteiligten
Unternehmen selbst dar’”. Eine gesonderte Erfassung unter dem Deckmantel der
Wettbewerbsverfdlschung ist daher {iberfliissig.

3) Zweck oder Folge

Der Text des Vertrages verbietet jegliche Maflnahme, die eine
Wettbewerbsbeschrinkung bezweckt oder bewirkt. Damit stehen Zielrichtung und
tatsdchliche Auswirkung der MaBnahme fiir den Wettbewerb gleichberechtigt
nebeneinanderm, eine Auseinandersetzung wie im fritheren deutschen Kartellrecht
zwischen Gegenstands-, Zweck- und Folgetheorie eriibrigt sich®. In der Praxis der
Kommission wird zwar grundsitzlich zwischen dem Bezwecken und dem Bewirken
unterschieden, die grundsétzliche Alternativitit schldgt sich in den Entscheidungen

261 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Art. 85 I Rn. 168.

262 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, aaO Rn. 169.

263 So auch Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 123.

264 Siehe EuGH, Urt. v. 30.6.1966 ,,Société Technique Miniére gegen Maschinenbau Ulm GmbH", Slg.
1966, 281, 303. Ebenso Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 146; Koch, in: Grabitz/Hilf
(Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 80; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81
Rn. 140; Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, Art. 85 I Rn. 236; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81
Rn. 97; Schroter, in: GTE, Art. 85 Rn. 111.

265 Emmerich, in: Immenga/Mestmaicker, Art. 85 I Rn. 235; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 97.
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jedoch selten nieder, so daB allgemein nur festgestellt wird, daBl eine
Wettbewerbsbeschrankung durch eine Absprache bezweckt oder bewirkt wurde”™®.
Der EuGH sieht die Wirkung gegeniiber dem Zweck insofern als subsididr an, als er
in seinen Urteilen regelméfig das Vorliegen einer Wirkung nicht mehr untersucht,
sofern der entsprechende Zweck nachgewiesen wurde’. Da sich Zweck oder
Wirkung jeweils auf die Wettbewerbsbeschrankung beziehen miissen, wirkt die
Auseinandersetzung um den Begriff der Wettbewerbsbeschrankung hier fort. Geht
man mit der herrschenden Ansicht davon aus, daf die Beeintrichtigung der
Handelsfreiheit Dritter wesentliches Merkmal der Wettbewerbsbeschrankung ist, so
ist fiir die Frage des Bezweckens zu kldren, ob die beteiligten Unternehmen die

eingetretenen oder zu erwartenden Folgen fiir Dritte richtig eingeschétzt haben.

Sofern man aber mit der hier vertretenen Ansicht nur Auswirkungen auf das
Verhalten beteiligter Unternehmen fiir relevant ansieht, liegt ein Bezwecken einer
Wettbewerbsbeschrankung schon dann vor, wenn nur die Unternehmen sich einer
Einschriankung ihrer eigenen Handlungsfreiheit bewuft waren, eine Frage, die im
Regelfall wesentlich leichter zu beantworten sein diirfte. Gleichwohl kommen beide
Ansichten schlieflich zu demselben Ergebnis, weil zumindest im Rahmen der
Spiirbarkeit die Auswirkung auf Positionen Dritter Gegenstand der Priifung ist und
dieselben Gesichtspunkte dort relevant werden.

a) Zweck

Das Bezwecken einer Wettbewerbsbeschrinkung setzt keinerlei Wirkungseintritt
voraus . Bereits vom Zeitpunkt der Vereinbarung, des Beschlusses oder der
Abstimmung der Verhaltensweise an greift das Verbot, selbst wenn die
Beschrankung erst von einem spéteren Zeitpunkt ab erfolgen soll. Deswegen handelt
es sich bei Art. 81 I EG in der Tatbestandsalternative des Bezweckens um einen
Gefaihrdungstatbestandzﬁg. Ob eine Wettbewerbsbeschridnkung bezweckt wurde, ist
dem Inhalt der Absprache unter Hinzuziehung der duleren Umstdnde zu entnehmen.

266 So Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 146; Emmerich, in: Inmenga/Mestmécker, Art. 85
I Rn. 239; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 97; alle drei ohne Angabe genauerer Fundstellen.

267 So ausdriicklich EuGH, Urt. v. 30.6.1966 ,,Société Technique Miniére gegen Maschinenbau Ulm
GmbH*, Slg. 1966, 281, 303; siehe ferner EuGH, Urt. v. 30.1.1985 ,,BNIC gegen Guy Clair*, Slg.
1985, 391, 423 (Rn. 22); Urt. v. 27.1.1987 ,Verband der Sachversicherer gegen Kommission®, Slg.
1987, 405, 457 (Rn. 39). Ebenso Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 97.

268 Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 142.

269 So Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 112; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 97; Stockenhuber, in:
Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 142.
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Dabei mufl man sich vergegenwértigen, daf3 die Beurteilung des Bezweckens stets
eine Prognose der Auswirkungen einer Abmachung ist, also zukunftsbezogen ist und
daher letztlich eine wertende Betrachtung darstellt. Fiir diese Prognose ist nicht die
wertende Betrachtung der jeweils beteiligten Unternehmen mafigeblich, sondern es
ist allein eine objektive Beurteilungen der Lage entscheidend””.

Dem entspricht spiegelbildlich die Aussage, dal Art. 81 EG nicht gegen die
wettbewerbsfeindliche Absicht als solche gerichtet ist”". Nehmen die Unternehmen
irrig eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung ihrer Abmachung an, die aber
objektiv betrachtet nicht vorliegt, so fiihrt dies nicht zu einem Verbot nach Art. 81 I
EG, auch wenn ein ,Bezwecken® im reinen Wortsinn durchaus gegeben sein mag.
Der untaugliche Versuch des Herbeifiihrens einer Wettbewerbsbeschrinkung
unterfillt nicht dem Verbot des Art. 81 I EG™". Aufgrund der objektiven Auslegung
des Begriffs des Bezweckens kommt man regelmdBig zu dem Ergebnis, daf3 ein
Bezwecken einer wettbewerbsbeschrdnkenden Absicht stets dann vorgelegen haben
mull, wenn der Abmachung eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung zu eigen ist
und den Parteien alle Umstdnde tatsdchlicher Art bekannt waren. Ist eine Wirkung
festgestellt, so ist mit anderen Worten ein Bezwecken nur dann nicht gegeben, wenn
die Parteien in einem Tatsachenirrtum, etwa iiber die Gegebenheiten des Marktes
0.4., handeln.

Allerdings ist festzuhalten, daf} die neuere Rechtsprechung des EuGH dem Merkmal
des Bezweckens zum Teil auch subjektive Momente beilegt273 und nicht zu dem
vorangegangen geschilderten Schluf3 gelangtm, etwa soweit die Parteien bei ihrer
Abmachung auch von gewissen positiven Wirkungen ausgehen. Diese Wandlung in
der Rechtsprechung wird von Seiten der Literatur kritisch mitverfolgt und ganz

270 So die h.M.; siehe Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 81; Stockenhuber, in:
Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 141; Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Art. 85 I
Rn. 241; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 97; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn.
148; Schroéter, in: GTE, Art. 85 Rn. 111.

271 Siehe Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 148.

272 Schroter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 111.

273 Vgl. z.B. das noch recht neue Urt. v. 28.4.1998, ,Javico gegen YSLP“, Slg. 1998, 1-1983, 2004 (Rn.
19). Ahnlich auch EuGH, Urt. v. 15.12.1994, ,Gottrup-Klim u.a. gegen DLG*, Slg. 1994, 1-5641,
5686f. (Rn. 28ff., 35), wo die besondere Interessenlage einer Berufsgenossenschaft beriicksichtigt
wurde. Vgl. schlielich im Gegensatz hierzu EuGEI, Urt. v. 2.7.1992, ,Dansk Pelsdyravlerforening
gegen Kommission®, Slg. 1992, 11-1931, 1971 (Rn. 103f., 107).

274 Im Urteil v. 28.2.1991 ,,Delimitis gegen Henninger Brau AG®, Slg. 1991, 1-935, 984 (Rn. 12, 13),
scheint der EuGH wegen der beabsichtigten positiven Folgen einer Bezugsverpflichtung, die mit einem
Darlehens- und einem Gaststittenpachtvertrag in einer unmittelbaren Verbindung stand, gleichfalls
davon auszugehen, daf3 ein Bezwecken einer Wettbewerbsbeschrankung nicht vorlag.
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iberwiegend abgelehntm. Diese neue, im Gegensatz zur fritheren Rechtsprechung276
stehende Richtung des EuGH vermag in der Tat nicht zu tberzeugen. Im Urteil
Javico gegen YSLP etwa legt der EuGH die betroffenen Vertragsklauseln nicht als
eine Wettbewerbsbeschrdnkung bezweckend aus, weil nur die Sicherung des
»Absatz[es] einer ausreichenden Menge der Vertragserzeugnisse auf diesem
[Auslands-]Markt“ gewollt sei”’’. Dies steht im Gegensatz zu der fritheren Position
des EuGH, dafl ein wettbewerbsbeschrankender Nebenzweck einer Abrede nicht
wegen eines Hauptzwecks vernachldssigt werden konnte. In seiner Argumentation
verweist der EuGH verschiedentlich auf die Bedeutung der Geringfligigkeit, er
verbindet damit die Frage der Geringfiigigkeit mit der des Bezweckens einer
Wettbewerbsbeschrﬁnkung278. Dies ist zwar insofern einleuchtend, als die Parteien
dann eine verbotene Wettbewerbsbeschrankung nicht beabsichtigen, wenn die
Beschrankung ihrem Umfang nach nur geringfiigig ist. Dennoch sollte klar zwischen
der Frage des Bezweckens einer Wettbewerbsbeschrinkung einerseits und der
Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung (als ungeschriebenem
Tatbestandsmerkmal) andererseits unterschieden werden. Denn eine enge
Vernetzung der einzelnen Tatbestandsmerkmale der Verbotsnorm des Art. 81 I EG
ist, wie bereits verschiedentlich augenfdllig geworden, der Materie ganz allgemein
zu eigen. Durch den Mangel an notwendiger Abgrenzung der verschiedenen
Tatbestandsmerkmale zueinander erschwert der Gerichtshof nur die Erfassung des
einzelnen Tatbestandsmerkmales. Der EuGH 148t gleichzeitig ausdriicklich offen, ob
nicht zumindest eine nicht geringfligige Wettbewerbsbeschrinkung durch die
Parteien bewirkt wurde. Wenn nach Ansicht des EuGH aber die Geringfiigigkeit der
bezweckten Wettbewerbsbeschrankung feststand, wére wohl auch die bewirkte
Wettbewerbsbeschrankung geringfiigig gewesen, da Fehlvorstellungen der Parteien
tatsdchlicher oder bewertender Art der Sachverhaltsschilderung des Falles nicht zu
entnehmen waren. Im ebenfalls oben genannten Urteil Delimitis gegen Henninger
Briu kommt der EuGH nach Nennung der Vorziige der Bierlieferungsvertrige fiir
alle Beteiligten zu dem FErgebnis, daB solche Bierlieferungsvertrige keine
Wettbewerbsbeschrankungen bezwecken. Auch dies steht im Widerspruch zu dem
Grundgedanken, dafl die Wettbewerbsbeschrinkung keineswegs Hauptziel der
Abrede sein muB.

275 Siehe etwa Schroter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 114.

276 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 8.11.1983, , NV IAZ International Belgium u.a. gegen Kommission®, Slg.
1983, 3369, 3411 (Rn. 25).

277 Siehe EuGH Urt. v. 28.4.1998 , Javico gegen YSLP, Slg. 1998, 1-1983, 2004 (Rn. 19).

278 Siehe vorige Fufinote, dort Rn. 16, 17.
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Durch die Berlicksichtigung positiver und negativer Effekte der Maflnahme im
Rahmen des Tatbestandsmerkmals des Bezweckens einer
Wettbewerbsbeschrankung, wie der EuGH dies insbesondere im zuletzt genannten
Fall vornimmt, werden zudem Wertungen, die nach Art. 81 IIl EG der Kommission
vorbehalten sind, bereits in den Tatbestand des Art. 81 I EG iibertragen. Denn die
Gemeinniitzigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung unter angemessener Beteiligung
der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn ist ein klassischer Freistellungsgrund.
Da aber die Priifung der Voraussetzungen des Art. 81 I EG auch Aufgabe der
Gerichte der Mitgliedsstaaten ist, fithrt diese Rechtsprechung des EuGH dazu, daf3
das Freistellungsmonopol der Kommission iiber kurz oder lang untergraben wird.
Vereinfachend kann man daher sagen, daf ein wettbewerbsbeschrinkender Zweck
nach richtiger =~ Ansicht dann gegeben ist, wenn die Mafnahme
wettbewerbsbeschrdnkend wirkt und den Parteien diese Wirkung bekannt ist. Hat
mindestens eine der Parteien dariiber hinaus noch ein wirtschaftliches Interesse an
der wettbewerbsbeschrdnkenden Wirkung oder auch nur an ihren mittelbaren
Folgen, so kann man dies als Indiz dafiir werten, dal den Parteien die
wettbewerbsbeschrdnkende Wirkung auch bekannt gewesen sein wird. Denn
Unternehmen handeln im Regelfall rational und werden daher fiir sie vorteilhafte
Auswirkungen ihres Handelns grundsitzlich auch gewollt haben””. Die Frage der
Spiirbarkeit hingegen ist losgeldst hiervon zu erdrtern, auch wenn eine logische
Verbindung insofern  besteht, als die Parteien keine rechtswidrige
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken, solange sie von deren Geringfligigkeit (im
Sinne fehlender Spiirbarkeit) ausgehen.

b) Wirkung

Ausreichend fiir die Verbotswirkung des Art. 81 I EG ist eine
wettbewerbsbeschriankende Wirkung der Mafinahme. Eine solche Wirkung liegt vor,
wenn die Handlungs- und Entscheidungsfreiheit der an der Maflnahme
teilnehmenden Parteien eingeschrankt wird, wobei schon eine Selbstbeschrankung
infolge einer Verhaltensabstimmung ausreichend ist. Die Beriicksichtigung der
Auswirkungen von Beschrinkungen der Handlungs- und Entscheidungsfreiheit
dritter Unternehmen oder der Verbraucher hingegen kann bei der Untersuchung
einer wettbewerbsbeschrinkenden Wirkung keine Rolle spielen, da schon bei der
Frage der Wettbewerbsbeschrankung die Drittbetroffenheit nach richtiger Ansicht

279 So Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Art. 85 I Rn. 241.
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keine Rolle spieltzso. Soweit in der Kkartellrechtlichen Literatur und Praxis
diesbeztiglich die gegenteilige Ansicht vertreten wird, spielt die Drittbetroffenheit

jedoch freilich eine bedeutende Rolle™

Schliefllich stellt sich die Frage, wann zeitlich eine wettbewerbsbeschriankende
Wirkung eingetreten ist. Die Antwort hierauf richtet sich nach der jeweiligen
Handlungs- und Entscheidungsfreiheit, deren Beeintrichtigung man fiir relevant
hilt. Nach hier vertretener Anschauung ist dies ausschlielich die Handlungs- und
Entscheidungsfreiheit der an der Maflnahme beteiligten Unternehmen. Diese ist
bereits zu dem Zeitpunkt beschrinkt, an dem die entsprechende Ubereinkunft
getroffen wird™. Es ist also nicht auf den Zeitpunkt abzustellen, zu welchem
erstmals einem der beteiligten Unternehmen sich die Mdglichkeit zu einem von der
Beschrinkung erfa3ten Handeln erdffnet. Ein solcher Zeitpunkt wére praktisch kaum
ermittelbar, da auch die Anbahnung solcher Moglichkeiten zu den alltdglichen
Dingen des Wirtschaftslebens gehort und es sich daher kaum vorhersagen 146t, wann
bei anderem Verhalten welche Mdglichkeit offengestanden hitte. Letztlich wiirde
man andernfalls auch lediglich die Drittbetroffenheit erneut fiir erheblich erkldren,
da ein eindeutiger Nachweis einer ausgelassenen Handlungsmoglichkeit zumeist erst
dann mdglich sein wird, wenn ein drittes Unternehmen zwecks Vertragsanbahnung
in Kontakt zu einem der beteiligten Unternehmen tritt. Dies zeigt ein weiteres Mal,
daf3 es auf die Drittbetroffenheit nicht ankommen kann, da dies allein einen Reflex
der eigentlichen Wettbewerbsbeschrankung darstellt. Die Fille etwa der Bildung
von Ausgleichsfonds bei Lieferung in bestimmte Gebiete wiren hier nur
unzureichend zu 16sen, da Dritte erst durch die verdnderte Preisstruktur betroffen
sein konnen. Gerade bei der Preisstruktur 148t sich aber schwer beurteilen,
inwieweit normale Marktverdnderungen zu Preisdnderungen fiihren oder ob dem die
Kosten des Ausgleichsfonds zugrundeliegen. Eine eindeutige zeitliche Festlegung ist
also bei Einbeziehung der Drittwirkungen in die Beurteilung der Wirkungen einer
Wettbewerbsbeschrankung oftmals nicht moglich. Dies fithrt wohl dazu, dafl auch
dann, wenn man mit der herrschenden Ansicht die Drittbetroffenheit im Rahmen des
Begriffs der Wettbewerbsbeschrankung fiir erheblich hilt, fiir den Bereich des

280 Siehe oben S. 209. Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 144, spricht
davon, daf auch der Modus der Wirkung so als Gefdhrdungstatbestand ausgelegt werde.

281 Siehe Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 62. Emmerich hélt die Drittbetroffenheit seinem
Unterscheidungsmodell entsprechend nur im Falle der ,,Verfilschung® des Wettbewerbs fiir erheblich,
siche Emmerich, in: Immenga/Mestmdcker, Art. 85 I Rn. 248. Mehr dazu unten, unter dem
Gesichtspunkt der ,,Spiirbarkeit®, S. 246.

282 Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 82.
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Bewirkens weitgehende Abstriche gemacht werden miissen. So sollen unter
Berufung auf Kommission™ und EuGH™ potentielle Drittwirkungen ausreichend
sein””. Folgt man dem, so kommt man ebenfalls zu dem Ergebnis, daf} eine
wettbewerbsbeschrankende ~ Wirkung bereits mit der Ubereinkunft der
beschrinkenden Unternehmen entsteht, da in diesem Zeitpunkt die
Drittbetroffenheit bereits moglich wird, somit potentiell ist. In diesem Fall ist also
der konkrete Nachweis der erst spater moglicherweise erfolgenden Drittbetroffenheit
im Endeffekt iberfliissig. Es geht dann lediglich darum, die sich ergebenden
hypothetischen Auswirkungen aus den den beteiligten Unternehmen auferlegten
Beschrinkungen der Handlungs- und Entscheidungsfreiheit darzulegen. Solche
abstrakten negativen Auswirkungen liegen regelmdfig im Zeitpunkt der
Beschrankung der Unternehmen selbst bereits vor und werden sich regelméfig
darlegen lassen. Es handelt sich lediglich um den Zeitpunkt, in welchem die
Selbstbeschrankung durch die beteiligten Unternehmen zuerst eingetreten ist. Daf3
der ernstliche Nachweis einer Drittbetroffenheit offensichtlich nicht gefordert wird,
unterstreicht ein weiteres Mal die Irrelevanz derselben.

¢) Fazit

Es bleibt daher festzuhalten, da8 der Unterschied zwischen Wirkung und Zweck in
allen Féllen aufler denjenigen marginal ist, in denen die Kenntnis der Parteien von
den Gegebenheiten des Marktes falsch ist. Denn nur in diesem Fall erscheint es
moglich, dal} die Parteien gewisse Wirkungen ihres Verhaltens auf den Markt nicht
fiir moglich halten und daher keinerlei Absicht hinsichtlich dieser Wirkungen hatten.
Bei Kenntnis von den Gegebenheiten des Marktes erscheint es hingegen duflerst
unwahrscheinlich, daf3 die Parteien die tatsdchlichen Wirkungen in ihrem Eintritt
nicht zumindest fiir moglich gehalten haben, was grundsitzlich ausreichend ist. Die
Ubereinstimmung der Voraussetzungen des Bezweckens und des Bewirkens erklart

283 In diesem Zusammenhang wird jeweils die Kommission mit ihrer Entscheidung betreffend ,,Advocaat
Zwarte Kip“, ABIL. 1974 Nr. L 237 S. 12, 14, zitiert. Dieses Zitat erscheint jedoch unpassend, da es
hier nicht um potentielle Wirkungen einer Wettbewerbsbeschrankung ging, sondern um das Problem
der Quantifizierbarkeit von Einfuhren, die aufgrund eines Exportverbots nicht erfolgten, im Rahmen
der Spiirbarkeit. Die wettbewerbsbeschrankende Wirkung als solche war hingegen mit Sicherheit
bereits eingetreten und daher nicht nur ,,potentiell*.

284 Siehe Urt. v. 1.2.1978 , Miller gegen Kommission®, Slg. 1978, 131, 148 Rn. 7. Fraglich ist aber auch
hier, ob diese Entscheidung wirklich in die angedeutete Richtung hin interpretierbar ist, da es dort
vordergriindig an sich nicht um potentielle Drittwirkungen ging sondern um die Frage, ob auch eine
nicht angewendete Exportverbotsklausel ihrem Wesen nach stets eine Beschrankung des Wettbewerbs
darstellt, was der EuGH wegen des geschaffenen ,,optischen und psychologischen® Klimas annahm.

285 Siehe Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 158; Schroter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 115.
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wiederum, daf} die genaue Unterscheidung fiir die Praxis selten eine Rolle spielt.

4) Zweck und Wirkung der MaBBnahmen des Festbetragssystems

Es ist nun zu untersuchen, inwieweit es sich nach dem Gesagten bei den diversen
Beschliissen und Festsetzungen, die zur Durchfiihrung des Festbetragssystems der §§
35, 36 SGB V ergehen, um Maflnahmen mit wettbewerbsbeschrinkendem Zweck
oder wettbewerbsbeschrankender Wirkung handelt.

a) Wettbewerbsbeschrinkender = Zweck  der  Mallnahmen  des

Festbetragssystems

(1) Wettbewerbsbeschriankender Zweck der Bildung von Festbetragsgruppen

Die Bildung von Gruppen fiir die Festsetzung von Festbetrdgen sowohl fiir
Arzneimittel durch den Bundesausschuf der Arzte und Krankenkassen als auch fiir
Hilfsmittel = durch  die  Spitzenverbdinde  der  Krankenkassen  wire
wettbewerbsbeschrankend, wenn diese Beschliisse Einschrankungen der
Handlungs- und Entscheidungsfreiheit von an den Beschliissen beteiligten
Unternehmen bezweckten. Als Unternehmen kommen nur die -einzelnen
Krankenkassen in ihrer Eigenschaft als Nachfrager nach Arznei- und Hilfsmitteln
sowie die Arzte als Trager der Last einer Budgetiiberschreitung in Betracht.

Die Bildung der Festbetragsgruppen allein stellt sich lediglich als reine
Vorbereitungshandlung dar, die zeitlich der Festsetzung der Festbetrige vorangeht
und sich auf die Feststellung einer Vergleichbarkeit bzw. einer gleichen
medizinischen Verwendbarkeit beschrdnkt. Die gemeinsame Bildung der
Festbetragsgruppen durch den BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen (fiir
Arzneimittel) einerseits und die Spitzenverbdnde der Krankenkassen (fiir
Hilfsmittel) andererseits regelt zundchst einmal weder die Handlungsweisen dieser
Gremien noch der Krankenkassen, deren Verbinde oder der Arzte. Eine
Einschrankung der Handlungs- und Entscheidungsfreiheit koénnte man allenfalls
darin sehen, dafl durch die Bildung der Gruppen zusammen mit der jeweiligen
gesetzlichen Regelung den dann zustdndigen Verbidnden die Aufgabe gestellt wird,
Festbetrdge fiir die jeweiligen Gruppen festzusetzen. Denn sobald Gruppen fiir die
Festsetzungen von Festbetrdgen gebildet wurden, obliegt den Spitzenverbianden der
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Krankenkassen bzw. den Landesverbdnden der Krankenkassen zusammen mit den
Verbédnden der Ersatzkassen die Pflicht zur Festsetzung der Festbetrage (§§ 35 III,
36 II). Die Bildung der Festbetragsgruppen 16st so die Pflicht zur Festsetzung der
Festbetrdge erst aus, da vorher die Erfiillung dieser Pflicht unmoglich war. Die
Spitzenverbdnde der Krankenkassen sind durch neun Mitglieder im
Bundesausschuf der Arzte und Krankenkassen vertreten, die Landesverbinde der
Krankenkassen sind Mitglieder der Bundesverbande, die mit den Spitzenverbanden
der Krankenkassen identisch sind. Die Ersatzkassenverbdnde schlie3lich sind selbst
sowohl im Bundesausschuf der Arzte und Krankenkassen durch von ihnen
entsandte Mitglieder dieses Ausschusses vertreten, als auch Spitzenverbdnde der
Krankenkassen, und sie sind schlieBlich auch mit der Festsetzung von Festbetrigen
auf Landesebene befaf3t.

Begreift man die Pflicht zum Festsetzen der Festbetrdge als Einschrinkung der
Handlungsfreiheit, so kidme man dazu, daf durch die Bildung der
Festbetragsgruppen Unternehmensvereinigungen die Handlungsfreiheit ihrer
Mitglieder beschrinken. Denn die Unternehmensvereinigung ,,Bundesausschufl der
Arzte und Krankenkassen“ verpflichtet die in ihr mittelbar (durch die Vertreter der
Krankenkassen) zusammengeschlossenen Unternehmensvereinigungen
»Spitzenverbande der Krankenkassen® zu einem Handeln; und auch die
Unternehmensvereinigungen ,,Spitzenverbiande der Krankenkassen“ verpflichten die
in ihnen zusammengeschlossenen Unternehmensvereinigungen ,Landesverbande
der Krankenkassen“ zu einem Handeln. Bei den Ersatzkassenverbadnden 148t sich
eine Verpflichtung der Verbdnde selbst zum Tatigwerden im Rahmen der
Festbetragsfestsetzung besonders deutlich darlegen, da hier nur eine Verbandsebene
besteht. Diese Verbande verpflichten sich durch die Gruppenbildungsbeschliisse
also selbst zur Vornahme der Festbetragsfestsetzungen. Aber auch bei den anderen
Krankenkassenverbdnden 148t sich so zumindest eine Handlungsverpflichtung wenn
auch nicht derselben (Bundes-)Verbande, so doch der nachgeordneten (Landes-)
Verbinde nachweisen. Die Beschliisse hitten dadurch zwar nicht die
Einschrankung der Handlungs- und Entscheidungsfreiheit beteiligter oder
angeschlossener Unternehmen zur Folge, sondern nur die Einschrinkung der
Handlungs- und Entscheidungsfreiheit beteiligter oder angeschlossener
Unternehmensverbiande. Im Sinne des Wettbewerbsschutzes werden jedoch auch
Beschliisse von Vereinigungen von Unternehmensvereinigungen von der

286

Verbotswirkung des Art. 81  EG erfafit™.

286 Siehe oben S. 167.
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Allerdings betrifft diese Verpflichtung zum Téatigwerden nicht eine Téatigkeit mit
unmittelbarem Marktbezug. Wirtschaftliche Tatigkeit ist das Nachfragen nach oder
Anbieten von Waren oder Dienstleistungen. Nur solche wirtschaftliche Tétigkeit
begriindet die Eigenschaft als Unternehmen, und daher kann nur ihre Beschrankung
fiir einen Verstofl gegen Art. 81 I EG von Bedeutung sein. Diesbeziiglich fiihrt die
Bildung der Festbetragsgruppen durch den Bundesausschu der Arzte und
Krankenkassen aber zu keiner Verhaltenspflicht. Die Bildung der
Festbetragsgruppen  begriindet keine  Rechtspflicht, nach Waren oder
Dienstleistungen nachzufragen oder nicht nachzufragen. Das Festsetzen der
Festbetrdge selbst ist nicht Teil der die Unternehmenseigenschaft der
Krankenkassen begriindenden wirtschaftlichen Tétigkeit. Eine Auswirkung der
Bildung der Festbetragsgruppen auf das Marktverhalten der Krankenkassen ist
daher nicht gegeben. Aus diesem Grund kann man in der Bildung von
Festbetragsgruppen durch die Beschliisse des Bundesausschusses der Arzte und
Krankenkassen bzw. der Spitzenverbdnde der Krankenkassen keine Maflnahmen
wettbewerbsbeschrdnkenden Zwecks sehen.

(i1) Wettbewerbsbeschriankender Zweck der Festsetzung der Festbetrage

Es bleibt zu untersuchen, inwieweit die Festsetzung der Festbetridge selbst einen
wettbewerbsbeschrankenden Zweck verfolgt. Von Interesse ist in diesem
Zusammenhang wiederum nur die Tatigkeit der gesetzlichen Krankenkassen bei der
Inanspruchnahme von Arznei- und Hilfsmitteln. Die Krankenkassen treten selbst
jedoch bei der Inanspruchnahme nicht in Erscheinung, ihre Rolle beschrinkt sich
auf die finanzielle Begleichung der sich daraus ergebenden Forderungen. Die
Festbetrdge allein bewirken lediglich eine Konkretisierung der gesetzlichen
Leistungspflicht der Krankenkassen gegeniiber den Versicherten. Wie in der
Einfiihrung dargestellt, werden dennoch aufgrund des Sachleistungsprinzips die
Krankenkassen als diejenigen angesehen, die gegeniiber den Anbietern und
Hindlern von Arznei- und Hilfsmitteln rechtlich als Kiufer auftreten, zumindest
soweit sie die Kosten fiir die Medikamente tragen. Der Zweck als objektiviertes
Ziel der Beteiligten dieser Festlegungen ist daher aus der wirtschaftlichen Situation
der Krankenkassen als Nachfrager zu ergriinden, deren verschiedene Verbdnde
sowohl bei Arznei- als auch bei Hilfsmitteln die Festsetzungen besorgen. Dabei fdllt
das Ergebnis eindeutig aus.
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(1) Auswirkungen aufgrund des Zusammenspiels der Funktionsmechanismen

Die Festbetrdge fiir sich genommen haben keine wettbewerbsbeschrinkende
Wirkung. Denn die Festbetrdge fiir sich genommen konkretisieren lediglich die
Grenzen der Rechte der Versicherten, ohne dafl hierdurch den Krankenkassen
selbst Grenzen gesetzt wiren. Die Selbstbeschrankung der Akteure ist aber gerade
wesensimmanent fiir eine Wettbewerbsbeschrankung.

Eine solche Begrenzung des eigenen Handlungsspielraums ergibt sich jedoch aus
dem  Zusammenspiel der  Wirkung der  Festbetrige —mit dem
Wirtschaftlichkeitsgebot des § 12 SGB V. Danach legt § 12 II SGB V zunichst den
bereits erwdhnten Grundsatz fest, da nidmlich eine Krankenkasse ihre
Leistungspflicht durch die Leistung des Festbetrages erfiillt. Bedeutsamer ist § 12 1
1 1. Hs SGB V, denn dieser Satz enthilt ausdriicklich das Verbot einer Leistung
iber das ,Notwendige“ hinaus. Dieser Satz ist systematisch gesehen ein
allgemeiner Grundsatz des Wirtschaftlichkeitsgebotes und es ist daher davon
auszugehen, daf3 er auch im Rahmen der Festbetrdge Wirkung entfaltet, da § 12 II
SGB V insoweit keine gegenteilige Wertung enthdlt. Vielmehr geht die Wirkung
des § 12 II SGB V sogar noch weiter : da bei der Festsetzung der Festbetrige
sicherzustellen ist, daf} eine ausreichende medizinische Versorgung auch durch
Mittel, deren Preise die Festbetrdge nicht {iberschreiten, erfolgen kann, ist der
Einwand unzureichender Leistung auch im Einzelfall ausgeschlossen287. Die
Krankenkassen konnen also eine iiber den Festbetrag hinausgehende Leistung
rechtlich gesehen gar nicht bewilligen, selbst wenn sie es wollten, ohne gegen die
Regelungen der § 12 I, I SGB V zu verstoflen. Wie ernst dem Gesetzgeber dieses
Verbot zudem ist, wird deutlich, wenn man darliber hinaus die RegrefB3vorschrift
des § 12 III SGB V betrachtet. Danach ist ein entsprechender Regref3 gegen
Vorstinde, die von einer solchen iibermdfligen Leistungsgewdhrung Kenntnis
hatten oder hdtten haben miissen, auch nicht allein in das Ermessen des
Verwaltungsrates der Krankenkasse gestellt, sondern hat ggf. von Amts wegen
durch die zustdndige Aufsichtsbehdrde zu erfolgen. Auch in Absprache mit dem
Verwaltungsrat ist eine iibermédflige Leistungsgewdhrung daher unzuldssig. Wie
scharf der Gesetzgeber die Begrenzung durch die Festbetrdge ausgestaltet hat, wird
deutlich, wenn man beriicksichtigt, daf3 auch in den Hirtefallregelungen der §§
61f. SGB V keine Ausnahme fiir Festbetrige iibersteigende Kosten vorgesehen ist.
Die Tatsache, dal das Gesetz davon ausgeht, dal die Festbetragsleistungen

287 Siehe Kisling, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 12 Rn. 10.
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medizinisch immer und unter allen Umstinden ausreichend sindm, 148t nur den
Riickschlufl zu, dafl jede den Festbetrag iiberschreitende Leistung seitens der
Krankenkasse als Versto3 gegen das Wirtschaftlichkeitsgebot angesehen werden

289
mul}

Wirtschaftlichkeitsgebot und Festsetzung der Festbetrdge zusammen
bewirken also eine Beschrankung der Handlungs- und Entschlieungsfreiheit aller
gesetzlichen Krankenkassen dergestalt, daf3 ihnen nur in bestimmter Hohe

Ausgaben fiir festbetragsgebundene Arznei- und Hilfsmittel erlaubt sind.

Anders konnte man dies allenfalls bezogen auf den Zeitraum sehen, als den
Krankenkassen durch das 2. GKV-NOG in § 56 SGB V die Gewidhrung erweiterter
Leistungen im Rahmen des Wettbewerbs zwischen den Krankenkassen gestattet
war. Denn hier war den Krankenkassen die Moglichkeit gegeben, iiber das
gesetzlich festgelegte Maf3 hinausgehend Leistungen zu gewidhren (§ 56 II SGB V).
Die erweiterten Leistungen stellten daher einen Wettbewerbsparameter dar, den
die Krankenkassen in den Grenzen des § 56 IIIl SGB V beeinflussen konnten. Sie
hitten insbesondere auch die Moglichkeit gehabt, in ihren Leistungen iiber die
Festbetragsvergiitung hinauszugehen. Deswegen konnte man versucht sein zu
sagen, da3 eine Beschrinkung der Handlungsfreiheit hinsichtlich der
Leistungsgewdhrung bei Festbetragsmitteln damals nicht bestanden hitte.
Allerdings war es den Krankenkassen auch zu dieser Zeit verwehrt, die
zusdtzlichen Leistungen aus dem paritdtisch finanzierten
Gesamtversicherungsbeitrag zu finanzieren, § 56 IV SGB V. Die Krankenkassen
wiren also dafiir zur Erhebung zusétzlicher Beitrdge direkt und ausschlieSlich von
ihren Versicherten gezwungen gewesen. Die Freiheit bei der Gewidhrung der
Leistung war daher nur sehr bedingt; dem Gesetzeswortlaut nach wire eine
grofiziigigere Leistungsgewdhrung gerade nicht aus den gewdhnlichen Mitteln
erlaubt gewesen. In Bezug auf den ,Standardleistungsbereich“ des gesetzlichen
Gesundheitswesens hitte es weiterhin keinen Preiswettbewerb gegeben. Spdtestens
durch Abschaffung der §§ 53-56 SGB V durch das GKV-SolG eriibrigt sich zudem
jede diesbeziigliche Uberlegung.

Nach der derzeit geltenden Gesetzeslage bleibt also festzuhalten, daf jede einzelne
Krankenkasse durch das Zusammenspiel der von den Krankenkassenverbianden

288 Sogar der Einwand, daf3 die Festbetragsleistung medizinisch nicht ausreichend sei, wird durch § 12
SGB V abgeschnitten; siehe amtliche Begriindung, BTDrucks. 11/2237 S. 164 zu § 12 Il SGB V =
Peters, in Peters-SozGB V, § 12 Rn. 35.

289 BTDrucks. 11/2237 Art. 1 zu § 12 I und II S. 163f. Ferner Kruse in LPK § 12 Rn. 11; Igl in GK-
SGB V § 12 Rn. 35, 40.
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festgesetzten Festbetrige und der gesetzlichen Vorschriften in ihren
Handlungsmoglichkeiten beschrankt wird. Unterschiedliche Beurteilungen fiir
Arznei- und Hilfsmittel ergeben sich hierbei nicht.

(2) Voluntatives Element des Bezweckens

Fraglich ist nun, ob diese Auswirkungen auch ,bezweckt“ wurden. Hieran kann
angesichts der eindeutigen Gesetzeslage kein Zweifel bestehen”. Zwar kann man
die in den Gesetzesmaterialien enthaltenen Motive den gesetzlichen
Krankenkassen nicht unmittelbar zurechnen, da diese ja selber nicht am
Gesetzgebungsprozef3 beteiligt waren. Aber es ist nicht vorstellbar, dafl die
gesetzlichen Krankenkassen bei ihrer Tatigkeit des Festbetragsfestsetzens in
Unkenntnis der Motive des Gesetzgebers handelten. Beriicksichtigt man dariiber
hinaus auch das wirtschaftliche Interesse der Krankenkassen an dieser
Selbstbeschrankung, so verdeutlicht dies, dal die Wettbewerbsbeschrankung auch
bezweckt wurde.

(a) Wirtschaftliches Interesse als Auslegungshilfe

Unabhingig von der Reaktion der Marktgegenseite, also den Anbietern von
Arznei- und Hilfsmitteln, fithrt die Festsetzung eines Festbetrages zu einer
Verkiirzung der Ausgabenseite der Bilanz jeder einzelnen Krankenkasse. Weil die
Leistungsverpflichtung der einzelnen Krankenkasse durch die jeweilige
Festbetragsfestsetzung beschrdankt wird, fithrt eine niedrige Festsetzung der
Festbetrdge zu einer Senkung der Arzneimittelausgaben der Krankenkassen. Ob
nun die Anbieter ihre Preise senken und so finanziell die Kostenersparnis der
Krankenkassen tragen, oder ob diese Kosten von den Versicherten durch Zahlung
der Mehrbetrdge zu tragen sind, spielt fiir die Krankenkassen finanziell keine
Rolle.

Durch die vollstindige Verlagerung dieses den Festbetrag iibersteigenden
Kostenteils auf die Versicherten wird zwar ein starker wirtschaftlicher Anreiz fiir
den Versicherten geschaffen, sich mit solchen Mitteln zu begniigen, deren Preise
die Festbetrdge nicht iibersteigen. In diesem Sinne wird er auf den ihn

290 Siehe BTDrucks. 11/2237 Art. 1 zu § 31 II SGB V (S. 173). Ferner OLG Diisseldorf, Urteile v.
27.07.1999, Az. U (Kart) 33/98 (nicht verdffentlicht) S. 29f., 32 und Az. U (Kart) 36/98 (nicht
verdffentlicht) S. 28f., 31.
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behandelnden Arzt EinfluB nehmen, wenn dieser ihn gem. § 73 V 3 SGB V auf
die Pflicht zu Tragung der Mehrkosten hinweist. Ob Arzt und Versicherter jedoch
ein preiswertes oder teures Mittel wihlen, hat auf die Ausgaben der
Krankenkassen keinerlei Einwirkung mehr. Versucht man die Zwecksetzung der
gesetzlichen Krankenkassen bei der Festsetzung also anhand der finanziellen
Interessenlage der Krankenkassen zu ergriinden, so haben diese ein
wirtschaftliches Interesse an moglichst geringen Festbetrdgen, ohne dafl es ihnen
auf eine Absenkung der Preise ankommen miif3te.

Im Gegensatz zu den sonst anzutreffenden Preisabsprachen sowohl von Anbieter-
als auch von Nachfragerkartellen ist der Zweck der Festbetragsfestsetzungen,
soweit man ihn nur dem wirtschaftlichen Interesse der gesetzlichen
Krankenkassen entnehmen versucht, aus Sicht der Krankenkassen nicht
vordergriindig die Beeinflussung der Preise der Anbieter (diese sind ja fiir die
Krankenkassen ausgabenneutral, soweit sie die Festbetrdge {iberschreiten),
sondern allein die Drosselung der eigenen Leistungspﬂichtzgl. Man konnte also
sagen, daBl nicht in erster Linie das Verhidltnis der Krankenkassen zu den
Leistungserbringern betroffen ist, sondern vielmehr das Verhiltnis der
Krankenkassen zu ihren Versicherten.

Der von Seiten des Gesetzgebers mit der Einfithrung der Festbetrdge bezweckte
Druck auf die pharmazeutische Industrie zur Absenkung ihrer Preise stellt zudem
auch keine Beschrankung der Handlungsfreiheit der an der Maflnahme beteiligten
Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen dar und ist daher als Drittwirkung
nach der hier vertretenen Auffassung nicht als Wettbewerbsbeschrinkung im
Sinne des Art. 81 I EG anzusehen.

(b) Beriicksichtigung mittelbarer Auswirkungen

Allerdings wiirde eine solch isolierte Betrachtungsweise des Verhdltnisses von
Krankenkassen und Leistungserbringern zu kurz greifen. Beriicksichtigt werden
miissen vielmehr auch die mittelbaren Auswirkungen fiir die Krankenkassen, die
mit den Festbetrdgen zusammenhidngen. Hier ist zundchst daran zu erinnern, daf3
die Krankenkassen untereinander im Wettbewerb als Anbieter von
Versicherungsdienstleistungen, also im Wettbewerb um Mitglieder, stehen. Fiir

291 Anders freilich die Motivlage des Gesetzgebers, der von Anfang an auch das Ziel der Verringerung der
Lieferantenpreise hatte; sieche BTDrucks. 11/2237, S. 173.
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den Wettbewerb um diese Mitglieder ist es entscheidend, welche Leistungen die
Krankenkassen ihren Versicherten fiir welche Gegenleistung anbieten. Die
gesetzlichen Krankenkassen bestreiten diesen Wettbewerb folglich auch durch die
Leistungsangebote an Arznei- und Hilfsmitteln. Jede Krankenkasse hat daher ein
Interesse daran, daf3 sie ihren Versicherten nicht weniger Leistung bietet als ihre
Konkurrentinnen.

Wenn nur einzelne Krankenkassen Festbetrdge festsetzten oder diese niedriger
festsetzten als andere, miifiten sie davon ausgehen, daf} ihre Versicherten bei
gleichen Beitragssitzen zu anderen Krankenkassen wechselten. Schon aus diesem
Grund hat die bundesweite Festsetzung von Festbetrdgen fiir die Krankenkassen
eine nicht unerhebliche Bedeutung. Soweit es die Hilfsmittel betrifft, bei welchen
eine Festsetzung gerade nicht fiir das gesamte Bundesgebiet, sondern fiir die
Gebiete der Linder erfolgt, ist die Wirkung dennoch dieselbe. Auch hier fithren
die Festbetrige zu einem (landesweise kumulierten) Ausschlufl jeglichen
Konkurrenzdrucks durch andere Krankenkassen.

(c) Beriicksichtigung von Beschrankungen Dritter

Noch deutlicher wird das Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrankung, wenn man,
entgegen der hier vertretenen Ansicht, auch die Beschrinkungen der
Handlungsmoglichkeiten Dritter als Wettbewerbsbeschrankung im Sinne des Art.
81 EG ansieht. Beriicksichtigt werden miissen dann auch die mit der
psychologischen Wirkung auf die Versicherten verbundenen Folgen. Zwar hat es
eine Zuzahlungspflicht fiir die Versicherten der GKV bei der Abgabe von
Arzneimitteln schon fast von Anbeginn der RVO gegeben, dieser finanzielle
Beitrag der Versicherten bewegte sich jedoch stets in einem Bereich von etwa 10
Prozent oder aber von geringen Fixsummen””. Dementsprechend gering ist bis
heute die Bereitschaft der Versicherten, Betrdge als Zuzahlungen selbst
beizusteuern. Es dominiert nach wie vor die (auch durch AuBerungen aus der
Politik gestiitzte) Erwartung der Versicherten an die GKV als Vollversicherung.
Vor diesem Hintergrund ist die schon von der damaligen Bundesregierung in
ihrem Gesetzesentwurf geduflerte Prognose zu wiirdigen, dafl die Versicherten
Eigenbeteiligungen in erheblichem Mafle nicht zu tragen bereit sein werden. Dies
wird zwar so ausdriicklich nicht festgestellt, aber nur so ist die Erwartung zu

292 Zur rechtsgeschichtlichen Entwicklung dieser Zuzahlungsbetrige siehe Schmidt, in: Peters-SozGB V,
§ 31 Rn. 62.
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erkldren, die Einfithrung der Festbetrdge werde den (Preis)Wettbewerb unter den
Leistungserbringern anregen293.

Die Krankenkassenverbdnde haben bei der Festsetzung der Festbetrige in
Kenntnis hiervon gehandelt, da nicht unterstellt werden kann, dafl sie hier
gehandelt hitten, ohne die hinter dem GRG stehende Wertung des Gesetzgebers
auch zu kennen. Demzufolge war den Krankenkassenverbdanden bereits von
Anfang an klar, dafl die Festbetrige fiir die Leistungserbringer erhebliche Folgen
mit sich bringen wiirden. Selbst wenn sie diese Kenntnis anfangs nicht gehabt
hitten, so hitte sich dies spdtestens mit den preislichen Reaktionen der
Leistungserbringer auf bereits festgesetzte Arznei- oder Hilfsmittelfestbetrdge
gedndert. Insgesamt handelten die Krankenkassen daher in Kenntnis der
Auswirkungen der Festbetragsfestsetzungen auch auf die Lage der
Leistungserbringer.

Zu beriicksichtigen ist nun die objektive Deutung des Tatbestandsmerkmals des
Bezweckens. Nach der Deutung, wie sie, basierend auf der frither stdndigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs, nach herrschender Meinung zu erfolgen hat, ist
Kenntnis von Folgen grundsdtzlich gleichzusetzen mit dem Willen zu deren
Herbeifithrung. Hier hatten die Krankenkassenverbdnde sowohl Kenntnis von der
Einschrdnkung der Handlungs- und Entscheidungsfreiheit, die das
Festbetragswesen mit sich bringt, als auch von den Auswirkungen auf die
Marktgegenseite, namlich die Seite der Leistungserbringer.

(d) Zwischenergebnis

Unabhidngig davon, ob man also fiir die Wettbewerbsbeschrankung nur die
Handlungsmoglichkeiten der Beteiligten oder auch Dritter fiir erheblich hilt,
handelten die Krankenkassenverbande bei der Festsetzung von Festbetragen
sowohl fir Arznei- als auch flir Hilfsmittel in der Kenntnis
wettbewerbsbeschrankender Wirkung. Die Krankenkassenverbinde verfolgten
demnach bei der Festsetzung von Festbetrdgen einen wettbewerbsbeschrankenden
Zweck.

293 Siehe BTDrucks. 11/2237 S. 142, 173.
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(3) Motivberiicksichtigung im Sinne der Rechtsprechung

Zu einem anderen Ergebnis konnte man hingegen kommen, wenn man mit der
neueren Rechtsprechung allein die Kenntnis von den Wirkungen fiir nicht
ausreichend hélt und stattdessen ergdnzend auf sonstige Ziele und Motive der
Parteien Riicksicht nimmt. In den Urteilen betreffend genossenschaftliche
Wettbewelrbsbeschréinkungenzg4 liegt in der Argumentation von Gerichtshof und
Gericht Erster Instanz die Betonung auf der Beriicksichtigung des
genossenschaftlichen Wesens an sich. Das dort enthaltene Wettbewerbsverbot sei
zwingende Voraussetzung, um die mit dem Wesen einer Genossenschaft
verbundenen und bezweckten Vergiinstigungen fiir die Genossen, namlich durch
den Ausgleich fehlender Groe des einzelnen Unternehmens, erreichen zu kdnnen
(sog. Immanenztheorie). Solange die Beschrinkung in Art und Umfang in dem
hierfiir erforderlichen Maf3 bleibe, sei daher kein Versto3 gegen Art. 85 EGV
(nunmehr 81 EG) gegeben.

Dies ist eine Beriicksichtigung des hinter der Genossenschaft stehenden Gedankens
und damit letztlich die Beriicksichtigung subjektiver Zwecke der in der
Genossenschaft vereinten Unternehmen. Diesem genossenschaftlichen Zweck wird
in bestimmten Grenzen der Vorrang vor der Geltung des Art. 81 EG gewédhrt. Da
auch die Verbdnde der gesetzlichen Krankenkassen Aufgaben wahrnehmen, die
denen von Genossenschaften vergleichbar sind, lieBe sich iiberlegen, ob die
Krankenkassen sich hier auf entsprechende Argumente berufen konnen. So
vertreten die Verbdnde die Krankenkassen ja insbesondere auch mit der
Begriindung, dafl die einzelne Krankenkasse sich gegen die Leistungserbringer
nicht durchzusetzen vermoge. Nicht anders verhilt sich dies bei den Einkaufs- und
Verkaufsgenossenschaften, die gleichfalls gegriindet werden, um der {iberlegenen
Marktmacht der Marktgegenseite zu begegnen.

Eine solche Erwégung legt jedoch bereits die Schwéchen der Rechtsprechung des
EuGH diesbeziiglich offen. Durch die Privilegierung allein der Rechtsform der
Genossenschaft hat der EuGH ndmlich keine einheitlichen Mafstibe fiir eine
solche Herausnahme aus den Wettbewerbsregeln geschaffen. Es hdtten andere
Gesichtspunkte zur Verfiigung gestanden, unter welchen eine Herausnahme evtl.
moglich gewesen wire, etwa der der Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrinkung

294 EuGH, Utt. v. 15.12.1994, , Gottrup-Klim u.a. gegen DLG*, Slg. 1994, 1-5641, 5686f. (Rn. 28ff.);
EuGEI, Urt. v. 2.7.1992, , Dansk Pelsdyravlerforening gegen Kommission®, Slg. 1992, 11-1931, 1971
(Rn. 103f,, 107).
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oder der der Verstirkung des Wettbewerbs durch gemeinsame Bildung einer neuen
Stellung als Anbieter oder Nachfrager in einem neuen Markt. Durch die
Bezugnahme auf die Rechtsform des konkreten Kartells (Genossenschaft) in den
Entscheidungen ist lediglich eine inhaltlich nicht nachvollziehbare Privilegierung
einer bestimmten Rechtsform erfolgt, die sich in die konventionelle Normexegese
kaum verniinftig einordnen 1d6t. Auch die im Urteil ,,Delimitis gegen Henninger
Brau“ anklingende ,rule-of-reason“-Argumentation des EuGH vermag im
Gesamtkonzept des europarechtlichen Kartellverbots nicht zu tiberzeugen, da, wie
oben bereits festgestellt WurdeZ%, hier das (noch bestehende) Freistellungsmonopol
der Kommission praktisch aufgehoben wird.

(4) Zwischenergebnis

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dafl die Krankenkassenverbinde durch die
Festsetzung der Festbetrige eine Beschrdnkung der Handlungs- und
Entschliefungsfreiheit der Krankenkassen sowohl bei der ,Nachfrage“ nach
Versicherungsverhiltnissen als auch bei der Nachfrage nach Arznei- und
Hilfsmitteln bezwecken, die durch das Zusammenspiel der Festbetragsregelungen
mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot des § 12 I, Il SGB V entsteht.

b) Wettbewerbsbeschriankende Wirkung der Bildung von
Festbetragsgruppen

Eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung der Festbetragsfestsetzungen wurde im
Rahmen der Priifung des wettbewerbsbeschrankenden Zwecks bereits festgestellt, es
bleibt somit nur die Priifung, ob auch eine wettbewerbsbeschrankende Wirkung der
Bildung von Festbetragsgruppen vorliegt. Diesbeziiglich ist festzuhalten, daf eine
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne einer Einschrinkung der Handlungs- und
Entscheidungsfreiheit nur als Einschrdankung der Freiheit der
Krankenkassenverbinde, keine Festbetrige festzusetzen, vorliegen konnte. Denn die
grundsitzliche Pflicht hierzu steht fiir Arznei- und Hilfsmittel unter der
aufschiebenden Bedingung, daf zundchst Festbetragsgruppen gebildet werden
miissen. Andere Auswirkungen auf die Handlungsfreiheit der Beteiligten sind den
Gruppenbildungen nicht zu eigen.

295 Siehe oben S.213f.
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Die Bildung der Festbetragsgruppen gemeinsam mit der Gesetzeslage fiihrt zu einer
Verpflichtung fiir die Krankenkassenverbinde zum Festsetzen der einzelnen
Festbetrdge. Dazu ist jedoch wie schon oben™ zu sagen, da3 das Festsetzen der
Festbetrdge nicht Teil derjenigen wirtschaftlichen Tédtigkeit, nimlich des
Nachfragens oder Anbietens von Waren oder Dienstleistungen, ist, die die
Unternehmenseigenschaft der Beteiligten begriindet. Eine Beeintrdchtigung des
Nachfragens oder Anbietens der Beteiligten ist durch die Festbetragsgruppenbildung
selbst nicht gegeben. Die Bildung von Festbetragsgruppen fiir Arznei- und
Hilfsmittel hat daher keine wettbewerbsbeschrankende Wirkung, da sie keine Pflicht
zu einem bestimmten Nachfragen nach oder Anbieten von wirtschaftlichen Giitern
mit sich bringt.

5) Zurechenbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung

Man konnte jedoch daran zweifeln, dafl die durch die Festsetzung der Festbetrdge
bezweckte und bewirkte Wettbewerbsbeschrinkung den Krankenkassenverbdnden
auch zuzurechnen ist. Grundsétzlich fehlt es an der Zurechenbarkeit mit der Folge,
daf} ein Verstofl zumindest der Unternehmen gegen Art. 81 I EG nicht vorliegt, wenn
die Wettbewerbsbeschrankung allein auf staatliche MaBnahmen zuriickzufiihren
ist””. Zu unterscheiden sind hierbei folgende Situationen:

a) Vorgabe des konkreten Marktverhaltens

Zunéchst ist eine staatliche EinfluBnahme dergestalt denkbar, dal durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes Unternehmen ein bestimmtes Marktverhalten
vorgeschrieben wird. Hierunter fallen etwa behordliche oder staatliche
Preisvorschriften =~ oder die = Vorgabe  sonstiger = Wettbewerbsparameter
(Gebietsbeschrankungen etc.). Entscheidend ist hierbei, dal das Marktverhalten
selbst durch die hoheitliche Vorgabe unmittelbar geregelt wird. Insoweit liegen
weder eine Vereinbarung noch ein Beschluf3 noch eine abgestimmte Verhaltensweise
seitens der betroffenen Unternehmen vor. Es mangelt so schon am Tatbestand des
Art. 81 EG. Die Unternehmen sind fiir die eingetretenen oder bezweckten
Wettbewerbsbeschrankungen nicht verantwortlich, weil sowohl Zweck als auch
Wirkung ausschlielich und ohne weiteres der handelnden hoheitlichen Koérperschaft

296 Siehe oben S. 219f.
297 Siehe Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 168; Schroter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 117.
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zuzurechnen sind.

b) Zwangskartellierung ohne Vorgabe des konkreten Marktverhaltens

Hiervon zu unterscheiden ist der Fall, dal durch Gesetz zwar eine Koordinierung
von Unternehmen angeordnet wird, dall aber die Ausfithrung dieses Kartells sowie
die konkreten Formen seiner Einflisse auf dem Markt weiterhin in der
Verantwortung der Unternehmen verbleiben. Hierbei soll es darauf ankommen, ob
die jeweilige Tatigkeit eher in die Verantwortlichkeit des Staates bzw. seiner

Behorde oder in die Verantwortlichkeit der Unternehmen selbst fallt™.

¢) Beschrinkung eines unerheblichen Restwettbewerbs

Ferner soll eine der Maflnahme der Unternehmen  zurechenbare
Wettbewerbsbeschrankung dann nicht gegeben sein, wenn durch hoheitliche
Mafnahmen der Wettbewerb bereits derart eingeschrankt wurde, daf3 der durch die
Unternehmen selbst noch beschrinkbare Wettbewerb praktisch nicht mehr
existiert”. Diese Situation ist gewissermaflen eine Ergdnzung zu den oben unter a)
und b) geschilderten Szenarien, da sie eine der dort genannten Situationen
voraussetzt.

d) Ermoglichung oder Verstirkung eines Kartells

SchlieBllich ist auch der Fall denkbar, daf hoheitliches Handeln ein Kartell
ermoglicht oder verstdrkt, welches grundsétzlich auch ohne diese Unterstiitzung
hitte entstehen oder existieren konnen. In diesem Fall ist die Verantwortlichkeit der
Unternehmen des Kartells selbst ohne Zweifel gegeben, da durch von ihnen selbst zu
verantwortendes Handeln nicht unerheblicher Wettbewerb eingeschrénkt wird.

e) Priifung der Zurechenbarkeit

Grundsdtzliche Einigkeit besteht dariiber, daf bei der Priifung, ob
Wettbewerbsbeschrankungen allein auf hoheitliche Maflnahmen zuriickzufiihren

298 So Schréter, in: GTE, aaO Rn. 117.
299 So Schréter, in: GTE, Art. 85 1 Rn. 117 a.E.
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sind, strenge Malistibe anzulegen sind™”. Die Unternehmen sollen sich nicht unter
Verweis auf Maflnahmen der Mitgliedstaaten ihrer kartellrechtlichen Verantwortung
entziehen kénnen, wenn nicht feststeht, daf3 sie keinerlei andere Wahl hatten. Daher
schlieft allein die administrative Genehmigung die Kkartellrechtliche
Verantwortlichkeit nicht aus™ .

Die Krankenkassenverbande setzen nach §§ 35, 36 SGB V Festbetrige fiir die
vorher gebildeten Festbetragsgruppen von Arznei- und Hilfsmitteln fest. Der
Gesetzestext als solcher spricht nicht von einer Pflicht zur Festsetzung der
Festbetrdge, wie er auch nicht von einer Pflicht zur Bildung der Festbetragsgruppen
spricht. Dennoch kann der Gesetzestext nur so verstanden werden, daf3 die
zustdndigen Gremien sowohl bei der Bildung von Festbetragsgruppen als auch bei
der Festsetzung der Festbetrdge einer Pflicht zum Tétigwerden unterliegen, wenn
nur die jeweiligen Voraussetzungen der Norm vorliegen. Ein sehr deutliches Indiz
hierfiir ist § 35 IIl 2 SGB V, der den gesetzlichen Krankenkassen die Festsetzung
von Festbetrdgen fiir Verbandmittel freistellt, ihnen also insoweit Ermessen
einrdumt, ob sie Festbetrdge festsetzen oder nicht. Im Riickschluf} heif3t dies aber,
daf hinsichtlich der anderen Festbetrige ein Entschliefungsermessen nicht besteht.

Alleinige Voraussetzung fiir das Entstehen der Pflicht zur Bildung der
Festbetragsgruppen ist folglich das Vorliegen der Voraussetzungen der jeweiligen
Norm (§§ 35 I oder 36 I SGB V), wobei insbesondere die Voraussetzungen fiir die
Bildung von Arzneimittelgruppen zu beachten sind (etwa Patentschutz nach § 35 Ia
SGB V). Voraussetzung fiir die Festsetzung von Festbetrdgen ist aber nur die
vorherige Bildung von Festbetragsgruppen. Man konnte sich nun auf diese
Rechtspflicht berufen und zu dem Ergebnis kommen, daf3 den Krankenkassen und
ihren Verbdnden die durch die Festbetrdige bezweckten und bewirkten
Wettbewerbsbeschrankungen nicht zugerechnet werden konnen. Denn die
Wettbewerbsbeschrankung als solche existiere unabhidngig von der Hohe der
Festsetzung allein durch die Festsetzung. Die Krankenkassenverbdnde hétten einen
Freiraum nur hinsichtlich der Hohe der Festbetrdge, nicht aber in Bezug auf die
Entscheidung, titig zu werden oder nicht titig zu werden. Die Existenz der
Wettbewerbsbeschrankung beruhe daher ausschlieflich auf der gesetzgeberischen
Entscheidung, die Krankenkassenverbénde zu einem Tdtigwerden zu verpflichten.

300 Siehe Schroter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 118; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 168.
301 Siehe Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, aaO.
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Unterstrichen wird eine solche Argumentation durch das Bestehen der
Rechtsaufsicht sowohl fiir die Krankenkassen (§§ 87 - 89 SGB IV) und deren
Verbinde (§§ 208, 214 SGB V) als auch fiir den BundesausschuB der Arzte und
Krankenkassen (§ 91 IV SGB V). Man wird daher sagen konnen, dafl den
Krankenkassenverbinden (wie auch dem BundesausschuB der Arzte und
Krankenkassen) die Verweigerung der Festsetzung kaum mdglich ist, da ihnen dann
der Einsatz aufsichtlicher Mittel droht. Bei den Krankenkassenverbanden wiren dies
gemdl §§ 208 II, 214 1 2, I1 2 SGBYV in Verbindung mit § 89 SGB 1V die Mittel des
Zwangsvollstreckungsrechts. Theoretisch wire es also auch denkbar, dafl die
jeweiligen Aufsichtsbehorden, fiir die Spitzenverbdnde der Krankenkassen also das
Bundesgesundheitsministerium, im Wege der FErsatzvornahme Festbetrdge
festsetzen. Zwar diirfte man hier zweifeln, ob nicht zumindest das allgemeine Mittel
der Ersatzvornahme seinem Wesen nach hier iiberhaupt anwendbar wire, und ob
nicht die Sonderregelung des § 35 VI, 213 II, Il SGB V insbesondere bei den
Arzneimitteln eine solche Ersatzvornahme verdrdngt. Zumindest theoretisch wére
dies aber denkbar.

Jedoch verbleibt den Verbdnden bei der Festsetzung von Festbetrdgen zumindest in
der Praxis in mehrfacher Hinsicht ein erheblicher Handlungsfreiraum, nidmlich
hinsichtlich des Zeitpunkts der Festsetzung von Festbetrdgen, hinsichtlich deren
Hohe und auch hinsichtlich der Anpassung bestehender Festbetréigem. Es gibt keine
Vorschriften, welche fiir die Festsetzung der Festbetrdge konkrete Fristen
vorschrieben. Ein Tatigwerden des Gesundheitsministeriums als Aufsichtsbehorde
wire erst dann zu erwarten, wenn die gesetzlichen Krankenkassen einen sehr langen
Zeitraum untitig blieben. Innerhalb dieses Zeitraumes ist ihnen damit der Zeitpunkt
ihres Tatigwerdens freigestellt. So wurden die oben erwdhnten Aufsichtsmittel
bislang noch in keinem Fall zur Festsetzung von Festbetrdgen angewandt. Auch
hinsichtlich der Hohe sind die Krankenkassenverbdnde nicht gebunden. Eine
zwingende Hochst- oder Tiefstgrenze, die bei der Festsetzung der Festbetrige zu
beachten wire, wurde zwar erwogen, konnte sich aber im Gesetzgebungsverfahren
nicht durchsetzen™”. Eine noch groflere Handlungsfreiheit geniefen die
Krankenkassen bei der Anpassung von Festbetrigen. Eine Uberpriifung der

302 OLG Diisseldorf, Urt. v. 27.07.1999, Az. U (Kart) 33/98 (nicht ver6ffentlicht) S. 40 und Az. U (Kart)
36/98 (nicht verdffentlicht) S. 39.

303 Vgl. den ,Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Solidaritit in der gesetzlichen
Krankenversicherung — GKV-Solidarititsstarkungsgesetz — GKV-SolG“ Art. 1 Nr. 6 (BTDrucks.
14/24 S. 4). Diese Vorschrift, zundchst als zwingende Regelung konzipiert, wurde nur als
Sollvorschrift umgesetzt.
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Festbetrdge soll zwar einmal im Jahr erfolgen. Jedoch folgt hieraus nicht, daf
Festbetrdge einmal im Jahr verdndert werden miissen. Insbesondere bei
Anpassungen ist daher ein Tdtigwerden nur innerhalb eines sehr groflen Zeitraumes
vorgeschrieben, so dafl die Kassenverbdnde hier einen groen Ermessensspielraum
haben.

Schlieflich ist zu bedenken, da3 die Entscheidungen iiber die Hohe der
festzusetzenden Festbetrdge Prognoseentscheidungen sind, was eine Kontrolle der
Entscheidung erschwert und so gréfiere Entscheidungsfreiraume eroffnet™. Gleiches
folgt auch aus den verschiedenen, einander widersprechenden Zielen, die bei der
Festsetzung berticksichtigt werden sollen. Einerseits sollen
Wirtschaftlichkeitsreserven ausgenutzt werden, andererseits soll die Qualitdt der
Versorgung und eine hinreichende Arzneimittelauswahl gesichert werden. Diese
gegenldufigen Ziele ermdglichen unterschiedliche Schwerpunktsetzungen und damit
auch unterschiedliche inhaltliche Entscheidungen, welche den

. . . 305
Krankenkassenverbinden tiberlassen bleiben ™ .

Insgesamt verbleibt den Verbidnden der gesetzlichen Krankenkassen folglich ein
beachtlicher  eigener  Entscheidungsfreiraum, der es rechtfertigt, die
Wettbewerbsbeschrankung den Kassenverbanden zuzurechnen.

f) Widerspruch innerhalb der Rechtsprechung

Falls man die vorgenannten Griinde nicht fiir ausreichend hielte, fragt sich
dariiberhinaus, ob die durch die Rechtsprechung fiir den Fall zwingender staatlicher
Vorgaben gemachte Ausnahme vom Kartellverbot zu iiberzeugen vermag.

(1) Fehlende Verbindlichkeit nationaler hoheitlicher Einflunahme

Die Wettbewerbsregeln der Art. 81ff. EG genieflen als Teil des primdren EG-
Rechts unstreitig zumindest Anwendungsvorrang, wenn nicht Geltungsvorrang, vor
den nationalen Rechtsnormen’”. Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung hieran

304 Siehe hierzu ausfiihrlich OLG Diisseldorf aaO S. 42 bzw. 41mit weiteren Nachweisen.
305 OLG Diisseldorf, aaO.
306 So Oppermann, Rn. 616ff, 633; Streinz Rn. 179.
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keinen Zweifel gelassenm7 und die wesentlichen Regeln wie folgt
zusammengefaBtSOS:

e, Unmittelbare Geltung [...] bedeutet, dal3 seine Bestimmungen ihre
volle Wirkung einheitlich in samtlichen Mitgliedstaaten vom Zeitpunkt
ihres Inkrafttretens an und wéhrend der gesamten Dauer ihrer
Giiltigkeit entfalten miissen. Die unmittelbar geltenden Bestimmungen
sind unmittelbare Quelle von Rechten und Pflichten fiir alle diejenigen,
die sie betreffen, einerlei, ob es sich um Mitgliedstaaten oder um
Einzelpersonen handelt [...]“

* ,Nach dem Grundsatz des Vorrangs haben die Vertragsbestimmungen

[...] nicht nur zur Folge, daf allein durch ihr Inkrafttreten jede
entgegenstehende Bestimmung des geltenden Rechts ohne weiteres
unanwendbar wird, sondern auch [..], daf ein wirksames
Zustandekommen neuer staatlicher Gesetzgebungsakte insoweit
verhindert wird, als diese mit Gemeinschaftsnormen unvereinbar
waren.
Wiirde staatlichen Gesetzgebungsakten, die auf den Bereich
iibergreifen, in dem sich die Rechtsetzungsgewalt der Gemeinschaft
auswirkt, oder die sonst mit den Bestimmungen des
Gemeinschaftsrechts  unvereinbar  sind, irgendeine rechtliche
Wirksamkeit zuerkannt, so wiirde insoweit die Effektivitit der
Verpflichtungen, welche die Mitgliedstaaten nach dem Vertrag
vorbehaltlos und unwiderruflich iibernommen haben, verneint, und die
Grundlagen der Gemeinschaft selbst wiirde auf diese Weise in Frage
gestellt.”

Hiervon ausgehend kommt man zu dem Schluf3, daf} auch diejenigen Rechtsnormen
nicht mehr anwendbar sind, die zwingend einen Versto3 gegen unmittelbar geltende
Normen des EG-Rechts vorschreiben. Und gerade dies wire, wenn man der hier
vertretenen Auffassung nicht folgen will, der Fall. Konsequenterweise diirfte dann
ein Unternehmen, welches durch oder aufgrund einer nationalen Rechtsnorm
Wettbewerbsbeschrankungen zu bewirken oder bezwecken ,,gezwungen* war, sich
hierauf kaum berufen konnen, da es sich genau betrachtet um eine nicht

307 Siehe bereits Urt. v. 4.4.1968, ,,Gebr. Liick gegen Hauptzollamt K6In-Rheinau®, Slg. 1968, 262, 373.
308 Siehe EuGH, Urt. v. 9.3.1978 ,,Staatliche Finanzverwaltung gegen Simmenthal“, Slg. 1978, 629
(Leitsédtze Nr. 2, 3), 643f. (Rn. 14ff.); Hervorhebungen durch Verfasser.
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anwendbare Norm handelte.

(i) Moglichkeit zur Durchsetzung gegeniiber dem jeweiligen Mitgliedstaat

Dieser Losungsansatz wiirde die Unternehmen in eine schwierige Lage bringen,
wenn sie nunmehr gezwungen wiren, (vermeintlich) zwingende einzelstaatliche
Normen zu miBachten oder das Risiko einer Verletzung von Art. 81 I EG
einzugehen. Dem Unternehmen steht jedoch die Moglichkeit offen, dieses Risiko
von sich abzuwenden. Gemal3 Art. 3 der VO 17/62 (Durchfiihrungsverordnung zu
den Art. 85 und 86 des Vertrages)309 steht jeder Person oder Personenvereinigung
mit berechtigtem Interesse die Stellung eines Antrages bei der Kommission wegen
einer Zuwiderhandlung gegen Art. 85 und 86 (nunmehr 81 und 82) des Vertrages
frei. Die Kommission hat hier insbesondere die Moglichkeit — einstweiliger
Anordnungen, mit der sie dem Unternehmen ggf. Schutz gewéhren kann. Zwar
beschrinkt sich die Moglichkeit der Antragstellung auf Verstdfe nach 81 und 82, so
dafl Verstofle durch die Mitgliedstaaten in nichtunternehmerischer Funktion dem
Wortlaut nach nicht eingeschlossen sind. Jedoch ist ein Verstof3 der Mitgliedstaaten
gegen Art. 81 EG in Verbindung mit Art. 10 II EG oder 86 EG und 3 g) EG (friiher
85, 5 11, 90, 3 f) EGV) nach der stdndigen Rechtsprechung des Gerichtshofs dann
gegeben, wenn staatliche MaBnahmen gegen das Kartellverbot verstoende

. . s 310
Absprachen vorschreiben, erleichtern oder verstarken™ .

Letztlich entscheidend ist hier, dal die Art. 81, 82 EG keineswegs nur fiir die
Unternehmen Verbindlichkeit haben, sondern dafl auch die Mitgliedstaaten die

309 Siehe ABI. 1962 Nr.13 S. 204, danach verschiedentlich gedndert,vgl. hierzu de Bronett, in: GTE, Art.
87 2. Teil Fn. 2 (S. 2/938).

310 EuGH, Urt.v. 16.11.1977, ,,INNO gegen ATAB*, Slg. 1977, 2115, 2145 (Rn. 30) betreffend Verstof3
gegen Art. 86 (nunmehr 82); Urt. v. 10.1.1985, , Leclerc gegen Au BIé Vert®, Slg. 1985, 1, 31 (Rn.
14); Urt. v. 29.1.1985, ,,Cullet gegen Leclerc”, Slg. 1985, 305, 319 (Rn. 16); Urt. v. 30.4.1986,
~Ministere Public gegen Asjes u.a.“, Slg. 1986, 1425, 1471 (Rn. 71); Urt. v. 1.10.1987, ,,VVR gegen
Sociale Dienst*, Slg. 1987, 3801, 3826 (Rn. 10); Urt. v. 3.12.1987, ,,.BNIC gegen Aubert", Slg. 1987,
4789, 4815 (Rn. 22f); Urt. v. 21.9.1988, ,,Van Eycke gegen ASPA“, Slg. 1988, 4769, 4791 (Rn. 16);
Urt. v. 11.4.1989, ,,Ahmed Saaed Flugreisen u.a. gegen Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbs®, Slg. 1989, 803, 851 (Rn. 48); Urt. v. 17.11.1993, , Meng*, Slg. 1993, 1-5751, 5797
(Rn. 14); Urt. v. 17.11.1993, , Bundesanstalt fiir Giiterfernverkehr gegen Gebr. Reift™, Slg. 1993, I-
5801, 5847 (Rn. 14); Urt. v. 17.11.1993, ,,Ohra Schadeverzekeringen®, Slg. 1993, I-5851, 5878 (Rn.
10); Urt. v. 2.6.1994, , Tankstation ‘T Heukske und Boermans®, Slg. 1994, 1-2199, 2234 (Rn. 16);
Urt. v. 9.6.1994, , Deutschland gegen Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft®, Slg. 1994, I-
2517, 2530 (Rn.14); Urt. v. 14.7.1994, , Matteo Peralta“, Slg. 1994, 1-3453, 3496 (Rn.21); Urt. v.
18.6.1998, ,Kommission gegen Italien“, Slg. 1998, 1-3851, 3899 (Rn. 53); Urt. v. 18.6.1998,
,,Corsica Ferries France gegen Gruppo Antichi Ormeggiatori“, Slg. 1998, 1-3949, 3998 (Rn. 49).
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grundsdtzliche Giiltigkeit dieser Normen der Wirtschaftsordnung anerkennen
miissen. Ein Versto der Mitgliedstaaten hiergegen ist zwar Kkeine
Wettbewerbsbeschrankung im eigentlichen Sinne, die Mitgliedstaaten werden aber
dem Verbot der Art. 81, 82 EG gleichfalls unterworfen. Wenn also ein mittelbarer
Versto3 gegen Art. 81, 82 EG auch von Mitgliedstaaten begangen werden kann,
entspricht es nur der konsequenten Anwendung des Wortlauts von Art. 3 VO 17/62,
daf} diese mittelbaren Verstofle (mit den entsprechenden Konsequenzen) gleichfalls
der Kommission angezeigt werden konnen. Selbst wenn dies allein nicht zu
iiberzeugen vermochte, wire weiter zu erwédgen, ob nicht zumindest ein Antrag
analog Art.3 VO 17/62 moglich sein miifite. Von Interesse ist hier jedoch weniger
ein sich direkt oder nur mittelbar aus dem Vertrag und der VO 17/62 ergebendes
Antragsrecht eines Unternehmens (oder vielmehr des hinter ihm stehenden
Rechtstrigers), sondern dafl das Unternehmen sich nicht in sein vermeintlich
drohendes Schicksal ergeben und der Staatsgewalt nachgeben muf}, es ndmlich
durch Tétigwerden gegeniiber der Kommission dem staatlichen Kartellzwang
begegnen kann. Hierbei ist ferner zu bedenken, daff die Kommission als Hiiterin der
Vertrdge ohnehin von Amts wegen Vertragsverletzungsverfahren gegen die
Mitgliedstaaten anstrengen kann, Art. 226 EG (frither Art. 169 EGV). Selbst wenn
man den mittelbaren Versto3 des Staates gegen Art. 81 EG fiir die Belange des Art.
3 VO 17/62 nicht ausreichen lassen will, kann das Unternehmen immer noch durch
eine formlose Anzeige bei der Kommission dem ausgelibten Zwang zur
Kartellbildung entgegenwirken.

(ii1)Folge des Widerspruchs in der Rechtsprechung

Es ist den Unternehmen folglich moglich und zumutbar, sich gegen hoheitliche
Zwénge zur Bildung von Kartellen zur Wehr zu setzen. Deswegen besteht kein
Grund, die bezweckten oder bewirkten Wettbewerbsbeschrankungen dem Handeln
der Unternehmen nicht zuzurechnen. Ein Mangel an Verantwortlichkeit, wie er bei
hoheitlichem Zwang zur Bildung eines Kartells vermeintlich vorliegt, ist wegen des
Anwendungsvorrangs des primdren EG-Rechts gerade nicht gegeben. Die
gegenteilige Rechtsprechung des EuGH ist inkonsequent und steht im Widerspruch
zum elementaren Grundsatz des Anwendungsvorrangs des EG-Rechts. Sie mag zu
einem Zeitpunkt angemessen gewesen sein, in welchem von den Unternehmen eine
Berufung gegeniiber ihren jeweiligen Heimatstaaten auf das Gemeinschaftsrecht
nicht erwartet werden konnte, da die Autoritit der Mitgliedstaaten zumindest nach
der Auffassung der Offentlichkeit iiber der der EG stand. Mit der zunehmenden
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Anerkennung der Rolle der EG gegeniiber den Mitgliedstaaten muf3 man nun jedoch
verlangen, daf} die Unternehmen die Einhaltung europdischen Rechts auch wider
nationalstaatliches Recht zumindest versuchen. Bedauerlicherweise sieht dies die
europdische Gerichtsbarkeit anders” und leistet dadurch den Moglichkeiten der
Mitgliedstaaten Vorschub, durch Einschiichterungen private Unternehmen in
Kartelle zu zwingen. Gerade hieran wird aber deutlich, daf8 diese Rechtsprechung
in der Sache verfehlt ist und gedndert werden miifite.

Die Situation gleicht zudem derjenigen, in welcher Unternehmen ihre Mitwirkung
an einem Kartell damit zu rechtfertigen suchen, dal die anderen Kartellmitglieder
wirtschaftlichen Druck ausgeilibt hitten und eine Verweigerung nicht moglich
gewesen sei’”. Der Gerichtshof verweist dort gleichfalls auf die Moglichkeit des
Antrags nach Art. 3 II VO 17/62313; die Argumentation gleicht also der hier
gefiihrten bis ins Detail. Der Unterschied besteht lediglich darin, daB die
Mitgliedstaaten keinen wirtschaftlichen, sondern rechtlichen Druck ausiiben. Die
hier vertretene Auffassung wire auch rechtspolitisch vorzugswiirdig, da eine
starkere Rechtsdurchsetzung zu erwarten wire. Die in ihrer Tédtigkeit hoheitlich
bestimmten Unternehmen hétten nicht linger die Moglichkeit, sich unter den
Deckmantel mangelnder Verantwortlichkeit zurlickzuziehen, hoffend, dafl die
Aufmerksamkeit der Kommission sie nicht erfassen moge. Sie miiiten stattdessen
ihre Bedenken gegen den ihnen durch den jeweiligen Staat auferlegten

Kartellierungszwang in einem Rechtsverfahren geltend machen’

(iv)Ergebnis

Auch bei hoheitlicher Anordnung wettbewerbsbeschrinkenden Verhaltens von
Unternehmen ist die Zurechenbarkeit der Beschrinkung zum unternehmerischen
Verhalten stets gegeben. La6t sich also eine Koordinierung von Unternehmen durch
Vereinbarung, Beschlufl oder abgestimmte Verhaltensweise feststellen, kdnnen die
Unternehmen zur Verantwortung gezogen werden. Demgemdfl sind auch die hier
bezweckten und bewirkten Wettbewerbsbeschrankungen dem Handeln der

311 Siehe EuGEI, Urt. v. 18.9.1996, ,,Asia Motor France u.a. gegen Kommission®, Slg. 1996, 11-961, 991
(Rn. 65L.).

312 Dazu siehe Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 93.

313 EuGEl Urt. v. 6.4.1995, , Tréfileurope Sales gegen Kommission®, Slg. 1995, 11-791, 820 (Rn. 58);
Urt. v. 6.4.1995, ,,Sotralenz gegen Kommission®, Slg. 1995, 11-1127, 1151 (Rn. 53).

314 A.A. Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 Rn. 168f. Nach der Stirke der EinfluBnahme
differenzierend Kommission, ,Leitlinien fiir die Anwendung der EG-Wettbewerbsregeln im
Telekommunikationsbereich“, ABI. v. 6.9.1991 C233 S. 5 Rn. 14.
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Krankenkassenverbande voll und ganz zuzurechnen.

6) Die Horizontalleitlinien der Kommission

Die Kommission will gewisse horizontale Mafnahmen mit
wettbewerbsbeschrankender Wirkung nicht der Verbotsnorm des Art. 81 1 EG
unterwerfen. Sie hat daher in einer Bekanntmachung Leitlinien fiir Voraussetzungen
angegeben, unter denen Artikel 81 des EG-Vertrages auf Vereinbarungen iiber
horizontale Zusammenarbeit wegen eines mit dieser verbundenen Effizienzgewinns
nicht anwendbar sein soll’”. Diese Bekanntmachung erfait neben Normen-,
Vertriebs- und Umweltschutzvereinbarungen insbesondere auch
Einkaufsvereinbarungen. Fiir die Tétigkeit der gesetzlichen Krankenkassen ist dies
deswegen von Bedeutung, weil die Festbetrdge ein den Einkauf der gesetzlichen
Krankenkassen betreffender Mechanismus sind. Zumindest grundsétzlich wére zu
erwagen, ob nicht das Festbetragssystem aus diesem Grunde vom Verbot des Art. 81
I EG befreit ist. Wie sich aus der Bekanntmachung ergibt, darf die
Einkaufsvereinbarung jedoch nicht soweit gehen, daf durch sie eine Preisfestsetzung
stattfindet. Gerade die Beeinflussung der Preise ist aber, wie dargelegt wurdem, das
erkldrte Ziel der Festbetragsregelung. Das Festbetragswesen erfiillt daher von
vornherein nicht die Voraussetzungen, um als Einkaufsvereinbarung im Sinne der
Bekanntmachung tiber horizontale Zusammenarbeiten dem Anwendungsbereich des
Art. 81 I EG zu entgehen.

7) Ergebnis

Die Krankenkassenverbande bezwecken und bewirken bei der Festsetzung von
Festbetrdgen eine Beschrankung des Wettbewerbs, indem sie ihr Nachfrageverhalten
auf den erfafiten Markten untereinander abstimmen.

315 Kommission, Bekanntmachung iiber Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 81 EG-Vertrag auf
Vereinbarungen iiber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2001 C 3/02 Rn. 10.
316 Siehe oben S. 225.
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IV)Beeintriachtigung zwischenstaatlichen Handels

1) Funktion des Tatbestandsmerkmals

Der ratio legis nach handelt es sich bei dem Tatbestandsmerkmal der Eignung zur
Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten um ein Mittel zur
Abgrenzung der Anwendungsbereiche des europdischen Kartellrechts von den
nationalen Kartellrechten’”. Die Aufgabe des Tatbestandsmerkmales ist es,
diejenigen Fille auszuscheiden, die fiir die Belange des Gemeinsamen Marktes ohne
Bedeutung sind, so daf} sie ohne Bedenken allein der Verantwortung der nationalen
Kartellrechte iiberlassen werden konnen’". Hierbei spielt die Zielsetzung der
Vorschriften  fiir Unternehmen eine Rolle. Insbesondere das Verbot
wettbewerbsbeschridnkender Maflnahmen fiir Unternehmen erfiillt diesen gegeniiber
den gleichen Zweck wie die Art. 28, 47 EG (die friiheren Art. 30 und 57 EGV)
gegeniiber den Mitgliedstaaten, ndmlich die Durchsetzung der Ziele des Vertrages
und die Verhinderung gegenlidufiger Wirkungen egal von welcher Seite. Letztlich
dient damit Art. 81 EG (vormals 85 EGV) der Integration der Mérkte.

Die Beurteilung der Eignung einer wettbewerbsbeschrankenden MafBinahme von
Unternehmen zur Beeintrdchtigung des zwischenstaatlichen Handels setzt
denknotwendigerweise die Begutachtung der wirtschaftlichen Gegebenheiten sowie
eine Prognose fiir die moglicherweise zu erwartenden Anderungen bei
Wirksamwerden der Wettbewerbsbeschrankung voraus. Sofern die
Wettbewerbsbeschrankung bereits wirkt, ist zu beurteilen, ob dadurch schon eine
Anderung der wirtschaftlichen Gegebenheiten eingetreten ist. Wihrend also die
Auswirkungen der MafBnahme auf die Moglichkeiten dritter Unternehmen oder
Verbraucher fiir die Frage des Vorliegens einer Wettbewerbsbeschrinkung nach
richtiger Ansicht ohne Belang istm, sind sie (auch als nur potentielle Auswirkungen)
fiir die Frage der Handelsbeeintrdchtigung allein mafigeblich.

317 Siehe EuGH, Urt. v. 30.6.1966, ,,Société Technique Miniére gegen Maschinenbau Ulm GmbH*, Slg.
1966, 281, 303; Urt. v. 13.7.1966, ,,Consten u.a. gegen Kommission®, Slg. 1966, 321, 389; Bunte,
in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 117; Schroter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 163; Stockenhuber, in:
Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 205.

318 So insbes. EuGH, Urt. v. 31.5.1979, ,Hugin gegen Kommission®, Slg. 1979, 1869, 1899 (Rn.17);
Stockmann, in: Wiedemann, § 7 Rn. 24.

319 Siehe oben S. 207.
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2) Begriff

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist eine Eignung zur Beeintridchtigung des
Handels grundsitzlich gegeben, wenn ,sich anhand einer Gesamtheit objektiver
rechtlicher oder tatsichlicher Umstdnde mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
voraussehen 146t, dal die Vereinbarung [der Beschluf, die abgestimmte
Verhaltensweise] unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder der Moglichkeit nach
den Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten beeinflussen kann”.* Handel ist in
diesem Zusammenhang nicht begrenzt auf die Produktion und den Vertrieb von
Waren zu verstehen, es geht vielmehr um den gesamten Wirtschaftsverkehr zwischen
den Mitgliedstaaten, also auch um Dienstleistungen jeder Art und den
Kapitalverkehrszl.

Auch der Begriff der Beeintrachtigung ist weit zu fassen. Erforderlich ist in diesem
Zusammenhang nicht, da die Auswirkungen zwingend nachteiliger Natur sein
miifiten; ausreichend ist jegliche Beeinflussung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten, so daBl theoretisch auch eine positive, die gegenseitige
Marktdurchdringung steigernde Maflnahme den zwischenstaatlichen Handel
»beeintrachtigen* kann’>. Wiederum gilt es zu bedenken, dal dieses
Tatbestandsmerkmal gewissermaflen eine Mindestschwelle fiir die Anwendbarkeit
des europdischen Kartellrechts darstellt und daher keine Bewertung der Folgen von
Kartellen als vor- oder nachteilig voraussetzt. Zutreffender ist daher der Begriff der
,Beeinflussung*“ des zwischenstaatlichen Handels™”. Es geht also nur darum, daf} die
Handelsstrome eine andere Richtung erhalten, als es ansonsten der Fall gewesen
. 324
wire .

Ausreichend ist schlieflich allein die Eignung zur Beeintrichtigung, eine
Beeintrachtigung mufl weder bereits eingetreten noch iiberwiegend wahrscheinlich
sein. Art. 81 I EG ist insoweit als Gefdhrdungstatbestand ausgestaltet. Dariiber
hinaus wiirde, wenn nicht schon eine Wirkung eingetreten ist, also die Ma3nahme

320 So EuGH, Urt. v. 30.6.1966 ,,Société Technique Miniére gegen Maschinenbau Ulm GmbH", Slg.
1966, 281, 303.

321 Siehe EuGH, Urt. v. 14.7. 1981, ,Ziichner gegen Bayerische Vereinsbank®, Slg. 1981, 2021, 2032
(Rn. 18). Ferner Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 231; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81
Rn. 121; Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 209.

322 Siehe Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 122; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 232;
Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 208.

323 Siehe Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 122.

324 Siehe Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 1 Rn. 232, 248 a. E.
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bereits iiber eine nicht unerhebliche Zeit durchgefiihrt wurde, ein Nachweis der
Beeintrachtigung regelmafig unmdglich sein’”, so daB ein reines Bezwecken einer
Wettbewerbsbeschrankung theoretisch sanktionslos bleiben miiite. Nach der bereits
zitierten Rechtsprechung des Gerichtshof ist entscheidend, ,ob sich mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit voraussehen 146t, daf die Vereinbarung
unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potentiell den Warenverkehr zwischen
Mitgliedstaaten beeinflussen kann*””. Entgegen dem reinen Wortlaut dieser
Entscheidung ist jedoch nicht die Wahrscheinlichkeit der Voraussehbarkeit, sondern
die der Beeinflussung entscheidend. Letztlich wird dieser Begriff der hinreichenden
Wahrscheinlichkeit nicht weiter konkretisiert, weitergehende Einlassung auf diesen
hinreichenden Grad der Wahrscheinlichkeit scheinen weder Praxis noch Schrifttum
tiefergehend zu beschiftigen. Ausfiihrungen dariiber, mit welcher Wahrscheinlichkeit
eine gewisse Entwicklung auf dem Markt eintreten wird, sucht man daher vergeblich;
stattdessen wird zumeist nur festgestellt, dafl bei normaler Entwicklung andere
Zustinde zu erwarten wéren . Andernorts scheint der EuGH zumindest im Ergebnis
von einer Art Beweislastumkehr auszugehen, wenn er Einwendungen der betroffenen
Unternehmen entgegenhdlt, dal immer noch nicht ausgeschlossen sei, dafl eine
Beeinflussung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten eintreten konne™™. Der
Wortlaut und die Betonung der Maoglichkeit (nicht der Wahrscheinlichkeit) als
solcher lassen den Schlufl dahingehend zu, dafl nur ginzlich unwahrscheinliche Fille
ausgeschlossen werden sollen.

Insgesamt wird die Zwischenstaatlichkeitsklausel in der Praxis folglich
auflerordentlich weit ausgelegt, was dazu fiihrt, da Art. 81 EG in fast allen Féllen
anwendbar ist. So soll grundsdtzlich ein Kartell bereits dann zur Beeinflussung des
zwischenstaatlichen Handels geeignet sein, wenn es sich rdumlich allein auf das
Gebiet eines Mitgliedstaates oder sogar nur auf einen Teil desselben erstreckt” .

325 Siehe EuGH, Urt. v. 1.2.1978 ,Miller gegen Kommission®, Slg. 1978, 131, 150/151 (Rn. 15); Bunte,

in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 123; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 235.

326 So EuGH, Urt. v. 30.6.1966 ,,Société Technique Miniere gegen Maschinenbau Ulm GmbH", Slg.

1966, 281, 303. Ferner EuGH, Urt. v. 10.7.1980 ,,Lancome gegen Etos®, Slg. 1980, 2511, 2536 (Rn.
23); Urt.v. 11.12.1980, ,,L."Oréal u.a. gegen De Nieuwe Amck®, Slg. 1980, 3775, 3791 (Rn. 18).

327 So Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 235.
328 Vgl. EuGH, Urt. v. 26.11.1975 ,,Groupement des Fabricants de Papiers Peints de Belgique u.a. gegen

Kommission u.a.“, Slg. 1975, 1491, 1514 (Rn. 25f.).

329 So stdndige Rechtsprechung des EuGH, siehe Urt. v. 17.10.1972 ,Cementhandelaren gegen

Kommission®, Slg. 1972, 977, 991 (Rn. 28f.); Urt. v. 26.11.1975 , Papiers Peints gegen Kommission®,
Slg. 1975, 1491, 1515 (Rn. 26); Urt. v. 16.6.1981 ,,Salonia gegen Poidomani und Giglio“, Slg. 1981,
1563, 1578 (Rn. 14); Urt. v. 11.7.1985 , Remia gegen Kommission®, Slg. 1985, 2545, 2572 (Rn. 22);
Urt. v. 11.7.1989 , Belasco u.a. gegen Kommission®, Slg. 1989, 2117, 2190 (Rn. 33).
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Diese Ausweitung der Geltung des europdischen Kartellrechts ist verschiedentlich
mit der zunehmenden Verwirklichung des EG-Binnenmarktes begriindet worden™".
Dies ist jedoch so unzutreffend. Die gemeinschaftsweite Anwendung einheitlicher
Kartellrechtsnormen ist anerkannterweise Grundvoraussetzung fiir eine gegenseitige
Durchdringung der nationalen Mirkte, so dafl nicht die Verwirklichung des
Binnenmarkts zu einer Ausdehnung der Geltung des europdischen Rechts fiihrt,
sondern eher umgekehrt die extensive Anwendung von Gemeinschaftsnormen die
Bildung des gemeinsamen Marktes ermdglicht hat. Die extensive Anwendung
europdischen Rechts ist also vielmehr politisch gewollt und von Seiten der
Gemeinschaftsorgane bewulit herbeigefiihrt, aber andererseits auch nur konsequent.
Denn bereits ein sich rdumlich ,nur“ auf das Gebiet eines Mitgliedstaates
beschrinkendes Kartell kann dem Warenstrom im Gemeinsamen Markt eine andere
Richtung geben. Und dies, also die mittelbare oder unmittelbare Beeinflussung des
Warenstroms  oder  Dienstleistungsverkehrs  begriindet  grundsitzlich  die
rechtstechnische Anwendbarkeit der Verbotsnorm. Daher kann insbesondere auch ein
Kartell, das den Gemeinsamen Markt insgesamt von Einfuhren eines gewissen
Handelsgutes aus Drittldndern abgrenzt, dazu fiihren, daf§ mit diesem Handelsgut ein

Handel mitgliedstaatiibergreifend nicht mehr stattfindet”.

3) Beurteilung der Wirkungen der Festbetrige auf den

zwischenstaatlichen Handel

Anhand des bislang Gesagten bleibt nun zu beurteilen, ob die Festbetrige zur
Beeinflussung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten geeignet sind. Folgt man
dabei der oben angefiihrten stindigen Rechtsprechung, so gelangt man ohne weiteres
zu dem Ergebnis einer Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels, da die
Festbetragsfestsetzungen das Gebiet eines ganzen, ndmlich des grofiten
Mitgliedstaates der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft erfassen. Dies gilt auch
fiir das landerweise ausgefiihrte Festbetragswesen der Hilfsmittel, da hier die
kumulierten Festsetzungen gleichfalls das gesamte Gebiet der Bundesrepublik
erfassen. Sieht man diese pauschale Feststellung jedoch als unzuldnglich an, so ist
eine differenzierendere Untersuchung der Folgen erforderlich.

330 So etwa Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 123 a.E.

331 Siehe EuGH, Urt. v. 15.6.1976 ,EMI Records gegen CBS United Kingdom®, Slg. 1976, 811, 850
(Rn. 28f.); ferner Urt. v. 15.6.1976, ,,EMI Records gegen CBS Grammofon“, Slg. 1976, 871, 908
(Rn. 25f).
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a) Waren im engeren Sinne

Soweit es Waren im engeren Sinne, also Sachen, betrifft, ist fiir die Beurteilung der
Eignung zur Beeintrdchtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten darauf
abzustellen, ob die Wettbewerbsbeschrinkung zu einer Verdnderung der
zwischenstaatlichen Warenstrome filhren kann’~. Dabei ist auch eine mittelbare
Beeinflussung, etwa durch Herabsetzung des Anreizes, Waren zu importieren,
ausreichend’”. Soweit es Arznei- und Hilfsmittel betrifft, bei denen es sich um
Waren im engeren Sinne handelt, ist bereits eine Verdnderung des Anreizes, diese
zu importieren oder zu exportieren, geeignet, den zwischenstaatlichen Handel zu
beeintriachtigen. Grundsétzlich ist eine wettbewerbsbeschrinkende Einflufnahme
auf die Preisbildung von Waren stets auch zur Beeinflussung des
zwischenstaatlichen Handels geeignet, da der in einem Staat oder in einem Teil
eines Staates fiir eine Ware erzielbare Preis wesentlichster Parameter fiir den Anreiz
des Imports oder Exports ist. Mit gestiegenen Preisen steigen auch die
Gewinnspannen und damit der Anreiz, dort zu verkaufen, gesunkene Preise
bewirken dementsprechend das Gegenteil.

Die Festsetzung von Festbetrdgen verfolgt im Verhdltnis zu den Versicherten das
Ziel der Begrenzung der Leistungspflicht der Krankenkassen. Die Festsetzung
erfolgt jedoch zugleich mit dem erkldrten Ziel, dall jederzeit Arzneimittel zu dem
Festbetragspreis verfiigbar sein sollen. Das Festbetragssystem stellt daher einen
starken Anreiz zur Preisbildung in Hohe des jeweiligen Festbetrages dar. Die
Festsetzung von Festbetrdgen verhindert so eine Preisbildung fiir die durch die
Festbetrdage erfalten Produkte allein durch die freien Krifte der Méarkte. Dies hat
Auswirkungen auf die von den Leistungserbringern erzielbaren Preise und verringert
deren Gewinnspannen. Letztlich schmilert dies den Anreiz fiir Importeure, ihre
Arznei-oder Hilfsmittel in die Bundesrepublik Deutschland zu importieren.
Gleichzeitig konnen einheimische Hersteller und Hindler motiviert werden, ihre
Produkte verstirkt im Ausland zu vertreiben, sofern ihnen dort aufgrund hoherer
Preise groflere Gewinne winken. Die Kontrolle der Preise auf einem niedrigen
Niveau, wie sie der Gesetzgeber mit der Festbetragsregelung bezweckte, ist daher
geeignet zur Beeinflussung des zwischenstaatlichen Handels mit Waren, nidmlich
Arznei- und Hilfsmitteln.

332 Siehe Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 236.
333 Siehe oben S. 240.
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b) Dienstleistungen

Bei Dienstleistungen ist die Situation etwas anders, da ein physischer Transport {iber
Grenzen hinweg  ausscheidet.  Grundsdtzlich wird aber auch  der
Dienstleistungsverkehr iiber die Grenzen hinweg durch Art. 81 EG geschiitzt.
Geeignet zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels ist daher auch eine
Vereinbarung, ein Beschlul oder eine abgestimmte Verhaltensweise, die den
Austausch von Dienstleistungen iiber die Grenzen der Mitgliedstaaten hinweg
beeinfluit. Erfat werden daher alle Regelungen zwischen Unternehmen iiber
Dienstleistungen, bei denen Erbringer und Empfanger in unterschiedlichen
Mitgliedstaaten anséssig sind. Bei Arznei- und Hilfsmitteln handelt es sich fast nur
um sédchliche Gegenstidnde, nicht um Dienstleistungen. Dienstleistungen spielen bei
Hilfsmitteln jedoch insofern eine Rolle, als die Leistungspflicht der Krankenkassen
gegeniiber den Versicherten nach § 33 I 2 SGB V auch die Ausbildung des
Versicherten, nétigenfalls auch Dritterm, im Gebrauch des Hilfsmittels umfaft.
Diese Dienstleistungen kénnen mdglicherweise auch grenziiberschreitend erfolgen.
Es ist denkbar, dafl die mit der Festsetzung von Festbetrdgen einhergehende
Preisbindung nicht nur die oben genannten Waren im engeren Sinne, sondern auch
die mit diesen unmittelbar zusammenhingenden Ausbildungsdienstleistungen erfaf3t.

Jedoch ist eine eigene Bestimmung von Ausbildungsdienstleistungen als
festbetragsgebundene Leistung nicht zu erkennen. Wenn also eine solche
Ausbildungsdienstleistung von den Krankenkassen auch als zubehorartige
Zusatzleistung mitbezahlt werden muf, so geschieht dies wohl kaum als getrennte,
eigenstindige Leistung, sondern nur gewissermallen als Teil des sichlichen
Hilfsmittels. DaB eine nach § 36 SGB V erfolgende Festsetzung hauptsdchlich oder
ausschlieflich fiir eine Dienstleistung erfolgt, ist nicht ersichtlich und scheint auch
ausgeschlossen, da es sich hierbei nicht selbst um ein Hilfsmittel handelt. Dabei ist
ferner anzunehmen, dafl eine ihrem Umfange nach ins Gewicht fallende
Ausbildungsdienstleistung nur bei technisch weit fortgeschrittenen Hilfsmitteln
(etwa solchen mit elektronischer Steuerung) erforderlich ist. In diesen Fillen wird
aber der Wert der Ausbildungsleistung regelméfig weit hinter dem Wert des
Hilfsmittels selbst zuriickbleiben, was die Vermutung stiitzt, dal es eine
eigenstindige Dienstleistungserbringung nicht gibt. Stattdessen erfolgt diese

334 Siehe Wagner, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 33 Rn. 27; Berstermann, in: Peters-
S0zGB V, § 33 Rn. 67; v.Maydell/ders. § 33 Rn. 24; Zipperer, in: Maaflen/Schermer/Zipperer, § 33
Rn. 11.
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regelmiBig entweder durch Arzte oder durch den Leistungserbringer oder dessen
Personal. Grenziiberschreitende Dienstleistungen sind daher durch die Festbetrige
fiir Arznei- und Heilmittel nicht betroffen. Insofern liegt auch keine Eignung zur
Beeintrachtigung grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehrs vor.

Ergebnis

Das Festbetragswesen ist als Instrument zur Beeinflussung des Preises erfafiter
Waren geeignet zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels.
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V)Spiirbarkeit

Entscheidend fiir die Rechtswidrigkeit der Manahme der Unternehmen ist jedoch

nicht allein die Eignung der Wettbewerbsbeschrainkung zur Beeinflussung des
zwischenstaatlichen Handels an sich. Der EuGH hat vielmehr in Ubereinstimmung
mit der Kommission und dem gesamten Schrifttum das Erfordernis der Spiirbarkeit
als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal eingefiihrt.

1) Die Funktion des Tatbestandsmerkmals der Spiirbarkeit und des

relevanten Marktes

Das Erfordernis der Spiirbarkeit dient der Ausgrenzung von Bagatellfdllen aus dem
Anwendungsbereich des europdischen Kartellrechts™. Ziel ist die Verhinderung
einer zu extensiven Auslegung und Uberdehnung des gemeinschaftsrechtlichen
Verbots wettbewerbsbeschréinkender MaBnahmen™ ", die durch die weite Auslegung
des Tatbestandsmerkmals der Eignung zur Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen
Handels droht. Die Kommission selbst sieht das Erfordernis der Spiirbarkeit als
MeBwert fiir die wettbewerbspolitische Unbedenklichkeit von Zusammenarbeiten
und MaBnahmen zwischen Unternehmen””. Rechtlich ist das Spiirbarkeitserfordernis
anzusehen als Auspriagung des Rechtsgrundsatzes ,,de minimis non curat praetor“m.

Die Spiirbarkeit ist in gewisser Hinsicht kein eigenstdndiges Tatbestandsmerkmal,
sondern ein Appendix zur Priifung der Eignung zur Beeintrdchtigung des
zwischenstaatlichen Handels und zur Priifung der Wettbewerbsbeschrankung.
Faktisch geht es auch hier um die ,,Aulenwirkung®, also diejenige Wirkung, die die
MaBnahme auf Dritte und damit auch auf die Strukturen des Marktes zu haben

335 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 199; Rehbinder, in: Immenga/Mestmécker,
Einl. E Rn. 20.

336 Siehe Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 124; Schréter, in: GTE, Art. 851 Rn. 178.

337 So zur Begriindung der ,,Bekanntmachung iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die nicht
unter Art. 85 I des Vertrages zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft fallen® in der Fassung v.
9.12.97, ABIL 1997 C 372/13, Rn. 1; mittlerweile ersetzt durch die ,Bekanntmachung der
Kommission {iber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den Wettbewerb gemaf3 Art. 81 Absatz
1 des Vertrages zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft nicht splirbar beschrinken (de
minimis)“ in der Fassung v. 22.12.01, ABI. 2001 C 368/13.

338 So zuerst GA Warner, Schlufantrag zu , Miller gegen Kommission“, Slg. 1978, 131, 157; nun auch
ausdriicklich die Kommission in der Uberschrift zur gegenwirtig giiltigen Bagatellbekanntmachung v.
22.12.01, ABL. 2001 C 368/13.
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geeignet ist™”.

2) Doppelte Spiirbarkeit ?

Nach bislang herrschender Ansicht wird die Spiirbarkeit an zwei voneinander zu
unterscheidenden Punkten relevant, ndmlich dem der Wettbewerbsbeschrankung und
dem der Eignung zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels™. Danach
soll eine verbotene Wettbewerbsbeschrankung iSd Art. 81 I EG nicht vorliegen, wenn
entweder die Wettbewerbsbeschrankung (oder vielmehr deren Folge) nicht spiirbar
ist (oder im Falle der noch bevorstehenden Umsetzung sein wiirde), oder wenn die
mogliche Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels nicht spiirbar ist oder
sein wiirde. Dieser Standpunkt geht also von einer doppelten Spiirbarkeitspriifung
aus. Demgegeniiber setzt sich allméhlich die Erkenntnis durch, daf zumindest
praktisch nur eine einzige Priifung der Spiirbarkeit erfolgt341.

Diese Auseinandersetzung ist historisch bedingt und kann daher nur vor dem
Hintergrund der Rechtsentwicklung geldst werden. Nach der ratio legis des fritheren
Art. 85 1 EGV ging es um die Beseitigung aller von Unternehmen errichteten
Hindernisse fiir die Bildung des Gemeinsamen Marktes. Die Erreichung dieses Ziels
wurde aus Sicht der Griinder der EWG in erster Linie durch spiirbare
Beeintrachtigungen des zwischenstaatlichen Handels bedroht. Insbesondere sollte so
einer Abschottung der einzelnen nationalen Mairkte durch die jeweils tdtigen
Unternehmen vorgebeugt werden. Denn den Unternehmen sollte nicht die
Moglichkeit gegeben sein, das zu verhindern, wozu sich die Mitgliedstaaten
verpflichtet hatten.

Durch die Rechtsprechung des EuGH ist im Laufe der Zeit die Bedeutung der
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels, die urspriinglich als Abgrenzung
fiir die vom Europdischen Kartellrecht erfaBten Wettbewerbsbeschrankungen diente,
in den Hintergrund gedrdngt worden. Die ausgesprochen extensive Auslegung dieses

339 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Art. 85 I Rn. 199; Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-
Fassung), Art. 85 Rn. 97; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 Rn. 257.

340 Siehe etwa Kommission, Bagatellbekanntmachung v. 22.12.01, ABlL 2001 C 368/13 Rn. 3;
Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 258; Brinker, in: Schwarze, Art. 81 Rn. 39, 61.

341 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 201; Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 179
a.E.; Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 99 spricht von einem (einzigen)
akzessorischen Kriterium, welches Wettbewerbsbeschrainkung und Handelsbeeintrachtigung
voraussetzt. Deutlicher nun Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 215.
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Tatbestandsmerkmales fiihrte, auch wenn sie dem strengen Wortlaut nach mit guten
Griinden zu vertreten ist, zu einer vorher wohl nur von wenigen vorhergesehenen
Ausweitung der Geltung des europdischen Rechts. Die Einfithrung des Erfordernisses
der Spiirbarkeit stellt hierzu eine Gegenbewegung dar. Mit der zunehmenden
Integration der verschiedenen rdumlichen Markte waren nicht mehr nur solche
Handelshemmnisse aus europdischer Sicht abzulehnen, die ihre Wirkungen genau an
den Grenzen der Mitgliedstaaten ausrichteten. Erfaffit werden mufiten zunehmend
Wettbewerbsbeschrankungen aufgrund ihres Umfangs, weniger aufgrund einer
dezidiert den grenziiberschreitenden Handel beeintrichtigenden Wirkung. Dies
erkldrt, warum die Spiirbarkeit, obgleich sie eigentlich die Funktion des
Tatbestandsmerkmals der Eignung zur Beeintrdchtigung des zwischenstaatlichen
Handels  iibernahm, zunehmend in den  Zusammenhang mit der
Wettbewerbsbeschrankung gebracht wurde.

Beim Blick auf die Praxis fillt auf, dal Kommission und EuGH zuweilen erheblich
sich unterscheidende Schwerpunkte in ihren Spiirbarkeitspriifungen setzen. Wéhrend
die Kommission die Spiirbarkeit mehr unter dem Gesichtspunkt der
Wettbewerbsbeschrankung untersuchte und noch untersucht™”, riickte der EuGH von
Anfang an die Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel in den
Vordergrundm. Gleichwohl ist ein eindeutiges Bekenntnis gegen eine
Spiirbarkeitspriifung auch im Rahmen der Wettbewerbsbeschrinkung von Seiten des
Gerichtshofs oder des Gerichts Erster Instanz nicht zu finden. Offiziell wird weiterhin
von einer doppelten Spiirbarkeitspriifung ausgegangen. Fiir die Uberpriifung der
Spiirbarkeit nach Lesart der Kommission sind vor allem Umsatzanteile und frither
auch absolute Umsatzbetrage entscheidend gewesen. Dies sind rein quantitative
Kriterien, die als solche ausschlieBlich Riickschliisse auf die den Unternehmen
derzeit gegebene Marktmacht zulassen. Die Frage nach der Beeintrichtigung des
zwischenstaatlichen Handels hingegen ist keine hauptsichlich quantitative, sondern

342 Siehe Kommission, Bagatellbekanntmachung v. 22.12.01 Abl. 2001 C 368/13 Rn. 2 und 3. Vgl. auch
schon die Mitteilung der Kommission {iber die Anderung ihrer Bekanntmachung vom 3. September
1986 betreffend Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die nicht unter Artikel 85 Absatz 1 des
Vertrags zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft fallen, ABIL. 1997 C29/3 Nr. 4 a.E.

343 EuGH, Urt. v. 25.11.1971, ,Béguelin Import gegen G.L.Import Export“, Slg. 1971, 949, 960 (Rn.
16); Urt. v. 1.2.1978 ,Miller gegen Kommission®, Slg. 1978, 131, 148 (Rn. 8f., 15); Urt. v. 20.6.1978
»Tepea gegen Kommission“, Slg. 1978, 1391, 1415 (Rn. 47); Urt. v. 16.6.1981 ,Salonia gegen
Poidomani und Giglio®, Slg. 1981, 1563, 1579 (Rn. 17); Urt. v. 19.4.1988 , Erauw-Jaquery gegen La
Hesbignonne®, Slg. 1988, 1919, 1940 (Rn. 17); Urt. v. 28.4.1998 ,Javico gegen YSLP*, Slg. 1998, I-
1983, 2002f. (Rn. 12, 15, 16). Siehe ferner das Urt. v. 30.6.1966, ,,Société Technique Miniére gegen
Maschinenbau Ulm*“, Slg. 1966, 281, 303, in welchem der Begriff der ,,Spiirbarkeit“ zwar noch keine
Erwéhnung findet, die wesentlichen Gesichtspunkte jedoch bereits entwickelt werden.
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eher eine qualitative. Vielleicht deswegen verlaf3t sich der EuGH bei seiner Priifung
der Spiirbarkeit der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels weniger auf
344

~ . Die

Abwendung vom Merkmal der Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels bei

die reinen Zahlen, sondern mehr auf die Umstinde des Einzelfalles

gleichzeitiger Zuwendung zum Merkmal der Spiirbarkeit stellt daher, zumindest in
der Lesart der Kommission, eine Frsetzung eines qualitativ geprdgten
Tatbestandsmerkmal durch ein quantitativ gepragtes Merkmal dar. Dies fiihrt dazu,
dal Marktmacht nicht mehr nur bei der Priifung des Art. 82, sondern auch im
Rahmen des Art. 81 EG eine Rolle spielt345.

Sofern man nun unter den geinderten Bedingungen die Berechtigung der Priifung der
Spiirbarkeit anerkennt, worum man aufgrund der gesamten Entwicklung der
Auslegung des Art. 81 I EG sowie der andernfalls anfallenden Arbeitslast der
Kommission kaum umhin kommen wird, stellt sich die bereits oben angedeutete
Frage, ob eine doppelte Priifung fiir die Folgen der Wettbewerbsbeschrinkung
einerseits und die Beeintrdchtigung des zwischenstaatlichen Handels andererseits
erfolgen soll.

Wesentlich ist insofern, ob man die Spiirbarkeit als vollkommen eigenstindiges
Tatbestandsmerkmal anerkennt, fiir welches dann auch eigene Mafstdbe gesetzt
werden miissen, oder ob man das Erfordernis der Spiirbarkeit nur als Annexpriifung
zweier anderer Tatbestandsmerkmale ansieht, die in der Praxis mehr oder minder
zufillig unter den gleichen Gesichtspunkten erfolgen. Geht man ndmlich davon aus,
dal die Spirbarkeit vornehmlich im Geiste der (urspriinglichen) Funktion des
Tatbestandsmerkmals der Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels,
ndmlich mit dem Zweck der Abgrenzung der Anwendbarkeit der Kartellrechte
zueinander, ausgelegt werden muf}, so bietet es sich an, nur eine Spiirbarkeitspriifung
durchzufiihren. Diese Spiirbarkeit miifite dann, wenn sie sowohl der Kommission als
auch dem Gerichtshof gerecht werden wollte, sowohl die neu eingebrachten,
allgemeinen quantitativen Gesichtspunkte einbeziehen, als auch die Auswirkungen
auf den zwischenstaatlichen Handel berticksichtigen.

Geht man hingegen davon aus, dafl die Spiirbarkeit kein eigenstindiges
Tatbestandsmerkmal ist, sondern in gewissem Sinne nur eine Annex-Untersuchung
zweier verschiedener Tatbestandsmerkmale (,grenziiberschreitende Wirkung“ und

344 Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 221.
345 Stockenhuber, in: Grabitz/Hilf (Amsterdamer Fassung), Art. 81 Rn. 216.
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,»Wettbewerbsbeschrinkung*), so 14Bt sich diese Uberpriifung nicht als einheitlicher
Vorgang darstellen, da die den beiden Uberpriifungen zugrundeliegenden Konzepte
in der Theorie nicht ibereinstimmen. Fiir die so interpretierte
Wettbewerbsbeschrinkung wire nur die allgemeine Drittwirkung entscheidend,
wiahrend die so interpretierte Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels sich
nur auf bestimmte Drittwirkungen, nimlich solche mit speziell den
zwischenstaatlichen Handel beeintrachtigendem Charakter, konzentrieren miifte.

Der Verfasser vertritt die Ansicht, da nur eine einheitliche Priifung sinnvoll sein
kann, welche dann sowohl die quantitativen Gesichtspunkte beriicksichtigt, als auch
besondere Auswirkung fiir den zwischenstaatlichen Handel einbezieht. Dies ergibt
sich schon daraus, daB nach richtiger Ansicht die Drittwirkung gerade keine Frage
der Wettbewerbsbeschrankung selbst ist. Wie oben ausgefiihrt Wurdem, bezieht sich
der Begriff der Wettbewerbsbeschrankung stets nur auf das eigene Verhalten. Fiir das
Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrankung spielen die Auswirkungen auf die
Position Dritter, seien es Konkurrenten, Kunden oder Endverbraucher, keine Rolle;
es besteht keine logische Anbindung an die durch das unternehmerische Verhalten
ausgeiibten Wirkungen auf Dritte. Die so interpretierte Spiirbarkeit der
»Wettbewerbsbeschrankung® beschiftigt sich jedoch ausschlieflich mit den
Drittwirkungen, es handelt sich also genau betrachtet weniger um die Spiirbarkeit der
Wettbewerbsbeschriankung selbst als vielmehr um die Spiirbarkeit der Folgen der
Wettbewerbsbeschrankung. Da die Priifung der Spiirbarkeit der Folgen der
Wettbewerbsbeschrinkung dogmatisch bei der Priifung der
Wettbewerbsbeschrankung selbst nicht verortet werden kann, ist eine Priifung an
anderer Stelle geradezu zwingend. Dann wire es aber sinnlos, zweierlei verschiedene
Folgenuntersuchungen zu betreiben.

Beriicksichtigt man nun die oben geschilderte Entwicklung in der Praxis von
Kommission und Gerichtshof, so wird klar, daf3 hier kein funktional vollkommen
neues Tatbestandsmerkmal geschaffen werden sollte, sondern daf lediglich eine
Verlagerung der Priifung stattgefunden hat. Die urspriingliche Abgrenzungsnorm,
nidmlich die Eignung zur Beeintrdchtigung des zwischenstaatlichen Handels, wurde
um die de-minimis-Regel erweitert. Letztlich geht es aber nach wie vor um dieselbe
Frage, ndmlich fiir welche Félle das europdische Kartellrecht anwendbar sein soll.
Die vereinheitlichte Priifung der Spiirbarkeit erscheint dabei als Versuch, sowohl die
Priifungsweise der Kommission (auf die Folgen der Beschrinkung bezogen) als auch

346 Siehe oben S. 207.
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die Priifungsweise des EuGH (auf die Eignung zur Beeintrichtigung des
zwischenstaatlichen Handels bezogen) miteinander zu verbinden. Diese
Notwendigkeit ergibt sich daraus, da3 sowohl EuGH als auch Kommission in ihren
Priifungen den Standpunkt des jeweils anderen unberiihrt lassen (so der EuGH) oder
ihn ausdriicklich erwdhnen (so die Kommission), sich dann aber wieder doch fast
ausschlieflich dem eigenen préferierten Gesichtspunkt widmen™"’. Beidem ist jedoch,
auch aus der Sicht der Akteure, der Zweck gemein, die fiir die Belange des
Gemeinsamen Marktes uninteressanten Fille herauszusieben. Es erscheint daher
passender, die durch die Praxis insgesamt vorgenommene gednderte
Schwerpunktsetzung fiir die Frage der europakartellrechtlichen Relevanz als solche
zu akzeptieren, inhaltlich aber bei nur einem die Drittwirkung untersuchenden
Tatbestandsmerkmal zu bleiben. Hierfiir spricht schon, dafl die bei der Spiirbarkeit
von Kommission und Gerichtshof geltend gemachten Faktoren inhaltlich zumeist

. . . 348
tibereinstimmen .

So ist etwa bei nicht splirbaren Folgen einer
Wettbewerbsbeschrankung regelmdflig auch keine Eignung zur spiirbaren
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels gegebenm. Denn es ist kaum ein
Fall denkbar, in dem eine MaBnahme von Unternehmen, die Dritte in ihren
wirtschaftlichen Moglichkeiten nicht spiirbar beschrankt, dennoch zu einer spiirbaren

Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels geeignet wére.

Die Spiirbarkeit stellt damit eine in Ergdnzung zum Tatbestandsmerkmal der
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels (und dieses groflenteils ersetzend)
durchgefiihrte Priifung der tatsdchlichen oder zu erwartenden Auswirkungen der
wettbewerbsbeschrankenden Mafinahme dar.

3) Spiirbarkeit als Drittwirkung - Biindeltheorie

Die Uberpriifung der Spiirbarkeit ist, unabhingig davon, ob man ihr nun eine
einzelne oder eine doppelte Bedeutung zugestehen will, stets die Erfassung von
Wirkungen der Mafinahme auf Dritte. Von Bedeutung kann dabei die Frage sein,

347 Zur Vorgehensweise des EuGH vgl. die oben in Fn. 343 genannten Urteile. Fiir den Standpunkt der
Kommission siehe Bagatellbekanntmachung v. 22.12.01, ABL 2001 C 368/01 Rn. 2 und 3. Vgl.
ferner den Entwurf der Bagatellbekanntmachung in der Mitteilung der Kommission v. 30.1.1997, ABL.
1997 Nr. C 29/4 Rn. 4, wonach schon damals die Spiirbarkeitspriifung auf die
Wettbewerbsbeschrankung beschrinkt werden sollte.

348 Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 Rn. 258.

349 Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 179; Rehbinder, in: Immenga/Mestmicker, Einl. E Rn. 21;
Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 258.
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inwieweit sich Einschrdnkungen wirtschaftlicher Freiheiten Dritter auch auf andere
wettbewerbsbeschrinkende MaBnahmen zuriickfithren lassen. Die grundsitzliche
Erheblichkeit von gleichartigen Vertragen ist in der Praxis unumstritten :

»Das Bestehen gleichartiger Vertrage ist ein Sachverhalt, der gemeinsam mit anderen
eine Gesamtheit wirtschaftlicher und rechtlicher Begleitumstinde bilden kann, in
deren Zusammenhang der Vertrag bei seiner Beurteilung betrachtet werden muf.
Dieser Sachverhalt muf3 daher beriicksichtigt werden, darf freilich nicht allein als
ausschlaggebend angesehen werden. Er ist nur einer unter mehreren Umstdnden, die
bei der Entscheidung zu beriicksichtigen sind, ob der Wettbewerb gestort und

dadurch der Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigt werden kann™".«

Dabei scheint es, dem Wortlaut der zitierten Entscheidung nach, keine Rolle zu
spielen, ob an diesen gleichartigen Vertrdgen nur Dritte beteiligt sind oder ob auch
Parteien der zur Rede stehenden Absprache beteiligt sind. Da die Spiirbarkeit aber
letztlich eine Priifung der Zurechenbarkeit der Folgen von
Wettbewerbsbeschrankungen ist, muf3 hier sehr wohl differenziert werden. So hat
auch der EuGH zur Untersuchung der Spiirbarkeit durch eine Gesamtheit nicht
miteinander verwobener Drittvertrdge in seinem Urteil ,Stergios Delimitis gegen
Henninger Brdu AG® eine gesonderte Vorgehensweise entwickelt”'. Zunichst ist
danach zu priifen, ob die Gesamtheit der auf dem Markt bestehenden gleichartigen
Vertrage sowie der iibrigen wirtschaftlichen und rechtlichen Begleitumstinde des
fraglichen Vertrages die kumulative Wirkung haben, da neuen inldndischen oder
auslidndischen Mitbewerbern der Zugang zu diesem Markt verschlossen ist. Ist dies
nicht der Fall, so soll eine europakartellrechtliche Verantwortlichkeit von vornherein
ausscheiden™”. Wenn dies jedoch der Fall ist, soll weiter untersucht werden, ob der
Beitrag der zur Rede stehenden Maflnahme auch erheblich ist. Der Gerichtshof trennt
also grundsdtzlich zwischen solchen wettbewerbsbeschrankenden Mafnahmen mit
erheblichem und solchen mit unerheblichem Beitrag zur Marktabschottungswirkung.
Zurechenbar ist die spiirbare Wettbewerbsbeschrinkung nur den ersteren. Hierin
kommt zum Ausdruck, dafl grundsétzlich auch weiterhin wettbewerbsbeschriankende
MafBnahmen mit nur zu vernachldssigenden Auswirkungen erlaubt bleiben sollen.
Die Hauptverursacher hingegen werden gewissermaf3en ,,abgeschiipft“353.

350 Urt. v. 12.12.1967 ,,Brasserie de Haecht gegen Oscar Wilkin u.a.“, Slg. 1967, 543, 556.
351 Urt. v. 28.2.1991, Slg. 1991, 1-935, 984 (Rn. 14 — 26).

352 Siehe EuGH aaO Rn. 23.

353 Siehe EuGH aaO Rn. 24.
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Héiufig wird die Biindeltheorie im Zusammenhang mit dem Begriff der
Wettbewerbsbeschriankung selbst gebraucht. Die Biindeltheorie werde herangezogen,
um das Vorliegen einer Wettbewerbsbeschrankung zu iberpriifen. Diese
Darstellungsweise ist begriindet in der verfehlten Annahme, dal die
Wettbewerbsbeschrankung tiber ihre Folgen fiir Dritte zu definieren sei. Zumindest
vom Ergebnis her ergeben sich jedoch keine Unterschiede.

4) Die Bagatellbekanntmachung der Kommission

Die Kommission hat ihre Herangehensweise an die Priifung der Spiirbarkeit durch
eine von Zeit zu Zeit aktualisierte Bekanntmachung darzustellen versucht, um den
Unternehmen die Auslegung des EG-Vertrages durch die Kommission verstindlich
und vorhersehbar zu machen. Gleichzeitig soll dies auch zu einer Arbeitsentlastung
fir die Kommission fithren, da so die Anzahl der zu bearbeitenden

Freistellungsverfahren gesenkt werde” .

Die aktuelle Bekanntmachung regelt im Gegensatz zu den fritheren
Bagatellbekanntmachungen  ausdriicklich nur noch die Spiirbarkeit der
Wettbewerbsbeschrinkung, eine fehlende Spiirbarkeit der Beeintrdchtigung des
zwischenstaatlichen Handels soll gesondert zu priifen sein””’. Die Kommission wollte
bereits 1997 die Spiirbarkeitspriifung allein als Priifung der Spiirbarkeit der
Wettbewerbsbeschrankung ausgestalten356, was angesichts der bereits erwdhnten
Priaferenz der Kommission fiir diesen Priifungsteil nicht weiter verwundert. Bereits
damals vermochten die Erwidgungen der Kommission nicht zu iiberzeugen, da die
eigenstindige Bedeutung, die die Kommission der Splirbarkeit der
Wettbewerbsbeschrankung zunichst Zugestand357, von ihr selbst kurz darauf in Frage
gestellt wurde™. Auch heute kann sich die Priifungen der Spiirbarkeit der Eignung
zur Beeintrachtigung zwischenstaatlichen Handels nur an solchen Umstdnden wie
dem Umsatz oder den Marktanteilen der Unternehmen orientieren, die auch fiir die
Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrainkung von mafgeblicher Bedeutung sind.

354 Siehe Mitteilung der Kommission v. 30.1.1997 iiber die Anderung ihrer Bekanntmachung vom 3.
September 1986 betreffend Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die nicht unter Artikel 85 Absatz
1 des Vertrags zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft fallen, ABl. 1997 C29/3 Nr.
1, dritter Spiegelstrich.

355 Siehe Kommission, Bagatellbekanntmachung v. 22.12.2201, ABI. 2001 C 368/13 Rn. 2f.

356 Siehe Mitteilung der Kommission v. 30.1.1997, ABI. 1997 Nr. C 29/3, 4 Rn. 4.

357 Siehe Mitteilung der Kommission v. 30.1.1997, aaO Rn. 2 a.E.

358 Siehe Mitteilung der Kommission v. 30.1.1997, aaO Rn. 4.
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Wesentliche Unterschiede im Ergebnis der Priifung sind nach wie vor kaum
vorstellbar.

Die Bagatellbekanntmachung bindet ausschlieflich die Kommission selbst, weder die
europdischen Gerichte noch die Gerichte der Mitgliedstaaten sind zu deren
Beachtung verpflichtet, auch wenn die Kommission eine Beriicksichtigung zumindest
den  Gerichten der  Mitgliedstaaten nahelegtm. Wihrend  frithere
Bagatellbekanntmachungen nur fiir Maflnahmen mittlerer und kleiner Unternehmen
galten, wobei die Gesamtumsatzzahlen aller beteiligter Unternehmen mafgeblich
waren, erfaf3t die derzeit giiltige Bekanntmachung auch grofie Unternehmen’. Allein
entscheidend ist nunmehr der kumulative Anteil am Gesamtumsatz des relevanten
Marktes. Dieser darf bei horizontalen und gemischt horizontal-vertikalen
Vereinbarungen maximal 10 % des betroffenen Marktes, bei rein vertikalen
Vereinbarungen maximal jeweils 15 % der betroffenen Mirkte betragen%]. Ferner
sind auch auf demselben Markt bestehende Vereinbarungen anderer Unternehmen zu
berticksichtigen. In diesem Fall liegen die Spiirbarkeitsschwellen in allen Fillen bei 5
% Marktanteil, und zwar unabhidngig davon, ob die beschrinkenden Unternehmen
zueinander in Wettbewerb stehen oder nicht*”. Die Kommission nihert sich dem
Problem gebiindelter ~Wettbewerbsbeschrankungen also nicht durch deren
Zusammenrechung, sondern  durch  die  Absenkung der  zuldssigen
Marktanteilsschwellen.

Durch die Einbeziehung auch grofler Unternehmen in den Anwendungsbereich der
Bagatellbekanntmachung  scheint es denkbar, daf die Tatigkeit der
Krankenkassenverbidnde danach als nicht spiirbar anzusehen ist. Denn die friihere
absolute Umsatzschwelle von zuletzt 300 Mio. Rechnungseinheiten (bzw. ECU, nun
Euro) hitte die Gesamtheit der gesetzlichen Krankenkassen ohne weiteres
iiberschritten, so dafl die Krankenkassenverbinde frither nicht in den Genuf3 der
Anwendung der Bagatellbekanntmachung hitten kommen konnen. Der Wegfall
dieser Einschrinkung des Anwendungsbereichs der Bagatellbekanntmachung macht
es nun erforderlich, dal bei der Untersuchung des Nachfrageverhaltens der
gesetzlichen Krankenkassen auch die Bagatellbekanntmachung in die Erwégungen

359 Siehe Kommission, Bagatellbekanntmachung v. 22.12.01, ABL. 2001 C 368/13 Rn. 4.

360 Kritisch hierzu und zur Vereinbarkeit mit der Rechtsprechung des EuGH Schréter, in: GTE, Art. 85 I
Rn. 190.

361 Kommission, Bagatellbekanntmachung v. 22.12.01, ABI. 2001 C 368/13 Rn. 7.

362 Siehe aaO Rn. 8.
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einbezogen wird.

5) Bedeutung und Abgrenzung des relevanten Marktes

Mit der oben erwdhnten Abschaffung der absoluten maximalen Umsatzzahlen der
beteiligten Unternehmen gewinnt fiir die Anwendung der Bagatellbekanntmachung
die Abgrenzung des relevanten Marktes an Bedeutung. Denn je enger der relevante
Markt gefalit wird, desto eher iiberschreiten die Umsatzzahlen der beteiligten
Unternehmen die Schwellenwerte von 10 bzw. 15 Prozent. Die Abgrenzung des
relevanten Marktes ist zwingende Voraussetzung fiir die FErmittlung der
Umsatzanteile und damit auch fiir die Beurteilung der Spiirbarkeit. Ublicherweise
geschieht die Abgrenzung des relevanten Marktes in dreierlei Hinsicht, ndmlich
sachlich, rdumlich und zeitlich. Auch zur Abgrenzung des relevanten Marktes hat die
Kommission (allerdings beschrdnkt auf die sachliche und rdumliche Dimension) in
einer Bekanntmachung Stellung bezogen363. Auch diese Bekanntmachung dient der
Transparenz und Vorhersehbarkeit der Tatigkeit der Kommission fiir die
Unternehmen, wobei der Auslegung des EG-Vertrages durch EuGH und EuGEI
ausdriicklich nicht vorgegriffen wird™,

a) sachlich relevanter Markt

Die grofite Bedeutung kommt der Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes zu.
Hierbei geht es um die Frage, welche Produkte oder Dienstleistungen einen Markt
bilden.

(i) Bedarfsmarktkonzept als Hauptanhaltspunkt

Die Kommission beantwortet dies in ihrer Marktabgrenzungsbekanntmachung
bezogen auf den Angebotsmarkt wie folgt :

,Der sachlich relevante Produktmarkt umfafit sdmtliche Erzeugnisse und/oder
Dienstleistungen, die von den Verbrauchern hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise
und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als austauschbar oder substituierbar

363 Siehe Kommission, Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im
Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft V. 9.12.1997 (fortan
»Marktabgrenzungsbekanntmachung), ABI. 1997 C 372/5f.

364 Siehe Kommission, Marktabgrenzungsbekanntmachung v. 9.12.1997, ABI. 1997 C 372/5 (Rn. 5, 6).
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365
angesehen werden™ .

«

Hauptkriterium fiir die Abgrenzung des sachlich relevanten Angebotsmarktes ist
also die Sicht der Nachfrager als Marktgegenseite%ﬁ. Soweit aus der Sicht der
Marktgegenseite Austauschbarkeit der Produkte oder der Dienstleistungen besteht,

gehoren diese zu einunddemselben Markt.

(i1) Gesichtspunkte der Austauschbarkeit

Die Kommission nennt in ihrer Marktabgrenzungsbekanntmachung fiir die
Beurteilung der Austauschbarkeit dreierlei, ndmlich Eigenschaften, Preise und
Verwendungszweck. Tatsdchlich diirfte es jedoch keine Rolle spielen, warum
Austauschbarkeit gegeben oder nicht gegeben ist; entscheidend ist allein die
Austauschbarkeit an sich. Hauptkriterium ist die Austauschbarkeit nach dem
Verwendungszweck, den die Marktgegenseite, bei einem Angebotsmarkt also die
Seite der Nachfrager, hegt. Wenn die Kommission hier in ihrer
Marktabgrenzungsbekanntmachung vom ,,Verbraucher“ spricht, so ist dies nicht der
private Endverbraucher, sondern vielmehr der jeweilige Nachfrager der relevanten
Wirtschaftsstufe™. Dies ergibt sich schon daraus, daf} es fiir die Beurteilung der
funktionalen Austauschbarkeit von Produkten, mit welchen der private
Endverbraucher keinerlei Beriihrungen hat, kaum auf sein Urteil ankommen kann.
Entscheidend ist vielmehr die Sicht des verniinftigen durchschnittlichen Kiufers,
der sich bereits fiir eine bestimmte Ware oder Dienstleistung entschieden hat™™.
Neben der rein funktionalen Austauschbarkeit kann auch jegliche andere
Verbraucherpréiferenz die Existenz eines eigenen Marktes begriinden, obwohl eine
funktionale Austauschbarkt vorliegt. So kann insbesondere die Existenz von
Marken dazu fithren, daf nur die Markenprodukte gemeinsam einen Markt bilden,
oder daBl sogar jede einzelne Marke einen Markt flir sich bildet"”. Eine

365 Siehe Kommission, Marktabgrenzungsbekanntmachung v. 9.12.1997, aaO Rn. 7.

366 Siehe Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 103; Emmerich, in: Immenga/Mestmadcker, Art. 85 I Rn. 221,
222; Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85 Rn. 86 (,,Bedarfsmarktkonzept®).
367 Siehe Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 208; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 I Rn.

110.

368 So zutreffend Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 222.

369 Siehe Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 111 unter Verweis auf das Urt. des EuGH v. 13.7.1966,
»Consten u.a. gegen Kommisson®, Slg. 1966, 321, 390f.; Schroter, in: GTE, Art. 85 I RN. 107,
Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 221; a.A. Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung),
Art. 85 Rn. 109.
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Differenzierung zwischen hoch- und niedrigpreisigen Produkten, wie sie in der
wettbewerbsrechtlichen Literatur oft anzutreffen istm, dirfte sich von dieser
Abgrenzung kaum unterscheiden. Im Ergebnis geht es darum, daf3 trotz identischer
Verwendbarkeit  aufgrund der  bestehenden  Nachfragerpriferenz  eine
Austauschbarkeit fiir den Nachfrager gerade nicht oder nur zu einem geringen Teil
besteht. Die Untersuchung der Austauschbarkeit nach dem Bedarfsmarktkonzept
bezweckt die Feststellung, ob die Produkte oder Dienstleistungen bzw. deren
Anbieter im Wettbewerb stehen. Die Kommission verwendet hier zur genaueren
Untersuchung die sog. Kreuzpreiselastizitit. Es ist dies ,,ein Mafistab dafiir, wie die
Nachfrage nach X auf Anderungen des Preises von Y reagiert“371. Je stdrker die
Nachfrage nach dem einen Produkt auf die Verdnderung des Preises des anderen
Produkts reagiert, desto ndher liegt der SchluB, daB beide Produkte
einunddemselben sachlichen Markt angehdren. Eine solche Untersuchung kann
natiirlich nur in theoretischer Weise durchgefiihrt werden (etwa durch Befragung
der Nachfrager, Marktanalysen etc.), da die Kommission kaum die betroffenen
Unternehmen zu einer Verdnderung ihrer Preispolitik zu Testzwecken veranlassen
kann. Auch die Uberprifung der Kreuzpreiselastizitit ist nur bedingt
aussagekriftig. Anders stellt sich die Lage selbstverstdndlich dar, wenn kiirzlich
eines der betroffenen oder konkurrierenden Unternehmen von sich aus seine
Preispolitik gedndert hat. Dies jedoch diirfte allenfalls ein gliicklicher Einzelfall
sein. Probleme ergeben sich ferner bei der Uberpriifung des Grades der
Austauschbarkeit. Da es sich bei den Nachfragern nicht um eine homogene Gruppe
handeln muf3, kann deren Bereitschaft zum Austausch nicht immer einheitlich
beurteilt werden. So ist denkbar, da bei einer durchaus erheblichen
Preissteigerung dennoch nur ein kleinerer Teil von vielleicht einem Viertel oder
einem Drittel auf ein anderes Produkt umsteigt. Gerade hierbei gewinnen die oben
erwdhnten Verbraucherpriferenzen flir bestimmte Marken an Bedeutung. Es stellt
sich dann das Problem der Grenzziehung, welches Ausmal} an Substitution fiir die
Annahme eines einzigen Marktes fiir erforderlich gehalten wird.

(iii)Substituierbarkeit des Angebots auf Angebotsmérkten

Die Kommission steht auf dem Standpunkt, daf} fiir die Abgrenzung eines

370 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 223, 225; Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn.
104; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 219.

371 Siehe Kommission, Marktabgrenzungsbekanntmachung v. 9.12.1997, ABI. 1997 C 372/5, 10 (Rn. 39,
Fn. 5).
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Angebotsmarktes nicht nur die Ausweichmdglichkeiten der Nachfrager, sondern
auch die der Anbieter mafigeblich seien. Sofern anderen Unternehmen die
Umstellung ihres Angebots auf die beschrankten Waren oder Dienstleistungen ohne
grofleren Anpassungsaufwand moglich sei, konne sich auch hieraus eine
disziplinierende Wirkung flir den Handel mit dem urspriinglichen Handelsgut
ergebenm. Im einzelnen Falle konne diese Wirkung durchaus mit dem von der
Substitution ausgehenden Effekt gleichgesetzt werden. Als Beispiel fiir diese
disziplinierende Wirkung verweist die Kommission auf die Papierbranche. Papier
werde in unterschiedlichen Qualititen zu unterschiedlichen Preisen und
Verwendungszwecken hergestellt. Die Produktion erfolge jedoch mit demselben
technischen Gerédt, so dafl eine Umstellung zur Produktion eines Papiers anderer
Giite jederzeit mit nur geringsten Kosten verbunden sei. Daher existiere nur ein
einziger Papiermarkt, auf welchem Beschrdnkungen bei einer Papiersorte jederzeit
durch die sich auf die Herstellung anderen Papiers konzentrierenden Hersteller
korrigiert werden konnten” .

Uberzeugt diese Uberlegung zwar fiir den hier dargestellten Fall, so wird die
Einbeziehung der Angebotssubstitution bei der Abgrenzung von Angebotsméarkten
von der kartellrechtlichen Literatur ansonsten eher skeptisch beurteilt. Nach einer
Ansicht soll die Substituierbarkeit nur bei leichtester Umstellung bejaht werden” ",
wiahrend nach anderer Ansicht eine Bedeutung iiberhaupt nur im Rahmen des
Uberpriifens einer Marktbeherrschung (Art. 82 EG) vorliegen soll’”.

Die von der Kommission unterstellte disziplinierende Kraft muf3 keineswegs immer
bestehen, wenn eine solche Angebotsumstellung ohne groflere Kosten oder grofieren
Aufwand erfolgen kann. So ist insbesondere im Bereich des Handels die
Moglichkeit der Abanderung des gehandelten Gutes theoretisch leicht moglich, da
der Hiandler nicht durch Maschinen oder &hnliches in der Wahl seiner
Spezialisierung gebunden ist. Tatsdchlich stellen sich hier mannigfach Probleme,
vom bendtigten Fachwissen iiber die neuen Produktmérkte iiber das Finden von
Lieferanten bis hin zur Suche eines Abnehmerkreises. Die disziplinierende
Wirkung der Wettbewerber steht sicherlich mit der Splirbarkeit von
wettbewerbsbeschrankenden Mafinahmen im Zusammenhang, aber es ist fraglich,
ob sie zwingend mit der Marktabgrenzung verbunden ist. Auch potentielle

372 Siehe Kommission, Marktabgrenzungsbekanntmachung v. 9.12.1997, ABI. 1997 C 372/5, 7 (Rn. 20).
373 Siehe Kommission, Marktabgrenzungsbekanntmachung v. 9.12.1997, aaO S. 8 (Rn. 22).

374 So Schréter, in: GTE, Art. 85 1 Rn. 103 a.E.

375 So Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 214.



259

Unternehmen haben eine vergleichbare disziplinierende Wirkung auf die
Marktteilnehmer, dennoch berticksichtigt die Kommission diese Wirkung nicht im
Rahmen der Abgrenzung des Marktes, sondern ganz allgemein unter dem
Gesichtspunkt der Spl’irbarkeit376.

Nicht zuletzt wegen der Unsicherheit von Prognosen, die in diesem Zusammenhang
erforderlich sind, ist der Angebotssubstitution nur eine auf die Gegebenheiten des
Einzelfalles zugeschnitte Bedeutung beizumessen’ . Eine auch nur annihernd
identische Aussagekraft wie der Nachfragesubstitution ist der Angebotssubstitution
bei Angebotsmirkten nicht gegeben. Skepsis ist daher angebracht, wenn die
Kommission erst  bei »erheblichen® Anpassungsanforderungen die
Angebotssubstituierbarkeit unberiicksichtigt lassen will™.

(iv)Vice Versa - sachliche Marktabgrenzung bei Nachfragerkartellen

Die bislang dargestellten Grundsdtze bezogen sich sdmtlich auf die Situation, daf3
Anbieter von Waren oder Dienstleistungen ein Kartell bilden. Vorliegend geht es
jedoch um die Untersuchung einer Wettbewerbsbeschrdnkung unter Nachfragern.
Es bleibt daher die Frage offen, inwieweit die oben genannten Grundsétze dennoch
bei der rechtlichen Behandlung anzuwenden sind. Nach ganz {iberwiegender
Ansicht gelten die oben angestellten Erwédgungen, allerdings jeweils bezogen auf

die nun umgekehrte Lagem.

(1) Marktgegenseite bei Nachfragerkartellen

Wihrend also bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes aus der Sicht
der Nachfrager (bei Anbieterkartellen) der Verwendungszweck zumeist die hochste
Prioritdt genieft, ist fiir die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes aus der
Sicht der Anbieter (bei Nachfragerkartellen) die Verwendbarkeit der eigenen
Produktions- oder Vertriebsmdglichkeiten mafBgeblich. Ist daher ein
Produktionsmittel vielseitig verwendbar, so wiirde dies dazu fiihren, daf} bei
Nachfragerkartellen fiir die Abgrenzung des relevanten Marktes alle denkbar
herzustellenden oder zu vertreibenden Produkte zusammengefalit werden miifiten.

376 Siehe Kommission, Marktabgrenzungsbekanntmachung v. 9.12.1997, aaO Rn. 23 a.E.

377 Zuzustimmen ist daher Schroter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 103 a.E.

378 Kommission, Marktabgrenzungsbekanntmachung v. 9.12.1997, aaO Rn. 23.

379 So Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 T Rn. 209; Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 108;
Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 228.
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Ferner stellt sich die Frage, inwieweit hier Kosten, zeitliche Verzogerungen und
Risiken, die bei der Produktions- oder Vertriebsumstellung entstehen, zumutbar
sind, oder ob auch dies der Zusammenfassung mehrerer Produkte zu einem
einheitlichen Markt entgegensteht. Die Kreuzpreiselastizitdt ist hier bezogen auf
das Angebot zu beurteilen. Senken die Nachfrager die Preise eines Produkts, bei
denen sie zu beziehen bereit sind, so wire dementsprechend mafigeblich, ob die
Anbieter auf andere von ihnen herstellbare Produkte ausweichen.

(2) Nachfragesubstitution bei Nachfragerkartellen

Problematisch erscheint auch die Frage, ob bei mehreren Anbietern eines
Produktes oder einer Dienstleistung fiir jeden von diesen ein eigener Markt
angenommen werden muf}. Produzieren etwa verschiedene Hersteller jeder fiir sich
getrennt ein identisches Gut, dessen Nachfrager sodann ein Preiskartell bilden, so
stellt sich die Frage, ob aus Sicht der Hersteller mehrere Mérkte vorliegen oder nur
einer.

Funktionale Austauschbarkeit beider Giliter mag hier gegeben sein, sie bezieht sich
jedoch nur auf den Verwendungszweck der Nachfrager, ist also nicht auf die Sicht
der Hersteller bezogen. Der Anbieter hat keine eigenen spezifischen Interessen an
den Eigenschaften des von ihm angebotenen Gutes oder der von ihm angebotenen
Dienstleistung, solange nur er selbst die Nachfrage zu decken vermag. Eine
Austauschbarkeit ist flir ihn gegeben, solange die Nachfrager zu ihrer
Bedarfsdeckung irgendein von ihm angebotenes Produkt auswéhlen. Diese
Austauschbarkeit wére aus der Sicht des Anbieters nicht gegeben zwischen seinen
Produkten und denen eines Konkurrenten.

An dieser Stelle entfaltet das Konzept der Angebotssubstitution seine eigentliche
Wirkung, allerdings nunmehr (bezogen auf die Nachfrage) als
Nachfragesubstitution. Nach der Pramisse der Umkehrung der jeweiligen Regeln
fiir die Behandlung von Nachfragerkartellen ist darauf abzustellen, ob Nachfrager
nach anderen Giitern ihr Nachfrageverhalten zugunsten des von der
Nachfragebeschrankung betroffenen Gutes ohne Aufwand oder zeitliche
Verzogerung verdndern kdnnen. Soweit man davon ausgeht, daff aus der Sicht der
Nachfrager alle Produkte oder Dienstleistungen unabhéngig von ihrem jeweiligen
Hersteller, Handler oder Anbieter austauschbar sind, kann man unterstellen, daf3 an
der Wettbewerbsbeschrankung nicht beteiligte Nachfrager nach demselben Gut
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eine unmittelbare disziplinierende Wirkung auf das Kartell der Nachfrager haben
werden. Zumindest bei vollstandiger struktureller und funktioneller Identitit der
Giiter erfordert diese Umstellung der Nachfrager weder eine zeitliche Verzégerung
noch eine finanzielle Investition. Die oben geforderten Voraussetzungen fiir die
Beriicksichtigung der Angebotssubstitution (bzw. hier der Nachfragesubstitution)
liegen in solchen Fillen sich nur durch den Hersteller unterscheidender Produkte
stets vor. Wenn also mehrere Anbieter aus der Sicht der Nachfrager ohne weiteres
austauschbare Waren oder Dienstleistungen anbieten, bilden deren Waren oder
Dienstleistungen einen gemeinsamen Markt.

(3) Zusammenfassung

Bei Nachfragekartellen ist der relevante Markt grundsétzlich nach dem
Bedarfsmarktkonzept zu bilden, also auf die Sicht der Anbieter abzustellen. Das
ebenfalls anzuwendende Konzept der Angebotssubstituierbarkeit (dann freilich als
Nachfragesubstituierbarkeit) fithrt dazu, dal auch die Austauschbarkeit aus der
Sicht der Nachfrager fiir die Abgrenzung des sachlichen relevanten Marktes von
erheblicher Bedeutung ist. Allerdings unterscheidet die Kommission in der Praxis
der Beurteilung eines Nachfragekartells nicht zwischen dem Nachfragekartell
einerseits und einer auf der ndchsten Wirtschaftsstufe sich daran anschliefenden
Wettbewerbsbeschrankung, sondern beriicksichtigt bereits fiir das Nachfragekartell

alle Folgen380.

b) rdumlich relevanter Markt

(i) Géngige Ansicht in Praxis und Lehre

Die Abgrenzung des rdumlich relevanten Marktes dient der Bestimmung des
Hauptabsatzgebietes der von einer wettbewerbsbeschrinkenden MafBnahme
betroffenen Ware oder DienstleistungSSl. Die Kommission definiert dabei wie folgt :

,Der geographisch relevante Markt umfaflit das Gebiet, in dem die beteiligten
Unternehmen die relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in dem die
Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich von benachbarten

380 Siehe Kommission, Entscheidung v. 9.7.1980, ,,National Sulphuric Acid Association“, ABI. 1980 Nr.
L 260/24, 28f. Kritisch dazu Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 209.
381 Siehe Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 230.
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Gebieten durch spiirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen
unterscheidet. ™

Die Literatur beschrinkt sich zum Teil auf das formelhafte Wiederholen dieser
Klausel™. Deren genaue Bedeutung bleibt jedoch groBenteils unklar. Dies liegt
wohl  nicht zuletzt daran, dal  der Begriff der ,homogenen
Wettbewerbsbedingungen, wie er von der Praxis geprdgt wurde, Kkeine
weitergehende Konkretisierung erfahren hat™ und daher als Anbhaltspunkt nur
begrenzt richtungsweisend ist. Die Kommission stellt in ihren Entscheidungen
zumeist auf den ganzen Gemeinsamen Markt ab‘%; wenn jedoch die Parteien in
ihrer Absprache eine Begrenzung auf einen bestimmten Bereich vorgenommen
haben, soll dieser engere Bereich geltena%. Nach der frither geltenden
Bagatellbekanntmachung387 wurde zundchst darauf abgestellt, ob die
Vertragsprodukte im gesamten Gebiet des Gemeinsamen Marktes gehandelt
wurden. War dies der Fall, so sollte auch der gesamte Gemeinsame Markt als
rdumlich relevanter Markt zugrundegelegt werden. Wurden in Teilbereichen des
Marktes die Vertragsprodukte nicht, nur beschriankt oder unregelmiflig angeboten
oder nachgefragt, so sollten diese Teilbereiche nicht beriicksichtigt werden™™. Es
liegt nahe, hier einen Zusammenhang zur von der Kommission geforderten
,2Homogenitat“ des Marktes anzunehmen. Begrenzt sein soll der raumliche Markt
vor allem durch die Transportierbarkeit der Vertragsprodukte bzw. die in diesem
Zusammenhang entstehenden Kosten und durch staatliche Maflnahmen mit den

Zugang zu den einzelnen rdumlichen Mirkten beschriankenden Wirkungenm.

382 Siehe Kommission, Marktabgrenzungsbekanntmachung v. 9.12.1997, aaO Rn. 8. Ebenso die frithere
Bagatellbekanntmachung (alt) v. 9.12.1997, aaO Rn. 15 (Wortlaut identisch).

383 So etwa Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 109; Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 112; Koch, in:
Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 110 (zwar nicht wortlich, jedoch inhaltlich
nachempfunden).

384 Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 225.

385 Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 224.

386 So Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 114; Emmerich, in: Immenga/Mestmacker, Art. 85 I Rn. 230,
231; Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85 Rn. 89.

387 Siehe Bekanntmachung der Kommission vom 3. September 1986 iiber Vereinbarungen von geringer
Bedeutung, die nicht unter Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages zur Griindung der Europdischen
Wirtschaftsgemeinschaft fallen, ABlL. 1986 C 231/2, 3 (Rn. 13). Ebenso Hirsch/Burkert, in:
Gleiss/Hirsch, Art. 85 1 Rn. 224. Ahnlich Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 113, deutlicher noch in
der Vorauflage (8.Aufl.), Art. 85 Rn. 84.

388 So frither (8.Aufl.) Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 85 Rn. 84; in der 9. Auflage wird nun jedoch
verstarkt das Absatzgebiet der beteiligten Unternehmen in den Vordergrund gestellt und damit der
aktuellen Marktabgrenzungsbekanntmachung der Kommission gefolgt, vgl. Bunte, in: Langen/Bunte,
Art. 81 Rn. 112.

389 Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 226.
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Unstreitig ist schlieBlich, dafl auch das Gebiet eines Mitgliedstaates oder sogar nur

eines Teils eines Mitgliedstaates den raumlich relevanten Markt bilden kann™”

(i1) Eigene Zusammenfassung der wesentlichen Gesichtspunkte

Die Kommission verfolgt in ihren beiden Bekanntmachungen zwei sich voneinander
unterscheidende Ansdtze. In der dlteren Bekanntmachung ist rdumlich-relevanter
Markt derjenige Bereich, in dem die betroffenen Giiter oder Dienstleistungen
gehandelt oder angeboten werden. In der neueren Bekanntmachung ist mafigeblich,
wo die beteiligten Unternehmen die betroffenen Giiter oder Dienstleistungen
handeln oder anbieten. Dies 143t die Frage offen, weswegen gerade die eine oder
die andere Abgrenzung des rdumlich relevanten Marktes erforderlich ist.

Um die rdumliche Abgrenzung richtig vornehmen zu konnen, ist es erforderlich,
sich die Funktion dieser Abgrenzung vor Augen zu fithren. Das EuGEI stellt in
einem Urteil zurecht fest, dafl der Abgrenzung des Marktes im Rahmen der Priifung
des Art. 81 EG nicht dieselbe Bedeutung zukommt wie im Rahmen der Priifung des
Art. 82 EG; die Bedeutung beschrdnkt sich vielmehr auf die ergdnzende Funktion
im Rahmen der iibrigen Tatbestandsmerkmale, ndmlich der Beeintrdchtigung
zwischenstaatlichen Handels und der Wettbewerbsbeschréinkung39] (genauer : deren
Folgen).

Die Losung ist im Zusammenhang mit den Zielen der Vertrdge von Rom zu suchen.
Die Beschrinkung des Anwendungsbereichs des EG-Vertrages auf solche
Wettbewerbsbeschrankungen, die den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
beeintridchtigen, relativierte die Praxis durch die Bezugnahme auf Umsdtze und
Umsatzanteile, also quantitative Gesichtspunkte. Letztlich gilt damit, dal weniger
die konkreten Handelsstrome, sondern relative und absolute Marktmacht der
beteiligten Unternehmen fiir die Frage eine Rolle spielen, ob das Verbot des Art. 81
I EG angewendet wird. Wann Spiirbarkeit vorliegt, ist eine wertende Betrachtung,
die Bemessung der Marktmacht bedarf einer Bezugsgrofle, ndmlich des relevanten
Marktes.

Die Kommission hat mit den in ihrer Bagtellbekanntmachung genannten
Umsatzanteilschwellen eine Wertungsgrundlage geschaffen. Die Ergebnisse dieser

390 Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 114; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 228.
391 Siehe EuGEI, Urt. v. 21.2.1995 ,,SPO u.a. gegen Kommission®, Slg. 1995, 11-289, 317 (Rn. 74f.).
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Wertungsgrundlage differieren jedoch je nach der Weite der Marktabgrenzung. Legt
man stets das Gebiet des gesamten Gemeinsamen Marktes zugrunde, so wird man
nicht zur Spiirbarkeit einer Wettbewerbsbeschrinkung gelangen, selbst wenn in den
betroffenen Teilbereichen des rdumlichen Marktes erhebliche Auswirkungen der
Beschrankungen gegeben sind. Je nach Gegebenheit des Marktes kann die
Konzentration von Marktmacht dazu fithren, da8 Marktteilnehmer rdumlich eng
beschrankt Wettbewerb dauerhaft einschrinken oder gar ausschlieBen, ohne daf3
(bezogen auf den gesamten GM) die genannten Werte iiberschritten sind. Denn
Marktunvollkommenheiten konnen dazu fiihren, dal konkurrierende Unternehmen
nicht in den Bereich des Marktes vordringen und so einen funktionierenden
Wettbewerb sicherstellen.

ErfaBt werden miissen jedoch zum Schutze des Wettbewerbs auch solche
wettbewerbsbeschrinkenden Mafnahmen, die sich auf einen riumlichen
Teilbereich des Gemeinsamen Marktes beschrinken und insgesamt unter den
Umsatzanteilsschwellen liegen, in dem betroffenen Teilbereich aber einen deutlich
hoheren Umsatzanteil halten. So wire es insbesondere denkbar, daf3 der
Wettbewerb zwischen den nur lokal titigen Anbietern innerhalb eines kleinen
Mitgliedstaates vollkommen ausgeschlossen wiirde, ohne dafl (bezogen auf den
Gemeinsamen Markt) ein Umsatzanteil in Héhe von 10 % erreicht wiirde. Eine
solche Abschottung einzelner nationaler Mérkte kann jedoch keinesfalls im Sinne
der Vertragsziele sein.

Aus diesem Grund konzentriert sich die neue Bagatellbekanntmachung der
Kommission auf denjenigen Bereich, in dem die beteiligten Unternehmen die
relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten. Es geht also hier um die
konkrete Erfassung des Wirkungsbereichs der Vereinbarungm. Wenn die
beteiligten Unternehmen nur in einem Teil dieses Raumes
wettbewerbsbeschrankendes Verhalten herbeifiihren wollen, ist es folgerichtig,
auch nur diesen Teilbereich zu beriicksichtigen. Unmafgeblich ist hingegen eine
Beschreibung eines Anwendungsbereichs, in dem auch rdumliche Bereiche erfafit
sind, auf denen die Beteiligten nicht vertreten sind, da dies nur zu einer
unbegriindeten Herunterrechnung der Umsatzanteile der beteiligten Unternehmen
fiihren wiirde. Die Aussage, dal} regelméfig der von den beteiligten Unternehmen
in ihrer Vereinbarung niher bezeichnete Bereich den rdumlich relevanten Markt

392 Siehe EuGEI, Urt. v. 27.10.1994 , Fiatagri und New Holland Ford gegen Kommission“, Slg. 1994, 1I-
905, 936 (Rn. 56, dem Standpunkt der Kommission zustimmend, siehe dort S. 933 Rn. 48).
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bildetm, ist deswegen nur bedingt richtig.

Zweifel sind auch angebracht, soweit die Wirkungen einer Vereinbarung sich nur
auf einen sehr geringen Raum beschrdnken. Wenn etwa fiir den Bereich einer Stadt
oder eines Landkreises eine wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen
geschlossen wird, so wire es kaum iiberzeugend, bei Umsatzanteilen in Héhe von
10 Prozent auch hier eine fir die Belange des EG-Vertrages spiirbare
Wettbewerbsbeschrinkung anzunehmen. Die Kommission wird dem gerecht, indem
sie Vereinbarungen zwischen kleinen und mittleren Unternehmen” im Regelfall
flir nicht spiirbar erklart””. Aber auch bei riumlich weniger stark eingegrenzten
Vereinbarungen vermag die von der Kommission fiir ihre Arbeit gewdhlte Sperre
nicht immer zu {iberzeugen. So ist es nicht einleuchtend, daf eine auf nur einen
(moglicherweise relativ kleinen) Mitgliedstaat sich erstreckende horizontale
Wettbewerbsbeschrankung mit 11% Umsatzanteil splirbar ist, eine solche, die sich
auf das Gebiet des gesamten GM erstreckt und dort lediglich 9% Umsatzanteil
erfaflt, hingegen nicht. Einleuchtender wiére es, mit zunehmender Begrenzung des
rdumlichen Wirkungsbereichs auch die Umsatzanteilschwelle anzuheben.

Fiir die Belange des Wettbewerbs ist ferner die Marktstruktur von Bedeutung. Je
mehr Unvollkommenheiten ein Markt aufweist, desto eher wird es den bereits auf
dem Markt vertretenen Unternehmen moglich sein, ihr Marktverhalten gegen den
regulierenden Druck von Angebot und Nachfrage aufrecht zu erhalten. Je mehr
Marktunvollkommenheiten aufzufinden sind, desto eher ist systematisch gesehen
Spiirbarkeit bei Wettbewerbsbeschrdnkungen anzunehmen. Dies kann entweder
geschehen durch eine Herabsetzung des erforderlichen Umsatzanteilwertes oder
durch eine engere Begrenzung des rdumlich relevanten Marktes™ . In weniger
unvollkommenen Mirkten steht die groBere Moglichkeit des Eindringens von
Konkurrenten der beschrankenden Unternehmen in diesen Teil des Marktes einer
Einschrankung der Freiheit der Marktgegenseite durch die Folgen der
Beschrankung entgegen.

393 So Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 114; Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, Art. 85 I Rn. 230,
231; Miiller-Graff, in: Handkommentar zum EUV/EGV, Art. 85 Rn. 89.

394 Zu den Begriffen des kleinen und des mittleren Unternehmens vgl. Abl. 1996 L 107/4, 8 (Anhang).
Eine Anhebung der sort genannten Werte wurde bereits angekiindigt, vgl. Bagatellbekanntmachung v.
22.12.01, ABL. 2001 C 368/13 Fn. 3.

395 Vgl. Bagatellbekanntmachung v. 22.12.01, ABL. 2001 C 368/13 Rn. 3.

396 Zuzustimmen ist daher Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, aaO (vgl. bereits Fn. 389).
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(iii)Zusammenfassung

Réaumlich relevanter Markt ist derjenige Bereich, in dem sich die zu untersuchende
Mafnahme auswirkt. RegelmaBig ist dies derjenige Bereich, in dem die Beteiligten
die relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, wenn nicht der
Anwendungsbereich fiir die Maflnahme durch die Beteiligten noch enger begrenzt
wurde.

¢) zeitlich relevanter Markt

Der zeitlich relevante Markt taucht in der Literatur auf, die Kommission hingegen
schenkt ihm in ihren Bekanntmachungen keinerlei Beachtung. Es geht weniger um
den Markt im herkdmmlichen Sinne, sondern eher um die zeitliche Erfassung der
Wettbewerbsbeschrinkung®”. So kann durch die Verinderung der wirtschaftlichen
Gegebenheiten eine zundchst spiirbare Wettbewerbsbeschrdnkung spéter die
Spiirbarkeit verlieren und vice versa. Beliebter Beispielsfall fiir zeitlich begrenzte
Wettbewerbsbeschrankungen  sind  Beschrdnkungen bei  Messen  und
Ausstellungenm. Eine wirkliche praktische Bedeutsamkeit des zeitlich relevanten
Marktes gibt es nach einhelliger Ansicht jedoch nicht’”. Fiir die hier zu
untersuchenden Wettbewerbsbeschrankungen ergeben sich in zeitlicher Hinsicht seit
Beginn der Mafinahme keine Einschrankungen. Die Untersuchung gilt der Wirkung
des Festbetragssystems auf den Wettbewerb. Daher ist der gesamte Zeitraum seit
Einfiihrung des  Festbetragssystems am  1.1.1989 bzw. der ersten
Festbetragsfestsetzung hier von Interesse.

d) Relevanter Markt und Umsatzanteilschwellenwerte

Die Abgrenzung des relevanten Marktes dient der Uberpriifung der Spiirbarkeit.
Diese wiederum bezweckt die Ausgrenzung der fiir die Belange der EWG nicht
relevanten Wettbewerbsbeschrankungen. Was spiirbar ist und was nicht, hingt daher

397 So Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I Rn. 232; Schréter, in: GTE, Art. 85 I Rn. 110;
Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn. 116; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 229. Vgl.
auch EuGH, Urt. v. 29.6.1978, ,,BP u.a. gegen Kommission®, Slg. 1978, 1513, 1525 (Rn. 16/17).

398 Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 85 I Rn. 229; Emmerich, in: Immenga/Mestmécker, Art. 85 I
Rn. 233. Die zitierte Entscheidung (Kommission, Entsch. v. 18.9.19987, Internationale
Dentalschau®, Abl. 1987, 1293/58, 60 (Rn. 17), 61 (Rn. 30)) beschiftigt sich kaum mit den
theoretischen Hintergriinden des ,,zeitlich relevanten Marktes®.

399 Siehe Koch, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 85 Rn. 110; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch,
Art. 85 1 Rn. 229.
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in grolem Mafle vom Standpunkt des Beobachters ab. Was der eine im Sinne der
Gewihrleistung freien Wettbewerbs noch als spiirbar ansieht, mag ein anderer schon
als zumindest fiir die Belange des EG-Vertrages vernachldssigbar halten. Die
Priifung der Spiirbarkeit ist groBenteils eine Wertungsfrage. Je enger man den
relevanten Markt auf das Hauptabsatzgebiet eines oder mehrerer Unternehmen
einschrénkt, desto eher wird man (bei ungleicher Marktmachtverteilung) dort zu
Umsatzanteilschwellenwerten gelangen, bei denen man Spiirbarkeit als gegeben
ansehen kann. Je geringer der Umsatzanteilschwellenwert ist, den man fiir
erforderlich hidlt, desto weniger mufl der rdumlich relevante Markt eingegrenzt
werden, bevor gleichfalls Spiirbarkeit eintritt. =~ Marktabgrenzung und
Umsatzanteilschwelle sind also fiir die Belange der Spiirbarkeit unmittelbar
miteinander verbunden.

Fir das Ziel der Aussonderung europarechtlich nicht interessierender
Wettbewerbsbeschrankungen erscheint es angezeigt, den maximal zuldssigen
Marktanteil von der rdumlichen Gré3e des relevanten Marktes abhingig zu machen.
Je kleiner der rdumliche Bereich ist, in dem sich die Wettbewerbsbeschrinkung
auswirkt, desto grofler mufl der Marktanteil der beteiligten Unternehmen dort sein,
um fiir die Belange des gemeinsamen Marktes interessant zu werden. Diesem
Gedanken entspricht auch die regelméflige Herausnahme der kleinen und mittleren
Unternehmen aus dem Anwendungsbereich des Art. 81 I EG durch die
Bagatellbekanntmachung der Kommission™”.

6) Spiirbarkeit der Festbetragsregelungen

a) Anwendbarkeit der Bagatellbekanntmachung auf das Festbetragswesen
der GKV

Wie bereits festgestellt wurde, ist die aktuelle Fassung der Bagatellbekanntmachung
nicht mehr nur auf kleinere und mittlere, sondern auch auf grofe Unternehmen
anwendbar. Damit kénnten auch die gesetzlichen Krankenkassen grundsétzlich der
Bagatellbekanntmachung unterfallen. Die Bagatellbekanntmachung enthilt jedoch in
ihrer aktuellen Fassung eine Klausel, die bestimmte Wettbewerbsbeschrankungen
aus dem Geltungsbereich der Bagatellbekanntmachung herausnimmt™". Die Folgen

400 Siehe Bagatellbekanntmachung v. 22.12.01, ABI. 2001 C 368/13 Rn. 3. Umfassender noch Rn. 19 der
vorherigen Bagatellbekanntmachung v. 9.12.1997 aaO.
401 Kommission, Bagatellbekanntmachung v. 22.12.01, aaO Rn. 11.
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solcher Vereinbarungen konnen also nach Meinung der Kommission ihrem Wesen
nach nicht als von geringer Bedeutung angesehen werden. Eine solche ,schwarze®
Vereinbarung ist auch die Festsetzung von Verkaufspreisen in horizontalen
Vereinbarungen.

Wie oben™ festgestellt wurde, schlieft das Festbetragswesen jeglichen
Preiswettbewerb zwischen den Krankenkassen um erfafite Arznei- und Hilfsmittel
aus. Faktisch wird dadurch zwischen den Krankenkassen eine Ubereinkunft iiber
Ankaufshochstpreise fiir Arznei- und Hilfsmittel geschlossen. Auch wenn die
Preisfestsetzung nicht in dem Sinne absolut geschieht, dafl nur zu diesen Preisen
Einkdufe getdtigt wiirden, sondern lediglich eine Festschreibung der von den
Krankenkassen zu tragenden Kosten ist, besteht in der Wirkung kein nennenswerter
Unterschied. Denn die Krankenkassen nutzen den Mangel an Bereitschaft der
Versicherten zur Zuzahlung zu Leistungen aus, der auf der Tradition der GKV als
Vollversicherung basiert.

Fraglich ist, ob dem Wortlaut der Bekanntmachung entsprechend nur Absprachen
von Verkaufspreisen von der ,schwarzen Klausel“ in Rn. 11 der
Bagatellbekanntmachung v. 22.12.01 erfait werden sollen, oder ob auch
Festsetzungen von Ankaufspreisen von der Verbotsregelung erfaflt werden. Fiir
letzteres spricht, dafl die Festsetzung von Ankaufspreisen fiir Nachfragemirkte
identische Wirkungen hat wie die Festsetzung von Verkaufspreisen auf
Angebotsmdrkten, so daBl ein Ausschlul von Verkaufsvereinbarungen aus dem
Anwendungsbereich der Bagatellbekanntmachung nur konsequent wire. Fiir die
enge Auslegung des Begriffs des ,,Verkaufs“ in Rn. 11 der Bagatellbekanntmachung
v. 22.12.01 spricht jedoch deren Eigenschaft als Ausnahmevorschrift von den
Regelungen der Rn. 7, 8 und 9 der Bagatellbekanntmachung v. 22.12.01. Ferner
waren in der vorherigen Bagatellbekanntmachung auch Absprachen {iber
Ankaufspreise ausdriicklich erfafit. Dafl diese nun nicht mehr vom Wortlaut der
Ausnahme erfalt werden, spricht dafiir, da die Kommission ganz bewul3t
horizontalen Vereinbarungen iiber Ankaufspreise den Anwendungsbereich der
Begatellbekanntmachung eréffnen wollte.

Die Bagatellbekanntmachung der Kommission ist aus diesen Griinden fiir die hier
erfolgende Untersuchung anwendbar. Zwar ist damit noch nicht abschlielend {iber
die Spiirbarkeit selbst entschieden. Denn die Bagatellbekanntmachung bindet

402 Siehe oben S. 218ff.
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ausschlieBlich, wie bereits verschiedentlich erwihnt wurde, die Kommission selbst,
da sie gewissermaflen nur eine Schilderung der Vorgehensweise der Kommission ist.
Dennoch stellen die Umsatzanteilschwellen der Bagatellbekanntmachung in der
Praxis eine wichtige Arbeitsgrundlage dar, so daB sich auch die hier durchgefiihrte
Untersuchung an ihnen orientiert.

b) Abgrenzung der sachlich relevanten Markte

Erforderlich ist weiter die Abgrenzung der sachlich relevanten Mérkte aus Sicht der
Anbieter festbetragsgebundener Arznei- und Hilfsmittel.

(1) Arzneimittel

Es handelt sich hier um eine Wettbewerbsbeschrankung durch die o6ffentlich-
rechtlichen Krankenkassen, also durch Nachfrager. Entscheidend fiir die
Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes ist daher nach dem oben Gesagten die
Sicht der Anbieter.

(1) Anbieterschaft

Es fragt sich, wer hier Anbieter ist. Bei den festbetragsgebundenen Arzneimitteln
handelt es sich um apothekenpflichtige Arzneimittel. In Betracht kommen daher als
Anbieter die Apotheken, deren Lieferanten, die pharmazeutischen Groflhidndler,
oder die Hersteller selbst. Die Apotheken sind jedoch gemidfl der
ArzneimittelpreisVO zur Abgabe der Arzneimittel zu bundesweit einheitlichen
Preisen verpflichtet, deren Hohe sich an dem Herstellerabgabepreis orientiert. Dies
soll bezwecken, dafl zwischen den Apotheken kein Preiswettbewerb stattfindet, da
der Apotheker eine Schliisselfunktion bei der Beratung der Patienten einnehme, die
andernfalls beeintrichtigt werden konne'”. Gewhrleistet wird dies dadurch, daf3
sowohl GroBhdndler als auch Apotheker je nach Hohe des Herstellerabgabepreises
einen unterschiedlich sich berechnenden Aufschlag auf den Herstellerabgabepreis
vorzunehmen haben. Dabei kann der GroBhdndler den ihm zustehenden Aufschlag
unterschreiten und so zu anderen GroBhédndlern gegeniiber den Apotheken in
Preiswettbewerb treten. Die Apotheken kdnnen diesen Preisvorteil jedoch nicht an
ihre Kunden weitergeben, sondern miissen fiir den Apothekenabgabepreis den

403 Siehe Rehmann § 78 Rn. 1; Blasius, in: Blasius, Arzneimittel und Recht in Deutschland, X VIII. 1.



270

maximalen Groflhdndleraufschlag aufrechnen. Dies erhéht ihre Gewinnspanne,
begrenzt den Preiswettbewerb jedoch auf das Verhiltnis zwischen Apothekern und
GroB3hdandlern. Auch bei Fertigarzneimitteln, die nicht iiber GroBhindler, sondern
ausschlieflich vom Hersteller selbst an die Apotheken geliefert werden, gelangt
man zu einheitlichen Abgabepreisen, da dann ein Grofhéindleraufschlag schlicht
Wegfeillt404. Der Hersteller bestimmt so durch die Festsetzung des Abgabepreises
zugleich auch den Apothekenabgabepreis. Den gesamten Aufpreis teilt das
Gespann Grofhandel/Apotheke unter sich auf. Im Verhiltnis zum Endverbraucher
haben GrofB3handel und Apotheker daher nach der Gesetzeslage keine Moglichkeit
zur EinfluBnahme auf den Preis.

Da es vorliegend um die Ermittlung der Einschrankung wirtschaftlicher Freiheit
durch eine Wettbewerbsbeschrankung geht, liegt es nahe, vorrangig die Hersteller
als Anbieter im wirtschaftlichen Sinne anzusehen. Denn der Preiswettbewerb mit
der die Wettbewerbsbeschrinkung durchfiihrenden Wirtschaftsstufe, den
Krankenkassen und ihren Versicherten, wird vorrangig durch die Hersteller der
pharmazeutischen Industrie ausgetragen. Die ArzneimittelpreisVO nimmt sowohl
dem Grofhandel als auch den Apotheken von vornherein jede Freiheit zum Eingriff
in den Wettbewerb. Hier wirkt sich die Wettbewerbsbeschrankung daher nicht in
ihrer Eigenschaft als Preisfestsetzung auf die wirtschaftliche Handlungsfreiheit
aus. Zwar spliren GroBhandel und Apotheken die Folgen der
Auseinandersetzungen zwischen den Herstellern und den Krankenkassen insofern,
als bei geringeren Preisen auch die jeweiligen Aufschldge (wenngleich auch
keineswegs proportional) sinken. Diese Auswirkungen sind den Auswirkungen flir
die Hersteller jedoch nicht einmal ansatzweise gleichartig, da den Zwischenstufen
auch weiterhin ihre Gewinnmargen garantiert sind. Anbieter fiir die Zwecke der
Abgrenzung des sachlichen relevanten Marktes dieser Nachfragebeschrankung sind
deswegen nur die Hersteller von Arzneimitteln.

(2) Ausweichmdglichkeiten der Anbieter

Folglich ist fiir die Abgrenzung zu beriicksichtigen, ob und inwieweit die Anbieter
von Arzneimitteln mit ihren Produktionsanlagen zu einer sofortigen Umstellung auf
andere Produkte unter zu vernachldssigenden Kosten und Risiken in der Lage sind.
Die Herstellung von Arzneimitteln erfordert stark spezialisiertes Wissen im
Bereich der Medizin, der Pharmazeutik und der Chemie. Bereits die Kosten, die

404 Siehe Blasius, in: Blasius, Arzneimittel und Recht in Deutschland, XVIII. 1. (S. 340).
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durchschnittlich fiir die Erforschung eines neuen Wirkstoffs aufgewendet werden
miissen, fiihren vor Augen, daf die theoretisch-wissenschaftlichen Anforderungen
enorm sind"". Unabhéngig von der Erforschung neuer Wirkstoffe, in welcher sich
keineswegs alle pharmazeutischen Unternehmen engagieren, ist auch die
Herstellung selbst duBerst komplex. Schon dies stellt eine erhebliche Barriere fiir
die Umstellung auf die Herstellung anderer Arzneimittel dar. Einschneidender
jedoch diirften noch die verwaltungsrechtlichen Schranken sein, die sich einer
solchen Umstellung des Angebots auf andere Produkte in den Weg stellen.
Kernstiick dieser verwaltungsrechtlichen Schranke ist die erforderliche Zulassung
von Arzneimitteln nach § 21ff. AMG. Die Zulassung nach § 22 II AMG setzt unter
anderem analytische, pharmakologisch-toxikologische und klinische Priifungen
voraus. Selbst wenn diese Priifungen wegen § 22 III AMG nicht erforderlich sein
sollten, weil bereits auf bestehendes Erkenntnismaterial zurlickgegriffen werden
kann, ist keineswegs sichergestellt, dafl die Arzneimittelzulassung in kiirzester Zeit
erfolgt. Die den priifenden Behorden zustehenden Befugnisse umfassen ndmlich
unter anderem die Verwertung eigener wissenschaftlicher Erkenntnisse, die
Einbeziehung von Sachverstindigen oder die Anforderung weiterer Gutachten, § 25
V AMG. Es hingt mit anderen Worten keineswegs nur von den Anbietern von
Festbetragsarzneien selbst ab, ob sie auf andere Bereiche der pharmazeutischen
Industrie ausweichen kdnnen. Die Durchfithrung des Zulassungsverfahrens kann
aus vielen Griinden einer erheblichen zeitlichen Verzégerung unterliegen. Dariiber
hinaus sind die finanziellen Risiken, die die Produzenten von Arzneimitteln
eingehen miissen, nicht abzuschétzen.

Auch wenn man hinsichtlich der Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes bei
der Beriicksichtigung anderer Produkte weniger Zuriickhaltung wahren will, als es
der Verfasser aus den oben angegebenen Griinden fiir erforderlich hilt, sind die
sich den Herstellern pharmazeutischer Produkte stellenden Risiken und
Umstellungen so erheblich, dal man von einem zumutbaren Ausweichen nicht
mehr sprechen kann. Die hochgradige Spezialisierung bei der Herstellung von
Arzneimitteln verbietet es, fiir die Belange der Abgrenzung des Marktes aus der
Sicht der Hersteller grob gefafite Teilmérkte oder gar nur einen einzigen Markt fiir
Arzneimittel anzunehmen.

405 Der Verband forschender Arzneimittelhersteller beziffert die Kosten fiir die Erforschung und
Entwicklung eines neuen Medikamentes weltweit mit durchschnittlich 500 Mio. US-Dollar, vgl. VfA,
Statistics 2000, S. 26.
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(3) Nachfragesubstitution

Durch die Bildung der Festbetragsgruppen nach § 35 I SGB V trifft der
BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen eine Auswahl dariiber, welche
Medikamente ihren Wirkstoffen nach identisch oder vergleichbar oder ihrer
Wirkung nach vergleichbar sind. Insofern trifft der Bundesausschuf der Arzte und
Krankenkassen eine recht genaue Abgrenzung des Marktes, und zwar aus der Sicht
der Nachfrager. Der Bundesausschuf3 geht von einer rein funktionalen Betrachtung
aus, berlicksichtigt werden allein die Wirkungen der Arzneimittel aus
medizinischer ~ Sicht. Diese sind aus der Sicht des Gespanns
Versicherte/Krankenkassen bzw. aus der Sicht von deren medizinischen Beratern,
den Arzten, grundsitzlich austauschbar, ohne daf hier zeitliche oder finanzielle
Einschrankungen vorldgen. Ziel der Bildung der Festbetragsgruppen ist es ja
gerade, die aus Sicht medizinischer Expertise untereinander austauschbaren
Arzneimittel in ein Vergleichsmodell einzufiigen. Folglich kann man sagen, daf3
aus Sicht der Nachfrager jede der festgesetzten Gruppen einen eigenen Markt
darstellt.

Offen ist aber damit noch die Frage, wie sich bei identischen oder vergleichbaren
Wirkstoffen oder vergleichbaren Wirkungen unterschiedliche Darreichungsformen
und Bioverfiigbarkeiten auswirken. Die aus Sicht der Nachfrager optimalste
Darreichungsform hdngt von den Umstinden des Einzelfalles ab. Dabei wird je
nach den Umstdnden nicht jede Darreichungsform in Betracht kommen. Orale
Zufiihrung einer Tablette scheidet verstindlicherweise aus, wenn der Patient unter
Brechanfillen leidet. Dies fiihrt aber nicht dazu, dafl fiir die unterschiedlichen
Darreichungsformen eines Priparats unterschiedliche, voneinander getrennte
Mirkte anzunehmen wiren. Denn insgesamt betrachtet sind die verschiedenen
Darreichungsformen aus der Sicht der Nachfrager durchaus untereinander
austauschbar.

Im engen Zusammenhang zur Darreichungsform steht oftmals die
Bioverfl'igbarkeit406, ein jedoch ungleich bedeutsamerer Faktor. Er betrifft
Geschwindigkeit und Ausmaf}, mit denen die Wirkstoffe eines Arzneimittels
resorbiert werden und am Zielort im Korper ihre Wirkung entfalten””. Gemessen
wird dies (mangels genauerer MeBmoglichkeit am jeweiligen Zielort) am

406 Peters, in: Hauck/Noftz, § 35 Rn. 37.
407 Siehe Hauck/Gerlach § 35 Rn. 11f.; LPK-SGB V § 35 Rn. 8; Peters, in: Hauck/Noftz, § 35 Rn. 37.
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Blutspiegelms. Eine hohe Bioverfiigharkeit besagt, dafl ein an der verabreichten
Wirkstoffmenge gemessen grofler Anteil schnell ins Blut kommt. Insbesondere bei
schwerldslichen Substanzen kommt der Bioverfiigbarkeit eine hohe Bedeutung zu,
da die Bioverfiigbarkeit hier bei gleichen Wirkstoffen von Handelspriparat zu
Handelsprdparat stark schwanken kann'”.  Grundsitzlich stellt eine
unterschiedliche Bioverfiigbarkeit einen Faktor dar, der aus der Sicht der
Nachfrager von erheblichem Gewicht sein kann. Der Gesetzgeber hat folgerichtig
in den Beratungen zu dieser Norm wie folgt Stellung bezogen :

,Des weiteren wird klargestellt, dafl bei der Gruppenbildung gezielte und fiir die
Therapie bedeutsame Differenzierungen in der Zubereitung von Arzneimitteln, die
zu nachweisbar unterschiedlichen Bioverfiigbarkeiten fiihren, zu beriicksichtigen
sind. Die Biodquivalenz wirkstoffgleicher Arzneimittel ist nicht Voraussetzung fiir

Occ

die Bildung von Festbetragsgruppen.“

Biodquivalenz wird in der Wissenschaft der Pharmakokinetik angenommen, wenn
bei der statistischen Messung des Blutspiegels die insgesamte Aufnahmemenge
(AUC = area under curve), die maximal erreichte Konzentration im Blut und der
Zeitpunkt, zu dem diese Konzentration erreicht ist, sich innerhalb eines Bereichs
von +/-20 Prozent zu den Werten eines Vergleichspriparats befinden. Die
Biodquivalenz bezeichnet also, wie der Name schon vermuten 1d6t, die
Vergleichbarkeit mit einem anderen Priparat, zumeist einem Originalpraparat. Der
Gesetzgeber geht folglich davon aus, dafl in einzelnen Fillen unterschiedliche
Bioverfiigbarkeiten zur Bildung verschiedener Gruppen fithren konnen.
Biodquivalenz im pharmakokinetischen Sinne hingegen ist grundsatzlich nicht
erforderlich. Im Einzelfall kann jedoch eine hohe Bioverfiigbarkeit von Bedeutung
sein, wenn beispielsweise der Wirkungseintritt schnell erfolgen soll. Wenn der
Gesetzgeber Biodquivalenz nicht fiir erforderlich hélt, um zwei Medikamente fiir
vergleichbar zu erkldren, so stellt sich die Frage, ob aus der Sicht der Nachfrager
dies sich ebenfalls so darstellt. Es stellt sich mit anderen Worten die Frage, ob fiir
die Belange der Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes noch der Wertung
des Gesetzgebers gefolgt werden kann, oder ob zum Teil Medikamente einer
Festbetragsgruppe als zu unterschiedlichen sachlichen Méarkten gehorig eingestuft
werden miissen. Dies berithrt nicht nur die reine Bioverfiigbarkeit, sondern

408 Mutschler, A 2.6 (S. 41f.).
409 Siehe Mutschler, A 2.6 (S. 42).
410 BTDrucks. 11/3840 S. 53.
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ebenfalls Nebenfolgen, die gleichfalls fiir die Austauschbarkeit aus Sicht der
Nachfrager relevant sind. Soweit sich Medikamente am Markt behaupten konnen,
obwohl ihre Apothekenabgabepreise deutlich iiber dem festgesetzten Festbetrag
befinden, liegt der Verdacht nahe, da3 hier aus der Sicht der Nachfrager gerade
keine Austauschbarkeit gegeben ist"". Dies spricht daftir, dafl die vom
Bundesausschul der Arzte und Krankenkassen vorgenommene Zuordnung, wenn
auch vielleicht nicht im Sinne des § 35 SGB V fehlerhaft, so doch zumindest fiir
die Abgrenzung der sachlich relevanten Mirkte nicht mafigeblich ist. Entscheidend
ist, ob die Medikamente zu den hoheren Apothekenabgabepreisen dennoch
nennenswerte Umsitze erzielen konnen oder nicht. Fiihrt der hohere Preis dazu,
dafl kaum nennenswerte Verkaufszahlen zustandekommen, und ist ferner
anzunehmen, daf durch Senkung des Preises Nachfrager nach anderen
Medikamenten derselben Festbetragsgruppe nun dieses Medikament nachfragen
wiirden (Priifung der Kreuzpreiselastizitit), so ist ein einziger sachlich relevanter
Markt dieser Medikamente gegeben. Kann das Medikament jedoch auch zu dem
hoheren Apothekenabgabepreis nennenswerte Umsétze erzielen, so ist eine
Eingliederung in den Markt der anderen Medikamente der Festbetragsgruppe
gerade nicht gegeben.

Es wire bei einer Einzelfallpriifung fiir jedes den Festbetrag iiberschreitende
Medikament durch eine Kreuzpreiselastizititspriifung zu untersuchen, ob
tatsdchlich nur ein sachlicher Markt fiir die Festbetragsgruppe vorliegt. Es kann
jedoch nicht Gegenstand dieser Arbeit sein, alle knapp 25.000 in 446
Festbetragsgruppen erfafiten Fertigarzneimittel412 auf ihre Verwendbarkeit fiir die
Belange der Marktabgrenzung zu iiberpriifen. Es wird daher davon ausgegangen,
dafl die Festbetragsgruppen grundsdtzlich fiir die Abgrenzung der einzelnen
sachlich relevanten Mérkte mafigeblich sind. Eine Nachzeichnung der Spiirbarkeit
in jeder einzelnen Festbetragsgruppe ist auch fiir die Aussagekraft dieser Arbeit
insgesamt gar nicht erforderlich. Es geht vorrangig um die Uberpriifung einer
Gesamtaussage, nidmlich um die Uberpriifung der Vertraglichkeit der
Festbetragsfestsetzung mit Art. 81 I EG. Fiir diese Gesamtaussage fallen Fehler bei
der Abgrenzung einzelner sachlich relevanter Mérkte in Anbetracht der oben

411 Zur Bildung eigenstindiger Mérkte aufgrund von Preisunterschieden siehe EuGH, Urt. v. 21.2.1984,
»Hasselblad gegen Kommission®, Slg. 1984, 883, 902 (Rn. 21); ferner Kommission, Entsch. v.
21.12.1973, ,Kali und Salz“, ABI. 1974, 119/22, 25 (Rn. 26); Entsch. v. 8.1.1975, ,Pilzkonserven®,
Abl. 1975, 29/26, 27 (Rn. 5), bei denen der Preis jedoch neben der Qualitdt nur eine nachrangige Rolle
spielt.

412 Stand 1.Juli 2000, siehe BKK Bundesverband, Arzneimittel Vertragspolitik - September 2000, S. 7.
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genannten Gesamtzahl der Festbetragsgruppen nicht ins Gewicht. Lediglich die
Vollstindigkeit gebietet es, auch auf diese mogliche Fehlerquelle fiir den einzelnen
Fall hinzuweisen.

(4) Zwischenergebnis

Die vom BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen vorgenommene Bildung
von Festbetragsgruppen kann zugleich fiir eine im wesentlichen zutreffende
Abgrenzung der sachlich relevanten Mairkte herangezogen werden. Die derzeit
gliltigen 446 Festbetragsgruppen stellen daher in gleicher Anzahl verschiedene
sachliche Markte dar.

(ii) Hilfsmittel

Die oben bei den Arzneimitteln geschilderten Erwdgungen gelten auch hier. Die
Spitzenverbdnde der Krankenkassen bilden Gruppen von Hilfsmitteln mit gleicher
Funktion. Da auch hier davon auszugehen ist, daB die Nachfrager nach diesen
Hilfsmitteln, ndmlich die Krankenkassen mit ihren Versicherten, keine Interessen
an den Leistungen eines bestimmten Leistungsanbieters haben, sondern aus Sicht
der Nachfrager funktional gleiche Hilfsmittel verschiedener Anbieter beliebig
austauschbar sind, gelten auch hier die oben geschilderten Grundsitze {iber die
Nachfragesubstitution ~ bei  Nachfragerkartellen.  Verglichen = mit den
Festbetragsgruppenbildungen bei den  Arzneimitteln stellen sich die
Festbetragsgruppenbildungen zugleich um ein Vielfaches einfacher dar, weil
insbesondere = verkomplizierende = Faktoren @ wie die  Bioverfiigbarkeit,
Darreichungsform oder Nebenwirkungen die funktionale Austauschbarkeit nicht
zusdtzlich erschweren. Folglich kénnen auch hier die durch die Spitzenverbénde der
Krankenkassen gebildeten Festbetragsgruppen flir die Abgrenzung der sachlich
relevanten Markte entsprechend herangezogen werden.

¢) Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes

Rdumlich relevanter Markt ist grundsdtzlich derjenige Bereich, in dem die
beteiligten Unternehmen die relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten.
Bei Nachfragerkartellen hingegen ist dies derjenige Bereich, in dem die Nachfrager
nach den relevanten Produkten oder Dienstleistungen nachfragen.
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(1) Arzneimittelmarkt

Die Arzneimittelfestbetrdge werden jeweils einheitlich fiir den Bereich des
gesamten Gebietes der Bundesrepublik festgesetzt, die Krankenkassen fragen im
gesamten raumlichen Bereich der Bundesrepublik Deutschland zu einheitlichen
Bedingungen nach Arzneimitteln nach. Dies bezieht auch die neuen Lénder ein, fiir
die allerdings bis zum 31.12.1993 ein eigenstdndiges Festbetragssystem galt413.
Somit ist der rdaumlich relevante Markt das Gebiet der Bundesrepublik
Deutschland.

(i1) Hilfsmittelmarkt

Bei den Hilfsmitteln besteht nicht ein einzelnes Festbetragswesen, welches das
gesamte Gebiet der Bundesrepublik einheitlich erfafte, sondern es bestehen
sechzehn einzelne, jeweils sich auf das Gebiet eines Bundeslandes beschrdnkende
Festbetragswesen, die sich zwar in ihren Durchfithrungen, insbesondere bei den zu
Gruppen zusammengefafiten Hilfsmitteln, bis ins kleinste gleichen, nicht aber in
den jeweils festgesetzten Betrdgen. Fraglich ist also, ob man sechzehn einzelne, in
rdumlicher Hinsicht getrennte Mirkte unterstellen muf3, oder ob sich aufgrund der
Homogenitit der Preismechanismen nicht ebensogut ein einzelner rdumlicher Markt
annehmen 14Bt. Ersteres, die Annahme von sechzehn Einzelmirkten, liee sich
dadurch rechtfertigen, da man, im Einklang mit der Praxis von EuGH und
Kommission, grundsdtzlich als rdumlich relevante Mdrkte die von den beteiligten
Unternehmen gewihlten Eingrenzungen iibernimmt. Letzteres wiederum liefle sich
sehr gut damit begriinden, daB es im Rahmen des Art. 81 I EG nicht darauf
ankommt, dafl die Wettbewerbsparameter im gesamten Gebiet der Beschrankung
um einen einheitlichen Wert verfilscht werden. Die Verbotsnorm richtet sich gegen
die Preisfestsetzung an sich, nicht gegen eine bestimmte Preishéhe. Man konnte
daher sagen, da} eine einzige einheitliche Wirkung auf den Wettbewerb allen
sechzehn rdumlich getrennten Festbetragssystemen gemein ist, auch wenn in
verschiedenen Bereichen verschiedene Festbetrige gelten. Entscheidend wire dann
die  Tatsache, daB in all den sechzehn Bereichen identische
Preisregulierungsmechanismen existieren.

Tatsédchlich kann dahingestellt bleiben, ob man sechzehn rdumliche Einzelmirkte
annimmt oder nur einen einzigen Markt, der sich {iber das gesamte Gebiet der

413 Siehe Peters, in: Hauck/Noftz, § 35 Rn. 14.
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Bundesrepublik  Deutschland  erstreckt. ~ Fir die  Frage, ob eine
Wettbewerbsbeschrankung mit spiirbaren Auswirkungen vorliegt, werden nach der
sog. ,,Biindeltheorie“ auch gleichartige Wettbewerbsbeschrankungen derselben oder
anderer Unternehmen beriicksichtigt. Es kommt mit anderen Worten nicht mehr auf
die Spiirbarkeit der einzelnen Maflnahme, sondern auf die der Gesamtheit der
MaBnahmen an'"’. Wihrend es bei der Biindeltheorie jedoch eigentlich nur um
andere wettbewerbsbeschrankende Maflnahmen im selben raumlichen Markt geht,
stellt sich hier das Problem mit zumindest teilweise identischen Beteiligten (die
Verbédnde der Ersatzkassen sind an Festbetragsfestsetzungen fiir Hilfsmittel in allen
sechzehn Bundeslidndern beteiligt) bei rdumlich (nach h.M.) sich unterscheidenden
Mirkten. Bei wertender Betrachtung geht es der Biindeltheorie, wie bereits
eingangs erwdhnt, jedoch um die Feststellung der Verursachungsbeitrige. Wenn
den Gemeinsamen Markt nun Folgen von Wettbewerbsbeschrankungen treffen,
deren Spiirbarkeit sich erst aus den kumulierten, aber rdumlich nicht
deckungsgleichen Folgen einer Mehrheit von Wettbewerbsbeschrankungen ergibt,
so kann auch hier nur die Ermittlung der Verantwortlichkeit im Mittelpunkt stehen.
Dafiir ist unerheblich, ob die Folgen der verschiedenen
Wettbewerbsbeschrankungen sich einen groferen rdumlichen Bereich fein
sduberlich aufteilen, oder ob sie sich alle im gesamten rdumlichen Bereich
auswirken. Wenn man nun kleine, auf die Fliche der Bundesldnder begrenzte
rdumliche Einzelmirkte annihme, miifite die gesamte Spiirbarkeitspriifung unter
Einbeziehung des Denkansatzes der Biindeltheorie letztlich zu demselben Ergebnis
gelangen, da sie jeweils auch die kumulierten Auswirkungen raumlich benachbarter
Wettbewerbsbeschrankungen beriicksichtigen miifite.

Dabher sind, zumindest was die Folgen der Festbetragssysteme angeht, fiir die Frage
der Spiirbarkeit im Ergebnis die Auswirkungen im gesamten Bereich der

414 Siehe EuGH, Urt. v. 30.6.1966 ,,Société Technique Miniére gegen Maschinenbau Ulm GmbH*, Slg.

1966, 281, 306; Urt. v. 13.7.1966 ,,Consten GmbH u.a. gegen Kommission®, Slg. 1966, 321, 391;
Urt. v. 12.12.1967 ,Brasserie de Haecht gegen Oscar Wilkin u.a.” (,,Brasserie de Haecht 1), Slg.
1967, 543, 556; Urt. v. 25.11.1971 ,,Béguelin Import gegen G.L. Import Export®, Slg. 1971, 949, 960
(Rn. 18); Urt. v. 10.7.1980 ,,Lancome gegen Etos u.a.”, Slg. 1980, 2511, 2536 (Rn. 24 a.E.); Urt. v.
11.12.1980 ,,L"Oréal gegen De Nieuwe Amck®, Slg. 1980, 3775, 3792 (Rn. 19); Urt. v. 28.2.1991
»Delimitis gegen Henninger Brau®, Slg. 1991, 1935, 984 (Rn. 14ff.); Urt. v. 27.4.1994 ,,Gemeente
Almelo u.a. gegen Energiebedrijf IJsselmij NV*, Slg. 1994, 1-1477, 1519 (Rn. 37). EuGEIL Utt. v.
8.6.1995 , Langnese-Iglo GmbH gegen Kommission®, Slg. 1995, 1I-1533, 1572 (Rn. 99).
So auch die Kommission in ihrer fitheren Bagatellbekanntmachung v. 9.12.1997 aaO Rn. 17, 18;
anders jetzt in der neuen Bagatellbekanntmachung v. 22.12.01, ABL 2001 C 368/14 Rn. 8
(Herabsetzung der Spiirbarkeitsschwelle auf 5 %). Siehe ferner Bunte, in: Langen/Bunte, Art. 81 Rn.
124; Schroter, in: GTE, Art. 851 Rn. 182, 194.
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Bundesrepublik Deutschland zu berﬁcksichtigen415,

d) Spiirbarkeit von Wettbewerbsbeschrinkungen bei Arzneimitteln

(i) Nachfrageumsatzanteile (quantitative Priifung)

Geht man von einem auf das Gebiet der Bundesrepublik beschrdnkten rdumlich
relevanten Markt aus, so ist das Verhdltnis des in diesem Gebiet durch die
Krankenkassen jeweils erzielten Umsatzvolumens auf den sachlich relevanten
Mirkten zu den insgesamt in diesen Mairkten in der Bundesrepublik erzielten
Umsatzvolumina entscheidend. Da man bei gesetzlich Krankenversicherten in etwa
von gleichem Verbrauch an Arzneimitteln wie bei privat Krankenversicherten
ausgehen kann, ist fiir die Bestimmung der Umsatzanteile der gesetzlichen
Krankenkassen als Nachfrager nach Arzneimitteln schon ein Blick auf den Anteil
der gesetzlich Krankenversicherten an der Bevolkerung ausreichend. In
Deutschland lebten am 31.12.1997 gut 82 Mio Menschen"’. Gesetzlich
krankenversichert waren am 1.7.1998 rund 71,3 Mio Menschen. Geht man davon
aus, da3 die Bevodlkerungszahl innerhalb des halben Jahres, den die beiden
Mef3zahlen auseinander liegen, sich nicht erheblich gedndert haben, so kommt man
zu einem Anteil der gesetzlich Krankenversicherten an der Gesamtbevolkerung von
86,9 %. Untersucht man des weiteren den Anteil der GKV-Versicherten an der
Bevolkerung unter Einbeziehung der Altersstruktur, so wird klar, daf mit
steigendem Alter auch der Anteil der gesetzlich Krankenversicherten zunimmt
(Siehe Tabelle 7).

Liegt er bei unter 45-jédhrigen noch deutlich unter 85 %, so steigt er bei {iber 65-
jéhrigen auf knapp 95 %. Aus diesen Anteilszahlen der gesetzlich
Krankenversicherten lassen sich nun Riickschliisse ziehen auf die Marktanteile bei
Arzneimitteln, die die gesetzlichen Krankenkassen haben. Arzneimittel, die in der
gesamten Bevolkerung gleichermafBlen und im gleichen Umfang zur Anwendung
kommen, werden folglich im Bereich der Bundesrepublik Deutschland zu 86%
durch gesetzliche Krankenkassen nachgefragt werden. Arzneimittel, die speziell fiir
Kinder entwickelt und hergestellt werden, werden demgegeniiber zu einem etwas
geringeren  Prozentsatz  durch  gesetzliche  Krankenkassen  nachgefragt

415 Die vorigen Ausfiihrungen sind freilich zum 01.01.2005 wegen der neuen Fassung des § 36 SGB V
obsolet, siehe S. 88.
416 Siehe BMG, Daten des Gesundheitswesens S. 28.
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werden.Demgegeniiber diirfte der Anteil der gesetzlichen Krankenkassen bei
Arzneimitteln, die nicht speziell fiir Kinder hergestellt werden, zumeist deutlich
iiber 86% liegen. Diese Zahl wiirde namlich voraussetzen, daf3 ein Medikament bei
Mitgliedern aller Altersschichten in gleichem Umfang zur Anwendung kidme. Diese
Voraussetzung ist jedoch illusorisch. Die Pro-Kopf-Ausgaben steigen allgemein mit
dem Alter des Versicherten. Dies wirkt sich auch auf die Ausgaben fiir (und damit
die Nachfrage nach) Arzneimitteln aus.

Tabelle 7 : Anteil GKV-Versicherter an der Bevolkerung

Anteil GKV
Alter GKV Bevolkerung an

Bevdlkerung
Bis 15 10982618 13098411 83,85
15-45 29760648 35057177 84,89
45-65 18278964 20935376 87,31
Uber 65 12296580 12966415 94,83
Gesamt 71318810 82057379 86,91

Quelle : BMG, Daten des Gesundheitswesens S. 28, 383, eigene Berechnungen

So verursachten 1986 rund 10,6 Mio. Mitglieder der KvdR zusammen mit ihren
Mitversicherten Kosten fiir Arzneimittel in Hohe von knapp 10,5 Mrd. pM*.
Demgegeniiber verursachten die 25,8 Mio Mitglieder der AKV zusammen mit ihren
Mitversicherten lediglich Arzneimittelkosten in Hohe von 8,35 Mrd. DM. Damit
entfielen deutlich mehr als 50% der Arzneimittelausgaben der GKV auf die
Versicherten der KvdR. Auch heute sieht dies nicht anders aus. 1998 lagen die
Arzneimittelausgaben in der AKV je Mitglied bei 454 DM (380 DM in den neuen
Bundeslﬁndern)418. Die Ausgaben fiir Arzneimittel je Mitglied in der KvdR lagen
demgegeniiber bei 1184 DM (1108 DM in den neuen Bundeslindern). Aus dieser
Konzentration der Arzneimittelausgaben bei Menschen hohen Alters einerseits und
dem hohen Anteil gesetzlich Krankenversicherter in dieser Altersgruppe von nahezu
95 % andererseits folgt, da3 die gesetzlichen Krankenkassen bei den meisten
Medikamenten in der Bundesrepublik Deutschland zu merklich mehr als 86 %
Nachfrager sein diirften. Dies wiederum bedeutet, dafl die gesetzlichen
Krankenkassen auf den meisten (sachlichen) Mairkten, die durch

417 Siehe BTDrucks. 11/2237 S. 281, 282.
418 VAAK/AEV ,,Ausgewihlte Basisdaten des Gesundheitswesens 2000“ S. 68, 70.
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festbetragsgebundene Medikamente gebildet werden, nahezu ausschliefiliche
Nachfrager sind.

(i1) Folgen fiir Dritte (qualitative Priifung)

Bislang wurde nicht darauf eingegangen, welche Auswirkungen das
Festbetragssystem fiir Dritte hat. Es wurde vielmehr nur darauf verwiesen, dal} es
eine Beschrankung der Handlungsfreiheit der gesetzlichen Krankenkassen darstellt
und welche wirtschaftliche Bedeutung die Nachfrage durch die Krankenkassen fiir
die Anbieter von Arzneimitteln hat. Offen ist damit, inwieweit diese
Selbstbeschrankung der gesetzlichen Krankenkassen die Handlungsmdglichkeiten
Dritter tatsdchlich beeinflufit hat und somit spiirbar geworden ist. Ablesbar sind die
Auswirkungen des Festbetrages fiir Dritte vor allem an der Entwicklung der Preise
flir Arzneimittel. Zwar steigen die Kosten pro verordnetem Medikament stetig an,
aus diesen Steigerungen 1463t sich jedoch nicht ohne weiteres die Preisentwicklung
bei den Medikamenten ablesen. Grofiter Kostentreiber ist die sog.
Strukturkomponente, namlich diejenige Kostensteigerung, die auf Veranderungen
bei den verordneten Medikamenten (etwa durch neue, nicht festbetragsgebundene
Medikamente) zuriickzufiihren ist"”.

Untersucht man festbetragsgebundene und festbetragsfreie Medikamente getrennt,
so wird offenbar, da3 es hier zwei gegenldufige Entwicklungen gibt, ndmlich eine
starke Preissteigerung bei festbetragsfreien Medikamenten einerseits und eine
deutliche Verringerung der Preise bei festbetragsgebundenen Medikamenten
andererseits. Wahrend die festbetragsgebundenen Arzneimittel nur noch bei gut 85
% des Preisniveaus von 1988 liegen, liegen die festbetragsfreien Arzneimittel bei
iber 105 % des Preisniveaus dieses Zeitpunktsm. Insofern besteht also eine Liicke
von etwa 20 Prozentpunkten, die nur auf das Bestehen des Festbetragswesens
zuriickgefiihrt werden kann.

Ferner ist die Preisstruktur bei den festbetragsgebundenen Arzneimitteln zu
beriicksichtigen (siche Tabelle 8). Von den 24631 Arzneimittelpackungen, fiir die
am 1. Juli 2000 insgesamt Festbetrdge festgesetzt waren, sind 23382 (dies

entspricht 94,93 %) zu diesen Festbetragen oder giinstiger zu erhalten™”".

419 Siehe VfA, Statistics 2000, S. 61.
420 So VFA, Statistics 2000 S. 45.
421 BKK-Bundesverband, Festbetrags-Info Stand Juli 2000.
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Tabelle 8 : Abweichung der Preise der vom Festbetragswesen erfaiten Arzneien von den
Festbetrige in %

Anzahl Anteil an allen
Abweichung in % abweichender Festbetrags-
Arzneien arzneien

>500 1 0,00
>250 bis 500 32 0,13
>125 bis 250 69 0,28
>100 bis 125 36 0,15
>90 bis 100 30 0,12
>80 bis 90 25 0,10
>70 bis 80 46 0,19
>60 bis 70 69 0,28
>50 bis 60 94 0,38
>40 bis 50 170 0,69
>30 bis 40 105 0,43
>20 bis 30 127 0,52
>10 bis 20 170 0,69
>0 bis 10 275 1,12
>-10 bis O 9980 40,52
>-20 bis -10 6046 24,55
>-30 bis —20 2785 11,31
>-40 bis —30 1895 7,69
>-50 bis —40 860 3,49
>-60 bis -50 774 3,14
>-70 bis —60 424 1,72
>-80 bis -70 472 1,92
Unter —80 142 0,58

Quelle : BKK-Bundesverband, eigene Berechnungen

Lediglich 1247 Arzneimittelpackungen (5,07 %) hielten also die Festbetrdge nicht
ein. Untersucht man ferner, inwieweit die Preise von den Festbetrdgen nach oben
oder unten abweichen, so fdllt auf, dal der Grofiteil der Preise die Festbetrage
entweder genau einhdlt oder geringfiigig unterschreitet. So halten 5830
Arzneimittelverpackungen die Festbetrage auf den Pfennig genau ein, was 23,67 %
aller Festbetragsarzneien entspricht. Insgesamt liegen die Preise von iiber 65 %
aller Festbetragsarzneien zwischen 80 und 100 % des jeweiligen Festbetrags.
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Diese Zahlen verdeutlichen, wie sehr sich die Preise der Arzneimittel an den
Festbetragen orientieren. Bei den die Festbetrdge iiberschreitenden Preisen ist
ebenfalls eine starke Orientierung zu den Festbetrdgen hin festzustellen. Nur etwa
anderthalb Prozent aller Festbetragsarzneien iberschreiten ihre jeweiligen
Festbetrage um mehr als 50 %. Die Festbetrdge haben daher nicht nur Bedeutung
als Einschrankung des Nachfragewettbewerbs, die Krankenkassen haben vielmehr
gemeinsam als Nachfrager auch genug Marktmacht, um den Arzneimittelherstellern
die Festbetrdge als Hochstpreise aufzuzwingen.

(iii)Bewertung der Spiirbarkeit

Bei einem Nachfrageanteil von tiber 90 % auf dem rdumlich relevanten Markt wird
man nicht umhin konnen, die hier gegebene Beschrankung des
Nachfragewettbewerbs nach Arzneimitteln als ,,spiirbar” anzusehen. Der durch die
Bagatellbekanntmachung gesetzte Hochstwert von 10 % Marktanteil wird hier
gleich um das Achtfache iibertroffen. Die tatsdchliche Wirksamkeit dieser
Wettbewerbsbeschrankung duflert sich zudem in der Entwicklung der Preise, die bei
festbetragserfafiten Arzneimitteln deutlich gesunken sind.

Auch sind nach der Biindeltheorie andere Beschrinkungen zu beriicksichtigen, die
gleiche Wirkungen wie die zu beurteilende Maflnahme haben, und daher
zusammengenommen den Wettbewerb noch weit stirker einschrianken, als dies die
fragliche MaBBnahme allein tdte. Hierin kommt der Gedanke zum Ausdruck, daf}
Beschrankungen nicht losgeldst von den bestehenden Wettbewerbsumstinden
betrachtet werden konnen. Zahlreiche Staaten iiben direkten Einflul auf die
Arzneimittelpreise aus oder setzen sie sogar direkt fest und schrdnken so den
moglichen Nachfragewettbewerb von vornherein ein. In Frankreich etwa, dem
umsatzstdrksten Arzneimittelmarkt in der EU, galt bis 1994 eine behordliche
Preisfestsetzung, die nun durch ein Rahmenabkommen zwischen Pharmaindustrie
und Staat ersetzt worden ist. Dieser Vertrag sieht eine Selbstbegrenzung des
Werbeaufwandes durch die pharmazeutische Industrie vor, der Staat behdlt sich
notfalls die Riickkehr zum fritheren System vor . Ebenfalls Systeme, in welchen
der Staat in erheblichem Umfang die Preise fiir den iiberwiegenden Teil der
Arzneimittel bestimmt, haben Belgien, Griechenland, Grofbritannien, Irland,
Italien und Luxemburgm. Finnland, Portugal, Schweden und Spanien nehmen

422 Siehe ,,Europdische Gesundheitssysteme und Pharmamarkte® S. 36.
423 Siehe ,,Europdische Gesundheitssysteme und Pharmamarkte® S. 12, 42, 49, 61, 66.
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insoweit EinfluB auf die Arzneimittelpreise, als dort die Erstattung der
Arzneimittelkosten gegeniiber den Versicherten durch die jeweiligen staatlichen
Versicherungen oder Gesundheitswesen von einer behordlichen Genehmigung der
Preise abhingig ist™. SchlieBlich existieren in Dianemark, den Niederlanden und
Osterreich der deutschen Regelung vergleichbare Normen, die die Erstattung durch
staatliche Versicherungen oder Gesundheitsdienste auf einen Festbetrag
begrenzen425. Auch wenn diese Wettbewerbsbeschrankungen in den genannten
Staaten nicht von Unternehmen, sondern von ,echten“ staatlichen Stellen
herbeigefiihrt werden, so fiihrt dies dennoch dazu, dafl der Nachfragewettbewerb
auf diesen Mérkten von vornherein stark eingeschrdnkt ist. Um so gewichtiger
wiegt fiir die Belange des EG-Vertrages daher eine Wettbewerbsbeschriankung des
genannten Umfangs durch Unternehmen, die den Nachfragewettbewerb noch weiter
einschrénken.

Das Tatbestandsmerkmal der Spiirbarkeit in seiner Eigenschaft als Indikator der
Relevanz fiir die Belange der Gemeinschaft liegt daher hier bezogen auf die
Arzneimittelfestbetrige vor.

(iv) Keine Spiirbarkeit mangels Preiswettbewerbs ?

Bien vertritt die Ansicht, ein Versto3 gegen Art. 81 EG scheide aus, weil ein
beschrinkbarer Preiswettbewerb der Arzneimittelhersteller untereinander, der fiir
einen Verstof3 erforderlich sei, von vornherein fehle™. Dies vermag nicht zu
iberzeugen. Zum einen ist Preiswettbewerb nicht der einzig schiitzenswerte
Wettbewerb. Es ist anzunehmen, dal der restliche Wettbewerb (durch
Markenbildung, Seminarveranstaltungen fiir die verordnenden Arzte etc.), der
frither bestand, durch die Einfiihrung der Festbetrdge stark an Bedeutung verloren
hat, weil die Festbetrage den Preis als zentralen Wettbewerbsparameter eingefiihrt
haben. Dann ist aber eine wettbewerbsbeschrinkende Wirkung nicht nur
hinsichtlich des Preiswettbewerbes, sondern auch hinsichtlich der anderen
Parameter gegeben.

Ferner ist die Behauptung, ein Preiswettbewerb habe gar nicht existiert, an sich
unzutreffend, dieser existierte lediglich abgeschwicht und in abgewandelter Form.

424 Siehe ,,Europdische Gesundheitssysteme und Pharmamarkte“ S. 30, 92, 99, 111.
425 Siehe ,,Europdische Gesundheitssysteme und Pharmamarkte“ S. 16, 69, 81.
426 Siehe Bien S. 168.



284

Denn durch die Arznemittelbudgetierung427 mit Einstandspflicht der Arzte von 100
bis 105 % des Budgets, die wihrend eines grolen Teils der Durchfithrung des
Festbetragswesens bestand, war ein (abgeschwichter) Preiswettbewerb der
Arzneimittelhersteller untereinander sehr wohl gegeben. Die Arzneimittelhersteller
muBten damit rechnen, daB im Falle drohender Budgetiiberschreitung die Arzte zur
Verordnung preiswerter Arzneimittel {ibergingen, um nicht durch die GKV in
Globalregress genommen zu werden. Zwar ist der entsprechende Verhaltensanreiz
weit schwicher als eine unmittelbare Einstandspflicht nicht der Arzteschaft sondern
des verordnenden Arztes selbst. Verstirkt wird der Anreiz zur Verordnung
preiswerter Medikamente fiir den einzelnen Arzt jedoch durch die Institutionen der
Auftilligkeitspriifung und Zufilligkeitspriifung nach § 106f. SGB V. Aus diesem
Grund ist es unzutreffend, daB8 der mit dem Arzneimittelpreis zusammenhdngende
Wettbewerb der Arzneimittelhersteller untereinander von vornherein inexistent
gewesen waren.

e) Spiirbarkeit von Wettbewerbsbeschrinkungen bei Hilfsmitteln

Es ist nun zu untersuchen, ob auch bei den Hilfsmitteln eine spiirbare Beschrankung
des Wettbewerbs gegeben ist.

(i) Nachfrageumsatzanteile (quantitative Priifung)

Ausgangspunkt mufl wiederum der Anteil der gesetzlichen Krankenversicherten an
der Gesamtbevdlkerung in Hohe von 86 % sein. Auch hier wirkt sich jedoch die
Altersstruktur der gesetzlich Krankenversicherten aus. Es ist eine deutliche
Zunahme von Heil- und Hilfsmitteln mit steigendem Alter zu verzeichnen. So
entfielen im Jahr 1986 von den Gesamtausgaben der GKV fiir Heil- und Hilfsmittel
in Hohe von 7,22 Milliarden DM auf die Krankenversicherung der Rentner mit 10,6
Millionen Mitgliedern insgesamt 3,192 Milliarden DM™. Dies entspricht 44,2 %
der Gesamtausgaben in diesem Bereich. Die 25,8 Millionen Mitglieder der
allgemeinen Krankenversicherung hingegen verursachten nur Kosten in Héhe von
4,029 Milliarden DM, was 55,8 % der Gesamtausgaben entspricht.

Nicht anders sieht dies auch spiter aus. 1998 wendete die GKV pro Mitglied 267

427 Hierzu bereits oben S. 171
428 Hierzu oben S. 42f.
429 Siehe BTDrucks. 11/2237 S. 281, 282.
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DM in den alten bzw. 161 DM in den neuen Bundesldndern fiir Heil- und
Hilfsmittel auf™’. In der Krankenversicherung der Rentner war dieser Betrag mit
656 DM (alte Bundeslidnder) bzw. 496 DM (neue Bundeslinder) doppelt bzw.
dreimal so hoch. Wegen des oben geschilderten hohen Anteils an Rentnern und des
geringeren Anteils an jingeren Versicherten (jeweils bezogen auf den
durchschnittlichen Versichertenanteil in Héhe von 86 %) ist davon auszugehen, daf3
auch bei den Hilfsmitteln der Nachfrageumsatzanteil der gesetzlichen
Krankenkassen eher iiber den 86 % liegt, die dem Anteil der gesetzlich
Krankenversicherten an der Gesamtbevolkerung entsprechen, als darunter.

(i1) Folgen fiir Dritte (qualitative Priifung)

Die  verschiedenen  Hilfsmittel unterscheiden sich stark in  ihren
Anwendungsgebieten und Wirkungsweisenm. Die Anbieter von Hilfsmitteln finden
sich deswegen, anders als die Anbieter von Arzneimitteln, nicht in einheitlichen
Verbdnden zusammen, sondern bilden lediglich in ihren jeweiligen Berufsgruppen
Organisationen zur Vertretung ihrer Interessen. Es fehlt daher eine differenzierte
statistische Erfassung der Preise und Umsitze bei der Gesamtheit der Hilfsmittel.
Es liegt aber nahe, da3 die Wirkung der Festbetrdge auf die Situation der Erbringer
von Hilfsmittelleistungen derjenigen gleicht, die in Bezug auf die Hersteller oder
Importeure von Arzneimitteln eingetreten ist.

(iii)Bewertung der Spiirbarkeit

Geht man wiederum davon aus, daf} die Inanspruchnahme von Hilfsmittelleistungen
durch gesetzlich Krankenversicherte und sonstige Bevolkerung in gleicher Art und
gleichem Umfang erfolgt, und berlicksichtigt man die Altersstruktur der
Versicherten, so bedeutet dies einen Nachfrageanteil der gesetzlichen
Krankenkassen in Hohe von knapp 90 Prozent. Auch hier iibersteigen also die
Marktanteile der wettbewerbsbeschrankenden Unternehmen die zuldssige Schwelle
von 10 % um das Achtfache. Dies rechtfertigt die Annahme der Spiirbarkeit der
Festbetragsregelung auch hinsichtlich der Hilfsmittel.

430 So VAAK/AEV ,,Ausgewihlte Basisdaten des Gesundheitswesens 2000 S. 68, 70.
431 Vgl. die Auflistung bei Krauskopf, in: Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, § 36 Rn. 7.
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7) Zusammenfassung

Die durch das Festbetragssystem bezweckten und bewirkten
Wettbewerbsbeschriankungen sind samtlich spiirbar.
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VI)Die Ausnahmevorschrift des Art. 86 11

1) Die Bedeutung von Art. 86 II EG im Normengefiige

Die Frage der Vereinbarkeit des Festbetragssystems mit Art. 81 EG ist schlieflich
abhéngig davon, ob Art. 81 I EG auf die Tatigkeiten der Krankenkassenverbiande
iiberhaupt Anwendung findet. Diese {iblicherweise als erstes zu kldrende Frage der
Anwendbarkeit einer Norm stellt sich im Zusammenhang mit Art. 86 EG erst zum
SchluB}, da Art. 86 II EG nur als eine spezielle Ausnahme von der Geltung der
Vorschriften fiir Unternehmen ausgeformt wurde. Dem steht auch nicht entgegen, daf3
Art. 86 I EG zuweilen als Bereichsausnahme bezeichnet wird*”. Denn zumindest
inhaltlich besteht iiber eine enge Auslegung des Art. 86 II EG kein Streit mehr””.
Aufgrunddessen wird Art. 86 II EG den Voraussetzungen nicht gerecht, die man der
inhaltlichen Bedeutung nach an den Begriff der Bereichsausnahme stellen muf3. Eine
generelle und unkritische Freistellung eines bestimmten Bereichs, nadmlich der
Tatigkeit der offentlichen Unternehmen, ist durch die Vorschrift nicht gewollt. Die
vorgefundene Formulierung bestitigt vielmehr, dal die Wettbewerbsregeln
grundsétzlich fiir alle Unternehmen, also auch diejenigen mit besonderen
ibertragenen Aufgaben, Geltung haben. Der von der herrschenden Literatur
verwendete Begriff der Legalausnahme ist daher in dieser eher theoretisch
anmutenden Auseinandersetzung vorzuziehen.

Geradezu priagend fiir das Verstindnis der Bedeutung des Art. 86 EG ist das
Verhiltnis der Absétze eins und zwei des Artikels zueinander. Historisch gesehen ist
Art. 86 EG ein Kompromifl zwischen zwei in den Griindungsstaaten des EWGV
vertretenen  Verwaltungssystemen. Wiahrend Frankreich und Italien hohe
Beteiligungen der offentlichen Hand an Unternehmen aufwiesen, die die Erledigung
gewisser Aufgaben {ibernahmen, an denen die jeweiligen Staaten ein Interesse hatten,
war der 6ffentliche Sektor bei Unternehmen der anderen Griinderstaaten, nimlich der

432 Siehe etwa Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 49, 62 (jeweils die Uberschriften); Mailiander, in: GK-
GWB und Europiisches Kartellrecht, EWGV-BerAusn. Rn. 10; dagegen Jungbluth, in: Langen/Bunte,
Art. 86 Rn. 36; Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 36, die von einer bloflen
,Legalausnahme* sprechen.

433 Allgemeine Ansicht, vgl. EuGH, Urt. v. 27.3.1974 ,BRT u.a. gegen NV SABAM u.a.“, Slg. 1974,
313, 318 (Rn. 19), stRspr. Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 49 a.E, 62; Jungbluth, in: Langen/Bunte,
Art. 86 Rn. 36; Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 53. A.A. aber noch
Maildnder, in: GK-GWB und Europdisches Kartellrecht, EWGV-BerAusn. Rn. 10.

434 Hirsch, in: Gleiss/Hirsch, (3. Aufl.) Art. 90 Rn. 15; Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung),
Art. 90 Rn. 4 unter Verweis auf GA Da Cruz Vilaca, Schlulantrage v. 11.2.1988 ,Bodson gegen
Pompes Funebres®, Slg. 1988, 2479, 2497 (Rn. 65); Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 62.
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Benelux-Staaten und Deutschlands, weniger stark vertreten. Die erstgenannten
Staaten wollten die Stellung ihrer 6ffentlichen Unternehmen nicht gefahrdet sehen,
wiahrend die zuletztgenannten Staaten fiir diesen Fall erhebliche Nachteile der
eigenen Wirtschaft im Wettbewerb beflirchten mufiten. Die bewuf3t unklar gehaltene
Formulierung der beiden Absétzem, die bezweckte, daBl beide Parteien ihre Ziele in
den Vertrag hineinlesen konnten, hat in der Folge erhebliche Diskussionen {iber ihre
Auslegung heraufbeschworen. Strenggenommen handelte es sich um einen offenen
Dissens der vertragsschliefenden Mitgliedstaaten. Inhaltlich geht es darum, daf3 die
unterschiedliche Lage in den Mitgliedstaaten dazu flihren kann, dafl inhaltlich
identische Wettbewerbsbeschrdnkungen in dem einen Staat durch diesen selbst, in
dem anderen aber durch ein offentliches Unternehmen herbeigefiihrt werden. Im
Ergebnis soll diese unterschiedliche Ausgangssituation keine unterschiedlichen
Folgen haben, auch wenn in dem einen Staat gegen das Unternehmen, in dem
anderen aber gegen diesen selbst vorgegangen werden muB*”.

Art. 86 I EG richtet sich an die Mitgliedstaaten mit der Verpflichtung, in Bezug auf
offentliche und mit ausschlieBlichen Rechten ausgestattete Unternehmen keine dem
Vertrag, insbesondere den Art. 12 und 81 bis 88 EG widersprechende Maflnahmen zu
treffen oder beizubehalten. Art. 86 II EG hingegen richtet sich an die Unternehmen
selbst und schildert die Voraussetzungen einer Legalausnahme von den Vorschriften
des Vertrages. Der Kreis der Adressaten ist auf solche Unternehmen begrenzt, die
eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse erbringen oder den
Charakter eines Finanzmonopols haben. Allgemein wird dies so ausgelegt, dal} die
Gruppen der in den Absdtzen eins und zwei genannten Unternehmen nicht
deckungsgleich sind, da theoretisch auch private Unternehmen mit besonderen
Aufgaben betraut werden konnen, ohne dafl es sich gleich um offentliche
Unternehmen im Sinne des Art. 86 1 EG handeln miiBte”. Praktisch hingegen
werden die Staaten kaum Vorrechte auf private Unternehmen iibertragen, ohne sich
solche Moglichkeiten der Einwirkung auf diese Unternehmen zu bewahren, die diese
Unternehmen dann als ,0ffentliche Unternehmen® im Sinne des Art. 86 I EG

. . 438
erscheinen liefen .

435 Siehe Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 1; Ehricke, EuZW 1993, 211, 215
(Fn. 59); zu den historischen Voraussetzungen, aus denen sich der Kompromificharakter ergibt,
Ipsen/Nicolaysen, NJW 1964, 2336f.

436 So Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 86 Rn. 5 a.E.

437 Siehe v.Wilmowsky, ZHR 155 (1991) S. 545, 550; Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung),
Art. 90 Rn. 7 unter Verweis auf EuGH, Urt. Slg. 1977, 163, 182.

438 So Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 49; Ehricke, EuZW 1993, 211, 214.
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Dabei muf3 deutlich zwischen den Féllen des Art. 8 I und II EG unterschieden
werden. Absatz eins erfaBt die Ubertragung von besonderen Rechten an Unternehmen
und verbietet dies (dem Grundsatz nach) den Staaten. Absatz zwei erfaflt die
Ubertragung von Aufgaben, ohne daB hiermit zwingend auch die Ubertragung
besonderer Rechte verbunden sein muf3, und regelt dem Wortlaut nach nur, inwieweit
diese Unternehmen dann zur Erfiillung dieser Aufgaben von den Regeln des
Vertrages freigestellt werden. Es ergibt sich aber aus dem systematischen
Zusammenhang, dafl auch Mitgliedstaaten insofern in den Genuf3 des Art. 86 II EG
kommen konnen, als die Betrauung eines Unternehmens mit einer besonderen
Aufgabe, die nach Art. 86 II EG die Geltung der Vorschriften fiir Unternehmen
suspendiert, ihrerseits kein Verstol des Mitgliedstaates sein kann"”. So wird nicht
nur unmittelbar das Handeln des Unternehmens selbst am Maf3stab des Art. 86 II EG
gemessen, sondern mittelbar auch das des Mitgliedstaates. Fehlt es ndmlich an der
rechtfertigenden Wirkung des Art. 86 II EG fiir das Handeln des Unternehmens, so
hat der Mitgliedstaat, wenn er den Verstofl gegen die Wettbewerbsregeln durch die
Ubertragung besonderer Rechte in irgendeiner Form hervorgerufen oder gefordert
hat, seinerseits gegen Art. 86 I EG verstoen. SchluBendlich kommt man daher dazu,
daf Art. 86 EG den Staaten einerseits die Einrdumung von Vorrechten an 6ffentliche
Unternehmen und den o6ffentlichen Unternehmen die Ausiibung dieser Rechte im
Grundsatz gestatten soll, dal aber andererseits eine Priifung der Notwendigkeit
dieser Vorrechtsausiibung und der Vereinbarkeit mit den Interessen der
Gemeinschaft erfolgen soll. Soweit staatliche Maflnahmen zu einem nach Art. 86 II
EG erlaubten unternehmerischen Verhalten veranlassen, verstoflen sie auch nicht
gegen Art. 86 IEG™.

Im Zusammenhang mit Art. 86 EG sind noch zwei weitere Streitpunkte fiir das
Verstdndnis der Norm erwdhnenswert, die im Rahmen der vorliegenden
Untersuchung allerdings nur am Rande von Interesse sind. Zum einen ist dies die
Frage, ob die Gerichte und Behorden der Mitgliedstaaten die Unanwendbarkeit des
Art. 86 II EG feststellen diirfen. Der gednderten, diese Frage nunmehr bejahenden
Rechtsprechung des Gerichtshofs™' ist die Literatur nur zum Teil gefolgt. Kritiker

439 Allgemeine Meinung; vgl. Mestmacker, in: Immenga/Mestmécker, Art. 37, 90 D Rn. 30.

440 Siehe GA Van Gerven, Schluflantrag v. 19.9.1991 ,,Merci convenzionali porto die Genova SpA gegen
Siderurgica Gabrielli SpA“, Slg. 1991, 15889, 5918 (Rn. 26); Mestmdcker, in:
Immenga/Mestmicker, Art. 38, 90 D Rn. 30; Ehricke EuZW 1993, 211, 214; Pernice, in: Grabitz/Hilf
(Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 51; Emmerich, KartR (7. Aufl.), § 36 6. a) (S. 586).

441 EuGH, Urt. v. 27.4.1994 , Gemeente Almelo u.a. gegen Energiebedrijf [Jsselmij NV, Slg. 1994, I-
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sehen eine einheitliche Anwendung des Art. 86 II EG gefahrdet, da der Begriff des
Interesses der Gemeinschaft nicht hinreichend bestimmt seim; deswegen sei
zumindest Art. 86 II 2 EG nur dort anwendbar, wo das Interesse der Gemeinschaft
hinreichend konkret sei’’. Dies wiirde dazu fithren, daf3 die Gerichte und Behorden
lediglich feststellen konnten, daf3 die Freistellungsvoraussetzungen des Art. 86 II 1
EG nicht vorliegen. Die zweite Frage betrifft die des Umfangs der Freistellung nach
Art. 86 II EG. Dem Wortlaut nach erfolgt die Freistellung nicht nur von den
»Vorschriften fiir Unternehmen®, sondern von den Vorschriften des Vertrages
insgesamt.  Fir die Unternehmen selbst gelten nur die ,Vorschriften fiir
Unternehmen“ der Art. 81 bis 89 EG (frither 85 bis 94 EGV) unmittelbar. Den
Mitgliedstaaten aber wére damit theoretisch die Moglichkeit erdffnet, durch
Ubertragung gewisser Aufgaben auf Unternehmen zwingende Regelungen des
Gemeinschaftsrechts zu umgehen (etwa die Art. 28, 49 EG, friiher 30 und 59 EGV),
die sie selbst nicht verletzen diirften. Der EuGH fiihrt jedoch bereits in seiner
,»Campus-Oil“-Entscheidung aus, dafl Art. 86 II EG ,den Mitgliedstaat, der ein
Unternehmen mit einer solchen Dienstleistung betraut hat, nicht von dem Verbot
[befreit], zugunsten dieses Unternehmens und zum Schutze seiner Téatigkeit
MaBnahmen zu ergreifen, die entgegen Artikel 28 EWG-Vertrag die Einfuhren aus

den iibrigen Mitgliedstaaten behindern.«**

Zumindest in Bezug auf Art. 28 EG ist also nach Meinung des EuGH eine
Freistellung durch Art. 86 II EG entgegen dem Wortlaut (die Rede ist hier ganz
allgemein von den ,,Vorschriften des Vertrages®) nicht gegeben. Es konnte daher kein
Mitgliedstaat eine solche Betrauung durchfithren, ohne gegen Art. 28 EG zu
versto3en, sofern durch die Ausiibung des besonderen Rechts der Warenverkehr
beeintrachtigt wirde. v. Wilmowsky schluBlfolgert aus diesem Vorrang des
Grundsatzes des freien Warenverkehrs und aus der immensen Reichweite des Art. 28
EG, daBl Art. 86 II EG kein praktischer Anwendungsbereich verbliebe, so daf3 die
Norm obsolet sei und gestrichen werden k6nne445; die dem sinngemif

1477, 1521 Rn. 50; Urt. v. 11.4.1989 ,,Ahmed Saeed Flugreisen u.a. gegen Zentrale zur Bekdmpfung
unlauteren Wettbewerbs®, Slg. 1989, 803, 853 (Rn. 53).

442 So Mestmicker, in: Immenga/Mestmadcker, Art. 37, 90 D Rn. 29; Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch,

Art. 90 Rn. 15; Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 13; differenzierend
Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 73.

443 Siehe Hochbaum, in: GTE, aaO.
444 So EuGH, Urt. v. 10.7.1984 ,,Campus Oil Limited gegen Minister fiir Industrie und Energie®, Slg.

1984, 2727, 2747 (Rn. 19). A.A. Mestmacker, in: Immenga/Mestmiécker, Art. 37, 90 Rn. 30 a.E.

445 v. Wilmowsky, ZHR 155 (1991) S. 545, 557; zustimmend noch Emmerich, KartR (7. Aufl.), § 36 6.

a) (S. 586); hiergegen die {iberwiegende Literatur, etwa Mestméicker, in: Immenga/Mestmécker, Art.
37, 90 Rn. 17f,; Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 86 Rn. 36.
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widersprechenden ~ AuBerungen des FEuGH bezeichnet er als reine
Lippenbekenntnisse“m. Aufgrund der Entwicklung in der Rechtsprechung kann v.
Wilmowskys Standpunkt aber heute kaum mehr aufrecht erhalten werden, denn der
EuGH ist in seiner neueren Rechtsprechung durchaus gewillt, {iber Beschrinkungen
des innergemeinschaftlichen Warenverkehrs hinwegzusehen447. Vorliegend geht es
jedoch allein um die Vereinbarkeit des Verhaltens der gesetzlichen Krankenkassen
bzw. ihrer Verbdnde mit Art. 81 EG. Hierfiir ist weder von Bedeutung, ob in der
Praxis die Anwendung des Art. 86 II EG Kommission und EuGH vorbehalten bleibt,
noch ob Art. 8 II EG zusammen mit Absatz eins auch das Verhalten der
Bundesrepublik Deutschland als betrauendem Staat zu rechtfertigen vermag. Die hier
geschilderten Auseinandersetzungen lassen jedoch erahnen, daf}3 die Anwendung des
Art. 86 II zu den schwierigsten und umstrittensten Gebieten der Vorschriften fiir
Unternehmen gehért“s, und daB sich aus dem Normengefiige insgesamt Riickschliisse
auf die Auslegung des einzelnen Absatzes ziehen lassen. Mafigeblich fiir die
Beurteilung der Rolle der Krankenkassen bzw. ihrer Verbdnde ist allein Art. 86 II
EG. Allerdings sind die geschilderten Probleme von Bedeutung, sobald man die hier
zu gewinnenden Erkenntnisse fiir die Beurteilung der Rolle der Bundesrepublik
Deutschland bei der Festsetzung von Festbetrdgen zu verwerten sucht.

2) Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

Entscheidend fiir die Anwendung der Legalausnahme des Art. 86 II EG ist die
Bedeutung des Begriffs der ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse”. Bei diesem Begriff handelt es sich um einen in den einzelnen
Mitgliedstaaten unterschiedlich und zumeist entsprechend der eigenen Vorstellungen
der Rolle des offentlichen Sektors ausgelegten Rechtsbegriff.

a) weite Auslegung des Dienstleistungsbegriffs

Einigkeit herrscht dariiber, da3 der Begriff der Dienstleistung hier ausgesprochen

446 Siehe v. Wilmowsky aaO S. 556, bezugnehmend auf EuGH, Urt. v. 11.4.1989 ,Ahmed Saeed
Flugreisen u.a. gegen Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs®, Slg. 1989, 803, 853f. (Rn.
54f.).

447 Siehe EuGH, Urt. v. 23.10.1997 ,,Kommission gegen Konigreich der Niederlande®, Slg. 1997, 1-5699,
5777 (Rn. 32) sowie S. 5780ff. (Rn.43ff.).

448 Vgl. etwa Mestmicker, in: Immenga/Mestmaicker, Art. 37, 90 D Rn. 14.
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weit zu verstehen ist™ . Er ist weiter als der Dienstleistungsbegriff des Art. 49 EG™
und umfaft insbesondere auch die Herstellung und Verteilung von Giitern™".
Pernice”” kommt zu dem Schluf3, daB der Begriff der ,Dienstleistung” keine
eingrenzende Funktion habe, sondern allein dem Zweck der Norm zu entnehmen sei
und daher alle Tétigkeiten umfasse, die zur Erfiillung der ,,Aufgaben“ iSd Art. 86 II
EG notwendig sind.

b) Bedeutung des wirtschaftlichen Interesses

Weniger Eintracht hingegen herrscht bei der Auslegung des Begriffs des
»allgemeinen wirtschaftlichen Interesses. Klar ist, daB das allgemeine
wirtschaftliche Interesse nicht mit dem ,,Interesse der Gemeinschaft“ des Art. 86 11 2
EG ﬁbereinstimmt453, sondern vielmehr das sinngeméfle Gegengewicht hierzu bildet,
welches die Durchbrechung der Wettbewerbsregeln gerade rechtfertigt. Bei der
Auseinandersetzung um den Begriff des ,allgemeinen wirtschaftlichen Interesses
geht es vorrangig darum, ob es sich tatsdchlich um ein wirtschaftliches Interesse
handeln muf3, oder ob auch soziale und kulturelle Interessen in den Genuf3 der
Ausnahmeregelung kommen kdénnen.

In ersterem Sinne hatte urspriinglich die Kommission entschieden™. Sie hatte zu
entscheiden, inwieweit die GEMA, eine Gesellschaft zur Wahrnehmung von
Urheberrechten, ein mit Dienstleistungen von besonderen wirtschaftlichen Interessen
betrautes Unternehmen sei. Die Kommission stellte in ihrer Entscheidung fest, daf3
eine Betrauung mit einer Dienstleistung von besonderem wirtschaftlichen Interesse
weder in Bezug auf die gesetzlich vorgeschriebene Einrichtung einer Sozialkasse
noch in Bezug auf die ebenfalls gesetzlich vorgeschriebene Berlicksichtigung

449 Siehe Mestmicker, in: Immenga/Mestmécker, Art. 37, 90 D Rn. 42; Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn.

52; Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 86 Rn. 37.

450 Hirsch, in: Gleiss/Hirsch, (3. Aufl.) Art. 90 Rn. 10.
451 So Mestmécker, in: Immenga/Mestmidcker, aaO; Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 90 Rn. 37 (auch

,Bereithalten, Bereitstellen und die Verteilung von Sachleistungen®); ebenso Ehricke, EuZW 1993,
211, 214 (Fn. 42); v.Wilmowsky, ZHR 155 (1991) S. 545, 550; ferner (unter Berufung auf den
franzosischen Begriff des ,service public®) Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 52. Hirsch, in:
Gleiss/Hirsch, (3. Aufl) aaO hingegen sprechen von einem ,0ffentlich-rechtlichen”
Dienstleistungsbegriff und meinen damit vor allem die Versorgung mit Giitern der Daseinsvorsorge
wie Strom und Wasser.

452 Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 35.
453 Siehe Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 54.
454 Siehe Kommission, Entscheidung v. 2.6.1971, ,,GEMA®, ABI. 1971 L 134/15; zustimmend Ehricke

EuZW 1993, 211, 214; Emmerich, KartR (7. Aufl.), § 36 6. b) aa) (S. 587); unklar Hirsch/Burkert,
in: Gleiss/Hirsch, (3.Aufl.) Art. 90 Rn. 11.
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religioser, kultureller und sozialer Aspekte bei ihrer Tétigkeit gegeben sei”. Der
Kommission war also das wirtschaftliche Interesse derjenigen Personengruppen, zu
deren Gunsten eine solche Sozialkasse einzurichten war, nicht ausreichend, um ein
allgemeines wirtschaftliches Interesse im Sinne des Art. 86 II EG anzunehmen. Dem
hat sich in der Folgezeit ein grofler Teil der rechtswissenschaftlichen Literaten
angeschlossen456.

Der EuGH hingegen hat schon sehr frith entschieden, daf8 nicht nur wirtschaftliche,
sondern auch kulturelle Belange fiir die Betrauung von Unternehmen mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ausreichend sein
konnen"’. Diese im genannten Urteil nicht unbedingt auf den ersten Blick
erkennbare Aussage ergibt sich daraus, dafl nach Ansicht des Gerichts mit dem
Betrieb von Fernsehen beauftragte Unternehmen, ,selbst soweit es um deren
kaufmédnnische Betdtigung - namentlich im Bereich der Werbung - geht, als mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraute Unternehmen*
ausgestaltet sein konnen'”. Im RiickschluB 148t sich daraus entnehmen, dal in der
Lesart des EuGH auch diejenigen Tatigkeitsbereiche von Fernsehunternehmen, die
nicht selbst zuvorderst wirtschaftliche Tatigkeiten sind, als Dienstleistungen von
,besonderen wirtschaftlichem Interesse” im Sinne der Norm anzusehen sind. Dem
hat sich die Kommission schlieflich in ihrer ,Eurovisionsentscheidung
angeschlossen459. In dieser Entscheidung ging es darum, ob ein Zusammenschluf3 von
Fernsehunternehmen, denen in ihren jeweiligen Heimatstaaten die flachendeckende
Versorgung der Bevolkerung mit einem ausgewogenen Fernsehprogramm
aufgegeben war, die Vorziige des Art. 86 II EG genieflen konnten. Konkreter Anlaf}
des Verfahrens war der Erwerb von Sportiibertragungsrechten durch diese
Vereinigung, welche es kleineren Unternehmen aus kleineren Landern ermdglichen
sollte, solche Ubertragungsrechte preiswert einzukaufen. Die Kommission
bezeichnete diese Fernsehunternehmen unter ausdriicklichem Verweis auf das oben
zitierte ,Sacchi“-Urteil des EuGH als mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse betraut ™.

455 So Kommission, aaO S. 27.

456 Vgl. etwa die in Fn.454 Genannten, sowie Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn.
37.

457 Siehe EuGH, Urt. v. 30.4.1974 ,,Giuseppe Sacchi, Slg. 1974, 409.

458 Siehe EuGH, Urt. v. 30.4.1974 ,,Giuseppe Sacchi®, aaO S.431 (Rn. 15)

459 Siehe Kommission, Entscheidung v. 11.6.1993 , EBU/Eurovisions-System*, ABI. 1993 L 179/23.

460 Siehe Kommission, aaO S. 36.
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Tatsichlich wird es selten mdoglich sein, genau zwischen den wirtschaftlichen und
den nichtwirtschaftlichen Interessen zu trennen'. Ein rein wirtschaftliches Interesse
lage lediglich beim Zweck der reinen Erzielung von Einkiinften fiir den Fiskus vor,
wie es etwa den Monopolen oft zu eigen ist. Grund fiir eine Betrauung eines
Unternehmens mit einer Aufgabe wird vielmehr sein, dafl der Staat bestimmte
Fernziele erreichen will, deren Sicherstellung er auf anderem Wege als durch die
Betrauung einzelner Unternehmen als nicht moglich oder sicher ansieht. So ist
beispielsweise die Betrauung von Telekommunikationsunternehmen mit der
Sicherstellung des Basisgesprachsdienstes fiir den gesamten Bereich eines Staates
ein Ziel, welches neben der wirtschaftlichen Dimension des Auftrags (der
Dienstleistung) auch eine soziale Zwecksetzung beinhaltet. Soziale Zwecksetzungen
diirften beim Tatigwerden von Staaten zugunsten einzelner Unternehmen zumeist
vorliegen, gerade wenn nur einzelne Personengruppen an den Segnungen der
MaBnahme partizipieren sollen. Andererseits wiirde es sich von vornherein nicht um
eine unternehmerische Tétigkeit handeln, wenn jeder wirtschaftliche Aspekt der
auszufithrenden Dienstleistung fehlen wiirde. Es wird sich bei der Dienstleistung
dem Zweck der Norm nach also um eine wirtschaftliche Tatigkeit handeln, deren
Durchfiihrung streng nach den Gesetzen des Marktes gerade nicht zur Zufriedenheit
des Mitgliedstaates moglich ist. Die Bedeutung des Begriffs des allgemeinen
wirtschaftlichen Interesses kann also nur darauf begrenzt sein, das Vorliegen auch
eines wirtschaftlichen Hintergrundes der Dienstleistung sicherzustellen, wie er
jedoch bei unternehmerischen Titigkeiten stets gegeben sein wird.”” Von einem
gewissen Standpunkt aus hat v.Wilmowsky daher Recht, wenn er (allerdings aus
anderem Grunde) dem Begriff des ,,(allgemeinen) wirtschaftlichen Interesses® jede
eingrenzende Funktion absprichtm.

Untauglich diirfte hingegen ein Abstellen auf den Schwerpunkt des Interesses bei
gemischten Interessen sein*”. Da hier letztlich der einzelne Staat das Interesse
formuliert, bietet eine Gewichtung der Staatsinteressen nur eine unzuléngliche Basis
fiir zutreffende Beurteilungen eines allgemeinen wirtschaftlichen Interesses. Ferner
ist schon der Ansatz als solcher nicht praktikabel, da der Natur der Sache nach das
kulturelle oder soziale Interesse des Staates das wirtschaftliche Interesse erst

461 Siehe Mestmicker, in: Immenga/Mestmidcker, Art. 37, 90 Rn. 21; ders. Wettbewerbsrecht S. 664;
Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 86 Rn. 39.

462 Enger jedoch von Burchard, in: Schwarze, Art. 86 Rn. 64, der auf den Schwerpunkt der
Aufgabeniibertragung abstellen will.

463 v.Wilmowsky, ZHR 155 (1991) S. 545, 550.

464 So aber Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 56.
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begriindet. Hétte der Staat, mit anderen Worten gesprochen, kein bestimmtes
soziales oder kulturelles Ziel vor Augen, fiir dessen Erreichen er sich der Hilfe eines
zu betrauenden Unternehmens bedienen will, so gébe es keinen Grund, einem
Unternehmen durch die Betrauung eine Befreiung von den Regeln des Vertrages an
die Hand zu geben. Zuzustimmen ist daher zunichst der (immer noch ausgesprochen
weiten) Definition Mestmiz‘ckers%, wonach ein allgemeines wirtschaftliches
Interesse anzunehmen ist, ,wenn das Marktverhalten der Unternehmen einem
rechtsverbindlich festgelegten besonderen Zweck dient und die Unternehmen zur
Erfiillung der besonderen Aufgabe auch dann verpflichtet sein sollen, wenn ihr
unternehmerisches Eigeninteresse dem entgegensteht.*

c) allgemeines Interesse

Einschrankend ist hinzuzufiigen, daf3 ein allgemeines wirtschaftliches Interesse nach
einhelliger Ansicht nicht vorliegt, wenn die Dienstleistung nur im Interesse
einzelner Personen oder Personenkreise, also von Partikularinteressen, erbracht
wird”. Diese Problematik ist vor allem durch die Auseinandersetzung um
Gesellschaften zur Wahrnehmung von Urheberrechten Gegenstand der Debatte
geworden, so daBl die Einschrinkung vor allem auf solche Situationen
zurechtgeschnitten sein diirfte*”. Es ist aber nicht erforderlich, daf3 die gesamte
Bevolkerung eines Mitgliedstaates ein entsprechendes Interesse hat; ausreichend
sollen vielmehr schon einzelne Bereiche von der Grof3e einer Gemeinde sein, sofern
das Interesse nur hier als allgemein bezeichnet werden kann™®. Unabhéngig von der
jeweiligen GroBle der Gemeinschaft dndert dies jedoch nichts daran, dafl der Begriff
des ,allgemeinen Interesses“ hier als Interesse der Allgemeinheit interpretiert wird.
Diese Einschrinkung {iber die Allgemeinheitsbezogenheit stellt praktisch eine weit
starkere Eingrenzung des Begriffs des ,,allgemeinen wirtschaftlichen Interesses“ dar,
als es durch die ,Wirtschaftlichkeit“ der Fall ist. Die oben zitierte Definition
Mestmdckers bedarf daher einer diesen Charakter der Allgemeinverpflichtung
verankernden Ergéinzung469. Ausreichend kann ndmlich nicht jeder beliebige, durch
den Staat festgelegte rechtsverbindliche Zweck sein, es muf3 sich vielmehr um eine

465 Mestmacker, in: Immenga/Mestmécker, Art. 37, 90 Rn. 21, 43; Mestmécker, § 55 IIT 3) (S. 662f.
unten).

466 Siehe Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 54; v.Wilmowsky, ZHR 155 (1991) S. 545, 550; Pernice, in:
Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 36; Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 86 Rn. 38.

467 Siehe oben Fn. 454 Entscheidung ,, GEMA*“.

468 Siehe Hochbaum, in: GTE, aaO; Jungbluth, in: Langen/Bunte, aaO.

469 So auch selbst einschrankend Mestmacker, in: Immenga/Mestmicker, Art. 37, 90 D Rn. 44.
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Aufgabe handeln, an deren Erfiillung die Gesellschaft des Staates oder eines
Staatsteiles ein Interesse hat. In der Pflicht des Unternehmens zur Erfiillung der
Aufgabe auch gegen die rein wirtschaftliche Vernunft wird in der Regel das
Interesse des diese Verpflichtung aussprechenden Staates an dieser Dienstleistung,
welches es vom allgemeinen volkswirtschaftlichen Interesse an jeder beliebigen
anderen Dienstleistung abhebt, zum Ausdruck kommen™”’. Sofern jedoch der Staat
nur zur Durchsetzung von Partikularinteressen tétig wird, befdhigt ihn dies nicht zur
(mittelbaren) Befreiung des Unternehmens von den Regeln des Vertrages.

Dennoch kénnen die Meinungen dariiber, ob eine Interesse der Allgemeinheit an der
Erbringung bestimmter Dienstleistungen besteht, sehr weit auseinandergehen.
Umstritten ist, ob sich die Mitgliedstaaten bei dieser Allgemeinwohlbindung an
einen gemeinsamen Mafstab halten miissen, oder ob ihnen ein Freiraum bei ihren
Entscheidungen verbleibt. Allgemeine Gerechtigkeitserwigungen und das Ziel eines
freien Wettbewerbs sprechen fiir einheitliche MaBstdbe. Dennoch wird ein
Entscheidungsfreiraum der Mitgliedstaaten fiir die Ubertragung besonderer
Aufgaben postuliertm. Dies entspricht in etwa den Umstidnden des frz. ,service
public®, bei welchem keinerlei Legitimation fiir staatliche Lenkungsentscheidungen
erforderlich ist' . Zumindest zu demselben Ergebnis (weiter Begriff des allgemeinen
Interesses) gelangt, wenn auch von der gegensdtzlichen Warte aus, ebenfalls
v.Wilmowsky, wenn er der Auffassung ist, daf} letztlich jede volkswirtschaftliche
Leistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sei’”. Die unterschiedliche
Ausnutzung eines solchen iiberpriifungsfreien Entscheidungsspielraumes wiirde
allerdings zu unterschiedlichen Verhéltnissen im Bereich des Gemeinsamen Marktes
fithren. Eine neuerliche Aufspaltung des Gemeinsamen Marktes entlang der Grenzen
der Mitgliedstaaten ist jedoch genau das, was sich keinesfalls mit den Zielen des
EG-Vertrages vertragt. Der Begriff des allgemeinen Interesses muf3 daher als Begriff
des europdischen Rechtskreises einheitlich ausgelegt werden"”",

Die Praxis faft den Begriff des allgemeinen wirtschaftlichen Interesses eher eng und
gibt den Mitgliedstaaten keineswegs einen uniiberpriifbaren Spielraum. Dies bringt

470 Hierauf will Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 86 Rn. 38 abstellen.
471 Siehe Hailbronner, NJW 1991, 593, 601, der eine Legalititsvermutung fordert; von Burchard, in:

Schwarze, Art. 86 Rn. 63, der von einem ,,begrenzten Ermessensspielraum® spricht.

472 Siehe Mestmidcker, in: Immenga/Mestmdcker, Art. 37, 90 D Rn. 9, sowie ganz allgemein zum

subjektiven Konzept des ,,service public* Rn. 2ff.

473 Siehe v.Wilmowsky, ZHR 155 (1991) S. 545, 550.
474 So Mestmicker, in: Immenga/Mestmacker, Art. 37, 90 D Rn. 43; Dibour, in: Constantinesco/Jaqué,

Art.90 Rn. 8.
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ihr von den Anhédngern eines solchen Freiraumes zuweilen den Vorwurf ein, sie
verwende diesen Teil des an sich wirtschaftsordnungspolitisch neutral
ausgerichteten Vertlrages475 bewufit vertragswidrig zur Deregulierung476. Der EuGH
hat in seinen Urteilen ein allgemeines wirtschaftliches Interesse fast nur in recht
deutlichen Fillen angenommen, wie etwa bei Fluglinien, die bestimmte, auch
unwirtschaftliche Strecken bedienen477, bei Energie- und
Elektrizitiitsunternehmen478, bei Telefondiensten479, bei der Vermittlung von
Arbeitsverhiltnissen™™. Abgelehnt hat der Gerichtshof ein allgemeines
wirtschaftliches Interesse hingegen bei der Be- und Entladung von Schiffen in
Hﬁfen481, bei der Herausgabe von Fernsehzeitungen, auch wenn das dort aufgefiihrte
Fernsehprogramm der Foérderung der landesweiten Kultur und Sprache dientm, und
beim Giiterkraftverkehr" .

Fir die Entscheidung, ob eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse ist, soll stets auch das Interesse des Mitgliedstaates beriicksichtigt
werden™. Dies ist schon deswegen richtig, weil es im Rahmen des Art. 86 EG um
den Interessenausgleich zwischen dem Mitgliedstaat und der Gemeinschaft geht, wie
vor allem Art. 86 II 2 EG hinreichend deutlich macht. Dariiber hinaus ist jedoch die
Ausnahmevorschrift des Art. 86 II EG eng auszulegen485, so daf schon aus diesem
Grunde ein Mitgliedstaat nicht unkontrolliert Art. 86 II EG entzogene

475 Hochbaum, in: GTE, Art. 222 Rn. 1ff,, 8; Everling, FS fiir Raiser S. 379, II. (382f.); kritisch zu einer
weiten Auslegung des Art. 222 EWGV Weis, NJW 1982, 1910f.

476 Hailbronner, NJW 1991, 593, 594, der zumindest fiir eine Legalitaitsvermutung aller {ibertragenen
Dienstleistungen eintritt.

477 EuGH, Urt. v. 11.4.1989 ,,Ahmed Saeed Flugreisen u.a. gegen Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbs®, Slg. 1989, 803, 853 (Rn. 54f).

478 EuGH, Utt. v. 27.4.1994 , Gemeente Almelo u.a. gegen Energiebedrijf IJsselmij NV, Slg. 1994, I-
1477, 1521 Rn. 46ff.; Urt. v. 23.10.1997 , Kommission gegen Konigreich der Niederlande®, Slg.
1997, 1-5699, 5779 (Rn. 41).

479 EuGH, Urt. v. 13.12.1991 ,Régie des télégraphes et des téléphones gegen GB-Inno-BM SA“, Slg.
1991, 1-5941, 5979 (Rn. 16).

480 EuGH, Urt. v. 23.4.1991 , Klaus Hofner u.a. gegen Macrotron GmbH*, Slg. 1991, 1-1979, 2017 (Rn.
24).

481 EuGH, Urt. v. 10.12.1991 ,Merci convenzionali porto die Genova SpA gegen Siderurgica Gabrielli
SpA*, Slg. 1991, 1-5889, 5931 (Rn. 28).

482 EuGEl, Urt. v. 10.7.1991 ,RTE gegen Kommission“, Slg. 1991, 11-485, 525 (Rn. 83). Bestitigt,
durch EuGH, Slg. 1995, 1-743ff.

483 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 5.10.1995 ,.Centro Servizi Spediporto Srl gegen Spedizioni Marittima del
Golfo Sr1“, Slg. 1995, 1-2883, 2913 (Rn.38).

484 EuGH, Urt. v. 23.10.1997 ,,Kommission gegen Konigreich der Niederlande®, Slg. 1997, 1-5699, 5779
(Rn. 40).

485 So Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 49 unter Verweis auf EuGH, Urt. v. 27.3.1974 ,BRT u.a. gegen
SABAM u.a.“, Slg. 1974, 313, 318 (Rn. 19f.).
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Dienstleistungsbetriebe griinden kann.

d) Zusammenfassung

Dem Ausgefiihrten ist zu entnehmen, daB bei der Priifung des ,allgemeinen
wirtschaftlichen Interesses“ die Frage der Legitimitdt des Interesses im Vordergrund
steht. Zu priifen ist, ob derjenige Grund, aus welchem der Mitgliedstaat die
Ausfithrung der Dienstleistung an ein Unternehmen {ibertragen hat,
gemeinschaftsrechtlich anerkennenswert ist. Weniger von Bedeutung ist dagegen das
Wesen der Dienstleistung selbst, die erbracht werden soll.

3) Betraute Unternehmen

Der Begriff des Unternehmens im Sinne des Art. 86 II EG entspricht nach ganz
herrschender Ansicht dem allgemeinen Unternehmensbegriff der Art. 81ff. EG™. Es
konnen theoretisch sowohl private als auch 6ffentliche, also im weitesten Sinne unter
staatlicher Lenkung stehende Unternehmen betraut werden. Hieraus ergibt sich fiir
den Anwendungsbereich der Norm keine Einschrinkung. Wesentlicher ist die
Anforderung des Betrauens. Dieser Begriff ist im deutschen Recht mit einer eigenen,
hoheitlichen Bedeutung behaftet, etwa im Rahmen der Beleihung durch ein
ordentliches Gesetz oder aufgrund ordentlichen Gesetzes™ . Es lage aus der Sicht des
deutschen Rechts nahe, auch fiir die hier interessierende Aufgabeniibertragung eine
hoheitliche Durchfiihrung zumindest in der Form etwa eines Verwaltungsaktes zu
fordern. Weniger eindeutig und in ihrer rechtlichen Bedeutung besetzt sind jedoch
die in den anderssprachigen Vertragstexten gewéhlten Ausdriicke™. Insgesamt 143t
sich deswegen aus dem unmittelbaren Wortlaut keine Einschrankung dergestalt
ableiten, dafl eine Ubertragung der Aufgabe zwingend durch Gesetz oder aufgrund
Gesetzes erfolgen miisste.

Der EuGH hat jedoch in seinen Urteilen eine Ubertragung der Aufgaben durch
hoheitlichen Akt gefordert, weil sich die Vorschrift auch an Unternehmen richte, die
den Charakter eines Finanzmonopols haben. Fiir deren Einrichtung bediirfe es eines

486 Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, (3.Aufl.) Art. 90 Rn. 2; v.Wilmowsky, S. 545, 548; Pernice, in:
Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 14.

487 Siehe Maurer § 23 Rn. 56.

488 Siehe Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 57 : chargé (frz.), incarito (ital.), entrustet (engl.).
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hoheitlichen Aktes™. In der Literatur wird dennoch zum Teil davon ausgegangen,
dafl die Betrauung lediglich vom Staat ausgehen misse, die Rechtsform aber im
Vertrag nicht vorgeschrieben sei und so auch durch einfache Abmachung oder blofie
Absprache geschehen konne™™. Begriindet wird dies neben dem (zumindest in den
anderen Vertragssprachen) an sich weiten Wortlaut auch damit, dall eine enge
Auslegung hier nicht geboten sei, da durch die enge Auslegung des Begriffs der
»Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse“ eine ausreichende
Beschriankung des Anwendungsbereichs der Vorschrift gegeben sei’”’. Die beiden
Ansichten kommen nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen, auch wenn der Begriff
der Betrauung einmal formell und einmal materiell ausgelegt wird. Denn auch
diejenigen, die den Begriff der Betrauung weit auslegen, stellen hohe (oftmals sogar
strengere) Anforderungen an die Unterordnung des Unternehmens unter den ihnen
iibertragenen Offentlichen Zweck. So liegt etwa in Féllen einer einfachen
behordlichen Erlaubnis fiir eine bestimmte Tédtigkeit unzweifelhaft keine Betrauung
mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse vor . Seinen
Grund hat dies darin, daf3 hier der Allgemeinzweckcharakter, also die Unterordnung
des Interesses des Unternehmens unter das der Allgemeinheit an der Erfiillung dieser
Aufgabe, fehlt.

4) Rechtsfolge : Befreiung von den Regeln des Vertrages

Rechtsfolge des Art. 86 II EG ist, dal die Geltung der Vorschriften des Vertrages,
insbesondere der Wettbewerbsregeln, ausgeschlossen ist, soweit die Anwendung der
Vorschriften die Erfiillung der iibertragenen besonderen Aufgaben tatsdchlich oder
rechtlich verhindert.

489 So EuGH, Urt. v. 27.3.1974 ,BRT u.a. gegen SV SABAM u.a.“, Slg. 1974, 313, 318 (Rn. 20f.); Urt.

v. 14.7.1981 ,Ziichner gegen Bayerische Vereinsbank®, Slg. 1981, 2021, 2030 (Rn. 7 a.E.). Eine
Ubertragung durch Gesetz selbst hilt der EUGH hingegen nicht fiir erforderlich, vgl. Urt.v.
23.10.1997 ,,Kommission gegen Frankreich®, Slg. 1997, 1-5815, 5836 (Rn. 66).
Ebenso die iiberwiegende Literatur, vgl. etwa Mestmécker, in: Immenga/Mestmacker, Art. 37, 90 D
Rn. 31; Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 86 Rn. 40; Ehricke, EuZW S. 211, 214; v.Wilmowsky
ZHR, 155 (1991) S. 545, 550f.; Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 33;
Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 57.

490 Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, (3.Aufl.) Art. 90 Rn. 12; Froemke D) L 1. ¢) (S. 133ff.); Emmerich,
Das Wirtschaftsrecht der 6ffentlichen Unternehmen § 22 B I1(S.446).

491 Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, (3.Aufl.) aaO.

492 Vgl. die in den Fullnoten 489 und 490angegebenen Fundstellen (S. 299).
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a) Verhinderung und Behinderung

Der Begriff der rechtlichen oder tatsichlichen Verhinderung ist von der bloflen
Behinderung abzugrenzen. Fiir eine blofe Behinderung gilt die Ausnahme des Art.
86 I1 EG nicht"”. DaB nicht auch bloBe Behinderungen ausreichend sein sollen, wird
iberwiegend damit begriindet, da3 es sich um eine Ausnahmevorschrift handelt, die
deswegen eng auszulegen sei’”, Beweispflichtig fiir die Verhinderung ist derjenige,
der die Ausnahme geltend machen will, also der Mitgliedstaat oder das betraute
Unternehmen™”.  Eine Unterscheidung zwischen rechtlicher und tatsdchlicher
Verhinderung wird kaum durchgefiihrt und ist auch wenig ergiebig. Mestmdcker
nimmt eine Verhinderung aus Rechtsgriinden an, ,wenn das Gemeinschaftsrecht
eine unter Art. 90 Abs. 2 [nunmehr Art. 86 II EG] fallende Regelung der
Mitgliedstaaten verdrdngen wiirde®; eine tatsdchliche Verhinderung soll vorliegen,
,wenn zwar kein Normenkonflikt entsteht, das Verhalten der Unternehmen durch
die Anwendung des Gemeinschaftsrechts aber so beeinfluflit wird, daf die Erfiillung
der besonderen Aufgabe wirtschaftlich unmdoglich wird“*”. Diese Unterscheidung
macht insofern wenig Sinn, als schon die Unternehmensvorschriften der Art. 81ff.
EG unmittelbar gelten und daher aufgrund der Hierarchie der Rechtsquellen die
nationalstaatliche Regelung zumindest keine Anwendung fande™’. Sofern man aber
die nationalstaatliche Regelung als verbindlich ansieht, wird eine solche rechtliche
Verhinderung dariiber hinaus auch eine tatsdchliche (wirtschaftliche) Verhinderung
mit sich bringen. Denn eine nationalstaatliche Regelung wird zumeist nur die
Durchfithrung der Aufgabe frei von wettbewerblichen Zwidngen zum Ziel gehabt
haben. Die rechtliche Regelung dient gerade auch der wirtschaftlichen
Durchfiihrbarkeit™. Mit ihrem Wegfall tritt regelmdBig die wirtschaftliche
Unmoglichkeit der Erfiillung der iibertragenen Aufgabe zu Tage. Eine tatsdchliche
Verhinderung mag daher ohne rechtliche auftreten, eine rechtliche hingegen wird
immer mit einer tatsdchlichen Verhinderung verbunden sein. Letztlich ist jedoch die

493 v.Wilmowsky, ZHR 155 (1991) S. 545, 553f.

494 Siehe GA Reischl, Schluflantrage v. 11.1.1983 ,GVL gegen Kommission®, Slg. 1983, 483, 524;
Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 63; Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 90 Rn. 42; Ehricke, EuZW
1993, 211, 214; Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 53; unter Hinweis auf den
fehlenden Anwendungsbereich der Norm relativierend Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, Art. 90 Rn.
16.

495 Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 86 Rn. 43; Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90
Rn. 53. Einschrinkend allerdings das Urt. des EuGH v. 23.10.1997 ,Kommission gegen Konigreich
der Niederlande®, Slg. 1997, 1-5699, 5784 (Rn. 58).

496 Siehe Mestmdcker, in: Immenga/Mestmécker, Art. 37, 90 D Rn. 51.

497 Siehe Oppermann Rn. 632, 633.

498 So auch Ehricke, EuZW 155 (1991) S. 211, 215.
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Differenzierung unergiebig und vernachldssigbar. Eine Verhinderung ist dem
Grundsatz nach anzunehmen, wenn die Erfiillung der iibertragenen Aufgabe den
Unternehmen bei Einhaltung der Vorschriften des Vertrages aus welchen Griinden
auch immer nicht moglich ist.

b) Das Problem der Auswirkung auf angrenzenden Markten

Tatsachlich stellt sich zumeist nicht das Problem, daf3 die Erfiillung der besonderen
Dienstleistung bei Anwendung der Vorschriften fiir Unternehmen schlechthin
unerfiillbar, ist, sondern daff nur deren Erbringung wirtschaftlich erschwert wird.
Dies ist meist dann der Fall, wenn das Unternehmen neben einer Téatigkeit zur
Erbringung der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse weitere
Tétigkeiten betreibt, aus deren Gewinnen es die finanziellen Lasten der besonderen
Aufgabe bestreitet. So ist bei den diversen Fillen, in denen es um Flugtarife ging,
die regelmiflige Bedienung einer Strecke mit erhohten Gebiihren bei anderen
Strecken sichergestellt worden™”. Gleiches gilt bei den Telekommunikations- und
Postdienstfdllen, bei denen neben dem einheitlichen Gesprichsdienst bzw.
Basispostdienst die Monopole auch auf angrenzende Mérkte erstreckt wurden™”. Es
fragt sich, inwieweit das finanzielle Gleichgewicht von Unternehmen, die mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind, allgemein
als Grund fiir Versto3e gegen die Vorschriften des Vertrages, insbesondere gegen
die Wettbewerbsregeln, anerkannt werden kann. Die besondere Aufgabe wiirde dann
Wettbewerbsbeschrankungen nicht nur auf dem Markt, der unmittelbar Gegenstand
der besonderen Aufgabe ist, sondern auch auf anderen (sog. angrenzenden) Mérkten
rechtfertigen. Anders ausgedriickt geht es darum, ob eine ,Verhinderung der
iibertragenen Aufgabe“ im Sinne der Norm auch dann gegeben ist, wenn bei
Einhaltung der Wettbewerbsregeln auf angrenzenden Mirkten das wirtschaftliche
Gleichgewicht des betrauten Unternehmens beseitigt ist. Das Problem beriihrt
zumeist nicht nur Art. 86 II, sondern zugleich auch Art. 86 I EG, da es hiufig um
besondere Rechte von Unternehmen geht, die nicht nur im Bereich der besonderen

499 Vgl. die Sachverhaltsschilderung des EuGH zum Urt. v. 11.4.1989 ,,Ahmed Saeed Flugreisen u.a.
gegen Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs®, Slg. 1989, 803, 806; deutlicher noch die
Situation im Urt. des EuGEI v. 19.6.1997 , Air Inter SA gegen Kommission®, Slg. 1997, 11-997, 1040
(Rn. 129).

500 Vgl. die Sachverhaltsschilderungen des EuGH im Urt. v. 20.3.1985 Italien gegen Kommission®, Slg.
1985, 873, 881 (Rn.2f); ferner im Urt.v. 12.2.1992 ,Konigreich der Niederlande u.a. gegen
Kommission®, Slg. 1992, 1-565, 630 (Rn. 7); sowie die Sachverhalte des Urt. v. 13.12.1991 ,RTT
gegen GB-Inno-BM SA“, Slg. 1991, 1-5941, 5943ff., und des Urt. v. 19.5.1993 ,,Corbeau®, Slg. 1993,
1-2533, 2565 (Rn. 2ff.).
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Dienstleistung, sondern auch dariiber hinaus eingesetzt werden.

(i) Kein Ubergriff auf benachbarte Mirkte

Die Praxis von Gericht und Kommission dazu stellt sich nicht einheitlich dar. In
den oben genannten Urteilen zu den Eil-Kurierdienstleistungen und den
Telekommunikationsdiensten findet sich zunédchst deutlich eine Tendenz dazu, den
Monopolunternehmen eine Ausdehnung ihres Monopols auf angrenzende Markte
nicht zu gestattensm. So stellt der Gerichtshof insbesondere im Endgeridte-Urteil klar
fest, daB eine Ubertragung von Befugnissen zur Festsetzung technischer Richtwerte
fiir Telekommunikationsgerite an einen Wettbewerber auf diesem Markt, der
zugleich mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
betrauter Monopolist auf einem angrenzenden Markt ist, nicht zuldssig ist und
bestitigt damit die Richtlinie der Kommission™”. Zwar ging es hier vordergriindig
um ein Verbot, welches die Kommission durch ihre Richtlinie den Staaten
auferlegte, und nicht um einen konkreten Verstof eines Unternehmens. Hétte aber
der EuGH eine Ausdehnung der besonderen Rechte des Unternehmens durch den
Mitgliedstaat zugelassen, so hitte er damit zugleich die Befreiung des
Unternehmens von den Wettbewerbsregeln auch in diesem Bereich zumindest in
Aussicht gestellt. Dadurch, daB er eine Ubertragung von besonderen Rechten im
Sinne des Art. 86 I EG fiir nicht zuldssig erachtet, schlieft der EuGH mittelbar
zugleich die Voraussetzungen des Art. 86 II EG aus, da nur hierdurch die
Ubertragung der besonderen Rechte an das Unternehmen hitte gerechtfertigt
werden kdnnen.

Ahnlich eng faite der EuGH die Befreiung der Unternehmen von den Regeln des
Vertrages auch schon in einem friiheren Urteil, in dem es um die Vermarktung von
Maissaatgut gingm. Der EuGH differenzierte hier zwischen der Schopfung und

501 Siehe EuGH Urt. v. 19.3.1991 , Frankreich gegen Kommission®“ (,,Endgerdte), Slg. 1991, 1-1223,

1271 (Rn. 51); Urt. v. 13.12.1991 , RTT gegen GB-Inno-BM SA*, Slg. 1991, 1-5943, 5980f. (Rn. 19,
25). Im Urt. des EuGH v. 12.2.1992 ,Konigreich der Niederlande gegen Kommission®, Slg. 1992,
565, 627ff., wurde die Entscheidung der Kommission nur wegen formaler Fehler aufgehoben.
EuGH, Urt. v. 20.3.1985 Italien gegen Kommission®, Slg. 1985, 873, 888 (Rn. 33), und EuGEI, Urt.
v. 19.6.1997 ,Air Inter SA gegen Kommission®, Slg. 1997, 11-997, 1042 (Rn. 134f.), verweisen
demgegeniiber lediglich auf die jeweils mangelnde Darlegung der zu erwartenden wirtschaftlichen
Probleme, was im Ergebnis gleichfalls die Ausdehnung der Monopole verhindert, dazu unten.

502 Siehe oben S. 143 Fn. 77 aaO Rn. 48-52. Siehe aber auch Kommission, Richtlinie {iber den
Wettbewerb auf dem Markt fiir Telekommunikationsdienste v. 28.6.1990, ABIL. 1990 L 192, 10
(Erwédgungsgrund 18).

503 EuGH, Urt. v. 8.6.1982 ,,L..C.Nungesser KG u.a. gegen Kommission®, Slg. 1982, 2015ff.
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Entwicklung neuer Sorten einerseits, die, so scheint es, als besondere Aufgaben
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sein konnen, und der
Vermarktung  solchermaflen entwickelten  Maissatgutes. Zumindest die
Vermarktung des Maissatgutes sieht der EuGH nicht als Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse an™".

(i1) Annéherung an eine theoretische Ausdehnung auf angrenzende Markte

Anders sieht dies in einem Urteil zur Zuldssigkeit hoheitlich festgesetzter Flugtarife
aus™”. Der EuGH lieB hier zwar das Argument nicht gelten, da3 die Gewinne von
einer Strecke flir Verluste auf anderen Strecken, an deren grundsitzlicher
Bedienung ein allgemeines wirtschaftliches Interesse bestand, verwendet werden,
begriindete dies jedoch mit der fehlenden Transparenz der Tarifstrukturen. Dem
folgt der EuGEI, wenn er in einem entsprechenden Urteil ausfiihrt, die dort
klagende Fluggesellschaft habe den drohenden Einnahmeverlust nicht beziffert und
es sei daher nicht nachweisbar, welche anderen Flugstrecken im Falle der
Erduldung des Wettbewerbs aus wirtschaftlichen Griinden nicht mehr beflogen
werden kénnten . Beiden Urteilen ist gemein, daf} sie im Ergebnis die Erbringung
von Dienstleistungen, an denen ein allgemeines wirtschaftliches Interesse besteht,
nur insoweit als rechtfertigend filir wettbewerbsbeschrankendes Verhalten ansehen,
als dies unmittelbar die zur Erbringung dieser Dienstleistungen notwendigen
Tétigkeiten betrifft. Die Entscheidungen lassen aber grundsitzlich die Moglichkeit
offen, da im Falle des ausreichenden Nachweises der tarifmdfigen Beziehung
zwischen finanziell unterstiitzenden und unterstiitzten Flugstrecken eine
Quersubventionierung nach dem Recht des Vertrages zuldssig ist.

Mag man in diesen Entscheidungen noch kein Votum zugunsten einer
Quersubventionierung, sondern eher ein Unentschieden sehen, so gesteht der EuGH
dem wirtschaftlichen Gleichgewicht des eine Dienstleistung von besonderem
wirtschaftlichen Interesse ausfiihrenden Unternehmens in einem spiteren Urteil
eine erweiterte Bedeutung zu. Danach sollte das Briefmonopol in Belgien iiber den
Basisbriefpostdienst, der auch allgemeine  Eilbriefdienste einschliefit,

504 Siehe EuGH, aaO (vorige Fufinote) S. 2056, Rn. 7f.

505 Siehe EuGH Urt. v. 11.4.1989 ,,Ahmed Saeed Flugreisen u.a. gegen Zentrale zur Bekdmpfung
unlauteren Wettbewerbs®, Slg. 1989, 803, 853 (Rn. 56).

506 Siehe EuGEI, Urt. v. 19.6.1997 ,Air Inter SA gegen Kommission®, Slg. 1997, 11997, 1042f.
(Rn.134f,, 139). v.Wilmowsky hélt diesen Nachweis fiir schlichtweg unerbringbar, ZHR 155 (1991)
S. 545, 554.
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hinausgehende Dienstleistungen grundsétzlich nicht erfassen, sofern die Dienste der
Konkurrenz ,das wirtschaftliche Gleichgewicht der vom Inhaber des
ausschlieflichen Rechts iibernommenen Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse nicht in Frage stellen™.* In diesem Urteil spielt also die
wirtschaftliche Leistungsfdahigkeit des zu einer Dienstleistung von allgemeinem
Interesse verpflichteten Unternehmens sehr wohl eine wenn auch nur theoretische
Rolle.

(iii)finanzielles Gleichgewicht als Ausdehnungsgrund

Deutlich fiir die Einbeziehung wirtschaftlicher Erwdgungen im Rahmen einer
Legalausnahme nach Art. 86 II EG spricht sich der EuGH schliellich in vier
Urteilen aus, welche Vertragsverletzungsverfahren gegen Mitgliedstaaten
abschlossen, die die Kommission wegen dort geltender Importmonopole zugunsten
offentlicher Strom- (und in einem Fall auch Erdgas-)versorgungsunternehmen
angestrengt hatte’”. Der EuGH gestattete den betroffenen Staaten, unter Berufung
auf Art. 90 I EGV (nun 86 II EG) ihre Strommérkte im Ergebnis vollstdndig
gegeniiber Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten abzuschotten. Zwar ging es auf
den ersten Blick nicht um die Ausdehnung der Tatigkeit von Unternehmen, die
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse erbringen, auf andere
sachliche Mirkte, sondern nur um Vorrechte in anderen ridumlichen Mairkten bei
identischem sachlichen Markt. Tatsdchlich aber ging es auch hier um eine
Ausdehnung auf einen anderen sachlichen Markt, wenn man nicht nur die
gehandelte ,,Ware“, nimlich den abgenommenen Strom, sondern auch die
Umstdnde der jeweiligen Abnehmer beriicksichtigt. Es war in den genannten Féllen
davon auszugehen, da3 Groflabnehmer von Strom deutlich bessere Konditionen und
Preise von den Stromlieferanten erhalten hétten, als dies bei den privaten
Endverbrauchern der Fall ist. Dies legt eine Aufteilung des sachlich relevanten
Marktes in einen Markt fiir GroBabnehmer und einen fiir Kleinabnehmer nahe. So
betrachtet wére dann sehr wohl eine Ausdehnung auf einen anderen sachlich
relevanten Markt Gegenstand der Urteile gewesen.

507 So EuGH, Urt. v. 19.5.1993 , Corbeau®, Slg. 1993, 1-2533, 2569 (Rn. 19).

508 Urt. v. 23.10.1997 ,,Kommission gegen Konigreich der Niederlande®, Slg.1997, 1-5699, 5780, Rn. 43;
Urt. v. 23.10.1997 ,,Kommission gegen Italien®, Slg. 1997, 1-5789, 5811 (Rn. 60); Urt. v. 23.10.1997
»Kommission gegen Frankreich, Slg. 1997, 1-5815, 5844 (Rn. 97); Urt. v. 23.10.1997 ,,Kommission
gegen Spanien®, Slg. 1997, I-5851ff.
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(iv)Interesse an einheitlicher, preiswerter Leistungserbringung (,,affordable
prices®)

Besonders bei lebenswichtigen Giitern und Dienstleistungen wie Wasser, Strom
und auch Krankenbehandlung findet sich immer wieder das Ziel, Leistungen zu
einheitlichen, niedrigen Preisen zu erhalten. Bestes Beispiel ist die bereits erwdhnte
Stromversorgungsindustrie, bei welcher Wirtschaftsunternehmen als Groflabnehmer
auf einem freien Markt unterdurchschnittliche und damit (verglichen mit einem
regulierten Markt) bessere Preise erzielen konnten™”. Aber auch in den Flugtarif-
bzw. Flugstreckenmonopolféllen beriefen sich die Luftverkehrsunternehmen jeweils
darauf, daf sie die sich finanziell nicht selbst tragenden Strecken zu wirtschaftlich
annehmbaren Tarifen zu bedienen verpflichtet seien’".

(v) Standpunkte der Literatur

In der Literatur ist die neue Neigung des EuGH zur Beriicksichtigung der
wirtschaftlichen Situation betrauter Unternehmen bei der Erfiillung ihrer Aufgaben
der Leistung von Diensten von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse {iberwiegend
auf Ablehnung gestoBenm. Es herrscht die Ansicht vor, dafl die Freistellung von
den Regeln des Vertrages nicht unternehmensbezogen, sondern nur marktbezogen
ist"”. Nur auf dem Markt der besonderen Dienstleistung miisse sich das
Unternehmen nicht nach den Art. 81ff. EG richten. Angefiihrt wird als Kritikpunkt,
daf sich der Vertrag mit dem Ziel der Schaffung freier Mérkte gerade gegen eine
Quersubventionierung verschiedener Tatigkeiten richte””. Sofern dem Staat bzw.
seiner Gesellschaft die Erfiillung bestimmter Dienstleistungen von Bedeutung ist,

soll dies, wenn die Leistungserbringung im freien Wettbewerb wirtschaftlich nicht

509 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 23.10.1997 , Kommission gegen Italien“, Slg. 1997, 1-5789, 5808 (Rn. 51,
53), wobei hier die geographische Lage in Italien den Effekt in einem freien Markt wohl verstarkt
haben wiirde.

510 Siehe EuGEI, Urt. v. 19.6.1997 ,Air Inter SA gegen Kommission®“, Slg. 1997, 11-997, 1043 (Rn.
139), wo wortwortlich von ,,annehmbaren Tarifen® die Rede ist; weniger deutlich im Urt. v. 11.4.1989
»~Ahmed Saeed Flugreisen u.a. gegen Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs®, Slg. 1989,
803, 853 (Rn. 55), wo lediglich von einer Bedienung aus Griinden des allgemeinen wirtschaftlichen
Interesses die Rede ist, aber nur eine solche zu annehmbaren Preisen gemeint sein kann.

511 Zustimmend etwa Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 37 unter Verweis auf das
Urteil Corbeau; ferner (bereits vor den zitierten Urteilen) Hirsch/Burkert, in: Gleiss/Hirsch, (3.Aufl.)
Art. 90 Rn. 16. Eine solche Quersubventionierung schon vor der Entwicklung der Rechtsprechung
ablehnend Emmerich, EuR 1983, 216, 226.

512 Siehe Mestmaicker, in: Immenga/Mestmacker, Art. 37, 90 D Rn. 52.

513 Siehe Mestmacker, in: Immenga/Mestmacker, Art. 37, 90 D Rn. 55; v. Wilmowsky, ZHR 155 (1991)
S. 545, 563.
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moglich ist, durch die sogenannte Zukaufslosung geschehen. Der Staat gleicht dem
Unternehmen die diesem durch die Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse entstehenden Belastungen aus dem Fiskalaufkommen

514
aus .

Begriinden 148t sich diese Losung {iber einen Zukauf an Leistungen neben der
Tatsache, dal eine Beschrankung des Wettbewerbs auf nicht zu den
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse gehdrenden Mirkten von vornherein
nicht stattfindet, damit, daf3 es sich bei diesen besonderen Aufgaben um solche mit
Allgemeinlastcharakter handelt. Wenn die Allgemeinheit ein besonderes Interesse
an einer bestimmten Art und Weise der Leistungserbringung hat, dann obliegt es
auch der Allgemeinheit, die hieraus entstehenden Lasten zu tragen. Die staatlichen
Ausgleichzahlungen seien daher auch keine Beihilfen fiir die betroffenen
Unternehmen, sondern Gegenleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen
mit Allgemeinlastcharakter, fiir welche der Staat seinen Aufgaben entsprechend
aufkommt".

(vi)Einordnungsversuch zu Quersubventionierungen zwischen verschiedenen
Mairkten

Einfachste =~ Methode einer  Abgrenzung zuldssiger und unzuldssiger
Quersubventionierungen wire die Abgrenzung {iber den sachlichen Markt. Die
Verwendung von Gewinnen desselben sachlichen Marktes zur Abdeckung des
gesamten rdumlichen Marktes in einheitlicher Art und Weise wére danach zuldssig,
die Verwendung von Gewinnen aus anderen sachlichen Mérkten hingegen nicht™”.
Dies wire nicht nur einfach abzugrenzen, auch ist die Quersubventionierung
innerhalb desselben sachlichen Marktes insofern weniger wettbewerbswidrig, als
nur ein einziger sachlicher Markt von Wettbewerbsbeschrankungen betroffen wird.
Und schlie3lich erscheint es auf den ersten Blick auch gerecht, dafl die Nachfrager
auf diesem Markt gemeinsam fiir die einheitliche Versorgung wirtschaftlich
aufkommen. Es wédre daher eine Umverteilungswirkung nur unter den

514 So v.Wilmowsky ZHR 155 (1991) S. 545, 568 unter Verweis auf EuGH, Urt. v. 10.3.1983 ,,Syndicat
national des fabricants raffineurs... u.a. gegen Groupement d’intérét économique ,,Inter-Huiles* u.a.“
(,,Inter-Huiles*), Slg. 1983, 555, 566 (Rn. 13); ferner S. 565 (Verweis auf EuGH, Urt. v. 10.7.1984
»Campus Oil Limited u.a. gegen Minister fiir Industrie und Energie u.a., Slg. 1984, 2727, 2754 (Rn.
46).

515 v.Wilmowsky, aaO S. 549 sowie S. 568 (Fn. 88).

516 So wohl der Gedanke Emmerichs, s.o0. Fn. 513.
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»Verursachern®, zu deren Gunsten als Gruppe die Umverteilung erfolgt, zu
verzeichnen. Allerdings leuchtet bei genauerer Betrachtung nicht ein, dafl eine
Umverteilung innerhalb eines sachlichen Marktes gerechter ist als eine
Umverteilung innerhalb eines rdumlichen Marktes {iber eng verbundene sachliche
Mairkte hinweg. Es wire zumindest anzudenken, auch innerhalb eng verwandter
sachlicher Mirkte einen solchen Ausgleich zuzulassen. Dies liefe aber darauf
hinaus, dal man iiber die Teilnahme an demselben (oder einem sehr eng
verbundenen) Markt eine Verantwortlichkeit fiir die Finanzierung der
Dienstleistungen von besonderem wirtschaftlichen Interesse konstruierte. Die
Differenzierung zwischen verantwortungsnahen und verantwortungsfernen Mérkten
geriete zum entscheidenden und oftmals kaum losbaren Problem. Es muf}
keineswegs richtig sein, dal die Teilnehmer des besonderen Marktes iiberhaupt
einen Teil der besonderen Finanzlast zu tragen hdtten. In den Stromfillen etwa ist
durchaus fraglich, ob stromintensive Industriezweige {iber den Umweg ihrer
Stromrechnung stirker zugunsten privater Verbraucher belastet werden sollten als
Industriezweige mit nur geringem Stromverbrauch. Dies ist ndmlich das Ergebnis,
wenn unter staatlichem Einflufl stehende Strommonopolisten ihren Strom nur zu
einheitlichen Preisen zu liefern verpflichtet werden.

Beiden Féllen ist darliber hinaus gemein, dafl sich kaum eine Abgrenzung
vornehmen 146t, bezogen auf welchen Preis sich noch ein ,allgemeines
wirtschaftliches Interesse* darlegen 146t und ab welchem Preis nicht mehr. Gibt ein
Staat einen bestimmten Preis fiir eine Dienstleistung in seinem Hoheitsgebiet von
»allgemeinem wirtschaftlichen Interesse“ an, so wird dies ein anderer Staat mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit vollkommen anders sehen.

Zwar gilt hier nicht der Wunsch des einzelnen Mitgliedstaates, sondern eine
gemeinschaftsrechtliche Beur’[eilung5l7, die Probleme der Verstdndigung auf einen
solchen Wert bleiben dennoch und miifiten in jedem einzelnen Falle durch die
Gemeinschaftsorgane geklart werden. Von einer ergebnisorientierten Betrachtung
aus sind insbesondere die Urteile in den Vertragsverletzungsverfahren gegen
Italien, Spanien, Frankreich und die Niederlande wegen der Stromeinfuhrmonopole
fatal. Denn diese Urteile gaben den genannten Staaten zu dieser Zeit faktisch die
Moglichkeit, ihre nationalen Strommirkte vollkommen von Lieferanten aus anderen
Staaten abzuschotten. Eine solche Lage ist gewi nicht Ziel des Vertrages. Es
spricht daher einiges fiir das Hilfsvorbringen der Kommission, da n&mlich die

517 Siehe oben S. 296.
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Entwicklung des Handelsverkehrs in einem dem Interesse der Gemeinschaft
zuwiderlaufenden Mafle beeintrachtigt wird, auch wenn sich der Gerichtshof dem
unter Verweis auf eine nach seiner Ansicht unzureichende Darlegung durch die
Kommission nicht angeschlossen hat™"®.

(vii)Eigener Ansatz einer Losung zur Interessenberiicksichtigung

Wihrend die Auseinandersetzung, wie sie oben dargestellt wurde, sich
hauptsichlich damit befaf3t, ob den Mitgliedstaaten ein gewisses Ermessen bei der
Beurteilung einer Dienstleistung als von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
zusteht, soll der Blick nochmals darauf gelenkt werden, welche Anforderungen eine
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse erfiillen muf. Die
Mestméickersche Definition”” beschrénkte sich bei der Frage nach dem Zweck
darauf, da3 es ein ,rechtsverbindlich festgelegter, besonderer Zweck sein miisse.
Auch die abwandelnde Erweiterung, daf3 es sich hierbei sinngemdf um eine
allgemeinwohlbezogene Zwecksetzung im Gegensatz zur Verfolgung von
Partikularinteressen handeltm, erleichtert die Entscheidung im Einzelfall nicht
wesentlich.

Die Praxis geht anscheinend davon aus, dafl bestimmte Dienstleistungen entweder
von ,allgemeinem wirtschaftlichen Interesse“ sind oder nicht. Von Interesse fiir die
Allgemeinheit kann aber niemals der Vorgang der Leistungserbringung an sich sein.
Es ist vielmehr der mit der Leistungserbringung herbeigefiihrte Erfolg, der fiir die
Allgemeinheit von Interesse ist. Dieser Erfolg kann aber, je nach der Art der
Durchfiihrung der Leistungserbringung, sehr unterschiedlich sein. Demgemad8 kann
das Interesse der Allgemeinheit daran, daf3 eine Dienstleistung {iberhaupt erbracht
wird, sehr grof3 sein, wihrend die Art und Weise der Erbringung der Dienstleistung
zweitrangig sein kann. Fiir die Frage, ob eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse vorliegt, ist daher zunéchst zu kldren, auf welchen Aspekt
des Leistungserfolges sich das besondere Interesse bezieht.

Hierbei lassen sich nach Meinung des Verfassers nach Sichtung der durch den
EuGH entschiedenen Fille grundsitzlich drei Stufen unterscheiden, die in

518 EuGH, Urt. v. 23. 10.1997 ,Kommission gegen Konigreich der Niederlande®, Slg. 1997, 1-5699,
5786 (Rn. 68); Urt. v. 23.10.1997 ,, Kommission gegen Italien®, Slg. 1997, 1-5789, 5812 (Rn. 64);
Urt. v. 23.10.1997 ,, Kommission gegen Frankreich, Slg. 1997, 1-5815, 5848 (Rn. 112).

519 Siehe oben S. 295.

520 Siehe oben S. 295.
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absteigender Reihenfolge eine Einschrinkung der Wettbewerbsregeln zu
rechtfertigen vermdgen. Es sind dies :

* die blof3e Sicherstellung der Leistungserbringung im rdumlichen Gebiet
der Allgemeinheit, i.E. des Staates,

* die Gleichartigkeit der Leistungserbringung im rdumlichen Gebiet der
Allgemeinheit und schliefilich

* die der Leistungserbringung zu einem bestimmten (niedrigen) Preis im
genannten Bereich.

Diese drei Ziele bauen regelmifig (aber nicht zwingend) aufeinander auf.

(1) Sicherstellung der Leistungserbringung (Grundversorgung)

Die Sicherstellung der Leistungserbringung ist meist Hauptgrund fiir die
Einrdumung besonderer Rechte und deren Kehrseite, ndmlich der Betrauung des
bevorrechtigten Unternehmens mit der Aufgabe. Maflnahmen, die lediglich die
Sicherstellung wichtiger Dienstleistung verfolgen und in ihren Wirkungen dariiber
nicht hinausgehen, bilden den Kern der Griinde, aus denen Offentlichen
Unternehmen  Aufgaben iibertragen werden. Die Verfiigbarkeit dieser
Dienstleistungen fiir jedes einzelne Mitglied der Gemeinschaft ist selbst von
Interesse. Das Ziel, allen Mitgliedern einer Gesellschaft die Inanspruchnahme
solcher hdufig lebensnotwendiger Leistungen zu ermdéglichen, bedarf regelmifig
keiner weiteren Rechtfertigung. Es handelt sich dabei um den Fall, der
unzweifelhaft von Art. 86 II EG erfaBt werden soll. Die sichere
Leistungserbringung lebenswichtiger oder —notwendiger Giiter ist praktisch immer
eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse. Sofern aber
Mitgliedstaaten durch die Einrdumung von Dienstleistungsmonopolen an
Offentliche Unternehmen eine Sicherstellung der Leistungserbringung erreichen
wollen, beschrdnken sie sich in ihren Wirkungen zumeist nicht hierauf, sondern
beziehen auch die Gleichartigkeit der Leistungserbringung in die Aufgabe des
Offentlichen Unternehmens mit ein. Félle, die sich auf die bloBe Sicherstellung der
Leistungserbringung beschrianken, diirften regelmalig keine
Wettbewerbsbeschrankung, sondern nur Subventionsproblematiken beinhalten.
Denn die Verpflichtung eines Unternehmens zur Leistungserbringung auch in
wirtschaftlich nicht lohnenden Fillen wird nur dazu fiihren, daf3 diesen
Unternehmen die finanziellen Mehrbelastungen ausgeglichen werden miissen, ist
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also letztlich nur eine Frage des Flusses von Finanzmitteln an das Unternehmen,
ohne daf} dariiber hinausgehend der Wettbewerb beeinflufit wird.

(2) Gleichartigkeit der Leistungserbringung (einheitliche Grundversorgung)

Verfolgt der Mitgliedstaat dariiber hinaus auch den Zweck, nicht nur die
Erbringung der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
sicherzustellen, sondern auch die Erbringung der Dienstleistung zu im gesamten
Hoheitsgebiet einheitlichen Konditionen, insbesondere zu gleichen Preisen,
herbeizufiihren, so ist das Interesse an der Einheitlichkeit der Leistungserbringung
zu untersuchen. Diese Problematik stellt sich urspriinglich bei Leistungen mit
infrastrukturellen Anforderungen, welche die Leistungserbringung in einem Gebiet
teurer machen als in einem anderen Gebiet, etwa der Stromversorgung, dem
Fernmeldedienst und dem Postdienst. So sind beispielsweise die Kosten des
Betreibens eines Telefonnetzes in einer Stadt deutlich geringer als auf dem Land.
Das Monopol der staatlichen Telefongesellschaften im Festnetz ist daher immer
wieder damit zu begriinden versucht worden, dal nur so die Leistungserbringung
des Basisgespriachsdienstes zu gleichen Preisen sichergestellt werden konne.
Tatsichlich ist festzustellen, daB nach der Offnung des Marktes fiir
Basisgesprdchsdienste in Deutschland verschiedene Telefongesellschaften sich auf
den Ausbau eines Telefonnetzes in dichtbesiedelten GroBstiddten beschrankten. Die
Befiirworter solcher Monopole scheinen sich daher bestitigt sehen zu kénnen. Es
ist aber dennoch angebracht, die Gleichartigkeit der Leistungserbringung an sich
als legitimes Ziel der Mitgliedstaaten zu hinterfragen. Denn keineswegs bei jeder
Dienstleistung, auf die Mitglieder einer Gesellschaft in irgendeiner Form
angewiesen sind, ist es erforderlich, da3 diese Leistung auch fiir alle gleich teuer
sein muf}. Fiir den Basisferngesprachsdienst ist dies beispielsweise nach Ansicht
des Verfassers nicht einzusehen. Sofern Bewohner ldndlicher Gebiete hiervon
Gebrauch machen wollen, kann es ihnen durchaus zugemutet werden, dafiir in
gewissem Rahmen einen héheren Preis zu bezahlen. Denn oftmals profitieren diese
Bewohner auch von den auf dem Land niedrigeren allgemeinen
Lebenshaltungskosten. Dies 148t sich auch auf andere Bereiche ohne weiteres
iibertragen. Im Gegenzug sind aber auch Fille denkbar, in denen die Anwendung
der von den Befiirwortern solcher Monopole geltendgemachten Argumente zu
geradezu absurden Ergebnissen fithren. So liee sich durchaus darlegen, daf} auch
Wohnungen flir nahezu jede Gesellschaft von einer solchen Bedeutung sind, daf3
man sie als Wirtschaftsgiiter von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
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bezeichnen konnte. Denn die Bedeutung des Wohnraums ist fiir die Bediirfnisse
des Menschen sicherlich gewichtiger als die der Telekommunikation. Dennoch
wiirde kaum jemand auf die Idee kommen, dafl die Vermietung von Wohnungen
monopolisiert werden miifite, damit gleichgroe Mietwohnungen im stidtischen
und im landlichen Gebiet zu vergleichbaren Preisen anmietbar sind. Anders sieht
dies beispielsweise bei Gesundheitsleistungen aus. Insofern ist ein Rechtsgut
betroffen, welches ungleich hoher zu bewerten ist als das Interesse an einem
TelefonanschluB oder an Mietraum. Deswegen ist auch das Interesse der
Allgemeinheit daran, diesbeziigliche Leistungen der gesamten Bevolkerung zu
einheitlichen Preisen verfiigbar zu halten, ein anderes. Den Hintergrund fiir solche
Eingriffe in die Leistungserbringung bilden daher Situationen, in denen die
Einheitlichkeit der Bedingungen von erheblicher Bedeutung fiir den Zustand und
die Lage der Allgemeinheit ist. Als Fazit 148t sich sagen, daf} die Gleichartigkeit
der Leistungserbringung nur dann in das allgemeine wirtschaftliche Interesse
einzubeziehen ist, wenn es sich bei der Dienstleistung um eine solche handelt, die
ein besonders wichtiges Gut betrifft, bei welchem gesellschaftspolitisch nicht
zumutbar scheint, daf} unterschiedliche Leistungsqualitdten innerhalb des Gebietes
eines Staates bestehen konnen. Denkbare Beispiele hierfiir sind neben der
Gesundheitsversorgung das Schulwesen u.d., aber auch die Stromversorgung,
sofern andernfalls erheblich differierende Preise zu erwarten sind, die die
einheitliche wirtschaftliche Entwicklung eines Landes in Frage stellen.

(3) Leistungserbringung unter Marktpreis

Schliellich bleibt als dritte Stufe die Leistungserbringung zu einem bestimmten
(niedrigen) Preis. Dieser Preis soll nach der Zielsetzung der Betrauenden niedriger
sein, als es der Marktpreis bei Leistungserbringung zu einheitlichen Konditionen
an sich zuldft. Die Erreichung dieses Zwecks setzt einen massiven Eingriff in den
Markt voraus. Auch im Falle eines Monopols auf dem Markt wird dieser unter dem
Preis bei freien Marktbedingungen liegende Preis nicht erreicht, sofern nicht dem
Unternehmen anderweitige Einkiinfte (Leistungen des Staates oder Einkiinfte etwa
aus anderen sachlichen Mérkten) zur Verfiigung stehen. Es stellt sich die Frage,
worin das Interesse eines Staates oder der ihn tragenden Gesellschaft liegen kann,
dafl fiir eine Dienstleistung oder Ware ein bestimmter niedriger Preis gilt.
Natiirlich ist es aus volkswirtschaftlicher Sicht wiinschenswert, dafi Leistungen zu
einem moglichst niedrigen Preis verfiighar sind, da dann eine maximale
Wertschopfung durch die entsprechende Wirtschaftsstufe erreicht wird. Dies
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bezieht sich jedoch darauf, daf sich ein solcher niedriger Preis aus Angebot und
Nachfrage selbst ergibt.

Ein allgemeines wirtschaftliches Interesse zur Erbringung einer Leistung unter dem
fiir einen ganzen Staat berechneten Durchschnittsmarktpreis wird demgegeniiber
nicht gegeben sein. Das Interesse kann sich, anders formuliert, grundsétzlich nicht
darauf beziehen, dal3 eine Leistung zu einem bestimmten niedrigen Preis angeboten
wird.

(viii)Zusammenfassung

Die vorangegangene Darstellung ist ein Versuch, die Auslegung der Reichweite der
Befreiung von den Vorschriften des Vertrages, insbesondere der Vorschriften fiir
Unternehmen, an den hinter dem Begriff der ,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse stehenden Zwecken und Zielen auszurichten. Sie
griindet auf der Uberzeugung, daB eine ,einfache“ Nennung der Dienstleistung in
undifferenzierter Weise selten den das allgemeine Interesse begriindenden Aspekt
hinreichend deutlich wiedergibt. Bezogen auf dieses jeweils genau zu
umschreibende Interesse ist zu priifen, ob die dem jeweiligen Unternehmen in
Bezug auf dieses Interesse {libertragene Aufgabe verhindert wird.

Eine solche Vorgehensweise entspricht zum einen dem Grundgedanken der
Vorschrift, ndmlich einer Abwigung zwischen den (genau erfafiten) Interessen der
Mitgliedstaaten und denen der Gemeinschaft andererseits. Allerdings wird auf diese
Art und Weise so etwas wie eine Priifung der VerhéltnismdBigkeit im engeren
Sinne bereits auf Tatbestandsebene durchgefiihrt. Denn die so durchgefiihrte
Auslegung des Tatbestandsmerkmals der ,Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse“ bewertet implizit schon das Interesse des
Mitgliedstaates, wobei die Priifung freilich nicht bezogen auf den eher abstrakten
Begriff des ,,Interesses der Gemeinschaft“ iSd Art. 86 II 2 EG erfolgt, sondern
vielmehr in einer Art generellen Zweckberechtigungspriifung. Qualitativ besteht
jedoch kein grofler Unterschied zu der iiberkommenen Priifung des ,allgemeinen
wirtschaftlichen Interesses“, da auch hier letztlich durch die einheitliche Auslegung
als Begriff des europdischen Rechts eine fiir die Mitgliedstaaten verbindliche
Wertung dariiber getroffen wird, ob es sich moglicherweise um nach Art. 86 II EG
privilegierte Bereiche handelt. Den Mitgliedstaaten ist, mit anderen Worten, auch
hier eine eigenstdndige und uniiberpriifbare Bewertung einer Dienstleistung als von
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allgemeinem wirtschaftlichen Interesse nicht gestattet, es handelt sich auch hier um
eine (freilich weniger differenzierte) Zweckberechtigungspriifung. Durch diese
Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse erfolgt keine Einschrdnkung des Handlungsraumes der
Mitgliedstaaten. Den Mitgliedstaaten steht es, wenn sie gewisse Dienstleistungen
zu einem gewissen Preis in ihrem Hoheitsgebiet verfligbar machen wollen, frei,
durch Subventionen, steuerliche Vergiinstigungen u.d. titig zu werden (sog.
Zukaufslosung). Dafl die Staaten dabei den Beihilfevorschriften der Art.87f. EG
unterliegen, liegt in der Natur der Sache und entspricht den Zielen des Vertrages.

Dieser Losungsansatz der Auslegung des Art.86 II EG setzt enge Grenzen fiir die
Anwendung der Legalausnahme. Jedoch ist zum einen zu beriicksichtigen, daf} die
stets betonte enge Auslegung des Art. 86 II EG wegen seiner Eigenschaft als
Ausnahme von den Regeln des Vertrages wortlich genommen wird, zum anderen
bedingt die Integration der Mirkte, die dem Grundsatz nach ja auch fiir 6ffentliche
Unternehmen ganz bewuflt gewollt ist, da einheitliche Marktregeln im gesamten
Gebiet des Gemeinsamen Marktes gelten. Es sei daran erinnert, dal Art. 86 II EG
nach ganz {iberwiegender Ansicht gerade keine Bereichsausnahme ist, sondern nur
eine eng begrenzte Legalausnahme. Daf} eine solche Auslegung den Mitgliedstaaten
(vor allem soweit sie einen starken Offentlichen Wirtschaftssektor haben) nicht
gefillt, steht dabei ganz auBler Zweifel, da Art. 86 EG in seiner Gesamtheit nicht
unternehmerischem, sondern staatlichem Tatigwerden Fesseln anlegt. Aber allein
aus diesem Grunde sollte man sich nicht veranlafit sehen, Art. 86 II EG weiter
auszulegen, als es die Systematik des Vertrages und die Funktion der Norm
nahelegen. Sofern dieses Ergebnis den Erwartungen der Mitgliedstaaten nicht
entspricht, besteht die Mdglichkeit, durch Anderungen des Vertrages abweichende
Regelungen zu treffen.

5) Vorrang der Freistellung

Es taucht nun die Frage auf, wie das Verhiltnis des Art. 86 II EG zu Art. 81 Il EG
(Freistellung bestimmter Wettbewerbsbeschrankungen durch die Kommisson) zu
beurteilen ist. Beide Vorschriften befassen sich mit Ausnahmen von der Geltung des
Vertrages.  Offentliche  Unternehmen  konnten  daher von  vornherein
Freistellungsgesuche nach Art. 81 III EG unterlassen, sofern sie davon ausgehen
konnen, daf3 sie unter die Ausnahmevorschrift des Art. 86 II EG fallen. Dies wiirde
dazu fiithren, dal in der Praxis Art. 86 II EG, zumindest soweit dessen
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Voraussetzungen vorliegen, die allgemeinere Norm des Art. 81 IIIl EG verdringt.
Tatsédchlich soll aber die Geltendmachung der Ausnahme nach Art. 86 II EG
voraussetzen, daf3 vorher alle im Vertrag vorgesehenen Verfahren fiir Freistellungen
durchlaufen worden sind””'. Dies soll offensichtlich sicherstellen, dafl auch die
oftentlichen Unternehmen sich an das ordnungsgemifle Verfahren zur Legalisierung
ihrer den Wettbewerb beschrinkenden Maflnahmen halten. Einen etwas anderen
Ansatz verfolgt Hochbaum, der die in Art. 81 III EG fiir eine mogliche Freistellung
relevanten Tatsachen im Rahmen des Art. 86 II EG nicht mehr beriicksichtigt sehen
will™, Stiitzen 148t sich eine solche Erwédgung der Subsidiaritit des Art. 86 II EG vor
allem auf den Charakter der Norm als den eines letzten Auswegs. Andererseits ist
dem Tatbestand der Vorschrift selbst nicht zu entnehmen, daBl ihre Wirkung nur
subsididr sein soll. So wiirde es auch praktisch wenig Sinn machen, ein Verfahren
gegen ein Unternehmen zu er6ffnen, welches offensichtlich mit der Leistung von
Diensten von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut ist, nur weil dieses nicht
die (zusétzlich noch rechtlich mogliche) Freistellung beantragt hat. Die
Wirkungsweise des Art. 86 II EG als Norm ohne Ermessensspielraum spricht dafiir,
daf} eine ermessensabhéngige Freistellung nach Art. 81 IIl EG nur nachrangig zum
Einsatz kommt.

Es handelt sich vorwiegend um eine prozessrechtliche Auseinandersetzung. Denn
letztlich geht es darum, inwieweit die 6ffentlichen Unternehmen die Formalien des
Art. 81 III EG aufler Betracht lassen konnen. Fiir die hier interessierende Frage, ob
(unabhédngig von einem konkreten Verfahren) materiellrechtlich die
Voraussetzungen der Legalausnahme des Art. 86 II EG vorliegen, bleibt dies aufler
Betracht.

6) Grenzen der Befreiung von den Vorschriften fiir Unternehmen

(Art. 86 11 2 EG)

Art. 86 II 2 EG legt schlielich fest, dal eine Befreiung von der Geltung der
Vorschriften des Vertrages nicht in Betracht kommt, sofern die Entwicklung des
Handelsverkehrs in einem dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlaufenden
Ausmal} beeintrdchtigt wird. Die Norm soll die Ausnahmen von der Geltung des

521 GA Lenz, Schlulantriage v. 24.9.1985 , Asjes u.a.“, Slg. 1986, 1425, 1445; Pernice, in: Grabitz/Hilf
(Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 53; Ehricke, EuZW 1993, 211, 214; Mestmicker, RabelsZ 52
(1988) S. 526, 568 (unten).

522 Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 66.
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Vertrages auf das flir die Zwecke des Vertrages vertrigliche Mal3 reduzieren, es
handelt sich also rechtlich gesehen um eine Schrankenschranke™”. In diesem
Zusammenhang wird oftmals der Begriff der ,Interessenabwégung* bemﬁht524, was
nicht ganz richtig ist, da nicht zweierlei Interessen miteinander abgewogen werden,
sondern nur das Interesse der Gemeinschaft zur Debatte steht und das Urteil dem
Wortlaut der Norm nach gerade nicht von einem zweiten Interesse abhdngig ist. Art.
86 II 2 EG bringt unmifiverstindlich zum Ausdruck, dafl im Falle der
Beeintrichtigung des Interesses der Gemeinschaft eine Legalausnahme zwingend
nicht erfolgen kann, ohne dafl das Interesse des Mitgliedstaates zu untersuchen
wire””. Die praktische Bedeutung der Schrankenschranke ist bislang eher geringm,
was sicherlich auch damit zusammenhingt, dal der Gerichtshof zumeist schon die
Voraussetzungen des Art. 86 II EG als nicht gegeben angesehen hat™”.

Der Begriff der ,,Entwicklung des Handelsverkehrs® ist nicht deckungsgleich mit dem
der ,,Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten“ des Art. 81 I EG.
Unmalgeblich ist daher, dafl gerade grenziiberschreitender Handel durch die
MaBnahme betroffen ist” . Das Interesse der Gemeinschaft soll den Zielen und
Grundsdtzen des Vertrages, also vor allem den wesentlichen Grundsatznormen,
entnehmbar sein™”. Uneinigkeit herrscht, insbesondere in der Literatur, {iber die
Weite der Auslegung der Norm. Zwar ist unbestritten, dafl der Ausschluf3 von
Wettbewerb auf einem wesentlichen Teil des Marktes verhindert werden sollm,
umstritten ist aber, ob schon gemeinschaftsweite Auswirkungen allein auf den durch
die konkrete Mafinahme unmittelbar betroffenen Handelsverkehr ausreichend sein
sollen, um das Interesse der Gemeinschaft hinldnglich zu beeintréchtigensal.
Theoretisch konnte hiernach auch eine erhebliche Beeintrachtigung eines sachlich
nur sehr kleinen und fiir den iibrigen Handelsverkehr vollkommen unwichtigen
Marktes zur Anwendung der Schranken-Schranke und damit zur Rechtswidrigkeit der
MaBnahme fiihren. Nach der Gegenmeinung soll dies allein nicht ausreichen. Es soll

523 So Mestmadcker, in: Immenga/Mestmécker, Art. 37, 90 D Rn. 61.

524 Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 90 Rn. 45, Hirsch, in: Gleiss/Hirsch, (3. Aufl.) Rn. 17; Pernice, in:
Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 55.

525 So wohl auch Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 59 a.E.

526 Siehe Mestméacker, in: Immenga/Mestmécker, Art. 37, 90 D Rn. 61. A.A. Ehricke, EuZW 1993, 211,
215.

527 Vgl. hierzu v.Wilmowsky, ZHR 155 (1991) S. 545, 553f.

528 Siehe Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 55.

529 Mestmaicker, in: Immenga/Mestmiacker, Art. 37, 90 D Rn. 63; Jungbluth, in: Langen/Bunte, Art. 90
Rn. 46; Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 58.

530 Mestmacker, in: Immenga/Mestmécker, Art 37, 90 D Rn. 61.

531 So Mestmicker, in: Immenga/Mestmaicker, Art. 37, 90 D Rn. 62.
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vielmehr die  Auswirkung am  gesamten, alle Mirkte umfassenden
Handelsaufkommen gemessen werden” . Demgemill wiirden Ausschliisse jeglichen
Wettbewerbs auf kleineren, sachlich unbedeutenderen Mirkten immer noch nicht zu
einer die Interessen der Gemeinschaft beeintrichtigenden Entwicklung des

Handelsverkehrs fithren”.

Die Weite der Auslegung hdngt hier von der wettbewerbsordnungspolitischen
Ansicht des Betrachters ab. Denn wihrend die Befiirworter einer Priifung der
Auswirkungen auf den gesamten Gemeinsamen Markt unter Einschluf} aller Produkte
behaupten, da3 andernfalls der Vorschrift des Art. 86 II EG kein Anwendungsbereich
verbliebem, ist die Gegenseite der Meinung, dafl das Tatbestandsmerkmal weit
ausgelegt jegliche begrenzende Funktion verldre und daher nicht im Einklang mit
dem Charakter des Art. 86 Il EG als Ausnahmeregelung stiinde”. So kommt es, dafl
das jeweilige Credo einer ,richtigen® Wettbewerbsordnung der Gemeinschaft
entscheidend fiir die Lesart ist. Wegen der Eigenschaft des Art. 86 II 2 EG als nie
auszurdumendes Hindernis fiir staatlich veranlafite Wettbewerbsbeeintridchtigungen
hat die Vorschrift zumindest theoretisch immense Auswirkungen auf die Vorschriften
fir Unternehmen insgesamt. Ehricke nennt die Auslegung des Begriffs des
Hnteresses der Gemeinschaft daher einen Indikator fiir die Weite der Auslegung der
Ausnahmeregelung insgesamtm. Es verbindet sich mit der Norm das Problem, daf3
die Intention der Signatarstaaten des Vertrages wegen deren Uneinigkeit kaum zur
Auslegung herangezogen werden kann. Ziel des EG-Vertrages ist jedoch unstreitig
die Integration der nationalen Mirkte zu einem einheitlichen Markt, also die
Herstellung eines unbeschridnkten, grenziiberschreitenden Handels. Die Auslegung
des Art. 8 II 2 EG mufl sich also daran orientieren, dafl die grundsitzliche
Integration der Markte nicht in Frage gestellt werden darf.

Relevante Gesichtspunkte fiir die Bestimmung des Ausmafles einer Beeintrichtigung
durch eine Wettbewerbsbeschrankung sind einerseits das Ausmaf} der Beschrinkung
auf den jeweiligen Mirkten und andererseits die Bedeutung dieser Mérkte fiir die
Belange der Gemeinschaft. Eine Beeintrdchtigung des Handelsverkehrs in einem
dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlaufenden Ausmall liegt nicht bereits
deswegen vor, weil fiir ein Produkt jeglicher Wettbewerb ausgeschlossen wurde. Das

532 So Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 55 a E.; Fesenmair V. D. 1. (S. 213).
533 Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), Art. 90 Rn. 57.

534 Siehe Pernice, in: Grabitz/Hilf (Maastricht-Fassung), aaO.

535 Siehe Mestmacker, in: Immenga/Mestmacker, Art. 37, 90 D Rn. 62.

536 Siehe Ehricke, EuZW 1993, 211, 215. Ebenso Fesenmair, V. D. 2. (S. 214).
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Interesse der Gemeinschaft ist mit anderen Worten nicht mit dem Interesse an einem
funktionierenden Wettbewerb fiir jedes einzelne Produkt gleichzusetzen. Insoweit ist
das Argument, daf3 andernfalls Art. 86 II 2 EG keinen Anwendungsbereich hitte,
sicherlich richtig. Auch die Formulierung ,Entwicklung des Handelsverkehrs
scheint eher einen globalen Bezug zu haben, als da3 nur die Auswirkungen auf einem
einzigen Produktmarkt erfafit sein sollen.

Dennoch kann eine Beeintrichtigung in einem dem Interesse der Gemeinschaft
zuwiderlaufenden Ausmall nicht erst dann angenommen werden, wenn die
Gesamtheit des innergemeinschaftlichen Handelsverkehres hierdurch in Frage
gestellt wiirde. Dies ergibt sich nicht erst aus dem Charakter der Norm als
Ausnahmeregelung und der sich dadurch ergebenden engen Auslegung. Die (freilich
rein theoretische) Situation unterstellt, daf verschiedene
Wettbewerbsbeschrankungen nach Art. 86 II EG von der Geltung der Vorschriften fiir
Unternehmen  freigestellt ~ widren, ohne daB jede einzelne  dieser
Wettbewerbsbeschriankungen fiir sich die Gesamtheit des innergemeinschaftlichen
Handelsverkehrs beeintrichtigte, bliebe ndmlich immer noch die Frage, ob nicht alle
Wettbewerbsbeschrankungen kumuliert eine solche Wirkung hatten. Eine
entsprechende Anwendung der Biindeltheorie” hiitte zur Folge, daf} plétzlich alle,
die vorher in den Genuf3 der Regelung des Art. 8 II EG kamen, nun gegen die
Vorschriften des Vertrages verstiefen. Selbst wenn man (der Biindeltheorie weiter
folgend) anhand der , Verursachungsbeitrage“ nur die gewichtigsten unter ihnen
erfassen wollte, stiinde man vor einem wegen der Uniibersichtlichkeit der Gesamtheit
der Mirkte kaum losbaren Problem. Schlieflich stiinden die Unternehmen und
(mittelbar auch) die Mitgliedstaaten vor dem Problem, daBl sie selbst stets die
kumulativen Auswirkungen ihres eigenen Verhaltens und das aller anderer (auch der
branchenfremden) Unternehmen erfassen miifiten, um zu wissen, ob fiir sie selbst die
Voraussetzungen des Art. 86 II 2 EG noch vorliegen. Wollte man aber die
Biindeltheorie hier von vornherein nicht anwenden, so wire das Entstehen einer
Vielzahl von Wettbewerbsbeschrinkungen mdglich, die zusammen die Integration
der nationalen Mirkte in Frage stellten, jede fiir sich genommen aber nicht gewichtig
genug wiren, um der Schrankenschranke des Art. 86 I 2 EG zu unterfallen. Diese
Situation wire mit dem Sinn und Zweck des Vertrages sicherlich nicht vereinbar.

Eine praktikable Losung wird sich weder an den Auswirkungen auf den gesamten
Gemeinsamen Markt orientieren konnen, noch wird sie sich allein auf die betroffenen

537 Siehe dazu oben S. 252.
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Mirkte beschrinken diirfen. Sie muf3 vielmehr bemiiht sein, einen vermittelnden
Standpunkt einzunehmen, der die Bedeutung der betroffenen Maérkte fiir den
Wettbewerb beriicksichtigt, ohne eine Beeintrachtigung des gesamten Handels fiir
erforderlich zu halten. Die sich aus dem Begriff des ,Interesses der Gemeinschaft“
ergebenden Probleme sind bislang fast ausschlieSlich theoretischer Natur. Im Falle
des Relevantwerdens liegt hier daher ein gédnzlich ungekldrtes Rechtsproblem.
Sollten Gerichte oder Behorden der Mitgliedstaaten mit der Auslegung des Begriffs
tatsdchlich befafit werden, ist mit erheblich sich unterscheidenden Auslegungen zu
rechnen. Mit gutem Grund entsprach es daher frither der allgemeinen Ansicht, daf}
nur die Kommission den Begriff des ,Interesses der Gemeinschaft“ auslegen

538
konnte

7) Festbetragswesen und Legalausnahme des Art. 86 II EG

Der oben festgestellte Verstofl durch die Festsetzung von Festbetrdgen gegen Art. 81
I EG wire nach Art. 86 II EG gegenstandslos, wenn die gesetzlichen Krankenkassen
bzw. ihre Verbdnde bei der Festsetzung Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse verfolgten, mit deren Durchfithrung sie betraut wurden und
deren Erbringung die Anwendung des Kartellrechts verhindern wiirde.

a) Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

Zunichst ist Voraussetzung fiir die Legalausnahme des Art. 86 11 EG, daf} {iberhaupt
eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse vorliegt. Die
Verbdnde der gesetzlichen Krankenkassen regeln durch die Festsetzung der
Festbetrdge einerseits ihre Leistungspflicht im Innenverhdltnis zu ihren
Versicherten, andererseits auch (wie festgestellt) mittelbar die Leistungsbeziehung
zwischen der pharmazeutischen und der Hilfsmittelindustrie und den einzelnen
Krankenkassen, insbesondere deren Stellung als Nachfrager nach Arznei- und
Hilfsmitteln.  Von  Interesse ist hier = weniger die Frage einer
Wettbewerbsbeschrankung im Wettbewerb um Versicherte durch einheitliche
Festlegung von Festbetrdgen, sondern der zweite Punkt, der Einflul auf die
Nachfragestellung der gesetzlichen Krankenkassen.

538 So auch immer noch die h.L., sieche Hochbaum, in: GTE, Art. 90 Rn. 73; Mestmicker, in:
Immenga/Mestmicker, Art. 37, 90 D Rn. 39.
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Grundsitzlich mufl die Nachfrage der gesetzlichen Krankenkassen nach Arznei- und
Hilfsmitteln eine Tatigkeit von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sein, wenn
die Ausnahme von der Geltung der Wettbewerbsregeln nach Art. 86 II EG hier
anwendbar sein soll. Dies wire insoweit vorstellbar, als es mittelbar um die
qualitativ hochwertige Versorgung der Bevolkerung zu einem kostengiinstigen Preis
geht. Diese Herstellung bestmdglicher allgemeiner ,,Volksgesundheit® auch durch
Arznei- und Hilfsmittelleistungen ist ein wirtschaftliches Interesse, welches zudem
auch zugunsten der Allgemeinheit, also nicht nur zur Befriedigung von
Partikularinteressen, verfolgt wird. Fiir eine genaue Untersuchung ist es jedoch
erforderlich, die verschiedenen hier angesprochenen Mirkte voneinander zu trennen.
Die medizinische Versorgung der versicherten Bevolkerung stellt einen Markt dar,
nidmlich das Angebot von Krankenversicherungsleistungen an die Versicherten. Die
sich aus dem Sachleistungsprinzip der gesetzlichen Krankenversicherung ergebende
Nachfrage der gesetzlichen Krankenkassen nach den zur Erfiillung ihrer
Leistungspflichten erforderlichen Waren und Dienstleistungen ist hingegen ein
anderer Markt. Aus der Sicht der Krankenkassen ist ersterer Markt ein
Angebotsmarkt, zweiterer hingegen ein Nachfragemarkt. Die dort getdtigte
Nachfrage dient der Sicherstellung des Angebots in seiner Ausprdgung durch den
Sachleistungsgrundsatz.

(i) Die Versorgung der Versicherten mit Gesundheitsleistungen

Die Versorgung der Versicherten mit Gesundheitsleistungen erfolgt in einer Art und
Weise, welche die wirtschaftlichen Interessen der Krankenkassen unter die
Versorgung einzelner Patienten unterordnet. Den Krankenkassen wird mit anderen
Worten auch die Versorgung solcher Versicherter aufgegeben, deren Beitrdge die
fiir sie erforderlichen Aufwendungen nicht zu decken vermdgen. Die Versorgung
mit Krankenversicherungsleistungen selbst verfolgt den bereits erwdhnten Zweck
der Erhaltung der ,Volksgesundheit“ durch eine hochwertige medizinische
Versorgung. Hierhinter stehen auch Ziele des sozialen Ausgleichs und des Erhalts
der Solidaritdt in der Bevolkerung, sowie einer gedeihlichen Entwicklung des
allgemeinen Wohls. Die Gesellschaft selbst hat insoweit ein Interesse daran, daf3
alle ihre Mitglieder eine entsprechende Versorgung erfahren. Die Versorgung mit
Krankenversicherungsleistungen kann aus diesen Griinden als Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse bezeichnet werden.

Fraglich ist, worauf genau sich das allgemeine Interesse hier bezieht. Entsprechend
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der oben genannten Aufteilung kommt in Betracht allein die Sicherstellung der
Leistungserbringung  (Grundversorgung) oder zusitzlich die Sicherstellung
einheitlicher Leistungsbedingungen (einheitliche Grundversorgung) im gesamten
Gebiet der Bundesrepublik. Das Ziel der gesetzlichen Krankenversicherung selbst
ist es, daB nicht nur im gesamten Hoheitsgebiet Krankenversicherungsleistungen
tiberhaupt angeboten werden, sondern daf3 diese Leistungserbringung auch in allen
Regionen und fiir alle Versicherten zu moglichst einheitlichen Bedingungen erfolgt.
Die Wirkung des Beitragssystems der gesetzlichen Krankenversicherung geht
gegeniiber den Versicherten sogar noch {iiber die reine einheitliche
Leistungserbringung hinaus, da die Gegenleistung noch nicht einmal fiir alle
Versicherten identisch, sondern jeweils bezogen auf die Leistungsfahigkeit
ausgestaltet ist. Dieses Ziel einer einheitlichen Grundversorgung der gesamten
Bevolkerung hat seine Rechtfertigung darin, dafl die medizinische Versorgung des
einzelnen fiir diesen eine herausragende Bedeutung hat. Ungleiche Mdoglichkeiten
der medizinischen Versorgung wiirden die Gesellschaft polarisieren und so den
gesellschaftlichen Zusammenhalt beseitigen. Eine Aufspaltung der Gesellschaft in
zwei Gruppen, ndmlich diejenigen, die sich eine medizinische Versorgung dennoch
leisten konnen, und denjenigen, die dazu nicht in der Lage sind, wire die Folge.
Eine solche Situation war nicht zuletzt auch urspriinglich der Grund fiir die
Schaffung der gesetzlichen Krankenversicherung gewesenm. Diese Aufspaltung zu
verhindern, ist im Interesse der gesamten Gesellschaft, nicht nur im Interesse des
Teils, der dadurch unmittelbar profitiert. Aus diesem Grund 146t sich als Ergebnis
festhalten, dafl die einheitliche Versorgung der gesamten Bevolkerung mit
Gesundheitsleistungen eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse ist.

(i1) Die Nachfrage nach Arznei- und Hilfsmitteln

Fraglich ist, ob auch die Nachfrage nach Arznei- und Hilfsmitteln eine
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ist. Dies scheint
zunichst nahe zu liegen, da im gegenwdrtigen, vom Sachleistungsprinzip gepragten
Gesundheitssystem die Beschaffung von Arznei- und Hilfsmitteln die notwendige
Kehrseite der Gewdhrung solcher Mittel an die Versicherten ist.

Dennoch ist sehr wohl zu differenzieren. Aus der Eigenschaft als Kehrseite des

539 Vgl. die Beweggriinde fiir die ,Kaiserliche Botschaft“, die am Anfang der Schaffung des deutschen
Sozialversicherungswesens stand, bei Schlenker, in: Schulin/Krankenversicherungsrecht § 1 Rn. 17f.
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Sachleistungsprinzips folgt nicht zugleich auch die Eigenschaft als Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse. Denn nicht das Sachleistungsprinzip
per se ist eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, sondern
nur die Sicherstellung der Versorgung der Bevolkerung mit Gesundheitsleistungen.
Fiir einen solchen Leistungserfolg ist das Sachleistungsprinzip zwar niitzlich, aber
keineswegs zwingend erforderlich. Die Sicherstellung der Leistungserbringung
konnte ebenso durch gesetzliche Abgabeverpflichtungen der Leistungserbringer
erfolgen, in denen den Leistungserbringern die Gewdhrung der Leistungen unter
bestimmten, genau definierten Voraussetzungen aufgegeben wird. Hierfiir wire es
gerade nicht erforderlich, daf die gesetzlichen Krankenkassen selbst als Nachfrager
nach Arznei- und Hilfsmitteln auftreten. Wenn aber die Nachfrage durch die
gesetzlichen Krankenkassen zwingende Folge nur des Sachleistungsprinzips, nicht
aber der Sicherstellung der Versorgung der Bevdlkerung mit Gesundheitsleistungen
ist, liegt es nahe, daB3 die Nachfrage durch die Krankenkassen selbst keine
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ist. Denn eine eigene,
nur mit der Nachfrage verbundene Wirkung zugunsten der Allgemeinheit ist ihr
nicht zu eigen.

Hiervon zu trennen ist eine andere Frage, ndmlich ob aus der Eigenschaft der
Versorgung der Bevolkerung mit Gesundheitsleistungen als Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse eine Befreiung nach Art. 86 II EG auch der
Tatigkeit auf einem anderem Markt, ndmlich dem Nachfragemarkt fiir Arznei- und
Hilfsmittel, erfolgen kann. Das betrifft aber lediglich den Umfang der Befreiung
gemdl Art. 86 II EG von den Vorschriften fiir Unternehmen™’. Zunsichst geht es nur
um die Frage, ob die Nachfrage nach Arznei- und Hilfsmitteln selbst eine
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ist. Dies ist aus den oben
dargelegten Griinden jedoch nicht der Fall.

b) Betrauung

Die Kodifikation des gesetzlichen Krankenversicherungswesens weist den
gesetzlichen Krankenkassen die Aufgabe der Erhaltung, Wiederherstellung oder
Besserung des Gesundheitszustandes der Versicherten zu, § 1 SGB V. Dies
geschieht vorrangig durch die Leistungen der Krankenkassen, § 2 SGB V.
Insbesondere in der Verpflichtung, Versicherte unabhingig von ihrem

540 Dazu oben S. 301.
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Gesundheitszustand aufzunehmen und keine Person abzulehnen, die zu dem
Personenkreis gehort, dem sich die Krankenkasse gedffnet hat, kommt die
Unterordnung des wirtschaftlichen Interesses der Krankenkassen unter das Wohl der
Versicherten zum Ausdruck. Das SGB V hat die Rechtsform eines ordentlichen
Gesetzes. Unabhingig von den Streitigkeiten um die erforderliche Form einer
Betrauung handelt es sich beim SGB V daher in jedem Falle auch um eine zur
Betrauung iSd Art. 86 II EG fihige Rechtsnorm. Vorliegend sind die gesetzlichen
Krankenkassen  folglich  kraft  Gesetzes mit der  Erbringung von
Krankenversicherungsleistungen an ihre Versicherten betraut.

Verhinderung/Befreiung von den Regeln des Vertrages

Da die Nachfrage nach Arznei- und Hilfsmitteln keine eigene Bedeutung als
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse hat, hier aber nur diese
Nachfrage und nicht die Stellung der gesetzlichen Krankenkassen als Anbieter von
Krankenversicherungsleistungen von Interesse ist, stellt sich die Frage, ob die
gesetzlichen Krankenkassen im Falle der Anwendung der Wettbewerbsregeln auf die
Festsetzung der Festbetrdge am Anbieten von Krankenversicherungsleistungen zu
einheitlichen Bedingungen gehindert wéren.

(i) Bei Begrenzung auf marktbezogene Befreiung

Sofern man mit der herrschenden Ansicht in der Literatur nur eine marktbezogene
Befreiung von den Vorschriften fiir Unternehmen zuldfit, kann die Eigenschaft der
Dienstleistungen gegeniiber den Versicherten als von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse keine Ausnahme der Tédtigkeit der gesetzlichen Krankenkassen als
Nachfrager nach Arznei- und Hilfsmitteln von den Regeln des Vertrages bewirken.
Die Voraussetzungen des Art. 86 II 1 EG ldgen danach nicht vor.

(i1) Bei Entbindung von den Regeln des Vertrages auch auf anderen Mérkten

Zu einem anderen Ergebnis kann man allerdings gelangen, wenn man mit dem
EuGH dem wirtschaftlichen Gleichgewicht solcher Unternehmen eine erhebliche
Bedeutung zumifit, so dafl es Befreiungen von den Regeln des Vertrages auch auf
mit der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse nicht unmittelbar
verbundenen Mérkten rechtfertigt. Die Ersparnisse der gesetzlichen Krankenkassen
bei der Nachfrage nach Arznei- und Hilfsmitteln durch die Begrenzung der
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Leistungspflicht auf den Festbetrag sind insoweit Gewinnen auf anderen Mérkten
gleichzusetzen. Es besteht kein qualitativer Unterschied zu der Situation, dafl die
gesetzlichen Krankenkassen durch génzlich andere Tétigkeiten reale Gewinne
erzielten, die sie dann zum Bestreiten der ihnen {ibertragenen Aufgabe der
Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse,
nidmlich der gesetzlichen Krankenversicherung, verwendeten. Dies ergibt sich
daraus, dafl mafgeblicher Gesichtspunkt fiir die Bedeutung des anderen Marktes
dessen Einfluf auf das wirtschaftliche Gleichgewicht der Unternehmen ist.
Diesbeziiglich besteht kein Unterschied zwischen verlustausgleichenden Gewinnen
und verlustbegrenzenden Ausgabenminderungen.

Es bleibt also zu untersuchen, ob nach den Maf3stiben des EuGH mit den im Falle
des Wegfalls des Festbetragswesens eintretenden finanziellen Mehrbelastungen des
Systems der gesetzlichen Krankenversicherung eine Verhinderung der den
gesetzlichen Krankenkassen ibertragenen Aufgabe der Versorgung der Bevolkerung
mit Krankenversicherungsleistungen einhergehen wiirde. Der EuGH geht davon
aus, dafl ein Ausschlu3 des Wettbewerbs dann nicht gerechtfertigt ist, wenn das
wirtschaftliche Gleichgewicht des Unternehmens nicht in Frage gestellt ist™"', wobei
hierfiir eine bloBe Gefdhrdung der Erfiillung der Verpflichtungen ausreichend sein
soll, also insbesondere eine Gefdhrdung der Existenz des Unternehmens selbst nicht
erforderlich ist’”. Die im Falle des Wegfalls des Festbetragswesens eintretenden
Mehrausgaben entsprechen den zur Zeit durch das Festbetragswesen erzielten
Ersparnissen. Fir das Arzneimittelwesen wurden diese am 1.7.2000 vom
federfiihrenden Bundesverband der BKK fiir das Jahr 2000 auf 3,2 Milliarden DM
beziffert. Die Zahlen betreffend Hilfsmittel diirften aufgrund des ungleich kleineren
Gesamtvolumens des Hilfsmittelmarktes deutlich darunter liegen. Erfahrungsgemaf3
liegen die tatsdchlichen Ersparnisse jedoch zumeist deutlich unter den Prognosenm.
Geht man dennoch von den jeweils genannten Zahlen aus und setzt sie zu den
insgesamt von den gesetzlichen Krankenkassen fiir die ihnen iibertragene Aufgabe
verwendeten Geldern ins Verhiltnis, so zeigt sich, daB8 es sich um eine nur geringe
Prozentzahl der Gesamtausgaben handelt. Fiir 1997 etwa stehen Ersparnisse durch
Festbetrdge in Hohe von 3 Milliarden DM Gesamtausgaben der GKV in Héhe von
266 Milliarden DM gegeniiber. Der Wegfall des Festbetragswesens hitte also
Mehrkosten von 3 Milliarden DM und damit eine Steigerung der Ausgaben um 1,12

541 Siehe EuGH, Utt. v. 19.5.1993 ,,Corbeau®, Slg. 1993, [-2533, 2569 (Rn. 19).

542 EuGH, Urt. v. 23.10.1997 ,,Kommission gegen Konigreich der Niederlande®, Slg.1997, 1-5699, 5780,
Rn. 43.

543 Siehe Bundesverband der BKK ,,Arzneimittelfestbetrige - ein Uberblick®, Stand Juli 1997, Abb. 14.
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% bedeutet.

Ferner ist fiir die Frage einer Verhinderung oder auch nur Gefihrdung der
tibertragenen Aufgabe zu beriicksichtigen, inwieweit den betrauten Unternehmen
Maoglichkeiten zur Erzielung von Einnahmen zur Verfiigung stehen, durch welche
sie sich nicht in Widerspruch zu den Regeln des Vertrages setzen. Die gesetzlichen
Krankenkassen konnen ihre FEinnahmen selbst regulieren, indem sie die
Beitragssétze ihrer Versicherten erhohen oder verringern. Den Krankenkassen wére
es also moglich gewesen, sich durch eine Erhohung der Beitrdge die notwendigen
finanziellen Mittel zu besorgen. Ferner ist zu beriicksichtigen, dafl die
Krankenkassen durch allgemeine Sparmafinahmen es immer wieder geschafft
haben, Uberschiisse zu erzielen. Fiir das Jahr 1997 etwa schloss die gesetzliche
Krankenversicherung mit einem positiven Saldo in Hohe von 1.683 Millionen DM
ab. Zieht man diese von den rund 3 Milliarden DM Ersparnis ab, die fiir dieses Jahr
mit dem Festbetragssystem bei Arzneimitteln erzielt wurde, so bleibt hier nur noch
ein theoretischer Fehlbetrag von gut 1,3 Milliarden DM.

Daf} eine Erhohung der Beitrdge sich weder bei den Kassen grofler Beliebtheit
erfreut, da diese fiir diesen Fall mit zu anderen Kassen wechselnden Versicherten
rechnen miissen (vgl. § 175 IV 3 SGB V), noch sich die Politik hierfiir erwdrmen
kann, weil dadurch die Lohnnebenkosten steigen, ist nicht verwunderlich, &ndert
aber nichts an dem Bestehen von Moglichkeiten zur Deckung eines erhohten
Finanzbedarfs. Eine Erh6hung des Beitragssatzes um einen Prozentpunkt entspricht
Jahresmehreinnahmen in Hohe von 17,7 Milliarden DM, Daraus ergibt sich, daf3
bereits eine Steigerung des Beitragssatzes um 0,17 Prozentpunkte zur Deckung der
im Falle des Wegfalls des Festbetragssystems entstehenden Mehrkosten
ausreichend wiren. Fiir die knapp 1,3 Milliarden DM, die bei Abzug des in 1997
erzielten Uberschusses verblieben, wire eine Beitragssatzerhdhung von weniger als
einem Zehntel eines Prozentpunkts erforderlich. Zieht man ferner die durch
Festbetrdge bei Hilfsmitteln ersparten Summen ein, so betrdgt die notwendige
Beitragssatzerhohung dennoch nur den Bruchteil eines Prozentpunktes. Aufgrund
dieser Umstidnde wird man auch dann nicht zu dem Ergebnis kommen, daf die
gesetzlichen Krankenkassen in der ihnen iibertragenen Aufgabe verhindert sind,
wenn man hierflir mit der neueren Rechtsprechung des EuGH eine blofle
Gefdhrdung der Aufgabe fiir erforderlich ansieht. Denn den einzelnen
Krankenkassen hitte jederzeit zur Abwendung einer solchen Gefahr die

544 Quelle BMG, Daten des Gesundheitswesens S. 431, Stand 1999.



325

Maoglichkeit einer Beitragssatzerhdhung offengestanden.

Diese Beitragsesatzrhohung wire auch wirtschaftlich durchsetzbar gewesen. Dies
gilt vielleicht nicht flir eine einzeln handelnde Krankenkasse, wohl aber flir die
gesetzlichen Krankenkassen insgesamt. Denn aufgrund des umfassenden
Versicherungsmonopols der gesetzlichen Krankenkassen ist ein Abwandern des
grofiten Teils der Versicherten nicht zu befiirchten, denkbar ist insofern nur ein
Abwandern der Versicherten zwischen den Kassen untereinander.

(iii)Zwischenergebnis
Es liegt keine Verhinderung der Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem

wirtschaftlichem Interesse vor, unabhingig davon, ob man auch das finanzielle
Gleichgewicht der betrauten Unternehmen als relevant ansieht oder nicht.

8) Ergebnis

Die Voraussetzungen der Legalausnahme des Art. 86 II EG liegen nicht zugunsten
der gesetzlichen Krankenkassen als Nachfrager nach Arznei- und Hilfsmitteln vor.
Die gesetzlichen Krankenkassen unterliegen daher als solche uneingeschrinkt dem
Verbot des Art. 81 I EG.
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D)Ergebnisbetrachtung

I) Zusammenfassung der eigenen Ergebnisse

Bei den gesetzlichen Krankenkassen in Deutschland handelt es sich um Unternehmen,
soweit sie Arzneimittel fiir ihre Versicherten nachfragen. Die Festbetrége stellen eine
gegen Art. 81 I EG verstoflende spiirbare Beschrankung des Nachfragewettbewerbs
nach Arzneimitteln im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland dar, und zwar in einer
ihrer schirfsten Formen, ndmlich einer mittelbaren Festsetzung der Ankaufspreise
nach Art. 81 I a) EG.

Diese Wettbewerbsbeschrankung ist nicht nach Art. 86 II EG als notwendige
Mafnahme zur Erfiillung von Aufgaben von besonderem Interesse gerechtfertigt.
Unabhédngig davon, ob es sich nur bei der Erbringung von
Krankenversicherungsleistungen gegeniiber den Versicherten oder auch bei der
Nachfrage nach Arzneimitteln um eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse handelt, liegen die Voraussetzungen einer Befreiung von
den Vorschriften des Vertrages zugunsten der Krankenkassenverbdnde deswegen
nicht vor, weil die Ersparnisse durch das Festbetragssystem fiir die Erfiillung der
betrauten Aufgaben nicht erforderlich sind. Insbesondere das Versicherungsmonopol
ermoglicht es den Krankenkassen, hohere Beitragssitze wirtschaftlich durchzusetzen.
Auch eine bloBe Gefdhrdung der Tétigkeit der Krankenkassen im Falle des Wegfalles
der Festbetrige ist daher nicht gegeben.

Nach der hier vertretenen Ansicht sind die Festbetrdge daher gemdfl Art. 81 II EG
nichtig; jeder gesetzlich Krankenversicherte kénnte strenggenommen Ubernahme der
vollen Kosten von Arznei- und Hilfsmitteln abziiglich etwaiger allgemeiner
Zuzahlungen verlangen. Arznei- und Hilfsmittelhersteller und —héndler kdnnten von
den gesetzlichen Krankenkassen Unterlassung und ggf. Schadenersatz verlangen.
Schliellich sei auch darauf hingewiesen, daf} die Bundesrepublik Deutschland wegen
des Vorschreibens eines solchen Wettbewerbsverstofles ihrerseits gegen Art. 81 I, 86
1, 10 EG (frither 85 1, 90 I, 5 EGV) verstof3en hat.

II)Bewertung gesetzgeberischer Reaktionen

Die Auseinandersetzung um die rechtliche Zuldssigkeit des Festbetragssystems ist



328

freilich auch von staatlicher Seite verfolgt worden, und es gab bereits vor einiger Zeit
Uberlegungen, die Regelung ,kartellrechtsfest“ zu machen. Soweit es das nationale
Kartellrecht betrifft, hat man dies durch § 69 SGB V erreicht, der in seiner neuen
Fassung die Rechtsbeziehung der Krankenkassen und ihrer Verbinde zu Arzten,
Zahnarzten etc. sowie zu sonstigen Leistungserbringern und ihren Verbdnden
»abschlieBend“ regelt. Erginzend soll nur das BGB herangezogen werden. Die Rechte
Dritter werden dem ausdriicklich untergeordnet. Da eine solche Vorgehensweise in
Bezug auf das europiische Kartellrecht nicht moglich war, entstand schlielich ein
H~Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der Regelungen {iber die Festsetzung von
Festbetrdgen filir Arzneimittel in der gesetzlichen Krankenversicherung“l. Dessen
Umsetzung wurde nach der Durchfiihrung des Anhdrungsverfahrens nicht weiter
betrieben. Stattdessen nahm man den Kartellgerichten die Zustdndigkeit fiir diese
Félle und gab sie den Sozialgerichtenz, von denen man Sorge um den Wettbewerb
nicht zu fiirchten hatte. Diese Vorgehensweise, also die gezielte Ausnutzung der (aus
Sicht der Fachgerichte) falschen Auslegung an sich héherrangiger Normen durch eine
andere Gerichtsbarkeit kann von rechtswissenschaftlicher und rechtspolitischer Warte
bestenfalls als unserids bezeichnet werden kann.

Auch wenn der EuGH nunmehr die Unternehmenseigenschaft der gesetzlichen
Krankenkassen bei der Durchfithrung des Festbetragssystems abgelehnt hat’ und die
Reformvorschldge daher obsolet sind, lohnt sich aus systematischen Griinden ein
Blick in die Reformvorschldge des Referentenentwurfs.

1) Der Neuregelungsentwurf

In der Fassung v. 10.8.1999 sah der Referentenentwurf vor, dall Festbetragsgruppen
und Festbetrige fiir Arzneimittel durch das Gesundheitsministerium selbst oder durch
ein in dessen Geschiftsbereich angeordnetes Bundesamt gebildet werden. Die
Vorarbeiten hierfiir erbringen aber wie bisher der BundesausschuB der Arzte und
Krankenkassen flir die Festbetragsgruppen und die Spitzenverbdnde der
Krankenkassen fiir die Festbetrdge. Diese horen Sachverstdndige der medizinischen
und pharmazeutischen Wissenschaft und Praxis sowie der pharmazeutischen

—

Die hierdurch beabsichtigte Neufassung des § 35 SGB V ist abgedruckt als Anhang 2, S. 341.

Vgl. Art. 9 des Gesetzes zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab dem Jahr 2000 (GKV-
Gesundheitsreformgesetz 2000) v. 22.12.1999, BGBI. 1999 1 S. 2626, 2652.

Siehe EuGH, Urtt. v. 16. Mirz 2004, ,,AOK Bundesverband u.a. gegen Ichthyol-Gesellschaft Cordes,
Hermani & Co. u.a.“, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01, welches unten auf S.
335f. analysiert wird.
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Unternehmer und der fiir die Wahrnehmung der wirtschaftlichen Interessen
maligeblichen Spitzenorganisation der Apotheker auf Bundesebene an. Diese
Stellungnahmen sind dann mit den eigenen BeschluBempfehlungen an das
Ministerium bzw. das zustindige Bundesamt weiterzuleiten. Dort werden nochmals
die fir die Wahrnehmung der wirtschaftlichen Interessen maf3geblichen
Spitzenorganisationen der pharmazeutischen Unternehmer auf Bundesebene sowie
die fir die Wahrnehmung der wirtschaftlichen Interessen maf3geblichen
Spitzenorganisationen der Apotheker auf Bundesebene angehort, bevor die
Festbetragsfestsetzungen erfolgen. Inhaltliche Anderungen der Vorgaben, die bei der
Bildung der Festbetragsgruppen und der Festbetrdge selbst zu beachten sind, werden
nicht vorgenommen.

2) Beurteilung des Entwurfs

Ausgangspunkt des Entwurfs ist die Feststellung, da3 den Mitgliedstaaten durch die
Vertragsvorschriften nicht grundsitzlich die Einflufnahme auf Preise verboten ist.
Dem wird der Gesetzesentwurf gerecht, indem die abschliefende Entscheidung iiber
Festbetragsgruppen und Festbetrdige dem Ministerium oder einem ihm
unterstehenden Bundesamt {ibertragen wird.

Fraglich ist jedoch, ob dadurch die Konflikte mit Art. 81 EG ausgerdumt sind. Denn
die bislang mit dieser Aufgabe betrauten Gremien nehmen weiterhin
Schliisselposition bei der Vorbereitung der Festsetzungen ein. Untersucht man den
Ablauf des Festsetzungsvorganges genau, so stellt man fest, daff die
Anhorungsverfahren vor den an sich nur ,vorbereitenden“ Gremien, ndmlich dem
BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen und den Spitzenverbinden der
Krankenkassen, umfangreicher sind als vor der letztlich entscheidenden Stelle,
namlich dem Bundesgesundheitsministerium oder dem beauftragten Bundesamt. So
werden Sachverstindige nur vor den vorbereitenden Gremien selbst angehdrt. Vor
den abschlieBend entscheidenden Gremien treten nur die Interessenvertreter selbst
auf. Die Sachverstdndigenstellungnahmen werden hierhin zwar weitergeleitet, aber
zumindest dem Wortlaut des Entwurfs nach werden keine neuen Sachverstindigen
angehort. Mit anderen Worten obliegt schon die Auswahl der anzuhorenden
Sachverstdndigen den bislang zustindigen Gremien. Zwar miissen auch
Sachverstinige der pharmazeutischen Industrie angehort werden. Ein individueller
Anspruch auf Anhorung ist aber in der Vorschrift nicht vorgesehen, so dafl die
Auswahl der Sachverstdndigen letztlich doch Aufgabe des Bundesausschusses der
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Arzte und Krankenkassen bzw. der Spitzenverbinde der Krankenkassen bleibt. Dies
erweckt den Verdacht, dal nicht mehr der wissenschaftlich-medizinische Aspekt im
Vordergrund steht, sondern die reine Interessenpolitik. Zwar werden die frither
erstellten Gutachten mit den jeweiligen Vorschldgen weitergeleitet. Das Ministerium
bzw. das beauftragte Bundesamt ist also sehr wohl in der Lage, die bereits erstellten
Gutachten einzusehen. Die Auswahl der Gutachter aber wird durch die bisher

zustindigen Stellen vorgenommen.

Ferner ist darauf hinzuweisen, daf3 nach der Rechtsprechung die Qualifizierung als
von Art. 81 EG erfalite Maflnahme nicht dadurch in Frage gerdt, dafl eine 6ffentliche
Stelle eine solche MaBnahme absegnet und ihr den Charakter einer offentlich
verbindlichen Norm gewéhrt4. Fiir das Kartellrecht ist mit anderen Worten irrelevant,
ob die wettbewerbsbeschrinkende Maflnahme unmittelbar ihre Wirkung entfaltet
oder (nach dem Zweck der MafBnahme) entfalten soll, oder ob es hierzu einer
weiteren MaBBnahme (etwa des Staates) bedarf. Ob dieser Beschluf3 auch die anderen
Voraussetzungen eines Kartellverstofes nach Art. 81 EG erfiillt, diirfte davon
abhingen, wie genau die Umsetzung durch die nun zustindige Behorde den
Vorschldgen folgt.

Je genauer die Vorschldge der Spitzenverbdnde der gesetzlichen Krankenkassen
durch das Ministerium bzw. Bundesamt umgesetzt wiirden, desto eher lige der
Verdacht eines Kartellverstofles nahe, da dann eine reine Umsetzung der Beschliisse
der Verbdnde naheldge. Die vorgefundene, auf die Krankenkassenverbiande
konzentrierte Verteilung der Arbeit spricht dafiir, dafl die von den Spitzenverbanden
der Krankenkassen abgegebenen Empfehlungen ganz iiberwiegend die
Entscheidungsgrundlage bilden dirften. Da die Vorpriifung zumindest
richtungsweisenden Charakter hat, wird auch das Ergebnis hierdurch mehr oder
minder beeinflult sein. Dann sollte man aber auch so konsequent sein und die
Beschluflempfehlung als von Art. 81 EG verbotene Maflnahme ansehen.

Entscheidend wére letztlich die Praxis des Ministeriums bzw. des Bundesamtes,
welche genau erst nach der Einfilhrung der Regelung untersucht werden konnte.
Insgesamt haftet dem Entwurf jedoch der Makel einer rein kosmetischen
Nachbesserung an, da die Spitzenverbdnde weiter in erheblichem Umfang iiber die
Hohe der Festbetrdge mitentscheiden und der Verdacht naheliegt, daB3 die neue

4  Siehe die Urteile zum BNIC, EuGH, Urt. v. 30.1.1985, ,BNIC gegen Guy Clair®, Slg. 1985, 391;
Urt. v. 3.12.1987, ,,BNIC gegen Yves Aubert®, Slg. 1987, 4789.
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Vorgehensweise nicht die Entscheidungskompetenzen, sondern nur die
Verantwortlichkeit nach Auflen hin verdndert. Hierin kdme jedoch ein schwerer
Fehler des Gesetzgebers zum Ausdruck, ndmlich dal der auf dem Art. 81 EG
fuBenden Kritik am Festbetragswesen von gesetzgeberischer Seite inhaltlich gerade
nicht Rechnung getragen wird. Dies wire erst dann der Fall, wenn sich der
Gesetzgeber dazu entschldsse, den wichtigsten Nachfrager nach Arzneimitteln in die
Preisregulierung dieses Marktes nicht einzubeziehen.

3) Kartellrechtliche Beurteilung des § 35a SGB V

Durch das Festbetragsanpassungsgesetz5 hat der Gesetzgeber die drohende
Aussetzung der Festbetrdge durch Gerichte und Bundeskartellamt verhindert.
Allerdings stellt sich die Frage, ob diese Regelung ihrerseits mit dem europdischen
Kartellrecht in Einklang steht.

Bedenken begegnet insbesondere der Absatz 6 des neu eingefiigten § 35a SGB V.
Danach gelten die bisherigen Festbetrige bis zu ihrer Anderung durch
Rechtsverordnung nach § 35a I 1 SGB V fort. Weil es sich bei den Festbetrdgen um
einen wettbewerbsbeschrankenden Beschlu einer Unternehmensvereinigung
handelt, erhdlt diese Regelung die Geltung einer Mindestpreisabsprache aufrecht.
Die Bundesrepublik Deutschland hat also, streng betrachtet, eine MafBnahme
ergriffen, welche auf die Fortgeltung von eigentlich nach Art. 81 I EG verbotenen
Wettbewerbsbeschrankungen durch Unternehmen gerichtet ist. Dies wére nach der
oben dargestellten Rechtsprechung des EuGH’ selbst als VerstoB gegen Art. 81 1, 86
I, 10 EG anzusehen.

Im Ergebnis diirfte ein solcher Verstofl aber hier nicht vorliegen. Zwar ist das
Festbetragsanpassungsgesetz einmalig auf die Weitergeltung der
wettbewerbsbeschrdnkenden Maflnahmen von Unternehmen gerichtet. Jedoch ist
gerade nicht die fortdauernde, stets aktualisierte  Verstirkung einer
wettbewerbsbeschrankenden MafBinahme von Unternehmen gewollt. Der Gesetzgeber
will neue Festbetrdge in (begrenzter) Zukunft selbst festsetzen. Der Staat macht sich
folglich die unternehmerische Abstimmung einmal zu eigen, um sie dann selbst
fortzuschreiben. Das Festbetragsanpassungsgesetz verfolgt also nicht den Zweck,

5
6

Siehe dazu oben in der Einfiihrung auf S. 89.
Siehe oben S. 189.
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Wirtschaftsteilnehmern die Wirksamkeit einer  eigenen getroffenen
wettbewerbsbeschrankenden Vereinbarung dauerhaft zu erhalten oder zu erhéhen. Es
handelt sich bei der Vorschrift des § 35a SGB V bei wertender Betrachtung nicht um
eine Regelung, welche eine unternehmerische Wettbewerbsbeschrankung verstérkt.
Nur dies ist aber Gegenstand der oben angefiihrten Rechtsprechung. Freilich
unterliegt die Regelung des § 35a SGB V noch immer den Beschriankungen der Art.
28, 49 EG.

Im {ibrigen stellt das Festbetragsanpassungsgesetz im Vergleich zu dem oben
dargestellten Referentenentwurf aus Kkartellrechtlicher Sicht eine deutliche
Verbesserung dar. Denn die Spitzenverbiande der Krankenkassen sind am Verfahren
zur Festsetzung neuer Festbetrdge allenfalls informatorisch beteiligt, der
BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen wird lediglich ausnahmsweise bei der
Bildung neuer Festbetragsgruppen und dann auch nur beratend hinzugezogen. Die
oben zum Referentenentwurf vorgetragene Kritik kann § 35a SGB V daher nicht
erfassen.

III)Konsequenzen einer Kartellrechtswidrigkeit des

Festbetragssystems

Die Folgen eines die Kartellrechtswidrigkeit des gegenwirtigen Festbetragssystems
feststellenden Urteils’ fiir das deutsche Krankenversicherungssystem wiren absehbar
gewesen. Die Festsetzung selbst wiirde nicht mehr durch die Krankenkassen selbst
erfolgen, die derzeitige Ubergangsregelung des § 35a SGB V wiirde zu einer
dauerhaften Regelung umgestaltet werden. Den gesetzlichen Krankenkassen kdme
allenfalls eine beratende Funktion zu. Die Festbetrdge hdtten also auch ein die
Kartellrechtswidrigkeit des gegenwdrtigen Systems feststellendes Urteil sehr wohl
iiberlebt. Politisch ist eine Leistungsbegrenzung auf preiswerte Arzneimittel
parteiiibergreifend gewollt und europarechtlich unbedenklich’.

Eine Anderung wire daher nur hinsichtlich der Beteiligung der

7  Der Gerichtshof hat jedoch durch sein Urteil vom 16. Mérz 2004, ,,AOK Bundesverband u.a. gegen
Ichthyol-Gesellschaft Cordes, Hermani & Co. u.a., verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-
355/01, das bestehende System als zuldssig angesehen; mehr dazu unten auf S. 335f.

8 EuGH, Urt. v. 07..2.1984, , Duphar B.V. u.a. gegen Niederlandischer Staat*, Slg. 1984, 523ff.
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Krankenkassenverbiande bei dieser Festsetzung zu erwarten gewesen. Dies ist schon
deswegen nicht verwunderlich, weil sich die kartellrechtlichen Bedenken nicht gegen
die Kostenersparnis in gesetzlichen Krankenversicherungssystemen an sich richtete,
sondern nur gegen die einseitige Festsetzung der Marktbedingungen durch
Marktteilnehmer bzw. ihre Verbdnde selbst. Hierauf hat auch das OLG Diisseldorf in
seinen Urteilen stets hingewieseng.

Das nicht zur Kartellrechtswidrigkeit des gegenwirtigen Systems gelangende Urteil
des EuGH ist nur insofern verhdngnisvoll, als es die verkrusteten Strukturen weiter
zementiert. Ein die Kartellrechtswidrigkeit feststellendes Urteil wire ein
grundsétzliches Signal fiir die Unterwerfung auch des Gesundheitssektors unter die
Geltung der Marktregeln. Die Bedeutung des Urteils liegt also nicht in einer
Entscheidung {iber die grundsdtzliche Fortgeltung des Festbetragssystems, sondern
eher in dem wettbewerbspolitischen Impuls, der von einer Entscheidung pro
Wettbewerb in diesem Wirtschaftsbereich hitte ausgehen kénnen.

Die wirtschaftlichen Probleme, mit denen das deutsche Sozialversicherungswesen seit
geraumer Zeit zu kdmpfen hat, konnten durch die Festbetrdge offensichtlich nicht
wesentlich vermindert werden. Der Gesetzgeber wird sich fragen miissen, ob der fast
rein planwirtschaftliche Weg, den er im Bereich der GKV bislang gewihlt hat, zu
einer Bewiltigung dieser Probleme langfristig geeignet ist, oder ob ein
wirtschaftlicher Kollaps nur durch wettbewerbliche Offnung und Liberalisierung der
GKYV auf Dauer vermieden werden kann.

9  OLG Diisseldorf, Urt. v. 28.8.1998, EuZW 1999, 188, 191; Urt. v. 27. Juli 1999, Az. U (Kart) 33/98
S. 39 (nicht ver6ffentlicht); Urt. v. 27. Juli 1999, Az. U (Kart) 36/98 S. 37f. (nicht veroffentlicht).
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E)Anhang 1: Das Urteil des EuGH

Der EuGH hat, wie bereits verschiedentlich vermerkt, kurz vor der Verdffentlichung
diese Werkes zu den ihm vorgelegten Rechtssachen' entschieden und hierin zur
Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen und ihrer Verbdnde bei der
Durchfiihrung des Festbetragssystems Stellung bezogenz. Im Ergebnis hat der EuGH
die Unternehmenseigenschaft sowohl der Krankenkassen wie auch die der
Kassenverbidnde abgelehnt. Dafl der Verfasser ein solches Urteil fiir in der Sache
verfehlt hilt, iiberrascht angesichts der Ausfithrungen in diesem Werk nicht. Die
Begriindung, mit welcher der EuGH konkret die Unternehmenseigenschaft abgelehnt
hat, verdient jedoch eine neuerliche, eingehendere Begutachtung.

I) Zusammenfassung der Begriindung

In seiner Begriindung nimmt der Gerichtshof zundchst zu der
Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen allgemein3 und anschlieend bezogen
auf die Durchfiihrung des Festbetragssystems im besonderen’ Stellung.

Zuerst zitiert der Gerichtshof seine Rechtsprechung in den Rechtssachen Hofner &
Elser und INAIL, um anschlielend auf seine Rechtsprechung zu Einrichtungen, die
mit der Verwaltung gesetzlicher Kranken- und Rentenversicherungssysteme betraut
sind, zu verweisen. Eine wirtschaftliche Téatigkeit werde danach von solchen
Krankenkassen nicht ausgeiibt, die nur die Gesetze anwenden und keine Mdoglichkeit
haben, auf die Hohe der Beitrdge, die Verwendung der Mittel und die Bestimmung
des Leistungsumfanges EinfluB zu nehmen. Der Gerichtshof nennt hier die Félle
Poucet & Pistre sowie INAIL einerseits, in denen er die Unternehmenseigenschaft
der betroffenen Sozialversicherungstriger ablehnte, sowie die Fille CNAVMA und
Albany andererseits, in denen er von der Unternehmenseigenschaft ausging.

Der Gerichtshof hilt die deutschen Krankenkassen den Einrichtungen in der
Rechtssache Poucet & Pistre vergleichbar, denn die Tétigkeit sei eine rein soziale
Aufgabe, die auf dem Grundsatz der Solidaritdit beruhe wund ohne

1 Vorlagebeschlufl des OLG Diisseldorf vom 18.5.2001, Az. U (Kart.) 28/00.

2 EuGH, Urt. v. 16. Mirz 2004, ,AOK Bundesverband u.a. gegen Ichthyol-Gesellschaft Cordes,
Hermani & Co. u.a.“, verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01.

3 AaO Rn. 45f.

4  AaO Rn. 58f.
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Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt werde. Zur Begriindung verweist der
entscheidende Senat zundchst auf die Pflicht zur Erbringung gleicher Leistung fiir
alle, auf deren Umfang kein EinfluB3 bestehe. Als weiteres hélt der Gerichtshof die
Solidargemeinschaft zwischen den Krankenkassen fiir erheblich, die sich aus der
Moglichkeit eines Kosten- und Risikoausgleichs nach den §§ 265ff. SGB V ergebe.
Die Krankenkassen konkurrierten deswegen ,weder miteinander noch mit den
privaten Einrichtungen hinsichtlich der Erbringung der im Bereich der Behandlung
oder der Arzneimittel gesetzlich vorgeschriebenen Leistungen”, die ihre
Hauptaufgabe darstelle. Der begrenzte Wettbewerb zwischen den Kassen um
Mitglieder sowie die Mdglichkeit zur Bestimmung der Beitragssatzhdhe zwinge zu
keiner anderen Beurteilung, da er nur zur Wirtschaftlichkeit zwingen solle, nicht aber
die Natur der Tatigkeiten der Krankenkassen an sich beriihre.

Nachdem der Gerichtshof auf diesem Wege die Unternehmenseigenschaft der
Krankenkassen dem Grundsatze nach abgelehnt hat, kommt er sodann auf die
Tatigkeit im Rahmen des Festbetragssystems zu sprechen. Hierzu ist er der Ansicht,
daB die in § 35 SGB V normierte Pflicht zur Festsetzung trotz des in ihr enthaltenen
Ermessensspielraums eine wirtschaftliche Tatigkeit ausschlosse, weil insoweit die
Krankenkassen nicht miteinander konkurrierten. Ein vom rein sozialen Zweck zu
trennendes eigenes Interesse der Krankenkassen werde daher nicht verfolgt.

Zu dieser Begriindung ist einiges anzumerken, was nun nachfolgend geschehen soll.

II) Zur Kongruenz von Vorlagefragen und Stellungnahme des

Gerichtshofs

Zunichst ist festzuhalten, daf der Gerichtshof die Vorlagefragen sehr eigenwillig, um
nicht zu sagen unvollstindig beantwortet. Die erste Vorlagefrage des OLG
Diisseldorf bezog sich zwar eindeutig auf die Unternehmenseigenschaft der
Krankenkassen und wird daher vollumfanglich beantwortet. Die erste Vorlagefrage
des BGH ist jedoch keineswegs auf die Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen
beschrinkt, sondern umfafit ganz allgemein die Vereinbarkeit des Festbetragssystems
mit den Art. 81, 82 EG. Nach Erorterung der Unternehmenseigenschaft hitte daher
streng genommen erdrtert werden miissen, ob es sich bei dem Festbetragswesen um
eine staatliche ,Mafnahme gleicher Wirkung* handelt, die mdglicherweise mit den
Art. 81, 86, 10 EG unvereinbar sein kénnte. Ferner wirft die Begriindung des EuGH
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weitere Fragen im Zusammenhang mit Art. 82 EG auf. Ein wesentlicher Grund des
Gerichtshofs flir sein Urteil ist der fehlende Wettbewerb der Krankenkassen
untereinander oder mit Dritten. In Bezug auf Art. 82 EG wire fehlender Wettbewerb
untereinander kein Grund flir einen Ausschlul der Unternehmenseigenschaft,
sondern, im Gegenteil, ein gewichtiger Grund fiir eine kritische Priifung. Denn in
einem solchen Fall ldge die Vermutung des Miflbrauchs gemeinsamer Marktmacht
besonders nahe.

[IRisikoausgleich und Risikostrukturausgleich

Zudem wird aus der Begriindung ersichtlich, daf der Gerichtshof offenbar von einem
teilweise unzutreffenden Sachverhalt ausgeht. Er fiihrt aus, es gebe zwischen den
Krankenkassen einen Risikoausgleich, geregelt in den §§ 265ff. SGB V. Ein solcher
Ausgleich besteht jedoch nicht in den genannten Vorschriften. Die §§ 266ff. regeln
lediglich den Risikostrukturausgleich. Der Unterschied zwischen beidem wurde
bereits oben auf Seite 63 erldutert, auf die an dieser Stelle verwiesen wird. Er ist
insoweit erheblich, als der EuGH diesen Ausgleich fiir den Ausschluf} eines
Wettbewerbs von Krankenkassen untereinander fiir erheblich hdlt. Dies wére bei
einem vollkommenen Risikoausgleich denkbar (die fiir den Wettbewerb maf3gebliche
Aufholphase schwicherer Marktteilnehmer wiirde hierdurch obsolet), nicht jedoch
bei einem reinen Strukturausgleich, der nur die Auswirkung bestimmter,
abschlieffend aufgezdhlter Risikofaktoren der Versicherten im Kassenwettbewerb
ausschalten soll, die wirtschaftliche Verbundenheit im iibrigen aber unberiihrt 1463t.

Im Sinne der Argumentation des Gerichtshofs liele sich lediglich die Haftung der
anderen Krankenkassen fiir den Fall des Konkurses einer artgleichen Krankenkasse
im Rahmen der Landes-, Bundes bzw. Ersatzkassenverbiande anfiihren (§§ 146a Satz
3, 155 Absatz 4, 164 Absatz 1, 171 Satz 1 SGB V). In der Sache fiihrt eine solche
Ausfallhaftung jedoch schon allein deswegen nicht zu einem Wettbewerbsausschluf,
weil die Haftung aller Krankenkassen untereinander nicht kassenartiibergreifend ist.
Wiirde beispielsweise die AOK Rheinland zahlungsunfihig und miiite aufgeldst
werden, so wiirde nach §§ 146a Satz 3, Absatz 4 SGB V nur zunichst die AOK
Westfalen-Lippe und subsididr der AOK-Bundesverband haften. Eine Haftung der
Kassen anderer Arten ist hingegen gesetzlich nicht vorgesehen.

Selbst wenn man also die diversen Finanzausgleichsmechanismen und die
Ausfallhaftung der Verbdnde als wettbewerbausschlieBendes Element grundsitzlich
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anerkennen wollte, wire in der konkreten Ausgestaltung nach dem SGB V eine
solche Ausschlufwirkung nur innerhalb der einzelnen obersten Verbandsebene
(Bundesverbdande bzw. flir die Ersatzkassen die Ersatzkassenverbidnde selbst)
gegeben. Das Wettbewerbsverhéltnis zwischen den durch die oberste Verbandsebene
abgegrenzten Krankenkassen bliebe demgegeniiber bestehen.

Die Moglichkeit zu einem freiwilligen Finanzausgleich fiir aufwendige Leistungsfille
(§ 265 SGB V) ist ebenfalls auf die Landesverbdande bzw. die Ersatzkassenverbidnde
beschrankt und kann daher einen globalen Wettbewerbsausschlul der Kassen
untereinander kaum begriinden.

Der durch § 269 SGB V eingefiihrte Risikopool betrifft nur einen geringen Teil der
Versicherten, deckt nur 60 Prozent der den Schwellenwert {ibersteigenden Kosten ab
und gilt nicht fiir die Zeit vor dem 01. Januar 2002. Aus diesem Grund fiihrt auch
diese Vorschrift nicht zu einem vollstindigen Ausschlufl des Wettbewerbs zwischen
den Kassen und es hétte zumindest einiger Ausfiihrungen zu der zeitlichen Grenze
bedurft.

IV)Aufgabe des relativen Unternehmensbegriffs ?

Als  weiteres setzt sich der Gerichtshof bei der Diskussion der
Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen nicht damit auseinander, welche
Tétigkeiten als Teil der Durchfithrung des solidarischen Sozialversicherungssystems
anzusehen sind und welche nicht. Der Gerichtshof setzt scheinbar als
selbstverstdandlich voraus, daf3 die Durchfithrung des Festbetragssystems durch die
Verbande Teil des solidarischen Aspektes sind, auf Grund dessen die
Krankenkassenverbiande nicht als Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen
anzusehen sein sollen. Eine differenzierende Darstellung des
Sozialversicherungssystems im Verhéltnis zu den Versicherten einerseits und des
Festbetragssystems im Verhdltnis zu den Leistungserbringern andererseits hétte sich
mit der Frage auseinandersetzen miissen, ob die gezielt gegeniiber Dritten, die in das
Sozialsystem nicht unmittelbar eingebunden sind, herbeigerufene Wirkung nicht eine
differenzierende Behandlung erfordert. Die durch den Gerichtshof vorgebrachten
Griinde sind sdmtlich Umstdnde, welche nicht spezifisch festbetragssystemsbezogen
sind, sondern welche sich auf das gesamte Sozialversicherungssystem beziehen. Die
undifferenzierte Art und Weise, in welcher der Gerichtshof sein Urteil begriindet,
legt beinahe den Verdacht nahe, als wollte der EuGH die Relativitit des
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Unternehmensgbegriffs aufgeben.

Freilich war nicht zu erwarten, dal der Gerichtshof die Tatigkeiten der
Krankenkassen voll und ganz den Wettbewerbsregeln unterwerfen wiirde. Es wére
jedoch zumindest zu erwarten gewesen, daf3 eine Urteilsbegriindung sich damit
auseinandersetzt, welche Tétigkeiten aus welchen Griinden der solidarischen
Verwaltung zuzuordnen sind und welche nicht. Dal3 der Gerichtshof die Probleme der
Tatigkeit auf benachbarten Mérkten nicht einmal fiir erdrternswert hdlt, zementiert
nur die bestehenden Unsicherheiten.

V) Fehlen von Wettbewerb als ma3gebliches Kriterium

Bedenklich ist, da der Gerichtshof die Unternehmenseigenschaft auch deswegen
ablehnt, weil ein Wettbewerb der Krankenkassen weder untereinander noch mit
privaten Einrichtungen bestehe. Dies ist grob falsch. Ein erheblicher Teil der
gesetzlich Krankenversicherten sind freiwillig versicherte, denen der Austritt aus der
gesetzlichen Krankenkasse rechtlich und tatsdchlich mdglich, wenngleich auch
wirtschaftlich vielleicht nicht verniinftig, ist. Hinsichtlich dieser Versicherten besteht
Wettbewerb der gesetzlichen Krankenkassen mit den privaten Krankenversicherern.
Dariiberhinaus besteht Wettbewerb der Krankenkassen untereinander, allerdings
nicht auf der Seite der Leistungserbringung gegeniiber den Versicherten, sondern auf
der Seite der Beitragshohe. Der Gerichtshof stellt aus unerkldrlichen Griinden nur auf
die Leistungserbringung ab und hidlt dort, mangels Wettbewerb der Kassen
untereinander, eine Vergleichbarkeit mit der Rechtssache Poucet & Pistre fiir
gegeben. Angesichts eines bestehenden Wettbewerbs auf der Seite der erhobenen
Beitrédge ist an einer solchen Vergleichbarkeit erheblicher Zweifel angebracht.

VI)Unternehmensbegriff als falscher Ansatzpunkt

Durch die Verneinung der Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen durch den
Gerichtshof gibt dieser jegliche Kontrolle dariiber preis, welche Mafinahmen mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar sind und welche nicht. Art. 86 Absatz 2 EG 148t eine
Feinjustierung zu, bei welcher die Beeintrdchtigungen des freien Wettbewerbs auf
ein Mindestmall reduziert werden kann. Durch die Ablehnung bereits der
Unternehmenseigenschaft ist den Krankenkassen streng genommen jegliche
weitergehende Wettbewerbsbeschrankung freigestellt, die in losem Zusammenhang
mit dem verfolgten ,sozialen Zweck® steht. Eine Korrektur kénnte nur wieder {iber
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den Unternehmensbegriff selbst erfolgen, der dann anders akzentuiert ausgelegt
werden miifite. Im Sinne der Rechtsklarheit ist dies nicht.
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F)Anhang 2.

Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der Regelungen iiber die Festsetzung von

Festbetrdgen fiir Arzneimittel in der gesetzlichen Krankenversicherung (Festbetrags-

Neuordnungsgesetz — FNG) (Auszug):

[..]Art. 2

Nr. 4 § 35 wird wie folgt gefalit:

»8 35
Festbetrige fiir Arzneimittel

(1) Das Bundesgesundheitsministerium fiir Gesundheit wird erméchtigt, durch

Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates nach Anhorung der fiir die
Wahrnehmung der wirtschaftlichen Interessen maf3geblichen Spitzenorganisationen der
pharmazeutischen Unternehmer auf Bundesebene sowie der fiir die Wahrnehmung der
wirtschaftlichen Interessen mafgeblichen Spitzenorganisation der Apotheker auf
Bundesebene

1. die Gruppen von Arzneimitteln zu bestimmen, fiir die Festbetrdge festgesetzt
werden sollen,
2. die Festbetrdge fiir Arzneimittel festzusetzen.

Das Bundesministerium fiir Gesundheit bestimmt die Gruppen und setzt die
Festbetrdge fiir Arzneimittel auf Grundlage der ihm nach den Absitzen 3 und 6 vom
Bundesausschul der Arzte und Krankenkassen sowie von den Spitzenverbinden der
Krankenkassen iibermittelten Vorschldge nach Priifung ihrer Vereinbarkeit mit den in
den Absitzen 4 und 6 genannten Voraussetzungen fest.

Die Festbetrdge sind mindestens einmal im Jahr zu {berpriifen; sie sind durch
Rechtsverordnung in geeigneten Zeitabstdinden an eine verdnderte Marktlage
anzupassen; die Absétze 3 und 4 sind entsprechend anzuwenden.

(2) Das Bundesministerium fiir Gesundheit kann die Ermédchtigungen nach Absatz 1 durch

Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates auf das Deutsche Institut fiir
medizinische Dokumentation und Information — Bundesamt flir Arzneimittel-
Festbetrdge, medizinische Technologiebewertung und Informatik — ibertragen. In
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diesem Fall ist das Bundesamt Adressat der Vorschldge fiir Festbetrdge und Gruppen
nach den Absitzen 3, 4 und 6 sowie Beklagter oder Antragsgegner nach Absatz 9.

(3) Der Bundesausschuf} der Arzte und Krankenkassen iibermittelt dem Verordnungsgeber
Vorschldge, fiir welche Gruppen von Arzneimitteln Festbetrdge festgesetzt werden
konnen. In den Gruppen sollen Arzneimittel mit

denselben Wirkstoffen

2. pharmakologisch-therapeutisch vergleichbaren Wirkstoffen, insbesondere mit
chemisch verwandten Stoffen,

3. therapeutisch vergleichbarer Wirkung, insbesondere Arzneimittelkombinationen,

zusammengefalit werden; unterschiedliche Bioverfiigbarkeiten wirkstoffgleicher
Arzneimittel sind zu beriicksichtigen, sofern sie fiir die Therapie bedeutsam sind. Die
nach Satz 2 Nr. 2 und 3 gebildeten Gruppen miissen gewahrleisten, da3 medizinisch
notwendige Verordnungsalternativen zur Verfiigung stehen.

Fiir Arzneimittel mit patentgeschiitzten Wirkstoffen, die nach dem 31. Dezember 1995
zugelassen worden sind, werden Festbetrdge nach Satz 2 Nr. 2 und 3 nicht gebildet.
Ausgenommen von der Gruppenbildung nach Satz 2 Nr. 2 und 3 sind ferner
Arzneimittel mit patentgeschiitzten Wirkstoffen, deren Wirkungsweise neuartig ist und
die eine therapeutische Verbesserung, auch wegen geringerer Nebenwirkungen,
bedeuten. Als neuartig gilt ein Wirkstoff, solange derjenige Wirkstoff, der als erster
dieser Wirkstoffklasse in Verkehr gebracht worden ist, unter Patentschutz steht.

Der Bundesausschuf3 iibermittelt auch die zur Festbetragsfestsetzung erforderlichen
geeigneten Vergleichsgrofen.

(4) Die Spitzenverbande der Krankenkassen erarbeiten Vorschlidge zu den Festbetragen
auf der Grundlage der Vorschlige des Bundesausschusses der Arzte und
Krankenkassen zur Gruppenbildung oder auf der Grundlage einer Verordnung nach
Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 und {ibermitteln diese dem Verordnungsgeber. Die Festbetrdge
sind so festzusetzen, daf} sie im allgemeinen eine ausreichende, zweckmidBige und
wirtschaftliche sowie in der Qualitét gesicherte Versorgung gewihrleisten. Sie haben
Wirtschaftlichkeitsreserven auszuschopfen, sollen einen wirksamen Preiswettbewerb
auslosen und haben sich deshalb an moglichst ~ preisgilinstigen
Versorgungsmoglichkeiten auszurichten. Ein ausreichender Versorgungsgrad zum
Festbetrag ist zu gewdhrleisten. Soweit wie mdglich ist eine fiir die Therapie
hinreichende Arzneimittelauswahl sicherzustellen.
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Die Festbetriage sollen den hochsten Apothekenabgabepreis des unteren Drittels des
Abstandes zwischen dem niedrigsten und dem hochsten Preis der Arzneimittel der
jeweiligen Gruppe nicht iibersteigen.

Fir jede Gruppe wird die Standardpackung festgelegt. Sie ist diejenige
Arzneimittelpackung, die von den meisten Herstellern angeboten wird oder, sofern
mehr als eine Packung in Betracht kommt, diejenige, die die meisten Verordnungen
nach den Verordnungsdaten eines geeigneten vorangegangenen Bezugsjahres auf sich
vereinigt. In der jeweiligen Gruppe werden zur Herstellung der preisbezogenen
Vergleichbarkeit unterschiedlicher Wirkstirken und Packungsgrofen fiir alle
angebotenen Packungen Preisrelationen bezogen auf die Standardpackung mit einem
geeigneten Verfahren der Regressionsanalyse ermittelt.

Zundchst wird nach den Kriterien der Sitze 2 bis 6 der Festbetrag der
Standardpackung einer Gruppe gebildet. Fiir alle anderen Packungen in der Gruppe
ergeben sich die Festbetrige durch die Multiplikation des Festbetrags fiir die
Standardpackung mit dem Ergebnis der jeweiligen Regressionsgleichung.

(5) Der Verordnungsgeber stimmt die Arbeitsplanung regelmidfig mit dem
BundesausschuB der Arzte und Krankenkassen sowie den Spitzenverbinden der
Krankenkassen ab.

(6) Zur Erarbeitung ihrer Vorschlige haben der BundesausschuB der Arzte und

Krankenkassen und die Spitzenverbdande der Krankenkassen Sachverstindigen der
medizinischen und pharmazeutischen Wissenschaft und Praxis sowie der
pharmazeutischen Unternehmer und der fiir die Wahrnehmung der wirtschaftlichen
Interessen maflgeblichen Spitzenorganisation der Apotheker auf Bundesebene
Gelegenheit zur Stellungsnahme zu geben. Zu den Vorschligen zu Arzneimitteln der
besonderen Therapierichtungen sind auch Stellungnahmen von Sachverstindigen
dieser Therapierichtungen einzuholen. Der BundesausschuB der Arzte und
Krankenkassen und die Spitzenverbinde der Krankenkassen leiten die
Stellungsnahmen dem Verordnungsgeber zusammen mit ihren Vorschligen zu und
geben dabei auch eine Bewertung der Stellungnahmen ab.
Vertreter des Bundesministeriums fiir Gesundheit und des Deutschen Instituts fiir
medizinische Dokumentation und Information haben ein Teilnahmerecht an sdmtlichen
Sitzungen, die der Erarbeitung der Vorschlige des Bundesausschusses der Arzte und
Krankenkassen und der Spitzenverbdnde der Krankenkassen dienen.

(7) Die bisher festgesetzten Festbetrdge und gebildeten Gruppen gelten bis zu ihrer
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Anderung durch Rechtsverordnung nach Absatz 1 in Verbindung mit Absatz 2 fort. Die
Festbetrage sind durch den Verordnungsgeber soweit erforderlich anzupassen.

(8) Die Spitzenverbinde der Krankenkassen erstellen und verdffentlichen Ubersichten
iiber sdmtliche Festbetrdge und die betroffenen Arzneimittel und iibermitteln diese in
elektronischer Form dem Deutschen Institut fiir medizinische Dokumentation und
Information zur Veréffentlichung im Internet. Die Ubersichten sind vierteljahrlich zu
aktualisieren.

(9) Klagen gegen die Festbetrdge konnen ausschlieflich vor dem Landessozialgericht
Nordrhein-Westfalen durch jede natiirliche oder juristische Person erhoben werden, die
durch die Festsetzung der Festbetrdge einen Nachteil erlitten hat oder zu erleiden
droht. Die Klage hat keine aufschiebende Wirkung. Eine gesonderte Klage gegen die
Gruppenbildung oder die VergleichsgroBen oder gegen sonstige Bestandteile der
Festsetzung der Festbetrige ist unzuldssig. Der BundesausschuB der Arzte und
Krankenkassen und die Spitzenverbinde der Krankenkassen koénnen beigeladen
werden. Hilt das Landessozialgericht die Rechtsverordnung nach Absatz 1 Nr. 2 oder
Absatz 2 ganz oder teilweise flir rechtswidrig, erklart es diese in entsprechendem
Umfang fiir ungiiltig. In diesem Fall ist die Entscheidung allgemein verbindlich und
die Entscheidungsformel vom Antragsgegner in gleicher Weise zu verdffentlichen, wie
die Rechtsvorschrift bekannt gemacht worden ist. Gegen die Entscheidung des
Landessozialgerichts ist die Revision zum Bundessozialgericht zuldssig. Auf Antrag
kann ein einstweilige Anordnung erlassen werden, wenn die Gefahr besteht, daf
schwere und unmittelbare, anders nicht abwendbare Nachteile entstehen, zu deren
nachtréglicher Beseitigung die Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr in der Lage
wdre.“ [...]



