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Zusammenfassung

Mit den letzten beiden Gesundheitsreformen (GKV-WSG, GKVOrg-WG) sind die Spielrau-
me fir mehr Wettbewerb im Gesundheitswesen erheblich erweitert worden. Krankenversiche-
rungen konnen nun selektive Vertrédge mit Leistungsanbietern und Rabattvertrége mit Phar-
maunternehmen schlief3en. AuRerdem konnen Kassen Versicherten Wahltarife anbieten. Im
Beitrag werden die Beschrankungen hinsichtlich der Anwendung der wettbewerbsrechtlichen
Vorschriften dargestellt und die sich hieraus ergebenden Rickwirkungen aus wettbewerbs-
Okonomischer Sicht untersucht. Ergebnis des Beitrags ist, dass es notwendig ist, die Vor-
schriften des GWB vollstandig und konsequent auf der Versicherungs- sowie auf der Anbie-

terseite anzuwenden, um den Wettbewerb wirksam schiitzen zu kénnen.

Abstract

The latest health care reforms in Germany considerably increased the scope for competition in
Germany’s compulsory health care system. Health insurances can now negotiate bilaterally
contracts with service providers as well as so-caled rebate contracts with pharmaceutical
firms. In addition, health insurances can offer a greater variety of contractual options (returns
and allowances) to their customers. In this paper we examine the still existing restrictions on
the application of competition law in the field of health care and how they affect customers,
insurances and health care provider. Given our economic analysis, we recommend to abolish
still existing restrictions and to apply the German antitrust law fully to protect competition

and its positive effects on efficiency more effectively.
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1 Einfihrung und Problemstellung

Das deutsche Gesundheitswesen unterliegt seit Jahren Anderungen im Ordnungsrahmen, so
dass Versicherungen und Anbieter von Gesundheitsdienstleistungen sowie Patienten bzw.
Versicherte regelméfdig mit neuen Regeln konfrontiert werden. Bel diesen stets als ,, Reform”
bezeichneten Neuregelungen steht seit mehreren Jahren der Gedanke der Stérkung des Wett-
bewerbs politisch im Fokus. Mit den letzten beiden Reformen, dem GKV-Wettbewerbs-
stérkungsgesetz (GKV-WSG) und dem Gesetz zur Weiterentwicklung der Organi sationsstruk-
turen in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKVOrg-WG), sind die wettbewerblichen
Spielraume der Akteure im Gesundheitswesen nachhaltig verandert worden. Hierzu zahit,
dass neue Vertragsmoglichkeiten implementiert worden sind und Regelungen des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankung (GWB) Anwendung finden, die bislang faktisch ausgeblen-

det gewesen sind.

In diesem Beitrag werden die Anwendung der wettbewerbsrechtlichen Vorschriften und die
daraus resultierenden potentiellen Rickwirkungen im Bereich des Gesundheitssektors vor
dem gegebenen Status Quo untersucht. Hierbei steht letztendlich auch das Verstandnis bzw.

die Definition von Wettbewerb im Gesundheitswesen auf dem Priifstand.

Zunichst werden ein grundlegender Uberblick und eine sektorspezifische Darstellung tiber
die relevanten Vorschriften des GWB und des SGB V nach den Neuregelungen gegeben (Ka-
pitel 2). Gleichzeitig erfolgen hier Erlauterungen dazu, wann die einzelnen rechtlichen Vor-
schriften greifen. In Kapitel 3 werden der Wettbewerb bzw. die geschaffenen Wettbewerbspo-
tenziae identifiziert und mogliche Wettbewerbsverzerrungen in den einzelnen Sektoren sowie
Implikationen fur die spezifischen Versorgungsbereiche diskutiert. Kapitel 4 enthalt schlief3-
lich einen kurzen Uberblick tiber die bisherige Anwendung des GWB im Gesundheitswesen
sowie die wesentlichen Schlussfolgerungen der vorangegangenen Abschnitte und daraus

abgel eitete Handlungsempfehlungen.
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2 Vorschriften des GWB und SGB V
2.1 Uberblick

Das grundsétzliche Ziel des GWB ist es, den Wettbewerb zu schitzen. Zur Sicherstellung
eines funktionsfahigen Wettbewerbs sind im GWB bekanntermal3en die drei Instrumente
Kartellverbot (8§ 1 GWB), Missbrauchsaufsicht (88 19 ff. GWB) und Zusammenschlusskon-
trolle (88 35 ff. GWB) enthalten. In diesen Vorschriften gibt es keine generelle Ausnahme des

Gesundheitsbereiches.

Das SGB V verweist auf Vorschriften des GWB.! Diesist im § 69 SGB V durch das GKV-
WSG neu geregelt und durch das GKV-OrgWG nochmals modifiziert worden. § 69 Abs. 2
SGB V fordert nun, dass bei den jetzt moglichen Selektivvertrégen zwischen Krankenkassen
und Leistungserbringern 88 19 ff. GWB anzuwenden sind. 8 69 Abs. 2 SGB V regelt auch,
dass die Vorschriften zur Vergabe von offentlichen Auftragen nach 88 97 ff. GWB bei Selek-
tivvertréagen zu berlicksichtigen sind.2 Hinsichtlich des Vergaberechts ist festzuhalten, dass
dieses kein origindres wettbewerbsbkonomisches Instrument ist. Esist vielmehr ein Hilfskon-
strukt, um bel Offentlicher Auftragsvergabe eine weitestgehend faire Ausschreibung zu ge-

waéahrleisten.

Die grundsétzliche Anwendung von 8§ 69 SGB V ist aktuell nicht eindeutig geklart. Es gilt der
Grundsatz, dass die Anwendbarkeit der vergaberechtlichen Vorschriften im Einzelfall zu
prufen ist. Prinzipiell lassen sich im Gesetz keine Einschrénkungen hinsichtlich des Leis-
tungsanbieterkreises finden, d. h., die Vorschriften sollten per se auf alle Selektivvertrage mit
L eistungsanbietern anwendbar sein.? Diese Einschétzung gilt auch vor dem Hintergrund der
jungsten Rechtssprechung durch den Européischen Gerichtshofs (EuGH).4 Das Gericht macht
deutlich, dass gesetzliche Krankenkassen aus européischer Wettbewerbssicht als offentliche

1|m SGB V sind neben dem Effizienzziel bzw. dem Gebot der Wirtschaftlichkeit auch andere Ziele enthalten, die
an dieser Stelle nicht weiter diskutiert werden.

2 Das GWB ist dementsprechend im § 116 Abs. 3 Satz und § 124 Abs. 2 Satz 1 angepasst worden.

3 Dies gilt auch fiir die spater noch diskutierten Rabattvertrage mit Arzneimittelherstellern. Vgl. hierzu auch Deut-
scher Bundestag 2008, S. 65 f., in der der Gesetzgeber die seiner Meinung nach anzuwendenden Kriterien
beschreibt, sowie Anderungsantrag 8 v. 8.10.2008 zum GKV-OrgWg, S. 4.

4 vgl. EUGH Rechtssache C-300/07, Hans & Christopherus Oymanns GbR, Orthopéadie Schuhtechnik gegen AOK
Rheinland/Hamburg vom 11.6.2009 auf Grundlage der Richtlinie 2004/18 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 31. Mé&rz 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrége, Lieferauf-
trage und Dienstleistungsauftrage.
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Auftraggeber anzusehen sind. Der Hauptgrund fir diese Einschéatzung durch das Gericht ist,
dass die gesetzlichen Kassen vornehmlich offentlich finanziert werden. Da sich das Urteil
zum gegebenen Fall auf orthopadische Heilmittel bezieht, bleibt abzuwarten, wie und ob die
Anwendung des Vergaberechtes und der entsprechenden Ausschreibungspflichten analog auf
alle Rabattvertrage und alle weiteren selektiven Vertrége mit Leistungserbringern Gbertragbar
ist.

Der Gesetzgeber hat im Zuge der Neureglungen durch das GKV-OrgWG weitere Anderungen
vorgenommen. Im Falle der Anwendung der Missbrauchsvorschriften des GWB geméi § 69
SGB V sind nicht wie Ublich die Zivilgerichte zustandig, sondern die Sozia gerichtsbarkeit.
Die Veranderung der Zusténdigkeit wird in den Kommentaren des Gesetzgebers damit be-
grundet, dass bel einem potenziellen Missbrauchsverfahren nicht nur die Kriterien der Miss-
brauchskontrolle des GWB, sondern auch die Sonderstellung und der 6ffentliche Auftrag der
GKYV zu berticksichtigen sind.

2.2 Der rechtliche Status Quo in den einzelnen Versorgungssektoren

221 Regelungen fur Krankenkassen und Versicherte

Gesetzliche Krankenversicherungen haben gemal3 Art. 87 Abs. 2 GG bzw. gemal? § 29 Abs. 1
SGB IV den Status von rechtsfahigen Korperschaften des offentlichen Rechts. Diese rechtli-
che Stellung wiirde die Anwendung von 8 1 GWB grundsétzlich nicht verhindern, denn es gilt
der funktionale Unternehmensbegriff. Aber aufgrund von § 69 SGB V wird die Anwendung
des Kartellverbotes ausgehebelt.

Krankenkassen konkurrieren auf Versicherungsmérkten um Versicherte.5 Auf den Versiche-
rungsmérkten ist das wettbewerbsrechtliche Instrument der Missbrauchskontrolle nicht rele-
vant. Die Rechte, Pflichten und Anspriiche der Versicherten sowie die der Krankenkassen

sind Uber die Gesetzgebung weitestgehend vorgegeben.¢

5 Fir die folgende wettbewerbsékonomische Einschatzung ist es hierbei unerheblich, aus welchen Motiven dies
geschieht. Da Kassen keine Gewinne erzielen dirfen, ist das klassische Motiv der Gewinnmaximierung hier nicht
relevant. Kassen kénnen aber auch um Versicherte konkurrieren, weil sie ihre Umsétze, ihre GroRe oder die im
Unternehmen verfligbaren Renten maximieren wollen. Wettbewerb um die Versicherten entsteht auch dann,
wenn die Kassen im Interesse ihrer Versicherten handeln und zum Beispiel versuchen, neue Versicherte zu
gewinnen, um den Risikoausgleich innerhalb der Versicherten zu verbessern. Ahnliches gilt bei Fragen der Tari-
fierung oder der Gestaltung der Leistungsmerkmale.

6 Im Streitfall sind die zusténdigen Sozialgerichte anzurufen.

3
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Je nach geografischem Zustandigkeitsgebiet bzw. Versicherungskreis der Kasse féllt die Auf-
sicht Uber die Kassen dem Bund oder einem Land zu. Insbesondere wird Uber die Landes-
oder Bundesbehorde die Zusammenlegung von Kassen im Insolvenzfall beeinflusst bzw.
bestimmt.” Der Ablauf der Vereinigung wird iiber § 144 SGB V geregelt, der im Ubrigen
auch bei freiwilligen Zusammenlegungen von Ortskrankenkassen gilt.8 Bei Zusammenschlis-
sen von Krankenkassen sind tberdies auch die Rechtsvorschriften geman 88 35 ff. GWB zu
berticksichtigen.® Die Priifung durch das Bundeskartellamt erfolgt losgel6st und unabhangig
von der Prifung der oben genannten zustandigen Aufsichtsbehérde.

2.2.2 Regelungen fur Leistungsanbieter

Der ambulante Sektor

Grundsétzlich liegt auch nach den neuen Regelungen der Sicherstellungsauftrag bel den Kas-
sendrztlichen Vereinigungen (KVen). Soweit Krankenkassen jedoch Vertrége zur Integrierten
Versorgung, zur hausarztzentrierten Versorgung oder zur besonderen ambulanten Versorgung
abschlieRen, geht der Sicherstellungsauftrag auf die Krankenkassen tber. Arzte kénnen
gleichzeitig an beiden Versorgungsformen (kollektiv/selektiv) teilnehmen.

Mit Blick auf die niedergelassenen Arzte gilt fiir den Einzelfall, dass durch die Neuregelun-
gen die Vergabevorschriften grundsétzlich gelten konnen und die Missbrauchskontrolle an-
gewendet werden kann. Dies gilt bei Vertragen geméaR § 73c SGB V und das Ausnutzen einer

marktbeherrschenden Stellung durch eine Kasse vorliegt.

Das Kartellverbot findet aufgrund der rechtlichen Stellung der Vertretung der Hausérzte de
facto keine Anwendung,. Eine Anwendung findet auch offensichtlich dann nicht statt, wenn
sich Hausérzte zu freiwilligen Gruppen zusammenschlief3en und selektive Vertrdge eingehen,
denn dies ist ausdriicklich vom Gesetzgeber gewtinscht. Die Missbrauchskontrolle findet in
der kollektivvertraglichen Systematik ebenfalls keine Anwendung.i® Hinsichtlich der Zu-
sammenschlusskontrolle gilt, dass bel Fusionen oder Zusammenlegungen von Arztpraxen

7Vgl. 8§ 171 f., 1714, 265a ff. SGB V.
8 Fiir andere Kassen vgl. § 150 (BKK), § 160 (IKK), § 168a SGB V (EK) sowie § 171a SGB V.
9 Vgl. Deutscher Bundestag 2006.

10 Ungeachtet dessen wéare im Einzelfall zu kléaren, inwiefern das Kartellverbot und die Missbrauchskontrolle
anwendbar sind, wenn Dritte betrachtet werden, etwa Zulieferer von Arzten, aber auch Patienten oder Gruppen
von Patienten.
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prinzipiell die Zusammenschlusskontrolle im Einzelfall anzuwenden ist, wenn die Aufgreif-

kriterien erfillt sind.

Der stationare Sektor

Selektive Vertrége zwischen Kassen und Krankenhdusern sind fir den vollstationéren Bereich
bislang die Ausnahme und nicht grundsétzlich vorgesehen und werden daher nicht weiter
betrachtet. Krankenhduser konnen allerdings vertikal in den ambulanten Bereich durch die
Grundung von medizinischen Versorgungszentren (MVZ) gemal3 8 95 SGB V integrieren. In
Analogie zum niedergelassenen Arztebereich kann ein selektiver Vertrag zwischen einer
Kasse und einem zu einem Krankenhaus zugehdrigen MVZ § 69 SGB V unterliegen. Das
Vergaberecht und die Missbrauchskontrolle kdnnen also Anwendung finden.

Hinsichtlich des Kartellverbotes gilt eine @hnliche Einschdtzung wie im niedergelassenen
Arztesektor: Mdgliche Absprachen und Koordinierungen konnen in den jeweiligen Verban-
den erfolgen, deren Stellung gesetzlich verankert ist. Die Missbrauchskontrolle findet bel
vollstationéren Leistungen keine Anwendung, denn wenn im Rahmen von Vertragsverhand-
lungen keine Einigung zu Stande kommt, werden diese Streitigkeiten Uber Schiedsstellen
gel6st.1t Unter die Zusammenschlusskontrolle fallen grundsétzlich alle Krankenhausfusionen,

wenn die Aufgreifkriterien erreicht werden.

Der Phar masektor

Durch die letzten Reformen sind die M6glichkeiten von Rabattvertrégen zwischen Kranken-
kassen und Arzneimittelherstellern nach § 130a Abs. 8 SGB V erneuert bzw. erweitert wor-
den.12 Rabattvereinbarungen konnen zwischen einzelnen Kassen und Arzneimittelherstellern
oder im Rahmen von gemeinsamen Ausschreibungen zwischen Gruppen von Kassen und
Arzneimittelherstellern zu Stande kommen. Rabattvertrége unterliegen 8 69 SGB V. Hierbei
geht der Gesetzgeber von einer grundsétzlichen Gultigkeit der vergaberechtlichen Vorschrif-
ten aus, wenn auch im Zweifel wiederum der Einzelfall entscheidet.13 Im dazugehdrigen Be-

11 Ungeachtet dessen ware auch hier im Einzelfall zu diskutieren, inwiefern das Kartellverbot und die Miss-
brauchskontrolle anwendbar sind bzw. relevant werden, wenn Dritte betrachtet werden, also beispielsweise
Zulieferer oder Arzneimittelhersteller, von denen Krankenhauser Produkte beziehen, aber auch Patienten oder
Gruppen von Patienten.

}_2 Vgl. zu weiteren Regelungen 8§ 129 ff. SGB V. Vgl. zur Ausgestaltung von Rabattvertragen im Uberblick z. B.
Arzte Zeitung 2009. Apotheken haben per Gesetz die Arzneien abzugeben, flr die die Krankenkasse des Patien-
ten einen Rabattvertrag ausgehandelt hat.

13 Siehe hierzu auch Bungenberg 2008.
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richt des Ausschusses fir Gesundheit vom 15.10.2008 wird deutlich gemacht, dass die Frage
beantwortet werden muss, ob es sich bei den jeweiligen Vertragen um 6ffentliche Auftrageim
Sinne des § 99 GWB handelt.* Wird die Wahlfreiheit eines Versicherten eingeschrankt, so
kann von einer Ausschreibungspflicht ausgegangen werden. Hingegen ist nicht von einer
Ausschreibungspflicht auszugehen und die 88 19 FF. GWB anzuwenden, wenn die Wahlfrei-

heit der Versicherten bei der Inanspruchnahme der jeweiligen Leistung erhalten bleibt.

Pharmaunternehmen unterliegen grundsétzlich dem Kartellverbot. Eine Ausnahme besteht
dann, wenn beispielsweise Uber Pharmaverbénde ein gemeinsames Handeln von separaten
Unternehmen vom Gesetzgeber vorgesehen bzw. erlaubt ist. Die Zusammenschlusskontrolle

ist gleichfalls zu beriicksichtigen.

3 Analyse und Bewertung des Wettbewerbs und der
Rickwirkungen

3.1 Grundsatzliche Anmerkungen

Ziel der letzten beiden Reformmal3nahmen (GKV-WSG; GKV-OrgWG) ist gewesen, die
Wettbewerbspotentiale zu erhdhen und somit den Wettbewerb im Gesundheitssystem zu stér-
ken, um Effizienzreserven zu erschlief3en.’s Das Hauptaugenmerk hat bei den Gesetzesande-
rungen auf der Schaffung bzw. Erweiterung von Selektivvertragsmoglichkeiten zwischen

Krankenkassen und L eistungserbringern inklusive neuer Options- und Wahltarife gelegen.

Grundsétzlich brechen die Neuerungen die Regelungen zu den kollektiven Gruppenverhand-
lungen auf und erlauben somit eher marktliche, dezentrale Austauschbeziehungen. Insgesamt
werden die Gruppenverhandlungen jedoch nicht per se abgeschafft, sondern nur teilweise
durch die selektiven Vertrége substituiert oder erganzt. Der Bereich der selektiven Vertrége,
insbesondere derjenigen, die substitutiv zu den kollektiven Vereinbarungen sind, wird im

Folgenden wettbewerbstkonomisch analysiert.16

14 Deutscher Bundestag 2008.
15 Zur Begriindung des GKV-WSG vgl. Deutscher Bundestag 2006, S. 1 f. und S. 87.
16 7u einer ausfilhrlichen Darstellung vgl. Baake/Kuchinke/Wey 2009.
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3.2 Der Krankenkassenwettbewerb

Es gilt nun zu beurteilen, ob die vorhandenen, neu geschaffenen Wettbewerbspotentiale aus-
geschopft werden, d. h. wie stark die reale Wettbewerbsintensitét zukinftig sein wird bzw. ob
die Wetthewerbsintensitat in Zukunft steigt.’” Uber Art und Intensitat des Krankenkassen-
wettbewerbs seit Einflihrung der Kassenwahlfreiheit existieren mittlerweile einige empirische
Erkenntnisse.’® Diese Studien beziehen sich jedoch nicht auf die aktuell glltigen Rahmenbe-
dingungen und sind daher nur sehr eingeschrénkt Ubertragbar. Grundsétzlich lassen sich je-
doch Argumente finden, die fir und die gegen ein Ausnutzen der neuen Wettbewerbsspiel-

réaume sprechen.

Fur das Ausnutzen der Wettbewerbspotenziale spricht, dass sich Kassen jetzt von ihren Kon-
kurrenten angebotsmaldig stérker differenzieren und somit Wettbewerbsvorteile erlangen
konnen. Krankenkassen konnen beispielsweise Vertrége mit ausgewahlten Leistungserbrin-
gern abschlief3en, so dass die eigenen Versicherten bel ansonsten identischen Erkrankungen
bevorzugt behandelt werden. Rabattvertrage mit renommierten Herstellern von Arzneimitteln
koénnen ebenfalls zur Differenzierung beitragen. Die Zahl der Versicherten kann so kranken-
kassenindividuell erhéht werden. Im Falle einer solchen Ausdifferenzierung sinkt die Gefahr
von Kartellen bzw. von Absprachen zwischen Kassen, da die Heterogenitét zunimmt. Gleich-
zeitig steigt die Vielfalt der Versicherungsangebote fur die Versicherten. Letztendlich kann
dies zu einer erhdhten Effizienz im System fuhren, wobel die erschlossenen Effizienzpotenzi-

aleim Ideadlfall an die Versicherten weiter gegeben werden.

Die Neuregelungen reduzieren oder verhindern jedoch auch teillweise die Wettbewerbspoten-
tiale.?? Bislang lief der Krankenkassenwettbewerb zentral tiber den Beitragssatz. Der Preis als
Wettbewerbsparameter ist direkt erkennbar fir die Versicherten und hat daher eine hohe Sig-
nalwirkung. Uber den neu eingefulhrten Gesundheitsfonds wird der Preiswettbewerb weiter
reduziert, da Preisdifferenzen ausgeglichen werden. Nutzen die Krankenkassen nicht die
Maoglichkeit, sich durch selektive Vertrage und Wahltarife von ihren Konkurrenten abzuheben
und insofern sich durch quasi ,,indirekte* Preisnachlasse (Boni, Pramienriickzahlungen usw.)

zu unterscheiden, dann wird der Parameter Preisin seiner Bedeutung herabgesetzt.

17 vgl. Schiller 2008.
18 vgl. z. B. Andersen/Grabka/Schwarze 2007.
19 vgl. zu den Problemen des Kassenwettbewerbes auch Bundeskartellamt 2006a.

7
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Ferner ist wichtig, ob Anreize gegeben sind, Absprachen zwischen Kassen zu treffen. Diese
konnen sich auf aternative Parameter wie Wahltarife oder Absatzgebiete beziehen. Es kann
auch zu abgestimmten Verhaltensweisen bezlglich der selektiven Vertrage kommen, etwa in
der Weise, dass Ausschreibungen gleich ausgestaltet oder gemeinsam vorgenommen werden.
Das Motiv fur ein Kartellverhalten kann zusammengefasst darin gesehen werden, dass die

»Marktruhe auf den Versicherungsmarkten garantiert wird.

Es ist zusétzlich zu erkennen, dass viele der Tatbestdnde, die Kartelle fordern und aus der
allgemeinen Kartelltheorie bekannt sind, als zutreffend anzusehen sind. Beispielsweise er-
leichtert das neu einzurichtende Meldewesen beim Spitzenverband der GKV die Abstimmung
unter den Kassen. Es miissen in der aktuellen Situation faktisch auch (nahezu) keine Neuein-
tritte von Krankenkassen beflrrchtet werden. Da gleichzeitig immer noch eher homogene
Produkte (Krankenvollversicherungen) angeboten werden, ist das Ausnutzen der Kartellspiel-

raume wahrscheinlich.

Ergénzend muss gesehen werden, dass die deutschen Krankenversicherungsmérkte tber Jahr-
zehnte einem Wettbewerb im herkdmmlichen Sinne weitestgehend entzogen gewesen sind.
Insofern besteht hier eine langjahrig eingelibte Verhaltensweise der Kassen, die nicht dem
Wettbewerbsgedanken entspricht. Damit einher geht, dass die Marktteilnehmer weder im
Umgang mit den neu geschaffenen Wettbewerbsparametern gelibt sind oder diese anzuwen-
den wissen, noch entsprechende M anagementinstrumente vorliegen oder in den Unternehmen
implementiert sind.2° Auch sind abgestimmte Verhaltensweisen qua Gesetz in einzelnen Sek-
toren auf Bundes- oder Landesebene beispielsweise im Rahmen von Budgetverhandlungen

erforderlich und kénnen auf das selektive V ertragssystem problemlos tbertragen werden.

3.3 Die Markte fur Leistungsanbieter
Der ambulante Sektor

Die Leistungserbringer befinden sich gegentiber den Kassen in einem Wettbewerb um den
Abschluss selektiver Vertrage, d. h. um den Zugang zu Patienten (Behandlungsmarkt). Diese
selektiven Vertrage sind umso attraktiver, je grofRer die Zahl der Patienten ist, die auf Seiten

20 golche angepassten Managementinstrumente werden auf deregulierten Markten i. d. R. immer von Newco-
mern eingebracht. Hierdurch werden die Etablierten unter Druck gesetzt.
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der Kassen an den entsprechenden Wahltarifen teilnehmen, und je starker sich die Leistungs-

erbringer durch die Vertrége gegentiber anderen L eistungserbringern differenzieren konnen.

Von entscheidender Bedeutung ist hier die Moglichkeit Dritter, die zum Leistungsanbieter in
einem direkten Wettbewerbsverhéltnis stehen, diesen Vertrédgen im Nachhinein beizutreten
bzw. gleiche oder dhnliche Vertragskonditionen zu erhalten. Grundsétzlich gilt dabei, dass
alle Optionen, die einen Beitritt konkurrierender Leistungsanbieter eréffnen oder entspre-
chende Anpassungen von Vertragen vorsehen, die Attraktivitat selektiver Systeme fur Leis-
tungsanbieter verringern. Die Intensitdt des Wettbewerbs um die Aufnahme in das System
selektiver Vertrége wird dann reduziert.

Im Fall der hausarztzentrierten Versorgung sind solche Zutrittsoptionen immer gegeben,
wenn die Vertrage gemald § 73b Abs. 4 Satz 1 SGB V durch kollektive Vereinbarungen zu-
stande gekommen sind. Wettbewerb ist daher nur sehr eingeschrankt méglich. Im Gegensatz
dazu gilt bel selektiven Vertragen zur integrierten Versorgung, dass ale Vertragsparteien
einem Zutritt Dritter zustimmen muissen. Leistungserbringer sind damit ex post vor dem Zu-
tritt Dritter geschitzt und kénnen versuchen, die durch die entsprechenden Vertrage geschaf-
fenen Differenzierungsmerkmale in Wettbewerbsvorteile umzusetzen. Selektive Vertrége zur
integrierten Versorgung eroéffnen daher Wettbewerbspotentiale, die von den Leistungserbrin-
gern durch Angebote verschiedener Vergitungsformen und unterschiedlicher Leistungs-

merkmal e genutzt werden konnen.

Wettbewerbsverzerrungen im Rahmen von selektiven Vertrégen kdnnen grundsétzlich sowohl
durch marktméachtige Kassen als auch durch marktméachtige L eistungsanbieter induziert wer-
den. Wettbewerbsverzerrungen kénnten so aussehen, dass L eistungserbringer marktméchtigen
Kassen womadglich auch solche Vertrége bzw. Konditionen anbieten (mssten), die nicht ihre
gesamten Kosten decken. Marktméchtige Kassen sind selbst Gber das Instrument von Aus-
schreibungen in der Lage, Vertrége bzw. Konditionen durchzusetzen, die in einem normalen
Wettbewerb mit ausreichend Substitutionsmdglichkeiten auf Seiten der Leistungserbringer
nicht erreichbar wéren.2t Obgleich dies kurzfristig dazu fuhrt, dass die Kosten auf Seiten der
(marktmé&chtigen) Kasse sinken, stehen diesem Vortell aus gesellschaftlicher Sicht mindestens
zwel negative Effekte gegeniiber: Erstens kann sich langfristig die Konzentration auf Seiten

der Leistungserbringer nicht nur wegen des gestiegenen Preisdrucks erhdhen. Zunehmende

21 vgl. hierzu auch den Fusionsfall von Aetna und Prudential in den USA in Schwartz 1999.
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Konzentrationen kénnen auch dadurch erwartet werden, dass sie die Wettbewerbsintensitét
auf Seiten der Leistungserbringer verringern. Zweitens missen moégliche Wettbewerbsverzer-
rungen gegentber anderen Kassen berticksichtigt werden. Letztere ergeben sich offensichtlich
dann, wenn marktméachtige Kassen Selektivvertrage mit Ausschliefdichkeitsklauseln verse-
hen, die den Leistungsanbietern den Abschluss gleichartiger Vertrdge mit anderen Kassen
vertraglich untersagen. Ahnliche Wirkungen gehen von Leistungsanforderungen aus, die sich
bei (beschrankten) Kapazitdten eines Leistungserbringers nicht auf die Gesamtheit seiner

Patienten Ubertragen lassen.22

Zusétzliche wettbewerbsverzerrende Effekte konnen darauf beruhen, dass L eistungsanbieter
besonders glinstige Angebote an marktméachtige Kassen durch Uberhdhte Angebote an kleine-
re Kassen kompensieren mussen. In diesem Fall entstehen konkurrierenden Kassen absolute
Kostennachteile, die ihre Wettbewerbsposition wiederum schwéachen und die Konzentration

im Bereich der Kassen weiter erhéhen kdnnen.23

Die eben genannten Uberlegungen lassen sich nahezu spiegelbildlich auf die Leistungsanbie-
terseite anwenden. Die Interessen der Anbieter kdnnen dabel im Erzielen moglichst hoher
Vergutungen, dem Erreichen moglichst hoher Patientenzahlen oder dem Angebot einer quali-
tativ hochwertigen Versorgung gesehen werden.24 Diese Ziele sind durchaus komplementar
und wirken sich nicht nur auf die direkten Beziehungen zu den Kassen, sondern auch auf den
Wettbewerb zwischen den Leistungsanbietern aus: Hohe Vergltungen pro Patient bzw. Be-
handlung erhohen den Anreiz, Patienten- oder Behandlungszahlen zu steigern; das Angebot
qualitativ hochwertiger Behandlungsmethoden verbessert die Wettbewerbsposition gegentiber
anderen Leistungserbringern und kann daher wiederum zu héheren Patienten- oder Behand-

lungszahlen fuhren.

Der stationare Sektor

Mit den Neuregelungen wird der Wettbewerb im vollstationaren Bereich direkt nicht berthrt.
Sehr wohl aber haben die Neuregelungen Auswirkungen auf den Wettbewerb im niedergelas-
senen Arztebereich, wenn Krankenhauser ein MVZ gegriindet haben. Hierbei gelten prinzi-

22 Dies kénnte bei Vereinbarungen iber schnelle Terminvereinbarungen oder maximale Wartezeiten der Fall
sein.

23 vgl. fiir einen Uberblick zu analogen Uberlegungen, die nicht direkt auf den Gesundheitssektor bezogen sind,
Dobson/Inderst 2007.

24 Die folgenden Argumente gelten genauso fiir Vereinigungen von Anbietern.
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piell die gleichen Uberlegungen wie in anderen Bereichen des niedergel assenen Arzteberei-
ches. Beriicksichtigt werden muss hier allerdings zusétzlich, dass Kliniken auf der einen Seite
erst hierdurch in die Lage versetzt werden Verbund- und Grofienvorteile auszuschopfen. Auf
der anderen Seite jedoch durch die vertikale Integration womdglich Marktmacht aus dem
vollstationdren Bereich in den ambulanten Bereich Ubertragen und die Koppelung von Ver-

tragen aus verschiedenen V ersorgungsbereichen moglich sind.

Der Pharmasektor

Das vergaberechtlich strukturierte Ausschreibungsverfahren von Pharmavertragen zielt auf
eine wettbewerbliche Beschaffungssteuerung ab. Rein theoretisch fordert die Ausschrei-
bungspflicht den Wettbewerb zwischen Pharmaunternehmen. In Anwendung der Erkenntnisse
der modernen Auktionstheorie konnen wohl strukturierte Vergabeverfahren insbesondere
angebotsseitiger Marktmacht entgegenwirken. So kénnen Ausschreibungen auch als Gegen-
strategie zur Destabilisierung angebotsseitiger Kartellabsprachen und anderer, den Pharma-
wettbewerb schadigenden Verhatensweisen, etwa in Form von Verdrangungs- oder Aus-
schlussstrategien, eingesetzt werden.2s Insbesondere Krankenkassen mit hohen Marktanteilen
und von ihnen abhéngigen Kaufern kdnnen erhebliche Nachfragemacht unter den vergabe-
rechtlichen Vorschriften entfalten. Gegenmacht grof3er Kassen kann daher nicht nur zu gins-
tigeren Beschaffungspreisen fuhren, sondern auch anderen wettbewerbswidrigen Aktivitéten
grof3er Pharmaunternehmen — wie z.B. Behinderung von Innovationen oder Beeinflussung der

V erschreibungspraxis — entgegenwirken.

In der Praxis konnen sich jedoch erhebliche Umsetzungsprobleme offenbaren.2¢ Die Proble-
me konnen sich unter der Annahme ergeben, dass sich die Kassen im Rahmen von komplexen
Rabattvertragen wie ein im Wettbewerb stehendes Unternehmen (,, unternehmerisch*) verhal-
ten. Zur Komplexitét trégt vor alem bei, dass es sich um ein langerfristiges L eistungsverhalt-
nis handelt, welches sich vorab nicht vollstandig spezifizieren 1asst, etwa hinsichtlich von
Mengen, Qualitdaten und Verflgbarkeiten. Nachverhandlungen bzw. die Vertragsfreiheit sind
jedoch unter den vergaberechtlichen Vorschriften ein enger Rahmen gesetzt. Mit zunehmen-
der Komplexitét von Pharma-Rabattvertrégen ist daher mit Effizienzverlusten durch die Aus-

schreibungspflicht zu rechnen.

25 vgl. hierzu allerdings die kritischen Ausfiihrungen von Klemperer 2005.
26 v/gl. Muhlhausen/Kimmel 2008, S. 32 f., und Meyer 2008.
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Weitere Probleme ergeben sich erstens hinsichtlich von Sortimentsvertrégen, also bei Preis-
nachléssen fur ein Bundel von Préparaten. Zentrales Problem ist hier, dass durch die vergabe-
rechtliche Forderung zur Unterteilung von Auftragen in Lose sowie die Mittelstandsklausel
womaoglich Grofden- und/oder Verbundvorteile nicht vollstandig ausgenutzt werden.2” Zwei-
tens verlangt das Vergaberecht eine offene Ausschreibung, sobald Wettbewerb as méglich
erachtet wird, also Préparate oder Wirkstoffe unterschiedlicher Hersteller in einer hinreichend
engen Austauschbeziehung stehen. Der Patentschutz kann hierdurch ausgehebelt werden.
Drittens kann das Vergaberecht bewirken, dass die Leistungen der Pharmaunternehmen
kinstlich vereinheitlicht werden, was mit einem Verlust an Arzneimittelvielfalt und -qualitét
verbunden ist. Viertens kénnen grof3e Kassen und deren Verbande Nachfragemacht entwi-
ckeln, die neben den beschriebenen positiven Wirkungen auch zur Stéarkung der relativen
Marktstellung sowohl auf dem Versicherungsmarkt als auch auf den Markten fur die direkte
L eistungserbringung eingesetzt werden kann. Nachfragemacht auf Kassenseite birgt die Ge-
fahr, den Wettbewerb auf Seiten der Pharmahersteller auf zwei Ebenen zu schadigen: Zum
Ersten aufgrund einer allgemeinen Nachfragereduktion, um Beschaffungspreise zu senken,
zum Zweiten aufgrund einer ausschreibungsbedingten Vereinheitlichung der Produktviel-
falt.2s

Fur die Einschdtzung der Rickwirkungen der vergaberechtlichen Strukturierung von Einzel-
vertragen auf Pharmamérkte ergeben sich nun zwei Szenarien, die von der Starke der oben
genannten Effekte abhangen. Es kann zum einen ein geringer und zum anderen ein intensiver

Wettbewerb zwischen den Kassen unterstellt werde.

Bel geringem Wettbewerb zwischen den Kassen ist abzusehen, dass diese den vergaberechtli-
chen Rahmen gemeinsam zur Auslibung von Nachfragemacht ausnutzen, wobei die Kassen
ihre Ausschreibungen zur Optimierung ihrer Beschaffungskonditionen koordinieren werden.2°
Zumindest langerfristig kann vermutet werden, dass die wettbewerbsrechtlich unkontrollierte
(und nur vergaberechtlich strukturierte) Auslbung kollektiver Nachfragemacht den Wettbe-
werb auf dem Pharmamarkt schwécht. Die Auslibung von Nachfragemacht evoziert auf Seiten

der Pharmaunternehmen Gegenstrategien, um die Nachfragemacht der Kassen zu neutralisie-

27 Umgekehrt kénnen die LosgroBen von marktméachtigen Kassen strategisch zu groR gewahlt werden, um so
groRRe Lieferanten an sich zu binden und damit konkurrierende Anbieter und Kassen vom Markt zu verdrangen.
Bei Nichtberticksichtigung dieser Klausel kdnnte es allerdings zu einer Konzentrationsférderung kommen.

28 vgl. zu den wettbewerbsschadigen Wirkungen von Nachfragemacht den Uberblick Inderst/Wey 2008.
29 7u einer kooperativen Nachfragestruktur auf dem Pharmamarkt vgl. auch Bundeskartellamt 2006a.
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ren bzw. um ihrerseits Monopolmacht zu erlangen. Hierzu gehdren insbesondere Zusammen-
schliisse und Preisabsprachen bei Ausschreibungen. Eine hohe Transparenz (und Standardi-
sierung) der Ausschreibungsverfahren ermoglicht es den Pharmaunternehmen, ihr Bietverhal-
ten besser zu Uberwachen und zu koordinieren, was Absprachen erheblich erleichtert.3° Zu-
sammengenommen flhrt dieses Szenario erst zu einer Austibung von Nachfragemacht und
dann zu entsprechenden Gegenstrategien der Angebotsseite, so dass letztlich der Wettbewerb
erlahmt.3t

Bel intensivem Kassenwettbewerb um Versicherte und keiner Koordination der Beschaffung
sind erhebliche Effizienz- und Leistungsverbesserungen durch die Méglichkeit zum Individu-
alvertrag zu erwarten. Zunachst schrankt Wettbewerb die Moglichkeiten zur Austibung mo-
nopsonistischer Nachfragemacht erheblich ein. Kassen haben nun vielmehr erhebliche Anrei-
ze, die Versicherten besser zu informieren und optimal sowie kostengiinstig mit pharmazeuti-
schen Produkten zu versorgen. Diese positive Einschdtzung muss allerdings eingeschrénkt
werden, wenn die Mdoglichkeit zum Verdrangungswettbewerb und zur Marktabschottung
berlcksichtigt wird. Diese sind redistisch, well erstens Kassen auf Pharma
Beschaffungsmaérkten von Grofkenvorteilen profitieren konnen und Markteintrittsbarrieren auf
dem Markt fur Krankenversicherungen existieren. Grof3e Kassen kénnen so Freirdume entwe-
der zum Verdréngungswettbewerb oder zur Marktabschottung nutzen. Grof3e Kassen erhalten
in diesem Szenario durch die wettbewerblichen Ausschreibungen hdhere Rabatte als ihre
kleineren Wettbewerber und kdnnen daher bel den Versicherten mit attraktiveren Konditionen
werben. Es kann dann eine spiralartige Konzentrationsentwicklung stattfinden. Ahnlich wie
vorher kommt es kurzfristig zu erheblichen Kosteneinsparungen, die nun aber auch zunéchst

an die Versicherten weitergegeben werden.

30 Diese Feststellung ist dann einzuschranken, wenn die Konzentration auf der Angebotsseite gering ist. Gleich-
zeitig finden die Kartellgesetze Anwendung. Allerdings wird in der kartellrechtlichen Praxis typischerweise eine
weniger restriktive Politik angewendet, wenn die Nachfrageseite (iber Nachfragemacht verfiigt und zudem die
Nachfrage in Form eines Bietermarktes strukturiert ist. Vgl. Klemperer 2005. Wenn allerdings, wie vom Bundes-
kartellamt (2006a) formuliert, angenommen werden muss, dass § 69 SGB V auch die wettbewerbliche Kontrolle
der Pharmaunternehmen definiert, dann ist von einer erheblich rasanteren Entwicklung von Gegenstrategien der
Pharmaunternehmen bis hin zu vollstandigen Kartellierung zu rechnen.

31vgl. Inderst/Wey 2008.
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4 Anwendung des Wettbewerbsrechts
4.1 Bisherige Erfahrungen mit dem GWB im Gesundheitswesen: Ein
Uberblick

Entsprechend des rechtlichen Rahmens hat es in den letzten Jahren Verfahren im Gesund-
heitssektor gegeben, bei denen das Bundeskartellamt die zur Verfiigung stehenden Instrumen-
te des GWB angewendet hat. Ob esin einem bestimmten Sektor des Gesundheitswesens ent-
sprechende Verfahren gegeben hat, hangt erstens von den Anwendungsmdglichkeiten des

GWB ab und zweitens von den marktlichen Gegebenheiten.

Hinsichtlich des Kartellverbotes gemald 8 1 GWB ist ein Verfahren im Bereich Pharmagrol3-
handel vorzufinden.32 Zusammengefasst hat das Bundeskartellamt durch dieses Verfahren, an
dessen Ende ein Verbot dieser Absprachen inklusive einer Strafzahlung gestanden hat, ver-
hindert, dass Uberhthte Gewinne bei den Handlern anfallen, die von den Abnehmern und
letztendlich von den Versicherten zu tragen sind. In den weiteren Bereichen Krankenkassen,
niedergel assene Arzte und Krankenhauser sind keine Kartellverfahren vom Bundeskartellamt
durchgefiihrt worden. Dies ergibt sich insbesondere aus dem Tatbestand, dass das Kartellver-

bot in den letzten drei genannten Sektoren keine Anwendung findet.

Im Vergleich dieses Kartellverfahrens mit den bisherigen Ausfihrungen zu den weiteren
Sektoren, d. h. zu den Krankenkassen sowie den direkten Leistungsanbietern, ist zu erkennen,
dass erstens Parallelitéten vorliegen. Die marktlichen Gegebenheiten hinsichtlich Homogeni-
tét der Produkte, Marktanteile, alternativen Wettbewerbsparametern usw. liegen auch in ande-
ren Bereichen des Gesundheitswesens vor, auch wenn diese natlrlich im Einzelfall zu prifen
sind. Daraus ergibt sich zweitens, dass die Gefahr von Absprachen besteht und diese insbe-
sondere Uber die Verbande moglich sind. Das bedeutet drittens, dass viele Tatbestdnde im
Gesundheitsbereich unter das Kartellverbot fielen, wenn dieses angewendet wirde. Viertens
heifdt dies aktuell, dass insbesondere allokative Ineffizienzen nicht abgebaut werden, sondern
ganz im Gegenteil die Vertellung der Renten der Marktteilnehmer tber Absprachen festgelegt

werden konnen.

32 vgl. Bundeskartellamt 2006b.
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Im Rahmen der Zusammenschlusskontrolle ist zu erkennen, dass es bislang nur im niederge-
lassenen Arztebereich keine Anwendung dieses Instrumentes gegeben hat, in den weiter auf-
gefuhrten V ersorgungsbereichen jedoch sehr wohl.33 Die Beurteilung der Verfahren ist jedoch
sehr unterschiedlich. Bei den vom Bundeskartellamt gepruften Zusammenschlussvorhaben im
Krankenkassenbereich ist stets eine Freigabe erfolgt. In den anderen beiden Bereichen (Kran-
kenhauser, Pharma) ist die gesamte Bandbreite der Moglichkeiten von Freigaben ohne Aufla-

gen, Uber Freigaben mit Auflagen bis hin zur Untersagung zu erkennen.

In alen untersagten Fallen zeigt die Kartellbehorde detailliert die negativen Wirkungen des
Zusammenschlussvorhabens auf. Die negativen Folgen konnen sich hierbei zentral in der
kurzen Frist auf die Qualitat oder die Auswahlmdglichkeiten, d. h. die Versorgung insgesamt,
auswirken und in der langen Frist auch auf die Preise. Die Kartellbehdrde schiitzt Uber die
Zusammenschlusskontrolle insofern effektiv den Wettbewerb und verhindert die negativen
Wirkungen von marktbeherrschenden Stellungen fir die Patienten, so dass letztendlich die

Maoglichkeit der effizienten Versorgung sichergestellt wird.

Bislang liegen keine Verfahren im Rahmen der Missbrauchskontrolle im Gesundheitswesen
vor. Insofern gibt es mit diesem Instrument keine Erfahrungen. Vor dem Hintergrund der
Fusionsverfahren lassen sich dennoch Ruckschliisse auf eine potenzielle Anwendung der
Missbrauchskontrolle in der Zukunft ziehen, auch wenn dies immer im Einzelfall zu prifen
ist. Daim Rahmen der Zusammenschlusskontrolle bislang keine marktbeherrschende Stellung
oder die Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung im Versicherungsbereich festge-
stellt worden ist, ist zu vermuten, dass ein Missbrauchsverfahren bereits an der Hirde des
fehlenden Nachweises einer marktbeherrschenden Stellung scheitern wirde. Diese Einschét-
zung wirde sich vermutlich andern, wenn eine Ausschreibung von mehreren Kassen zusam-

men erfolgen wirde.

Insbesondere in den letzten beiden Jahren hat es aufgrund der Gesetzesinderungen mehrere
Vergaberechtsfalle gegeben.34 Zentral stehen hier im Fokus Rabatt- und Rahmenvertrége tber
andere Versorgungsleistungen. In den aufgefihrten Verfahren gemald der Neuregelungen

durch die letzten beiden Reformen ist Uberwiegend noch kein letztendlicher Abschluss erzielt

33 vgl. die entsprechenden Veréffentlichungen vom Bundeskartellamt.
34 vgl. die entsprechenden Veréffentlichungen vom Bundeskartellamt.
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worden.3s Eine abschliefiende Bewertung ist daher nicht méglich. Ein Abschluss der Verfah-
ren ist in diesem Jahr zu erwarten, da der Gesetzgeber mit der letzten Reform die Zustandig-
keiten hinsichtlich der Beschwerdegerichte geregelt hat.36

4.2 Schutz der Wettbewerbspotentiale durch das GWB und
Empfehlungen

Die Ausfuihrungen haben gezeigt, dass mit den durch die letzten beiden Reformen implemen-
tierten selektiven Vertragsmoglichkeiten die Wettbewerbspotentiale auf den verschiedenen
Maérkten im Gesundheitswesen teilweise erheblich erweitert worden sind. Die sektorspezifi-
schen Prifungen machen ferner deutlich, dass das Ausnutzen der Wettbewerbspotentiale
positive Effekte auf die Effizienz haben kann. Konkret sind Kosten- und Prei ssenkungsmég-
lichkeiten sowie positive Reaktionen hinsichtlich der Qualitét der Versorgung, der Auswahl-
maoglichkeiten und niedrigerer Beitrége vorgestellt worden.

Die Analyse hat jedoch klar gemacht, dass ohne eine konsequente Anwendung des Wettbe-
werbsrechts sowohl Kartellierungs- als auch Missbrauchsverhalten zu erwarten sind. Insbe-
sondere bei marktméchtigen oder marktstarken Kassen bzw. bel kartellgleichen Zusammen-
schliissen von Kassen bel gleichzeitig gegebenen homogenen Produkten, konstanten Marktan-
teilen und einer langjahrigen Ausblendung von Wettbewerb in weiten Teillen des Gesund-
heitswesens ist zu beflrchten, dass die Wettbewerbsspielraume nicht oder nur unzureichend
genutzt und damit Effizienzreserven nicht erschlossen werden. Die negativen Effekte kbnnen

sich hierbei auf alle betrachteten Teillmérkte Ubertragen.

Die anschlief3ende Auswertung der bisherigen wettbewerbsrechtlichen Verfahren hat erstens
gezeigt, welchen Schutz der Wettbewerb auch im Gesundheitswesen durch das GWB prinzi-
piell erfahren kann. Uberdies ist dargestellt worden, dass das V ergaberecht wettbewerbsoko-
nomisch grundsétzlich als Hilfsmittel anzusehen ist, und zwar dann, wenn 6ffentliche Auftré

ge nach einem fairen Auktionsverfahren durchgefihrt werden sollen.

Die volle und konsequente Anwendung des Wettbewerbsrechts ist daher eine notwendige
Voraussetzung hin zu einem effizienten Gesundheitssystem. Es wére erstens winschenswert,
dass das Kartellverbot geméd § 1 GWB sowie die 88 2, 3 GWB sowohl auf der Versiche-

35 vgl. auch Telgheder 2009. An dieser Tatsache andert sich zunéchst auch nichts durch das bereits zitierte
EuGH Urteil vom 11.06.2009.

36 vgl. Wortmann 2009.
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rungsseite als auch bel alen direkten Leistungsanbietern im Bereich der Selektivvertrage
Anwendung finden. Nur so kénnen ein funktionsfahiger Wettbewerb auf der Kassen- und der
Anbieterseite garantiert und Effizienzpotentiale im Rahmen eines selektivvertraglichen Sys-
tems dauerhaft ausgeschopft werden.3” Zweitens ist angezeigt, die Missbrauchsaufsicht nach
Mal3gabe der 88 19 ff. GWB bei selektiven Vertragen konsegquent anzuwenden. Nur dadurch
kann gewahrleistet werden, dass bei der vorliegenden Marktstruktur ein fairer Wettbewerb
zwischen Kassen und Leistungsanbietern, aber auch zwischen den einzelnen Kassen und
zwischen den jeweiligen Leistungsanbietern, erreicht wird und ale Effizienzpotentiale er-
schlossen werden. Eine solche Anwendung ist jedoch aktuell nicht zu erkennen. Insbesondere
die neuen Verfahrensregelungen mit der Zustandigkeit der Sozialgerichte, die Uberdies Krite-
rien aulerhalb der Ublichen GWB-Vorgaben beriicksichtigen sollen, sind wettbewerbsoko-
nomisch als Fehlentwicklung einzuschétzen. Drittens ist die Anwendung des Vergaberechtes
zumindest langfristig zu diskutieren. Hierbel ist die zentrale Frage, ob gesetzliche Kranken-
kassen dffentliche Auftraggeber sind. Esist nicht als zwangslaufig anzusehen, dass das Krite-
rium fur einen offentlichen Auftraggeber, die Finanzierung durch 6ffentliche Mittel, in Zu-
kunft erfallt bleibt, da die letzten Reformen eine erhebliche Ausweitung der Gestaltungsfrei-
heit bei der Versorgung von Versicherten ermoglichen. Unabhangig von diesem rechtlichen
Aspekt steigt damit der Grad, in dem die gesetzlichen Krankenkassen unternehmerisch tétig
sind. Wenn die Instrumente des GWB im selektivvertraglichen System durchgéngig auf ge-
setzliche Krankenkassen angewendet und Kassen damit Unternehmen gleichgestellt werden,

dann wird das Vergaberecht obsolet.

37 Hinzu misste beriicksichtigt werden, dass fir einen effektiven Wettbewerb auf dem Versichertenmarkt eine
konsequente Anwendung der UWG-Vorschriften (insbesondere hinsichtlich des Irrefiihrungsverbots) anzumah-
nen sind, da die Funktionsfahigkeit des gesamten Gesundheitssystems maf3geblich vom Informationsstand der
Versicherten abhangt.
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