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RECHT DER GKV

Das undenkbare Denken: Nur ein staatlich unabhangig regulierter
Selektivvertragswettbewerb zieht die GKV aus dem Sumpf des
Korporatismus!

Prof. Dr. Christian Koenig/Dr. Kristina Schreiber, Bonn

Die Notwendigkeit einer Umstrukturierung des Regulie-
rungsregimes der gesetzlichen Krankenversicherung in
Deutschland in materieller wie institutioneller Hinsicht
ist wohl unbestritten — auch politisch infolge der Veran-
kerung im Koalitionsvertrag. Umsiritten jedoch ist das
»optimale Design® der neuen GKV-Landschaft. Die vor-
liegende Abhandlung bringt ein Modell in diese Diskus-
sion, welches radikalen — verwendet in seiner urspriing-
lichen Wortbedeutung - Selektivvertragswettbewerb
durch ein institutionelles Korsett stiitzt und so iiber die
Aktivierung funktionsfihiger Marktkrifte eine qualitati-
ve wie quantitative Ergebmisoptimierung herbeizufiih-
ren fibig ist. Wettbewerbliche Versorgungsausfille sind
durch eine staatliche Universaldiensteregulierung aufzu-
fangen und nicht der Regelung seitens der — markimdich-
tigen — Nachfrageseite selbst zu iiberantworten. Obne
den Anspruch auf eine wissenschaftlich fundierte Ab-
handlung zu erheben, strebt es diese Abhandlung an,
die aktuelle Diskussion um die optimale Uwmgestaltung
mit einem Denkanstof in Richtung Radikalisierung -
im Lichte der Entbiirokratisierung und Entflechtung der
gesetzlichen Determinanten — anzureichern. Erarbeitet
wird ein Geriist, welches auf dem Grundsatz, radikalen
Selektivvertragswettbewerb zu wagen, basiert und wett-
bewerbliche Versorgungsausfille durch eine Universal-
diensteregulierung auffingt.

I. Der Befund

Das Regulierungsregime der gesetzlichen Krankenversi-
cherung in Deutschland ist geprigt durch eine Vielzahl
von im Zuge verschiedener Gesetzesnovellierungen im-
plementierter (Preis-)Regulierungsinstrumente, die weder
aufeinander abgestimmt sind noch in ihrer Gesamtheit
den Attributen der Konsistenz, Kohdrenz, Eindeutigkeit
und Strukturiertheit genigen konnten. Am Beispiel der
Arzneimittelversorgung gesetzlich Krankenversicherter
ist zundchst auf die drei mafigeblichen Pfeiler der Festbe-
tragsregelung der §§ 35f. SGB V, der Preisspannenbe-
rechnung nach § 78 AMG i.V.m. der AMPreisV sowie
den Spezialvorgaben im Rahmen der besonderen Versor-
gungsformen (z.B. §§ 140a ff. SGB V) hinzuweisen. In
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1 Cassel, Funktionsgerechter =~ Wettbewerb in der GKV-
Arzneimittelversorgung, in Neumann/Wilke (Hrsg.), Arzneimittel-
Supply Chain, Baden-Baden 2008.

2 Cassel/Ebsen/Grefi/Jacobs/Schulze/Wasem, Nach der Gesundheits-
reform der Groflen Koalition: Vorfahrt fiir Vertragswettbewerb?,
in dies. (Hrsg.), Vertragswettbewerb in der GKV, 2008.

3 Cassel/Ebsen/Grefi/Jacobs/Schulze/Wasem, Nach der Gesundheits-
reform der Groffen Koalition: Vorfahrt fiir Vertragswettbewerb?,
in dies. (Hrsg.), Vertragswettbewerb in der GKV, 2008.

diesem System leisten auf den Grundfesten der Qualitit,
Humanitdt und Wirtschaftlichkeit (§ 70 SGB V) sowie
der Beitragssatzstabilitit (§ 71 SGB V) die Versicherten,
die Arzte, die Apotheken sowie die Hersteller ihren ge-
setzlichen Verpflichtungen zufolge unterschiedliche
Beitrdge fiir die angestrebte Reduktion der Arzneimittel-
ausgaben:

—  Versicherte: i.d.R. Zuzahlung (z.B. § 31 SGB V);

—  Arzte: Arzneimittelbudget (Ausgabenvolumen mit
Bonus-Malus-Regelung, § 84 SGB V); Wirtschaft-
lichkeits- und  Abrechnungspriiffung (§§ 106 f.
SGB V);

— Apotheken: Rahmenvertrag (§ 129 SGB V); Ziel-
preisvereinbarung (§ 129 Abs. 5 SGB V); Zwangsra-
batte (§ 130 SGB V);

—  Hersteller: Zwangsrabatt unter Zwischenschaltung
der Apotheken (§ 130a SGB V); optionale Rabattver-
trige mit den Krankenkassen (§ 130a Abs. 8 SGB V).

Eines konnte durch dieses vielschichtige System aber
nicht nachhaltig erreicht werden: Die Aufrechterhaltung
einer qualitativ hochwertigen Arzneimittelversorgung bei
der gerade bezweckten Reduktion oder auch nur Stabili-
sierung der Arzneimittelausgaben. Die Ausgabendyna-
mik entwickelt sich vielmehr — und zwar stringent —
aufwirts.!

Zutreffend wurde in der wirtschaftswissenschaftlichen
Literatur bereits resiimiert, dass der Gesetzgeber mit den
vergangenen Novellierungen des Regulierungsregimes
der GKV gerade nicht die durchgingige wettbewerbliche
Steuerung der Arzneimittelversorgung erstrebte, sondern
einzig eine Begrenzung des Anstiegs der Arzneimittelaus-
gaben bezweckte.? Die Konstellation des optionalen
Rabattvertragsabschlusses nach § 130a Abs. 8 SGB V in
Verbindung mit den Exklusivitdtsrechten der Arzneimit-
telhersteller als Vertragspartner zeigt dabei, dass Wett-
bewerb insoweit ,lehrbuchgemif als ,Entdeckungsver-
fahren‘® funktioniert und sich ,nach der chaotisch
anmutenden Startphase zeigen {wird], welche Vertragsty-
pen und Rabattformen sich letztlich am Markt durchset-
zen. In jedem Falle scheint der Grad der den Arzneimit-
telherstellern durch die Kassen in Aussicht gestellten
Exklusivitit der Versorgung grof§ genug zu sein, um sich
dem verschiirften Preis- bzw. Rabattwettbewerb im Ge-
nerikamarkt zu stellen.“3 Verpasst hat es der Gesetzge-
ber jedoch, diese wettbewerbliche Steuerung konsequent
zu gestalten; die Politik einer bunten Flickenlandschaft
diverser Regulierungsinstrumente mit teils wettbewerbli-
cher, teils dirigistischer Struktur bewirkt vielmehr, dass
im Ergebnis keines der Instrumente seine Kréfte fir eine
qualitativ und quantitativ hinreichende und sogleich kos-
tengiinstige Arzneimittelversorgung entfalten kann.

1. Institutionelle Schwichen

In institutioneller Hinsicht zeigt sich die grofite Schwia-
che des GKV-Regulierungsregimes dabei in der Uberant-
wortung der Festlegung der mafigeblichen Preis- und
Leistungskonditionen in die Hand der — marktmichtigen
— Nachfrageseite. Der Staat entzieht sich hier seiner Ver-
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antwortung, ein objektiver Dritter fehlt; der Markt wird
vielmehr tatsichlich durch den iibermichtigen Marktak-
teur geregelt, der seine eigenen (einseitigen) Interessen
vertritt und dies ohne wirksame Kontrolle. Hitte der
EuGH die Unternehmenseigenschaft der Kostentrager
der gesetzlichen Krankenversicherungen in Deutschland
nicht verneint,* so handelten die Kostentrdger in einem
steten Konflikt mit Kartell- und Missbrauchsverbot des
AEUV.

Es mangelt an einer ,adaquaten Gestaltung der institu-
tionellen Rahmenbedingungen“.® Dies zeigt sich in Gén-
ze in der Uberantwortung der Kosten-Nutzen-Bewertung
eines Arzneimittels und der damit verbundenen zentralen
Festsetzungen der Erstattungshochstbetrdage auf das Insti-
tut fiir Qualitit und Wirtschaftlichkeit im Gesundheits-

wesen als ,,Bewertungsmonopolist“.

2. Materielle Schwiachen

Bei materieller Betrachtung des Regulierungsregimes of-
fenbart das Neben-, Zwischen- und Durcheinander der
Regulierungsinstrumente die mangelnde Konsistenz des
Regulierungssystems. Die Konsistenz und Kohirenz ei-
nes Systems aber erweist sich als basaler Grundstein fiir
die Effektivitit, die Nachvollziehbarkeit sowie fur die
Rechtfertigung hoheitlicher Eingriffe in marktliche Pro-
zesse.” Stattdessen hat sich der Gesetzgeber im GKV-
System fiir ein ,,Mischsystem aus zentral-administrativen
Preisinterventionen und begrenzter Wettbewerbspreisbil-
dung® entschieden, dass als ,nahezu lupenreines ,Kos-
tendimpfungsregime (...) betrichtliche gesundheits-,
industrie- und soziodkonomische Risiken“ birgt.?

Im Einzelnen werden Preissenkungsspielriume durch
Festbetrage nicht ausgeschopft, da fur ihre preisliche Un-
terbietung kaum ein Anreiz besteht.” Die Zuzahlungsbe-
freiung fiir Arzneimittel mit Preisen, die iiber 30 % unter
dem Festbetrag liegen, hat zwar eine beachtliche Brei-
tenwirkung erreicht, als ,administrative Intervention in
den Preisbildungsprozess ist dieses Instrument aber ord-
nungspolitisch nicht unbedenklich. Die Rabattvertrags-
option nach § 130a Abs. 8 SGB V ist fiir eine vertrags-
wettbewerbliche  Steuerung der GKV-Arzneimittel-
versorgung insuffizient, da sie als blofes Add-On-
Instrument ausgestaltet ist. Preisstopps, Zwangsrabatte
und Importquoten stehen in klarem Widerspruch zu ei-
ner Wettbewerbspreisbildung; mit der bloflen Ausgestal-
tung der Rabattvertrige als Add-On-Instrument hat der
Gesetzgeber hier ein ,dysfunktionales Steuerungswirr-
warr® geschaffen. Zudem beschrankt sich die Wirksam-
keit der Rabattvertrige, da die Substitutionsverpflich-
tung sachlich gerechtfertigt nur  wirkstoffgleiche
Arzneimittel erfasst, lediglich auf einen Teilbereich der
Arzneimittelversorgung. Die zusitzliche Option der Zu-
zahlungsreduktion fir den Versicherten bei Inanspruch-
nahme rabattierter Arzneimittel ist fraglich, da die Rabat-
te zum einen an die Krankenkassen - nicht die
Versicherten — zu vergiiten sind und zum anderen den
Versicherten in der Regel nicht die fiir ihre Auswahlent-
scheidung notwendigen Informationen zur Verfugung
stehen. Verfehlt hat der Gesetzgeber auch eine verbindli-
che Einbindung des Arztes in das Rabattvertragssystem;
dieser wird vielmehr iiber unverbindliche Anreize zur
Verordnung rabattierter Arzneimittel angehalten.

Schliefflich wird die ohnehin schon mit weitreichenden -
a priori hoheitlichen — Befugnissen betraute Nachfrage-
seite durch die Moglichkeit des kassenverbandsseitigen
Abschlusses von Rabattvertragen zur weiteren Vermach-
tung der Marktstrukturen angehalten und so die Um-
kehr eines fiir alle Akteure gewinnbringenden (Preis-)-

Wettbewerbs hin zur Gefahr eines ruindsen Rabattwett-
bewerbs begtinstigt.

II. Selektivvertragswettbewerb wagen!

Die Umkehr dieser Entwicklung der vergangenen Jahre
wird méglich durch die Etablierung eines radikalen Selek-
tivvertragswettbewerbs. Dabei bleibt zu beachten, dass
Wettbewerb in vermachteten Mirkten der Regulierung
bedarf: Die Marktkrifte kénnen dort nicht im Sinne ei-
nes wirksamen Wettbewerbs — und damit nicht zur
Ausschépfung der wohlfahrtsékonomischen Potenziale
einer Daseinsvorsorge durch Wettbewerb — wirken, wo
Vermachtungen das Gleichgewicht zwischen Angebots-
und Nachfrageseite verhindern.

Die Ftablierung radikalen Selektivvertragswettbewerbs
fithrte im Regelfall dazu, dass die Krankenkassen flexibel
und individuell — im Wettstreit um die Versicherten - die
erstattungsfihigen Arzneimitte] (Leistungsumfang) eben-
so wie die versichertenseitig zu leistenden Zuzahlungen
definieren. Die notwendigen Versorgungsvertrige mit
Leistungserbringern werden von diesen individuell im
Wettbewerb geschlossen.

Die Hersteller bilden ihre Preise im Wettbewerb; durch
Rabattgewihrungen ggii. den ihnen als individuelle Ver-
tragspartner gegeniibertretenden Krankenkassen kénnen
sie ihren Absatz durch die Einrdumung begrenzter Exklu-
sivitdtsrechte als Gegenleistung stirken. Die Rabattsys-
tematik des § 130a Abs. 8 SGB V wird vom bloflen Add-
On-Instrument zum wirksamen Wettbewerbsinstrument
ausgebaut, durch die Untersagung einer Konglomerats-
bildung auf Nachfrageseite das Gleichgewicht zwischen
Angebots- und Nachfrageseite hergestellt. Ebenso bilden
die zwischengeschalteten Vertriebsstufen ihre Preise im
Wettbewerb.

Die Apotheken werden ebenfalls von starren Preisspan-
nen befreit und konnen tiber selektive Rabattmoglichkei-
ten und ex ante geschlossene Vereinbarungen uber
erstattungsfihige Betrdge ihre Marktstellung stirken so-
wie um Kunden auch iiber andere Faktoren als optische
Aufmachung der Apothekenverkaufsriume und die Zu-
gabe der ,,Apothekenumschau® werben.

Die Versicherten schliefflich bestimmen ihre Zuzahlungs-
verpflichtungen selbst tiber die Wahl ihrer Krankenkasse
infolge der im Wettbewerb gebildeten diversifizierten
Strukturen und damit echter individueller Auswahlmdog-
lichkeiten.0

4 Siehe insbesondere EuGH, Urt. v. 16.3.2004 - verb. Rs. C-264/01,
C-306/01, C-354/01 u. C-355/01, AOK Bundesverband, Slg.
2004, S. 1-2493 = GesR 2004, 190.

5  Cassel, TFunktionsgerechter —Wettbewerb in der GKV-
Arzneimittelversorgung, in Neumann/Wilke (Hrsg.), Arzneimittel-
Supply Chain, Baden-Baden 2008.
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9 Hierzu und zum Folgenden Cassel/Ebsen/Grefi/Jacobs/Schulze/
Wasem, Nach der Gesundheitsreform der Groflen Koalition: Vor-
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III. Der Ausnahmefall: Versorgungsausfall
im Selektivvertragswettbewerb

Die Uberantwortung der Marktgestaltung auf die Krifte
des Wettbewerbs birgt die Gefahr, dass diese im Aus-
nahmefall versagen. Ist ein solches Wettbewerbsversagen
in vielen Wirtschaftsbereiches hinzunehmen, so ist der
Gesundheitssektor durch die Notwendigkeit der Versor-
gung der Versicherten gekennzeichnet. In einem derarti-
gen Bereich ist ein Versorgungsausfall daher nicht
akzeptabel.

Im GKV-System liegt nach der Etablierung radikalen Se-
lektivvertragswettbewerbs ein  Versorgungsausfall in
Form eines Selektivvertragswettbewerbsversagens vor,
wenn ein zur Versorgung erforderlicher Selektivvertrag
nicht zustande kommt. Griinde hierfiir konnen sein, dass
(1.) ein Hersteller die Versorgung zu den kassenseitig
angebotenen Konditionen verweigert, (2.) eine Apotheke
die Versorgung zu den angebotenen Konditionen verwei-
gert, (3.) eine Krankenkasse den Vertragsabschluss zu
den angebotenen Konditionen verweigert oder (4.} die
fiir einen Versicherten notwendige Versorgung durch ei-
ne Krankenkasse verweigert wird.

Diese Gefahr fithrt indes nicht zu der Unméglichkeit der
Gewihrleistung einer regelmifigen Versorgung im und
durch Wettbewerb. Vielmehr sind Sicherungsmechanis-
men in Form eines klar strukturierten institutionellen
Korsetts zu etablieren.

Die Verantwortung fiir die Sicherstellung der Versor-
gung liegt beim Staat: Analog Art. 87f GG trigt dieser
die Gewihrleistungsverantwortung fiir eine flichende-
ckende, angemessene und ausreichende Versorgung. Dies
bedeutet indes nicht, dass der Staat diese Versorgung in
eigener Person organisieren oder erbringen misste; viel-
mehr obliegt es ihm, durch die Einfithrung von Siche-
rungsmechanismen das Funktionieren des Marktes zu
gewihrleisten und im Fall von Wettbewerbsversagen Ein-
griffsbefugnisse zu normieren. In anderen Sektoren
funktioniert eine solche Universaldienstregulierung — ge-
kennzeichnet durch eine starke institutionelle Flankie-
rung und die hoheitliche Befugnis, im Ausnahmefall die
Dienstleistungserbringung anzuordnen — ohne dass diese
Sicherungsmechanismen tatsichlich eingreifen miissten
(beispielsweise in den Netzwirtschaften Telekommunika-
tion, Post und Energie).

Seine Gewihrleistungsverantwortung erfillle der Staat
nach hiesigem Vorschlag durch die Einfithrung einer ho-
heitlichen Kontrollinstanz in institutioneller Hinsicht
(dazu 1.), der Erdffnung von Beschwerdeméglichkeiten
aller Marktteilnehmer und der Versicherten in prozedura-
ler Hinsicht (dazu 2.) sowie der Ermichtigung zur Uni-
versaldiensteregulierung in materieller Hinsicht (dazu 3.).

1. Regulierungsagentur Arzneimittelversorgung

Im Geschiftsbereich des Bundesministeriums fiir Ge-
sundheit wird als Bundesoberbehérde eine Regulierungs-
agentur Arzneimittelversorgung nach dem Vorbild
anderer Bundesoberbehorden wie dem BKartA oder der
Bundesnetzagentur eingerichtet. Diese Behérde ist ge-
kennzeichnet durch ihre umfassende Unabhingigkeit
von allen Marktakteuren. In ihrer Struktur werden Be-
schlusskammern vorgesehen, d.h. Entscheidungseinhei-
ten, die durch kollegiale Besetzung, an die gerichtliche
Entscheidungsfindung angenidherte Verfahrensstruktur
und eine Spezialisierung auf einzelne Themenbereiche

Neumann/Wilke (Hrsg.), Arzneimittel-Supply Chain, Baden-Baden
2008,

Marktprobleme praxisnah, gerecht und unabhingig ei-
ner Losung zufiihren kénnen. Den Beschlusskammern ist
zur Erreichung dieser Ziele ein eigener Spielraum auch
ggil. dem Bundesministerium firr Gesundheit (durch eine
Determinierung der Weisungsbefugnisse) zuzusprechen,
da auf diese Weise die Flexibilitit gewahrt und die Auto-
ritdt gestirkt werden konnen. Letzteres bedingt zudem
die Notwendigkeit, starke Entscheidungsbefugnisse ge-
geniber allen Marktakteuren - insbesondere den Kran-
kenkassen und den Arzneimittelherstellern — vorzusehen.
Zu diesen Entscheidungsbefugnissen zihlen zumindest
eine Uberwachungsfunktion (Monitoring) des Marktes,
die Beschwerdezustindigkeit und die Befugnis zur akti-
ven Marktgestaltung. Die Zustindigkeit zur aktiven
Marktgestaltung beinhaltet, dass die Regulierungsagen-
tur die Mindestversorgung von Amts wegen sowie auf
Antrag vorab festzulegen befugt ist und im Fall des Ver-
sorgungsausfalls ermichtigt wird, Sicherungs- und Rege-
lungsanordnungen zu treffen. Flankiert werden muss
dies durch ein System der nachtriglichen Sanktionsbe-
fugnisse fiir den Fall des Zuwiderhandelns (beispielswei-
se die Auferlegung einer Geldbufle bis hin zum -
temporalen — Marktausschluss als Ultima Ratio).

2. Beschwerdeverfahren

Die Beschwerdezustindigkeit der Regulierungsagentur
erfordert die Etablierung eines prozeduralen — dem ge-
richtlichen Verfahren als Bestandteil der Exekutive
vorgelagerten — Beschwerdeverfahrens. Beschwerdebe-
fugt sind alle Marktakteure sowie insbesondere die
Versicherten. Mit der Eroffnung einer Beschwerdebefug-
nis fiir die Versicherten wird erméglicht, ein Marktversa-
gen frithzeitig zur Kenntnis der Regulierungsagentur zu
bringen, Versorgungsliicken aufzudecken und auf diese
Weise Vorkehrungen zur Beseitigung treffen zu kénnen.

Die Entscheidung iiber eine Beschwerde obliegt der the-
menspezialisierten  Beschlusskammer. Die vorherige
Festlegung der Zustindigkeit mittels Geschiftsvertei-
lungspldnen sichert eine von individuellen Interessen
losgeloste Beurteilung der Beschwerdepunkte.

Den Besonderheiten des Marktes ist durch die Option
von Eilverfahren Rechnung zu tragen: In Sonderfillen ist
eine Entscheidung binnen 24 Stunden vorzusehen. Um
dies zu gewihrleisten, ist ein ,Notdienst* einzurichten,
wie er beispielsweise bei den Staatsanwaltschaften besteht.

Die auf eine Beschwerde hin gefassten Beschliisse sind ip-
so iure als sofort vollziehbar zu erkliren. Beispielhaft
kann auf entsprechende Regelungen im Netzwirtschafts-
recht zuriickgegriffen werden: ,,Widerspruch und Klage
gegen Entscheidungen der Bundesnetzagentur haben kei-
ne aufschiebende Wirkung® (§ 137 Abs. 1 TKG). So-
dann ist der Rechtsweg zu den Sozialgerichten zu
erdffnen. Eine derartige Ausgestaltung sichert, dass not-
wendige Versorgungen in jedem Fall erfolgen, wihrend
sich ex post als nicht erforderlich herausstellende Versor-
gungen eine finanzielle Entschidigung bedingen konnen.
In jedem Fall wird auf diese Weise verhindert, dass ein
gesetzlich Krankenversicherter nicht versorgt wird.

Diese institutionellen und prozeduralen Vorkehrungen
sichern die Einfithrung einer starken und unabhingigen
Regulierungsagentur mit weitreichenden Entscheidungs-
befugnissen. Eine solche hoheitliche Einrichtung wirkt
bereits per se disziplinierend. Mittel- und langfristig wird
sich daher das Erfordernis eines hoheitlichen Eingreifens
in die marktlichen Vorginge auf Ausnahmefille be-
schrinken.
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3. Universaldiensteregulierung

Kommt es dennoch zu einem Versorgungsausfall in
Form des Nichtzustandekommens eines fiir die Versor-
gung eines oder mehrerer Versicherten erforderlichen
Selektivvertrags, so verpflichtet die Regulierungsagentur
alle beteiligten Vertragsparteien — in der Regel die Kran-
kenkasse und den Arzneimittelhersteller — zur Durchfith-
rung dieses Vertrages und bestimmt die Konditionen.

Fine solche Universaldiensteregulierung ist auf nationa-
ler (vgl. § 11 PostG, § 78 TKG) wie EU-Ebene (Art. 14,
106 Abs. 2 AEUV) in den Bereichen der Daseinsvorsorge
etabliert: Private werden mit der Erfullung von Dienst-
leistungen im allgemeinen Interesse hoheitlich betraut —
und erhalten fiir diese Leistung u.U. Ausgleichszahlun-
gen —, wenn diese Dienstleistungen ansonsten nicht
erbracht wiirden, beispielsweise da sie unter wirtschaftli-
chen Gesichtspunkten nicht lukrativ sind.

Vorauszugehen hat eine Analyse seitens der Regulie-
rungsagentur, initiiert beispielsweise durch die Beschwer-
de eines Versicherten, dass eine Versorgung tatsichlich
nicht durchgefiihrt wird, obwohl sie unter objektiven
Gesichtspunkten erforderlich ist.

Notwendige Voraussetzung ist sodann die Betrauung
beispielsweise der Krankenkasse und des Arzneimittelher-
stellers mit der Dienstleistungserbringung. Diese Betrau-
ung muss als Akt der dffentlichen Gewalt ausgestaltet
sein, in Betracht kommt der Erlass eines Verwaltungsak-
tes. Der Grund des Erfordernisses eines hoheitlichen
Betrauungsaktes besteht ratione materiae et personae in
der Gewihrleistung einer effektiven Kontrollméglichkeit,
um einerseits zu verhindern, dass ein Unternehmen iiber
die Reichweite der mit der Betrauung verbundenen Auf-
gaben und damit iiber die Reichweite beispielsweise ei-

ner Freistellung von unionsrechtlichen Bindungen allein
entscheidet oder gar Gemeinwohlbetrauungen ex post
(missbriuchlich) nachschiebt. Andererseits sichert diese
Kontrollméglichkeit, dass keine der zur Dienstleistungs-
erbringung verpflichteten Parteien zulasten der anderen
Partei bevorteilt wird.

In dem Betrauungsakt muss die Regulierungsagentur fest-
legen, dass eine Leistungserbringung erfolgen muss, in
welcher Art und Weise sowie durch wen. In Anlehnung
an die durch den FuGH in seiner Altmark Trans-Ent-
scheidung!? entwickelten Kriterien umfasst dies zumin-
dest die Art und Dauer der Leistungserbringung, die
Benennung des Begiinstigten, die explizite Beauftragung
der Vertragsparteien, die Bestimmung des sachlichen
und geografischen Geltungsbereiches, die ausdifferenzier-
ten Angaben der Konditionen von Leistung und Gegen-
leistung, die Parameter fiir die Berechnung der Gegenleis-
tung einschlieflich der Uberwachung und etwaiger
Ausgleichszahlungen sowie fiir den Fall der Bezuschus-
sung die Angabe der Vorkehrungen, die zur Vermeidung
ciner Uberkompensation getroffen wurden. Die Ermitt-
lung der Gegenleistung kann sich - wird die infrage
stehende Leistung im Markt erbracht — am Wettbewerbs-
preis orientieren, der im Wege eines Benchmarking
ermittelt wird. In Betracht kommt die anteilige finanziel-
le Beteiligung aller Marktakteure. Zu erwédgen ist zudem
die Option, von einer Ausgleichsleistung abzusehen, um
auf diese Weise eine Ponalisierungsfunktion zu erreichen
und im Wege der Abschreckungswirkung (Generalpri-
vention) die Findung marktlicher Losungen zu unterstiit-
zen.

11 EuGH, Urt. v.24.7.2003 - Rs. C-280/00, Altmark Trans, Slg.
2003,S.1-7747.
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