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Jorg Schroder

Die 8. GWB-Novelle und das
Krankenversicherungsrecht

Nachbetrachtung oder Vorausschau?

Der Beitrag untersucht den Weg der 8. GWB-Novelle durch die Gesetzgebung. Galt
das Gesetzesvorhaben zundchst als gescheitert, wurde es schlieRlich doch vor der
Sommerpause des Jahres 2013 unerwartet verabschiedet. Was bedeutet das fur die
Krankenkassen? Ist schon bald mit Nachbesserungsbedarf zu rechnen oder handelt
es sich um eine tragfdahige Losung?

Gesetz kurz vor Toresschluss

Am 22. September 2013 findet die Wahl zum 18. Deutschen Bundestag
statt. Mit dem Ende der alten Wahlperiode gelten zugleich grundsatzlich
alle noch nicht abgeschlossenen Gesetzesvorlagen des alten Bundestages
als erledigt (Grundsatz der Diskontinuitdt des Parlamentsbetriebs nach
§ 125 der Geschéaftsordnung des Deutschen Bundestags, GOBTag). Zu-
ndchst hatte es noch ganz danach ausgesehen, als werde das in sozial-
politischer und sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht hochst umstrittene
,Achte Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrén-
kungen (8. GWB-AndG)*, die sogenannte Kartellrechtsnovelle, das promi-
nente Opfer des Diskontinuitdtsprinzips. Zur Uberraschung vieler Fach-
leute passierte die Novelle jedoch noch kurz vor der Sommerpause in einer
vom Vermittlungsausschuss vorgeschlagenen Fassung das Parlament
und konnte somit doch noch Gesetz werden. Am 30. Juni 2013 trat die
Novelle in Kraft (Bundesgesetzblatt 1 1738).

Nachfolgend sollen die urspriinglich vorgesehenen sozialversicherungs-
rechtlichen Regelungen des Gesetzentwurfs und das durch den Ausschuss
gefundene Vermittlungsergebnis vor dem Hintergrund der sozialpoliti-
schen Diskussion dargestellt werden. Ferner soll der Frage nachgegangen
werden, ob es sich beim Vermittlungsergebnis, wie in der Presse gemeldet,
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lediglich um einen ,typischen politischen Kompromiss“ (Handelsblatt 2013)
oder ob es sich nicht doch um eine sozialpolitisch sachgerechte Lésung
handelt.

Ziel der Novelle war urspriinglich nicht ein Eingriff in das Sozialver-
sicherungsrecht, sondern im Wesentlichen eine Nachjustierung des
Kartellgesetzes (GWB). Insbesondere sollten Unterschiede zwischen der
deutschen und der europdischen Fusionskontrolle verringert, Miss-
brauchsvorschriften einfacher und verstandlicher gestaltet, BuRgeld-
vorschriften und das Verfahren bei Kartellverstofen modernisiert sowie
die Position der Verbraucherverbdnde durch ihre Beteiligung an der priva-
ten Kartellrechtsdurchsetzung verbessert werden (Bundestagsdrucksache
17/9852).

Bedeutung fiir die gesetzliche Krankenversicherung erlangte der Gesetz-
entwurf indes durch einen gédnzlich anders gearteten, erst nachtrdglich
hinzugefiigten Regelungskomplex. Dieser sah vor, dass fiir das Verhdltnis
der Krankenkassen und ihrer Verbande untereinander und zu den Versi-
cherten ein ganzes Biindel kartell- und wettbewerbsrechtlicher Mechanis-
men zur Anwendung kommen sollte: das Kartellverbot, das Verbot des
Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung, das Diskriminierungs-
und das Boykottverbot, Befugnisse und Sanktionsmoglichkeiten der Kar-
tellbehorden sowie kartellrechtliche Verfahrens- und BuRgeldvorschriften,
ebenso wie die Regelungen tiber die Zusammenschlusskontrolle (Bundes-
tagsdrucksache 17/9852: 15 zu Artikel 3 Nummer 1).

Im Zusammenhang mit der Zustandigkeit der Kartellbehorden fiir Kran-
kenkassenfusionen sah die neue Regelung ferner vor, dass die Aufsichts-
behorden der gesetzlichen Krankenversicherung vor der Genehmigung
einer Fusion das Placet zundchst des Bundeskartellamts abwarten miissen
(Bundestagsdrucksache 17/9852: 15 zu Artikel 1 Nummer 30, Artikel 3
Nummer 2). Ferner war vorgesehen, dass Krankenkassen die Unterlassung
unzuldssiger Werbemafnahmen von anderen Krankenkassen verlangen
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konnen (Bundestagsdrucksache 17/9852: 15 zu Artikel 3 Nummer 1) und
dass fiir alle diesbeziiglichen Rechtsstreite die sachliche Zustandigkeit der
Zivilgerichte erdffnet ist (Bundestagsdrucksache 17/9852: 15 zu Artikel 4
Absatz 8).

Ausnahmen

Von der Geltung des Kartellgesetzes ausgenommen werden sollten
lediglich Vertrdage, sonstige Vereinbarungen, Beschliisse, Empfehlungen,
Richtlinien und sonstige Entscheidungen von Krankenkassen oder deren
Verbanden, zu deren Abschluss die Krankenkassen oder deren Verbdande
gesetzlich verpflichtet sind sowie Beschliisse, Empfehlungen, Richtlinien
oder sonstige Entscheidungen des Gemeinsamen Bundesausschusses,
zu denen dieser gesetzlich verpflichtet ist (Bundestagsdrucksache
17/9852: 15 zu Artikel 3 Nummer 1).

Ubertragung wirtschaftsrechtlicher Wertungen auf
offentlich-rechtliche Daseinsvorsorge

Die geschilderten Regelungen hatten eine Anderung des Sozialgesetz-
buchs (SGB V) zum Ziel und waren insoweit eher als sozialpolitische denn
als wirtschaftspolitische MaRnahme anzusprechen. Andererseits mani-
festierte sich in der Neuregelung der im Koalitionsvertrag verankerte
Wille (CDU, CSU und FDP 2009: 87), den wirtschaftspolitisch geprdgten
Ordnungsrahmen des Wettbewerbsrechts auf den Bereich der sozialen
gesundheitlichen Daseinsvorsorge zu tlibertragen. Das Besondere der
Novelle lag insoweit darin, dass nicht unternehmerische und nicht der
Gewinnerzielung dienende, sondern dem gesetzlichen Versorgungsauf-
trag und dem Gemeinwohl dienende Betdtigungen mittelbarer Staatsver-
waltung klassischen wirtschaftsrechtlichen Mechanismen unterworfen
werden sollten. Die AuRerachtlassung des bereits vorhandenen sozialrecht-
lichen Ordnungsrahmens zugunsten der Installation eines wirtschafts-
rechtlich gepragten Ordnungsrahmens markierte einen Bruch der bishe-
rigen Gesundheitspolitik gegeniiber den gesetzlichen Krankenkassen.
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Unter Berticksichtigung des verwaltungsrechtlichen Status der Kranken-
kassen und des Umstands, dass sie keine Wirtschaftsunternehmen sind,
sah die Novelle ihrem Wortlaut nach zwar eine nur ,entsprechende” Gel-
tung kartell- und wettbewerbsrechtlicher Vorschriften vor (Bundestags-
drucksache 17/9852 zu Artikel 3; zu Nummer 1: 36). Das dnderte im
Ergebnis allerdings nichts daran, dass die volle Scharfe des Kartellrechts
einschlieRlich der in erster Linie auf privatrechtliche Unternehmen zu-
geschnittenen Moéglichkeit zur Verhangung von BuBgeldern tiber die ge-
setzlichen Krankenkassen kommen sollte. Krankenkassen sollten grund-
sdtzlich auch dann sanktioniert werden kénnen, wenn sie sich im Interesse
einer sozial gerechten und gleichmalRigen Versorgung der Versicherten
auf eine einheitlichere Versorgung der Versicherten verstiandigen.

Die 6ffentliche Kontroverse lieR nicht auf sich warten. Bei der Bericht-
erstattung in der Presse konnte man teilweise den Eindruck gewinnen,
dass die Betonung staatlicher Daseinsvorsorge gewissermaRen ,out” war
und die Annahme vorherrschte, bei den gesetzlichen Krankenkassen han-
dele es sich um eine Art Unternehmen, die Anwendung kartellrechtlicher
Regelungen sei daher nur gerecht (Financial Times Deutschland 2012).
Der Umstand, dass eine weitgehende Anwendung der kartellrechtlichen
Reglementierungen geeignet ist, Aufgaben der mittelbaren Staatsver-
waltung durch die Krankenkassen zu konterkarieren, wurde dagegen eher
in Fachkreisen wahrgenommen.

Eroffnet wurde die Diskussion seitens des Bundeskartellamts. Dieses
vermisste in dem ersten am 4. November 2011 veroffentlichten Referen-
tenentwurf des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Technologie eine
umfassende Ubertragung kartellrechtlicher Befugnisse auf die Kartell-
behorden. Ferner mahnte es die Regierungskoalition zur Einhaltung des
Koalitionsvertrags, der beinhalte, das allgemeine Wettbewerbsrecht als
Ordnungsrahmen der gesetzlichen Krankenversicherung vorzusehen
(Bundeskartellamt 2011, Abschnitt C Absatz 2).
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Anlass fir die Forderung des Bundeskartellamts war eine Entscheidung
des Hessischen Landessozialgerichts vom 15. September 2011 (Aktenzei-
chen L 1 KR 89/10 KL). In dieser eine bundesunmittelbare Krankenkasse
betreffenden Entscheidung (zu den Hintergriinden der Entscheidung
Galner und Eggert 2011: 252) hatte das Landessozialgericht geurteilt,
fiir eine Anwendung des Kartellrechts auf die Wettbewerbsbeziehungen
der Krankenkassen untereinander fehle es sowohl an einer gesetzlichen
Regelung als auch an der Unternehmenseigenschaft der gesetzlichen
Krankenkassen (a.a.O., Randnotiz 77). Zudem sei fiir bundesunmittelbare
Krankenkassen nicht das Bundeskartellamt, sondern ausschlieRlich das
Bundesversicherungsamt zustdandig (a.a. O., Randnotiz 78).

Das Bundeskartellamt reagierte verschnupft und stellte der gesamten
Sozialgerichtsbarkeit ein Armutszeugnis aus. Es kiindigte trotz erheb-
licher Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidungsgriinde an, von einer
Fortfiihrung des Rechtsstreits abzusehen und die bislang durchgefiihrte
Fusionskontrolle bei der Vereinigung gesetzlicher Krankenkassen ein-
stellen zu wollen. Denn es sei absehbar, dass bei den Sozialgerichten kein
anderes Ergebnis erreicht werden konne. Alle gesetzlichen Kranken-
kassen in Deutschland kénnten daher fusionieren und damit ein den
Wirtschaftlichkeitszielen diametral entgegenstehendes Monopol schaffen
(Bundeskartellamt 2011, Abschnitt C Absatz 2 und 3).

Was das Bundeskartellamt in diesem Zusammenhang nicht thematisierte:
In den Jahren 2007 und 2008 hatte es rund zehn Krankenkassenfusionen
gepriift und samtlich in der ersten Priifungsphase freigegeben, wobei es
Einzelfragen der sachlichen und rdaumlichen Marktabgrenzung sowie
der Marktbeherrschung in allen Verfahren im Ergebnis dahinstehen lie
(Bundestagsdrucksache 16/13500: 150). In den Jahren 2009 und 2010
hatte es knapp 30 Krankenkassenfusionen gepriift und wiederum bei
keiner der Vereinigungen Anlass fiir eine Untersagung gesehen (Bundes-
tagsdrucksache 17/6640: 100 f.). Gemessen an der eigenen Praxis des
Kartellamts war die Gefahr ,diametral entgegenstehender Monopole*
somit gering.
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Schiitzenhilfe erhielt das Bundeskartellamt von der Monopolkommission
(Bundestagsdrucksache 17/8541: 38). Diese sah einen kartellrechtlichen
Schutzbedarf im Verhéltnis der Krankenkassen zu ihren Mitgliedern auf
dem Versicherungsmarkt, im Verhaltnis zu den Leistungserbringern auf
dem Leistungsmarkt sowie im Verhdltnis der Krankenkassen unterein-
ander. Insbesondere auch die letztgenannten Rechtsbeziehungen sollten
kartellrechtlicher Reglementierung unterworfen werden, da eine zuneh-
mende Konzentration der Krankenkassen den Wettbewerb stéren konne
(ebenda: 33, Randnotiz 131). Dabei erkannte die Monopolkommission
auch, dass Krankenkassen im Rechtssinne regelmdRig nicht unterneh-
merisch handeln und daher typischerweise nicht Adressat des Kartell-
rechts sind. Zur Uberwindung dieses Mankos schlug die Kommission vor,
das Handeln der Krankenkassen einfach per Gesetz zum unternehme-
rischen Handeln zu erklaren (ebenda: 34, Randnotiz 136).

In Reaktion auf die Kritik ergdnzte das Bundeswirtschaftsministerium den
Entwurf im Februar des Jahres 2012 um die geschilderten Regelungen.
Der neue Entwurf folgte zwar offiziell nicht dem Vorschlag der Monopol-
kommission, Krankenkassen zu Unternehmen zu erklaren; jedoch wurden
kartell- und wettbewerbsrechtliche Vorschriften in einem AusmaR fir
entsprechend anwendbar erklart, dass Krankenkassen faktisch eben doch
wie Unternehmen behandelt werden konnten.

Die Kritik der Krankenkassen fiel differenziert aus. Sie reichte von Ab-
lehnung der Novelle mit dem Argument, Krankenkassen kénnten aus-
gehend vom deutschen Vorbild kiinftig auch auf europarechtlicher Ebene
als Unternehmen angesehen werden (AOK-Bundesverband 2012) bis hin
zur Forderung nach einer sozialrechtsspezifischen Wettbewerbsordnung
(GKV-Spitzenverband 2012a). Im Ergebnis bestand Einigkeit dariiber, dass
die Novelle fiir die GKV nicht brauchbar sei (GKV-Spitzenverband 2012b).
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In einem mit dem Stimmenverhdaltnis 15 zu 1 angenommenen Entschlie-
Rungsantrag lehnten die Lander die Kartellrechtsausdehnung wie auch die
diesbeziiglichen Ausfiihrungen im Sondergutachten der Monopolkom-
mission ab (Bundesrat Niederschrift 2012). Am 26. und 27. April 2012
folgten Stellungnahmen des Wirtschaftsausschusses und des Gesund-
heitsausschusses, die gegensitzlicher nicht hatten ausfallen kénnen.
Wahrend der Wirtschaftsausschuss die neue Regelung mit der bereits
bekannten Argumentation begriiRte (Bundesrat Ausschussniederschrift
2012), wies der Gesundheitsausschuss, wiederum mit einer Stimmen-
mehrheit von 15 zu 1, die Idee einer Kartellrechtsausdehnung zuriick
und beflirwortete lediglich, dass Krankenkassen von anderen Kranken-
kassen die Unterlassung unzuldssiger Werbemalfnahmen verlangen
konnen sollen (Bundesratsdrucksache 60/1/12 2012). Im Ergebnis setzte
sich der Gesundheitsausschuss durch: Der Bundesrat lehnte die Bewer-
tung und die Vorschldage der Monopolkommission in deren Sondergut-
achten (Bundesratsdrucksache 60/12 b) und die vorgesehene Kartellrechts-
ausdehnung auf die gesetzlichen Krankenkassen ab (Bundesratsdrucksache
176/1/12).

Die Bundesregierung wies die Forderung des Bundesrates, von einer An-
wendung des Kartellrechts auf die Krankenkassen und ihre Verbdnde
untereinander abzusehen, zuriick (Bundestagsdrucksache 17/9852: 53
Nummer 21). Dennoch sahen sich die Koalitionsfraktionen zu einer
Nachbesserung veranlasst. Danach sollten Kartellbehtérden verpflichtet
sein, ,den Versorgungsauftrag der Krankenkassen zu berticksichtigen®
(Bundestag Ausschussdrucksache 17 [9] 937 Nummer 14).

Auf Empfehlung des Gesundheitsausschusses rief der Bundesrat den
Vermittlungsausschuss an. Eine von diesem gebildete inoffizielle Arbeits-
gruppe einigte sich schlieBlich auf einen Kompromiss, der vom Vermitt-
lungsausschuss am 5. Juni 2013 verabschiedet (Bundestagsdrucksache
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17/13720) und sowohl vom Bundestag als auch vom Bundesrat ange-
nommen wurde (Bundesratsdrucksache 475/13).

Danach wird die Kartellrechtsausdehnung im Wesentlichen darauf be-
schrankt, die Zustdndigkeit des Bundeskartellamts fiir Krankenkassen-
fusionen im Sozialgesetzbuch festzuschreiben (§ 172a SGB V). Zwar bleibt
es bei der vorgesehenen Eindimmung aufsichtsbehordlicher Kompe-
tenzen: Aufsichtsbehorden sollen Krankenkassenfusionen kiinftig nur
dann genehmigen kénnen, wenn der Zusammenschluss zuvor vom
Bundeskartellamt freigegeben worden ist oder gemal § 40 GWB als frei-
gegeben gilt. Allerdings wird ergdnzend vorgesehen, dass das Bundes-
kartellamt vor Ablehnung eines Zusammenschlusses verpflichtet ist, mit
den durch den Zusammenschluss betroffenen Aufsichtsbehorden der
Krankenkassen das Benehmen herzustellen. Das Kartellamt wird insoweit
folglich auf die Aufsichtsbehérden aktiv zugehen, ihnen hinreichend
Gelegenheit zur Stellungnahme geben und sich mit ihrer Stellungnahme
sachlich auseinandersetzen miissen.

Die Kartellrechtsausdehnung auf das Verhéltnis der Krankenkassen unter-
einander und zu ihren Versicherten wurde ebenso verworfen wie die
Ausweitung der Zustiandigkeit der Zivilgerichte. Auch Streitigkeiten tiber
Entscheidungen des Bundeskartellamts, die die freiwillige Vereinigung
von Krankenkassen betreffen, sind nicht, wie urspriinglich vorgesehen,
der Zivilgerichtsbarkeit zugewiesen, sondern der Sozialgerichtsbarkeit
(8. GWB-AndG Artikel 5 Absatz 8).

Ubernommen wurde die wettbewerbsrechtliche Regelung, wonach Kran-
kenkassen von anderen Krankenkassen die Unterlassung unzuldssiger
Werbemalnahmen verlangen kénnen und § 12 Absatz 1 bis 3 des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb (UWB) entsprechend gilt (8. GWB-AndG
Artikel 3 Nummer 1).
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Viel Larm um ... — was?

Bei Betrachtung aller Kontroversen kann redlicherweise eines konstatiert
werden: Auch bei Kritikern der Novelle gab es Stimmen, die eine gewisse
Weiterentwicklung der Rechtsbeziehungen der Krankenkassen nach dem
Sozialgesetzbuch befiirworteten. Insofern lohnt es sich, die urspriing-
lichen Anséatze der Novelle zu bewerten und dem erreichten Kompromiss
gegeniiberzustellen.

Zustandigkeit des Bundeskartellamts bei Krankenkassenfusionen

Am 7. Juni 2013 berichtete das Handelsblatt, mit Inkrafttreten der Novelle
wirden Krankenkassen nunmehr ,erstmals der Fusionskontrolle durch das
Bundeskartellamt unterworfen“. Der Befund der Presse ist indes nicht
unumstritten, wie die eingangs geschilderte Praxis des Bundeskartellamts
und seine Reaktion auf das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts
vom 15. September 2011 zeigt. Vielmehr spricht einiges dafiir, dass das
Bundeskartellamt berechtigt gewesen ist, den Zusammenschluss von
Krankenkassen fusionskontrollrechtlich zu tberpriifen, und dass die
diesbeziigliche Priifpraxis des Amtes daher nicht rechtswidrig gewesen ist.
Die nunmehr erfolgte Klarstellung ist daher grundsatzlich zu begriiRen.

Rechtliche Doppelnatur von Handlungen der Krankenkassen

Bereits im Jahr 1960 hatte der Kartellsenat des Bundesgerichtshofs die
Auffassung vertreten, dass die erfolgte Zuweisung biirgerlicher Rechts-
streitigkeiten an die Gerichte der Sozialgerichtsbarkeit fiir Rechtsstreitig-
keiten, die sich aus dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, aus
Kartellvertragen oder aus Kartellbeschliissen ergeben, nicht gilt. Im Jahr
1961 und in den folgenden Jahrzehnten ergingen weitere Entscheidungen,
auch des Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtsho6fe des Bundes,
wonach Rechtsbheziehungen der Trager der gesetzlichen Krankenversiche-
rung oder ihrer Verbande mit Leistungserbringern an kartellrechtlichen
Mafstdben zu messen seien.

Offentlich-rechtliche Rechtsbeziehungen der Krankenkassen, etwa zu
Mitgliedern, dnderten nichts an der Doppelnatur von Handlungen der
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Krankenkassen, die in Bezug auf Leistungserbringer biirgerlich-rechtlicher
Natur und daher kartellrechtlich zu tberpriifen seien (Bundesgerichtshof
15. Dezember 1969, KZR 2/60; 10. April 1986 Gemeinsamer Senat der
Obersten Gerichtshofe des Bundes 1/85; 29. Oktober 1987 Gemeinsamer
Senat der Obersten Gerichtshofe des Bundes 1/86; Bundesgerichtshof
12. Marz 1991, KZR 26/89). Im Jahr 2008 konstatierte der Kartellsenat
des Bundesgerichtshofs in Bezug auf die geplante Ubernahme zweier
Kreiskrankenhduser durch eine hundertprozentige Tochter der Rhén AG,
es bestehe nicht etwa ein Zielkonflikt, sondern vielmehr Zielkongruenz
zwischen Gesundheitspolitik und Fusionskontrolle. Die Vorschriften tiber
die Fusionskontrolle, einschlieRlich der diesbeziiglichen Zustdandigkeit der
Kartellbehorden, der Landeskartellamter ebenso wie des Bundeskartell-
amts, seien daher zu beachten (16. Januar 2008, Aktenzeichen: KVR 76/07).

Die geschilderte Rechtsprechung enthdlt keine direkte Aussage tliber die
Anwendbarkeit der Fusionskontrollvorschriften auf Krankenkassen. Sie
weist aber die Tendenz auf, in Fédllen, bei denen sich eine kartellrechts-
typische Problematik zeigt, eher von der Anwendbarkeit des Kartellrechts
und der Zustandigkeit der Kartellbehorden auszugehen, als diese zu
verneinen. Ubertrdgt man diese Haltung auf die Fusionskontrolle, kann
angenommen werden, dass die Vorschriften tiber die Zusammenschluss-
kontrolle urspriinglich auch fiir die Vereinigung von Krankenkassen als
anwendbar angesehen wurden. Eine Fusion hat typischerweise namlich
nicht nur Auswirkungen auf das 6ffentlich-rechtliche Verhaltnis zwischen
Krankenkassen, sondern auch auf die birgerlich-rechtlichen Rechtsver-
héltnisse zu Leistungserbringern und sonstigen Dritten, beispielsweise
konkurrierende private Krankenversicherungsunternehmen. In Ubertra-
gung der Lehre von der Doppelqualifizierung der Handlungen von
Krankenkassen wdre somit der Anwendungsbereich der kartellrechtlichen
Fusionskontrollvorschriften er6ffnet gewesen.

An dieser Rechtslage hatte sich durch die Einflihrung des § 69 SGB V im
Jahr 2000 nichts gedndert. Dieser ordnet abschlieBend nur die
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Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen einerseits und Leistungs-
erbringern beziehungsweise sonstigen Dritten andererseits, nicht aber
die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen untereinander (andere Auf-
fassung Bundesrat in Bundestagsdrucksache 16/3950: 27). In Anbetracht
seiner systematischen Stellung und der divergierenden Regelungsziele
konnte aus § 69 SGB V daher nicht auf eine Unanwendbarkeit der fusions-
kontrollrechtlichen Regelungen geschlossen werden (Al-Talal 2011: 264).

Auch aus den im GKV-WSG eingefiihrten Regelungen konnte nicht zwin-
gend geschlossen werden, der Gesetzgeber habe die Nichtanwendbarkeit
des Fusionskontrollrechts festschreiben wollen. Im Rahmen dieses Gesetz-
gebungsverfahrens ergingen Forderungen an den Gesetzgeber, die Nicht-
anwendbarkeit der Fusionskontrollvorschriften ausdriicklich zu regeln
(Bundesrat in Bundestagsdrucksache 16/3950: 27). Dieser Forderung ist
der Gesetzgeber nicht gefolgt, woraus teilweise geschlossen wurde, er
habe es mit Blick auf § 69 SGB V wissentlich unterlassen, die Geltung der
Fusionskontrollvorschriften anzuordnen (Hessisches Landessozialgericht,
Urteil vom 15. September 2011, Aktenzeichen L 1 KR 89/10 KL).

Indessen spricht nach der Gesetzesbegriindung zu § 171a SGB V einiges
dafiir, dass der Gesetzgeber gar keine Veranlassung sehen musste, sich wie
in § 69 SGB V mit einer entsprechenden Anwendung des Kartellrechts
auseinanderzusetzen. Die Gesetzesbegriindung macht namlich deutlich,
dass gerade nicht von einer entsprechenden Anwendung, sondern viel-
mehr von der unmittelbaren Anwendung der Fusionskontrollvorschriften
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen fiir die Kontrolle der
Vereinigung gesetzlicher Krankenkassen ausgegangen worden ist (Bundes-
tagsdrucksache 16/3100: 156). Die Frage einer entsprechenden Geltung
stellte sich daher, anders als in § 69 Absatz 2 SGB V, aus Sicht des Ge-
setzgebers somit nicht. Entgegen dem Hessischen Landessozialgericht
hdtte man daher mit dem Bundeskartellamt zu dem Ergebnis gelangen
kénnen, dass die Vorschriften der Fusionskontrolle auf die Vereinigung
von Krankenkassen anwendbar waren.
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In Anbetracht der geschilderten Kontroversen ist die nunmehr in § 172a
SGB V erfolgte Klarstellung zu begriiRen. Danach ist ausdriicklich und
eindeutig geregelt, dass die Vorschriften tiber die Zusammenschluss-
kontrolle nach dem GWB zur Anwendung gelangen und dass das Bundes-
kartellamt fiir die Zusammenschlusskontrolle bei der freiwilligen Verei-
nigung von Krankenkassen zustiandig ist.

Positiv hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass der Gesetzgeber
letztlich davon abgesehen hat, auf einer unmittelbaren Geltung der Fusi-
onskontrollvorschriften zu beharren. Vielmehr hat er der besonderen
Stellung gesetzlicher Krankenkassen durch die Anordnung einer ,nur”
entsprechenden Geltung Rechnung getragen. Diese Haltung kommt auch
darin zum Ausdruck, dass ebenso wie bereits neben § 69 SGB V nunmehr
auch mit § 172a SGB V (neue Fassung) eine sozialrechtliche Norm geschaf-
fen worden ist, die kartellrechtsdahnliche Fragestellungen einer Vereinigung
von Krankenkassen in einer auf Krankenkassen zugeschnittenen Weise
eigenstindig regelt.

Vor dem Hintergrund der bisherigen Diskussion um eine Zustandigkeit
des Bundeskartellamts und in Anbetracht der neuen Spezialregelung
des § 172a SGB V in Verbindung mit § 40 Absatz 4 GWB (jeweils neue
Fassung), die die Zustdandigkeit fiir Krankenkassen nunmehr eigens fest-
schreibt, kann erwartet werden, dass sich das Bundeskartellamt seiner
Aufgabe kiinftig verstarkt widmen wird. Insoweit wére es zu begriilRen,
wenn es nunmehr gelange, einen tber ortliche Aufsichtsbefindlichkeiten
hinausgehenden einheitlichen FusionskontrollmaRstab zur Anwendung
zu bringen. Gemessen an den hohen Marktanteilen einzelner Kranken-
kassen in den Bezirken der Kassenarztlichen Vereinigungen von teilweise
mehr als gut 40 Prozent spricht einiges dafiir, dass unter Zugrundelegung
einer regionalen Marktabgrenzung Untersagungen von Zusammen-
schliissen in Betracht kommen koénnen (Liibbig und Klasse 2007: 120,
222). Die bisherige Praxis des Bundeskartellamts verfahrt bislang nicht
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so (dazu auch weiter oben). Die zukiinftige Handhabung wird zeigen, ob
das Kartellamt wirklich einmal Fusionsbestrebungen von Krankenkassen
abwehren muss, die - wie vom Kartellamt prognostiziert (siehe vorherige
Seite) — die Schaffung eines den Wirtschaftlichkeitszielen ,diametral
entgegenstehenden” Monopols bezwecken.

Urspriinglichen Beflirchtungen, es koénne bei Vereinigungsverfahren in-
folge der Einbindung des Bundeskartellamts zu unnoétigen biirokratischen
Zusatzaufwanden, undurchschaubaren Doppelzustandigkeiten und un-
verhdltnismadRigen Verzdgerungen kommen, konnte durch § 172a Absatz
2 SGB V in Verbindung mit § 42 Absatz 4 GWB begegnet werden. Danach
ist vor einer Untersagung mit den fiir die Vereinigung zustandigen Auf-
sichtsbehdrden der Krankenkassen das Benehmen herzustellen. In der
Rechtspraxis kann davon ausgegangen werden, dass das Bundeskartellamt
und die Aufsichtsbehorden diese Regelung zum Anlass nehmen werden,
sich nicht nur méglichst frithzeitig, sondern auch moéglichst umfanglich
liber eine beantragte freiwillige Vereinigung auszutauschen.

Ein frithzeitiger Austausch ist bereits mit Blick auf die anstelle von vier
Monaten (§ 40 Absatz 2 GWB) auf sechs Wochen verkiirzte Frist angezeigt,
nach deren Ablauf die Vereinigung seitens des Bundeskartellamts als
freigegeben gilt, wenn es nicht zuvor mittels Verfligung eine Entscheidung
getroffen hat (§ 172a Absatz 2 SGB V). Ein umfanglicher Austausch ist vor
allem dann erforderlich, wenn es sich bei einem der beiden Fusionspartner
um eine notleidende Krankenkasse handelt, also eine Rettungsfusion
erfolgen soll. Denn fiir den Fall des Nichtzustandekommens einer Fusion
mussen die Aufsichtsbehorden zeitnah dartiiber befinden, ob die betrof-
fene Krankenkasse geschlossen oder ob ausnahmsweise (dazu § 171b
Absatz 3 Satz 2 SGB V) ein Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens
gestellt werden soll. Stellt die Aufsichtsbehoérde den Antrag nicht innerhalb
der Dreimonatsfrist des § 171b Absatz 3 SGB V, ist die spdtere Stellung
eines Insolvenzantrages so lange ausgeschlossen, wie der Insolvenzgrund,
der zu der Anzeige gefiihrt hat, fortbesteht.
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Anders als in der europdischen oder deutschen Fusionskontrolle, die
spezielle Vorschriften fiir den Erwerb von Unternehmen in der Krise
nicht vorsehen (Biirger und Lehmann 2011), enthdlt das SGB V zudem in
den §§ 172, 265a und 265b SGB V detaillierte Regelungen, die sich mit der
Vermeidung der SchlieRung oder Insolvenz von Krankenkassen und der
Erleichterung von Vereinigungen befassen. Ein rechtzeitiger, umfassender
und fachlicher Austausch mit der zustidndigen Aufsichtsbehorde, etwa
Uber die zur Unterstiitzung einer Vereinigung vorhandenen finanziellen
Hilfen nach § 265a SGB V, wiirde einerseits deren Aufgaben wie vorstehend
geschildert beférdern und konnte andererseits das Bundeskartellamt
eher in die Lage versetzen, Wettbewerbsparameter wie etwa die Finanz-
kraft der neuen Krankenkasse besser einzuschatzen.

Das Bundeskartellamt bleibt bei Herstellung des Benehmens in seiner
Einschatzung frei. Die Vorschriften des SGB V enthalten insbesondere keine
zwingende Vorgabe, wonach Rettungsfusionen bevorzugt freizustellen
sind. In Anbetracht dieses Umstandes ist die in der Offentlichkeit ge&du-
Rerte Annahme, dem Kartellamt werde es nicht gelingen, ein Verbot von
Krankenkassenfusionen gegen die Aufsichten durchzusetzen (Handelsblatt
2013), nicht tiberzeugend. Im Gegenteil kann sogar davon ausgegangen
werden, dass sich das Bundeskartellamt gegen eine aufsichtsbehordlich
favorisierte ,Fusion um jeden Preis” stemmen koénnte, bei der es darum
geht, einer Krankenkasse deshalb moglichst viele Vereinigungen zu ge-
nehmigen, weil sie tiber eine herausragende Finanzkraft verfiigt. Andern-
falls bediirfte es eines Wettbewerbs um Marktanteile namlich nicht mehr,
sie konnten vielmehr einfach hinzufusioniert werden.

Aber auch in dem Fall, dass nicht eine gesunde und eine notleidende,
sondern zwei notleidende Krankenkassen vereinigt werden wollen,
stellt sich die Frage, ob fusionskontrollrechtliche Uberlegungen dem
geplanten Zusammenschluss entgegenstehen. Denn auch ein solcher
Zusammenschluss kann im Einzelfall eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken.
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Dartiiber hinaus wird das Bundeskartellamt zu priifen haben, ob nicht
auch die Fusion zweier in der Krise befindlicher Krankenkassen zu einer
strukturellen Verschlechterung der Wettbewerbssituation fiihren kann.
Eine Verschlechterung kann beispielsweise in Betracht kommen, wenn
die Fusion die marktbeherrschende Stellung einer dritten Krankenkasse
verstarkt. Eine solche Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung
ist unter Beriicksichtigung der Mechanismen des Haftungssystems des
SGB V moglich.

Im Falle der SchlieRung oder Insolvenz einer Krankenkasse haften im Er-
gebnis vornehmlich die Krankenkassen der Krankenkassenart, der die
Krankenkasse im Schliefungs- beziehungsweise Insolvenzfall angehért (so
etwa § 155 SGB V fiir die SchlieRung von Betriebskrankenkassen; kranken-
kassenartentiibergreifend fiir die Haftung im Insolvenzfall § 171d SGB V).

Grundsdtzlich liegt es im Risikobereich der betroffenen Krankenkassen,
ob sie zur Ubernahme der Haftungskosten der geschlossenen oder gemaR
§ 171b Absatz 5 SGB V als geschlossen geltenden Krankenkasse ihrer
Krankenkassenart in der Lage sind, ohne selbst in eine wirtschaftliche
Schieflage zu geraten. Tritt der Haftungsfall aber gerade infolge einer
Krisenfusion auf, bei der sich die finanziell angeschlagenen beiden Part-
ner ibernommen haben, kann aus der Fusion im Ergebnis ein Vorteil fir
diejenige Krankenkasse entstehen, die den Haftungsfall wirtschaftlich
verkraften wird. Diese Krankenkasse geht aus der gescheiterten Fusion
insoweit mit einem nicht gerechtfertigten Marktvorsprung hervor. Das
gilt erst recht, wenn sie entgegen den Vorschriften der §§ 260 SGB V und
261 SGB V finanzielle Uberschiisse nicht abgebaut hat.

Der Rechtsgedanke einer Vermeidung von Marktnachteilen bei Kranken-
kassenfusionen kann mit Blick auf krankenkassenartentiibergreifende
Fusionen auch unmittelbar aus dem SGB V abgeleitet werden. Nach § 171a
SGB V kann bei krankenkassenarteniibergreifenden Vereinigungen namlich
derjenige Krankenkassenverband, dem die an der Vereinigung beteiligte
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Krankenkasse mit der kleinsten Mitgliederzahl angehort, die Vereinigung
gegeniiber den zustandigen Aufsichtsbehoérden ablehnen, wenn die aus
der Fusion neu hervorgehende Krankenkasse sein Mitglied werden soll
und wenn aufgrund einer Priifung der fiir den Verband zustandigen Auf-
sichtsbehorde festgestellt wird, dass seine finanziellen Grundlagen
durch die Vereinigung gefahrdet werden wiirden. Diese Regelung macht
deutlich, dass die finanziellen Belange eines Verbandes und vor allem auch
der ihn finanzierenden Mitglieder am Markt als schiitzenswert angesehen
werden. Dementsprechend betont die Gesetzesbegriindung zu § 171a
SGB V nicht nur den Gedanken einer finanziellen Uberforderung des
Verbandes, sondern vor allem auch den Gedanken einer finanziellen
Uberforderung seiner Mitglieder (,... und die von den Mitgliedern dieses
Verbandes nicht getragen werden koénnen ..., Bundestagsdrucksache
16/3100: 156).

Zwar klingt in derselben Gesetzesbegriindung auch an, dass die Bedeutung
des § 171a SGB V nur so lange wie die Verbandshaftung besteht, also bis
zum 31. Dezember 2007. Diese Annahme des Gesetzgebers ist aber, wie
die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, unrichtig. Denn der Gedanke der
Schutzwiirdigkeit der Krankenkassen eines Verbandes ldsst sich ohne
Weiteres auf die Schutzwiirdigkeit der Krankenkassen einer Kranken-
kassenart tibertragen, zumal die Zugehorigkeiten der Krankenkassen zu
einem Verband und zu einer Krankenkassenart bei Inkrafttreten von
§ 171a SGB V und auch heute noch im Wesentlichen deckungsgleich sind.
Insofern ist die urspriingliche indirekte Haftung der Krankenkassenart
tiber den Verband nur ersetzt worden durch eine direkte Haftung der
Krankenkassenart.

Der aus § 171a SGB V abzuleitende Rechtsgedanke geht aber noch weiter.
Warum sollte seinerzeit namlich nur der Verband, dem die kleinere der
beiden Vereinigungskassen angehort, ein Ablehnungsrecht haben? Es
ist doch nicht ausgeschlossen, dass auch der andere Verband in seinen
finanziellen Grundlagen gefiahrdet sein konnte, etwa dann, wenn er kleiner
war als der Verband, der die neue Krankenkasse aufnehmen soll. Diese
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Frage kann wie folgt beantwortet werden: Wenn auch der andere Verband
durch die Mitgliedschaft in seinen finanziellen Grundlagen gefdhrdet
war, ergab eine Vereinigung aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht
keinen Sinn mehr. Dementsprechend gilt in Bezug auf die durch eine
Fusion betroffenen Krankenkassenarten: Wenn die Zugehorigkeit der
neuen Krankenkasse sowohl bei der einen als auch bei der anderen
Krankenkassenart zu einer Uberforderung der finanziellen Mittel der
anderen Krankenkassen fiithren kann, muss die Vereinigung unterbleiben.

Sollten dagegen Aufsichtsbehorden den Rechtsgedanken aus § 171a SGB V
nicht beriicksichtigen und Vereinigungen in der Krise befindlicher Kran-
kenkassen quasi automatisch durchwinken, konnten notleidende Kranken-
kassen beziehungsweise ihre Rechtsnachfolger versucht sein (mit oder
ohne Billigung einer durch die Fusion beglinstigten Krankenkasse), andere
Krankenkassen mittels immer weiterer Krisenfusionen in eine Situation
zu bringen, in der sie aus Sorge vor dem Haftungsfall eher gezwungen als
geneigt sind, finanzielle Hilfen zu gewdhren. Ein krankenkassenarten-
internes Frithwarnsystem, wie es viele Krankenkassenarten installiert
haben (Konig et al. 2010), wiirde insoweit weitgehend ins Leere laufen.

Sinn und Zweck eines solchen Systems besteht unter anderem darin, der
Krankenkassenart moglichst frithzeitig die Prifung zu erméglichen, ob
und gegebenenfalls welche Hilfen zielfiihrend sind. Im Falle von Krisen-
fusionen konnten Krankenkassen stattdessen gezwungen sein, finanzielle
Hilfen nur aus dem Grunde zu leisten, weil sie andernfalls aus der Haftung
fir die notleidende Krankenkasse selbst wirtschaftlich angeschlagen
hervorgehen. Vor diesem Hintergrund werden Aufsichtsbehorden dem
Bundeskartellamt bei einem Zusammenschluss von mehr oder weniger in
Krise befindlichen Krankenkassen kiinftig wohl genau erkldaren miissen,
warum eine Vereinigung dennoch beflirwortet wird.

In Anbetracht der geschilderten krankenkassenspezifischen Besonder-

heiten bleibt zu hoffen, dass Kartellamt und Aufsichtsbehorden kiinftig
einen intensiven Dialog pflegen werden und die vom Bundesgerichtshof
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postulierte Zielkongruenz zwischen Gesundheitspolitik und Fusions-
kontrolle (siehe vorherige Seite) mit Leben fiillen.

Keine Ubertragung des allgemeinen Kartellverbots

Als Ergebnis des Vermittlungsvorschlags ist ferner zu begriien, dass
der Gesetzgeber das fiir alle Sozialversicherungstrager geltende Gebot
zur Zusammenarbeit nicht durch eine pauschale und undifferenzierte
Ubertragung des allgemeinen Kartellverbots (§ 1 GWB) auf die Kranken-
kassen aufgeweicht hat.

Sozialversicherungsrechtliches Gebot zur engen Zusammenarbeit
Nach § 86 SGB X sind alle Leistungstrager, also auch Krankenkassen und
ihre Verbande, verpflichtet, zur Erfillung ihrer Aufgaben nach dem Sozial-
gesetzbuch eng zusammenzuarbeiten. Der § 4 Absatz 3 Satz 1 SGB V
ordnet sogar speziell fiir Krankenkassen und ihre Verbande an, dass sie im
Interesse der Leistungsfahigkeit und Wirtschaftlichkeit der gesetzlichen
Krankenversicherung sowohl innerhalb einer Krankenkassenart als auch
krankenkassenarteniibergreifend miteinander eng zusammenarbeiten.
Diese Zusammenarbeit findet ihren Grund darin, dass die Krankenkassen
- gdnzlich anders als private Krankenversicherungsunternehmen - Teil
der Verwaltung sind, als Behdérden mit der Befugnis zur Erteilung von
Verwaltungsakten agieren, einander und anderen Sozialleistungstragern
Amtshilfe zu leisten haben und gemeinsam sozialstaatliche Aufgaben der
Daseinsvorsorge wahrnehmen.

Krankenkassen kommen der Pflicht zur engen Zusammenarbeit insbeson-
dere auch im Rahmen ihrer Arbeit in den Verbdnden nach. Die insoweit
zur Verfiigung stehenden Verbande sind im SGB V eigens festgelegt. Neben
dem Spitzenverband Bund der Krankenkassen (§§ 217a ff. SGB V) unter-
scheidet das Sozialgesetzbuch zwischen Landesverbdnden (§ 207 Absatz
1 SGB V) und Bundesverbédnden (§ 212 Absatz 1 SGB V) der Krankenkassen.

Dartber hinaus sind die Krankenkassen gehalten, zur Forderung von
Zwecken der o6ffentlichen Gesundheit (§ 219 SGB V) ebenso wie zur
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Unterrichtung, Abstimmung, Koordinierung und Foérderung der ,engen*
Zusammenarbeit (§ 94 Absatz 1a SGB X) miteinander, mit ihren Verbéan-
den, mit anderen Sozialleistungstragern und mit Leistungserbringern
Arbeitsgemeinschaften einzugehen.

Aulerdem halt das SGB V Krankenkassen dazu an, auch auf Feldern, die
einem Wettbewerb untereinander dienen konnten, Eigeninteressen dem
Interesse einer einheitlichen und optimalen Versorgung der Versicherten
unterzuordnen und miteinander zusammenzuarbeiten. Dementsprechend
sind Krankenkassen beispielsweise berechtigt, zur flachendeckenden
Sicherstellung der hausarztzentrierten Versorgung (§ 73b Absatz 4 SGB V)
oder zur Umsetzung des Angebots einer besonderen ambulanten Versor-
gung (§ 73c Absatz 2 SGB V) ,allein oder in Kooperation mit anderen
Krankenkassen® Vertrdge mit Leistungserbringern zu schlieRen. Ferner
konnen und sollen sie innerhalb, aulerhalb oder gemeinsam mit den
Verbdanden Modellvorhaben durchfiihren oder vereinbaren (§§ 63, 64
SGB V; eine Auswahl weiterer Beispiele fiir eine Zusammenarbeit findet
sich unter vdek 2012).

Konsequenterweise kulminiert das System der Zusammenarbeit von Kran-
kenkassen auRerdem in einem besonderen krankenkassenspezifischen
Solidarsystem. In diesem System haften, wie bereits geschildert, alle
Krankenkassen fur die Mitglieder ihrer Krankenkassenart und unter be-
stimmten Voraussetzungen (Erreichen der Belastungsgrenze des § 171d
Absatz 5 SGB V) auch fiir Mitglieder der anderen Krankenkassenarten.

Gemessen an den vorstehend geschilderten Besonderheiten enthielt die
urspriinglich geplante Anwendung des § 1 GWB auf Krankenkassen einen
Wertungswiderspruch. Wahrend ndmlich nach § 1 GWB alle Vereinbarun-
gen zwischen Unternehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen
und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung,
Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs bezwecken oder be-
wirken, verboten sind, sind nach den geschilderten Regelungen des SGB V
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die dort angesprochenen Vereinbarungen, Beschliisse und Verhaltens-
weisen dagegen erlaubt, und zwar auch dann, wenn sie unter normalen
Marktbedingungen zu einer Verhinderung, Einschrankung oder Verfal-
schung des Wettbewerbs fiihren kénnten.

Die Bedeutung des (im Vergleich zu den Gesamtaufgaben ohnehin nur
punktuellen) Wettbewerbs zwischen den Krankenkassen tritt nach der
Zielsetzung des Gesetzgebers im Interesse einer einheitlichen und effi-
zienten gesundheitlichen Versorgung der Bevolkerung zuriick. Diese
Zielsetzung kommt nicht nur im SGB V zum Ausdruck, sondern sogar auch
im Gesetzgebungsverfahren zur GWB-Novelle. Denn eine Anpassung
oder gar Abschaffung der sozialversicherungsrechtlichen Normen zur
Zusammenarbeit der Krankenkassen stand zu keiner Zeit in Rede. Obwohl
die Novelle eine Erganzung des § 4 Absatz 3 SGB V vorsah, blieb das in § 4
Absatz 3 Satz 1 SGB V geregelte Gebot der Zusammenarbeit unangetastet.

Der geschilderte Wertungswiderspruch konnte durch die nachtragliche
Einfligung der Vorgabe, ,wobei der Versorgungsauftrag der gesetzlichen
Krankenkassen zu berticksichtigen ist“, ebenso wenig liberwunden
werden wie durch die Begriindung des diesbeziiglichen Anderungs-
antrags, die Gesetzesbegriindung zu Artikel 3 Nummer 1 oder die Antwort
der Bundesregierung vom 4. Mai 2013 auf die kleine Anfrage der Fraktion
DIE LINKE. Zwar bemiihen sich alle diese Verlautbarungen zu versichern,
dass die den Krankenkassen sozialgesetzlich eingeraumte Moglichkeit
zur Zusammenarbeit mit der Erfiillung des Versorgungsauftrags ,regel-
maRig" in Einklang steht (Bundestag Ausschussdrucksache 17 [9] 937),
dass Kooperationen und Arbeitsgemeinschaften ,weiterhin moglich und
wiinschenswert” sind (Bundestagsdrucksache 17/9852: 36) und Konflikte
mit dem Kooperationsgebot der Krankenkassen gemaR § 4 Absatz 3 SGB
V nicht bestehen (Bundestagsdrucksache 17/9357). Diese Beteuerungen
dnderten jedoch nichts daran, dass nach dem ausdriicklichen Wortlaut des
Gesetzes nur verpflichtende Handlungen der Krankenkassen und ihrer
Verbiande vom Kartellverbot ausgenommen werden sollten. Insoweit
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blieb ungeklart, welches Verhalten noch als verpflichtend angesehen
werden sollte und welches nicht.

Weiterhin blieb offen, welcher BuRgeldrahmen zur Anwendung kommen
sollte. BuRgelder fiir die Tatigkeit von Krankenkassen waren seitens der
Kartellbehorden, soweit ersichtlich, bislang nicht verhdngt worden.
BuRgelder seitens der Krankenkassenaufsichten wurden in der Vergan-
genheit, soweit ersichtlich, nur in ganz geringer Zahl und Hohe verhdngt.
Dass nunmehr ein auf privatrechtliche GroRunternehmen wie Mineralo6l-
konzerne oder Betonlieferanten zugeschnittenes Bugeldsystem auf die
Situation der gesetzlichen Krankenkassen tbertragen werden sollte,
musste zusatzliche Verunsicherung wecken, zumal wie eingangs geschil-
dert unklar blieb, ob nicht auch sozialversicherungsrechtlich gewtinschtes
Verhalten aus kartellrechtlicher Sicht als abstrafwiirdig galt.

Mit einer wie auch immer gearteten Schonfrist hatten Krankenkassen weder
nach dem Gesetzeswortlaut und den diesbeziiglichen Begriindungen noch
nach der bisherigen Haltung des Bundeskartellamts rechnen kénnen.
Dieses hatte bereits im Jahr 2006 bezogen auf die Nachfragebtindelung
der Allgemeinen Ortskrankenkassen bei Rabattvereinbarungen deutlich
gemacht, dass es ,erhebliche GeldbuRen® verhdngt hitte, wenn es hieran
nicht durch die von § 69 SGB V ausgehende Sperrwirkung fiir § 1 des
Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen gehindert worden ware
(Bundeskartellamt 2006: 5 f.).

Gemessen an den tiblichen kartellrechtlichen MaRstdben hdtten Kranken-
kassen im Falle eines VerstoRes gegen das Kartellverbot somit quasi aus
dem Stand mit BuRgeldern von bis zu einer Million Euro beziehungsweise
zehn Prozent ihres im vorausgegangenen Geschaftsjahr erzielten Gesamt-
umsatzes (§ 80 Absatz 4 Satz 1 und 2 GWB) rechnen miissen; ein Umstand,
der manche Krankenkassen sicherlich in eine wirtschaftliche Schieflage
hétte bringen kénnen und der gerade auch den in der Offentlichkeit beju-
belten Einsparungen durch Rabattvertrage nach § 130a Absatz 8 SGB V
einen jahen Absturz beschert hitte.
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Damit erwies sich der Gesamteindruck der Presse zutreffend, die mit Blick
auf geschilderte Nachbesserung kommentiert hatte: ,Der Spielraum fiir
... freihdndige Kooperationen und Arbeitsgemeinschaften diirfte damit
tendenziell eher gering sein oder mit hohen GWB-Risiken einhergehen®
(OPG 2012: 4). In der Tat ware vor dem geschilderten Hintergrund vor
allem auch die Arbeit der Verbdnde einschlieflich des Spitzenverbandes
Bund maRgeblich erschwert worden.

Die Klarstellung

Vor diesem Hintergrund war es nur folgerichtig, dass der Gesetzgeber
schlieRlich die Rechtsverhdltnisse der Krankenkassen, soweit das Sozial-
gesetzbuch die Bildung von Verbanden oder die sonstige Kooperation
von Krankenkassen gestattet, von der Geltung des allgemeinen Kartell-
verbots ausgenommen hat (Jaeger 1999: 27).

Entsprechende Anwendung von Vorschriften des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb

Nach der einschldgigen sozialgerichtlichen Rechtsprechung ist die Anwen-
dung wesentlicher wettbewerbsrechtlicher Rechtsgedanken auf das Ver-
héltnis der Krankenkassen untereinander, abgeleitet aus der gesetzlichen
Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Belange der anderen Krankenversiche-
rungstrager, bereits jetzt Rechtswirklichkeit (Gemeinsamer Senat der
Obersten Gerichtshofe des Bundes, 10. Juli 1989, Gemeinsamer Senat
der Obersten Gerichtshéfe des Bundes 1/88). Dementsprechend waren
Krankenkassen auch schon in der Vergangenheit berechtigt, von ande-
ren Krankenkassen die Unterlassung unzuldssiger WerbemafRnahmen
zu verlangen, wie nunmehr in § 4 Absatz 3 Satz 2 SGB V (neue Fassung)
ausdriicklich angesprochen. Aulerdem entsprach es bereits gangiger
Praxis, die andere Krankenkasse vorprozessual abzumahnen und zur
Abgabe einer mit einer angemessenen Vertragsstrafe bewdhrten Unter-
lassungserklarung aufzufordern, wie es nunmehr durch den in § 4 SGB V
enthaltenen Verweis auf § 12 Absatz 1 UWG geregelt wird.
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Neu ist hingegen die durch den Verweis auf § 12 Absatz 3 UWG geschaffene
Moglichkeit, der obsiegenden Krankenkasse unter bestimmten Vorausset-
zungen die Befugnis zuzusprechen, das den Unterlassungsanspruch
bestadtigende Urteil auf Kosten der unterliegenden Krankenkasse 6ffentlich
bekannt zu machen. Der Gesetzgeber tragt insofern offenbar einem Urteil
des Bundessozialgerichts vom 31. Marz 1998 (Aktenzeichen B 1 KR 9/95 R)
Rechnung. Darin hatte der 1. Senat des Bundessozialgerichts dem Begehren
einer Krankenkasse auf Veroffentlichung der durch eine andere Kranken-
kasse bereits abgegebenen Unterlassungserklarung mit der Begriindung
eine Absage erteilt, dass fir derartige wettbewerbsrechtliche ,Aus-
gleichsanspriiche” eine Rechtsgrundlage im Verhaltnis zwischen den
Krankenkassen nicht bestehe und auch nicht in Analogie zu entsprechen-
den Instituten des privaten Wettbewerbsrechts herangezogen werden
konne. Die neue Gesetzesregelung wird man insofern als — teilweise —
Abkehr des Gesetzgebers von der bislang bestehenden Rechtslage werten
kénnen.

Neu ist auch die Heranziehung der Verfahrensnorm des § 12 Absatz 2 UWG.
Im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes vor den Sozialgerichten
gemaR § 86b Absatz 2 SGG (Sozialgerichtsgesetz) ist grundsatzlich die
Darlegung und Glaubhaftmachung eines Anordnungsgrunds, das heilt der
Eilbedirftigkeit, erforderlich (Meyer-Ladewig 2012; § 86b Randnotizen
26, 27a, 36). Der § 12 Absatz 2 UWG konnte nach der geschilderten
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts bislang nicht, auch nicht ent-
sprechend, herangezogen werden (Bundessozialgericht a. a. O.; Landes-
sozialgericht Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 2. November 2009, L 11
KR 3727/09 ER-B mit weiteren Nachweisen).

Nach dem nunmehr in § 4 SGB V ausdriicklich enthaltenen Verweis auf § 12
Absatz 2 UWG sollen die Sozialgerichte kiinftig im Rahmen des einstweili-
gen Rechtsschutzes sowohl bei der Sicherungs- als auch bei der Regelungs-
anordnung ohne eine entsprechende Darlegung und Glaubhaftmachung
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auskommen konnen. Indes bedeutet dies nicht, dass die betreffende
Entscheidung ohne Anordnungsgrund erlassen werden darf. Die Eilbe-
dirftigkeit wird vielmehr — widerleglich — vermutet. Die Widerlegung der
Vermutung ist Sache derjenigen Krankenkasse, die Anspruchsgegner ist.
Ob und inwieweit eine Widerlegung der Vermutung in Betracht kommt,
bemisst sich nach den Umstdnden des Einzelfalles. Losgeldst davon wird
die Vermutung regelmaRig dann nicht zum Tragen kommen, wenn bis zum
ndchstmoglichen VerstoR eine Entscheidung in der Hauptsache herbei-
gefiihrt werden kann, bei der die Angelegenheit nicht nur summarisch,
sondern umfanglich gepriift wird.

Positiv hervorzuheben ist, dass der Gesetzgeber wohl auch mit Blick auf
die geschilderte Rechtsprechung des Bundessozialgerichts den sozial-
gesetzlichen Aufgaben der Krankenkassen gegeniiber den Mitgliedern
sowie ihrem sozialen Auftrag im Wettbewerb untereinander ausdriicklich
Rechnung getragen hat (Bundestagsdrucksache 17/9852: 36) und dass er
ferner mit der nur punktuellen Verweisung auf das fiir private Wettbe-
werbsverhaltnisse konzipierte Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
die Notwendigkeit eines eigenen auf die Rechtsverhéaltnisse der Kranken-
kassen untereinander zugeschnittenen Rahmens nunmehr anerkennt.

Zu begrien ist auch, dass durch die nur zuriickhaltende Verweisung
auf das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb die Fortbildung eines
vorrangig der offentlichen Aufgabenerfiillung verpflichteten kranken-
kassenspezifischen Wettbewerbsrechts behutsamer in Angriff genommen
worden ist, als es urspriinglich bei dem Versuch einer undifferenzierten
und umfassenden Kartellrechtsausdehnung der Fall war. Insoweit kann
und sollte die weitere Entwicklung des krankenkassenspezifischen
Wettbewerbsrechts durch die Rechtsprechung beobachtet und ausgewertet
werden. Dabei wird insbesondere zu beachten sein, wie die Rechtspre-
chung kiinftig die Rolle der Aufsichtsbehdrden bei der Werbung von
Krankenkassen bewertet.
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Zwar ist es richtig, dass die Befugnisse der Aufsicht durch das Wettbe-
werbsverhéltnis der Krankenkassen untereinander grundsdtzlich unan-
getastet bleiben. Zu kldaren bleibt indes, wie weit die Aufsichtsbehoérden
bei der in der Gesetzesbegriindung angesprochenen Konkretisierung des
Mitglieder- und Servicewettbewerbs nach Auffassung der Rechtsprechung
gehen konnen (Bundestagsdrucksache 17/9852: 36). Sollen sie in den
,Gemeinsamen Wettbewerbsgrundsdtzen der Aufsichtsbehorden der
gesetzlichen Krankenversicherung® beispielsweise zur Wahrung des
Vertrauens in das Ansehen 6ffentlicher Krankenkassen den Rahmen fiir
zuldssige WerbemaRnahmen enger fassen konnen, als es bei privat-
rechtlichen Wettbewerbsverhdaltnissen der Fall ist?

Wie verbindlich sollen die ,Gemeinsamen Wettbewerbsgrundsdtze der
Aufsichtsbehorden der gesetzlichen Krankenversicherung® sein, soll ihre
Nichteinhaltung mit einem BuRgeld belegt werden konnen oder bediirfte
es hierzu einer eindeutigen Gesetzesregelung?

Sollen sich Krankenkassen in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht grund-
satzlich nicht mehr auf die aufsichtsrechtliche Priifung und Genehmi-
gung ihrer Satzungsregelungen berufen kénnen (in diese Richtung weist
das Bundessozialgericht, Urteil vom 13. Mdrz 2013, Az.: B 1 A2/12 R),
beispielsweise in Bezug auf das Angebot eines Wahltarifs fiir Auslands-
leistungen, die bei Anwendung des fiir alle Krankenkassen geltenden
Territorialitatsprinzips (§ 30 SGB I) mangels volkerrechtlicher Vereinba-
rungen mit der Bundesrepublik Deutschland nicht gestattet ist (zur Unzu-
lassigkeit einer Drittbetroffenheitsklage gegen den Genehmigungsbescheid
der Krankenkassenaufsicht siehe Bundessozialgericht a. a. 0.)?

Von einem ,typischen politischen Kompromiss®, wie es in der Presse
gemeldet wurde (Handelsblatt 2013), kann bei ndherer Betrachtung der
Wirkungen der 8. GWB-Novelle nicht die Rede sein. Vielmehr berticksichtigt
das vom Parlament ibernommene Vermittlungsergebnis in verantwor-
tungsvoller Weise den besonderen Versorgungsauftrag der Krankenkassen
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und die ihnen obliegende gesetzliche Pflicht zur engen Zusammenarbeit.
Die neuen Regeln setzen den Trend hin zu einem auf die besondere
Situation der Krankenkassen zugeschnittenen eigenen ,Wettbewerbs- und
Kartellrecht” fort und ergdnzen insoweit die Regelungen des § 69 SGB V.

Durch die Abkehr von einer undifferenzierten Ubertragung des Kartell-
verbots auf Krankenkassen und ihre Verbdnde vermeidet die Novelle
unnotige, der Sache nicht dienliche Polarisierungen und tritt auferdem
dem Eindruck einer durch die Hintertiir erfolgenden Privatisierung der
Krankenkassen entgegen; ein Eindruck, der in Anbetracht der derzeit
prekdren Situation der privaten Krankenversicherung sicherlich auch
als falsches Signal verstanden werden konnte.

Durch die eigens in das Sozialgesetzbuch aufgenommene Regelung fu-
sionskontrollrechtlicher Befugnisse des Bundeskartellamts versichert
sich die Novelle einerseits der Expertise des Kartellamts auf dem Gebiet
der Zusammenschlusskontrolle. Sie stellt andererseits sicher, dass die
an einer Vereinigung von Krankenkassen beteiligten Behorden nicht
aneinander vorbei entscheiden. Im Ergebnis sind sowohl die Aufsichts-
behorden der gesetzlichen Krankenversicherung als auch das Bundes-
kartellamt gehalten, frithzeitig, umfassend und konstruktiv aufeinander
zuzugehen, um die jeweiligen fusionskontrollrechtlichen und vereini-
gungsrechtlichen Erwdgungen und Ziele nicht wechselseitig zu konter-
karieren. Aufgrund der ausgewiesenen fachlichen Expertise des Bundes-
kartellamts kann zudem erwartet werden, dass es Vereinigungswiinsche
von Krankenkassen intensiver als dies bislang bei Krankenkassenauf-
sichten der Fall gewesen sein mag, im Hinblick auf ihre Auswirkungen
auf die Marktstrukturen der Krankenkassen untersuchen wird.

Insgesamt hat es die vom Parlament parteilibergreifend verabschiedete
Novelle verdient, dass man sich mit ihr in der Praxis ernsthaft und nach-
haltig auseinandersetzt. Dazu wird es erforderlich sein, der Sozialge-
richtsbarkeit die Moglichkeit einzuraumen, eine auf die neuen Regelungen
zugeschnittene Rechtsprechung zu entwickeln. Aufgrund ihrer ganz
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besonderen Sachndhe zur gesetzlichen Krankenversicherung kann die
Sozialgerichtsbarkeit am ehesten einen Beitrag zur umfassenden und
ausgewogenen Berticksichtigung der gesetzlichen Aufgaben der Kranken-
kassen leisten.
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