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§69 Abs. 1 SGB V erklart das vierte Kapitel des SGB V sowie dessen 8863 und 64
fiir abschlieBend hinsichtlich der Beziehungen zwischen Krankenkassen und
Leistungserbringern. Zweifelhaft dabei ist, inwieweit die materiellen Verbotsnor-
men der §519 bis 21 GWB realisierbar sind: Der begrenzte Verweis des §69

Abs. 2 S.1 SGBV lediglich auf die §8 19 bis 21 GWB er6ffnet die Frage, inwieweit
die wettbewerbsrechtlichen Verbotsnormen verfahrensrechtlich und prozessual
durchsetzbar sind, auf welche Weise ihre Einhaltung sichergestellt oder bean-
sprucht werden kann.

I. Einleitung

Gem. §69 Abs. 1 S.1 SGB V regeln das vierte Kapitel sowie die
§5 63 und 64 SGB V die Rechtsbezichungen der Krankenkassen
und ihrer Verbinde zu den Leistungserbringern grundsitzlich ab-
schlieBend. Explizit erkldrt §69 SGB V einzelne materiell-recht-
liche Normenkomplexe als Ausnahme zu dieser Regel fiir anwend-
bar: Die Vorschriften des BGB gelten nach §69 Abs. 1 5.3 SGB V
infolge der Verweisung des §69 Abs. 2 S.1 SGB V, zudem die §§ 19
bis 21 GWB. Der Wortlaut sowie die Systematik des §69 SGB V
zeigen dessen hohe Regelungsdichte, die Raum fiir Auslegung
kaum beldsst: Jene materiell-rechtlichen Vorschriften, die neben
dem vierten Kapitel und den §§ 63, 64 SGB V anwendbar sind,
werden enumerativ und damit abschliefend aufgezihit. Unan-
wendbar sind damit jedenfalls das Kartellverbot des § 1 GWB so-
wie die Freistellungen der §§ 2 bis 3 GWB.

1. Rechtsfolgen eines VerstoBes

Ein gegen §819, 20 oder 21 GWB i.V.m. §69 Abs. 2 S.1 SGB V
verstolendes Verhalten ist gesetzesu\lmittelbar verboten, ohne
dass eine Verbotsverfiigung zur Gesetzeskonkretisierung erforder-
lich wire. Eine solche kann zudem infolge der fehlenden Hand-
lungsermachtigung an die Exekutive nicht auf Grundlage der
§§19 bis 21 GWB erfolgen’. Die Sanktionsfolgen eines VerstoBes
gegen die 8§19 bis 21 GWB, wie insbesondere zivilrechtliche
Schadensersatzanspriiche oder die hoheitliche - vollstreck- und
sanktionierbare - Untersagung eines Missbrauchs, ergeben sich
daher erst aus der Anwendung dieser Verbotsnormen in Verbin-
dung mit entsprechenden zivilrechtlichen Anspruchs- bzw. 6ffent-
lich-rechtlichen Befugnis- und Erméchtigungsnormen?.

1 Die kartellrechtlichen Sanktionsfolgen und Eingriffserméchtigungen sind in
den 8§32ff. GWB zusammengefasst.

2. Anwendbarkeit zivilrechtlicher Anspruchsnormen
Zivilrechtliche Anspriiche Dritter infolge eines VerstoBes einer
Krankenkasse und/oder eines Leistungserbringers gegen §69
Abs. 2S5.1SGB ViV.m. §§19 bis 21 GWB konnen de lege lata auf
Grundlage des §823 Abs. 2 BGB geltend gemacht werden®, da
nach §69 Abs. 1 S.3 SGB V die Vorschriften des BGB erginzend
anwendbar sind.

Dagegen streiten rechtsdogmatische Erwdgungen gegen
eine Anwendbarkeit der zivilrechtlichen Anspruchsnorm des §33
GWB*. Zwar ist es grundsitzlich hinreichend fiir eine Anwendbar-

2 Vgl. nur Bechtold, GWB, 4. Aufl. 2006, Einfithrung, Rn. 78, §19 Rn. 4,
102; Rixen in Frankfurter Kommentar Kartellrecht, §20 GWB, 65. Lfg.
2008, Rn. 472; Roth in Frankfurter Kommentar Kartellrecht, § 21 GWB,
49. Lfg. 2001, Rn. 253; Weyer in Frankfurter Kommentar Kartellrecht, § 19
GWB, 58. Lfg. 2005, Rn. 1285ff.

Die Verbote der §§19 bis 21 GWB sind als Schutzgesetze i.S.d. §823

Abs. 2 BGB zu qualifizieren, vgl. nur Wagner in Miinchener Kommentar

zum BGB, 5. Aufl. 2009, §823, Rn. 370 m.w.N.

4 Deutlich formuliert das LSG BW v. 4.4.2007 - L 5 KR 518/07, Rn. 68 (ju-
ris): ,Zwar hat der Gesetzgeber (...} an'geordnet, dass die §§19 bis 21 des
GWB entsprechend gelten, aus dieser Beschrinkung ist aber vor dem Hin-
tergrund der dem Gesetzgeber bekannten Rechtsauffassung von BSG und
BGH die Schlussfolgerung zu ziehen, dass nur die §§ 19 bis 21 GWB ent-
sprechend gelten sollen und die anderen Vorschriften des GWB (...) nicht.”
Vgl. auch LSG BW.v. 18.2.2008 - L 5 KR 605/08, Rn. 137 (juris). Zwei-
felnd bzgl. der Anwendbarkeit des § 33 GWB LSG BW v. 10.7.2007 - L 11
KR 6157/06, Rn. 38 (juris). LE. anders Méschel, JZ 2007, 601 (604), der
von einer ,denknotwendigen“ Anwendbarkeit des §33 GWB spricht; ohne
weitere Begriindung der Anwendbarkeit des § 33 GWB: BSG v. 20.11.2008
- B 3 KR 25/07, Rn. 42 (juris); Engelmann in jurisPK-SGB V, §69,

Rn. 114ff. (analoge Anwendung); Roth in Felix, Auswirkungen des GKV-
WSG auf Versorgungsstruktur und Wettbewerbhsordnung, 2008, 111 (121,
124). Auf die Entstehungsgeschichte berufen sich Sauter/Ellerbrock, GesR
2007, 497 (504); diese jedoch kann einerseits nicht die Begrenzung durch
den Wortlaut aufheben, andererseits enthilt sie keinen Hinweis auf §33
GWB, vgl. BT-Drucks. 16/4247, S.35. Konsequent Gassner, NZS 2007, 281
(284-286), der auch die Kartellbehdrden fiir zustindig erachtet.
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keit des §33 GWB, dass ein VerstoB gegen ein Verbot der §§ 19 bis
21 GWB vorliegt. Jedoch gelten die §§ 19 bis 21 GWB fiir die
Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbrin-
geri.S.d. §69 Abs. 1 SGB V nur aufgrund der Verweisung des §69
Abs. 2 S.1 SGB V. Dabei ist §69 SGB V durch eine detailgenaue
Normierung der auf diese Rechtsbeziehungen anwendbaren mate-
riell-rechtlichen Normen gepragt: Der Wortlaut als Ausgangs-
punkt und Grenze jeder Normenauslegung® umfasst explizit und
enumerativ die anwendbaren Vorschriften, welche die Rechts- und
Leistungsbeziehungen zwischen den Krankenkassen und Leis-
tungserbringern in materiell-rechtlicher Hinsicht ausgestalten.
Auf § 33 GWB verweist er nicht®.

3. Anwendbarkeit exekutiver Befugnisnormen

Als Exekutivorgan darf eine Behérde im Rahmen der Eingriffsver-
waltung nur dann titig werden, wenn ihr dies mittels einer ent-
sprechenden Befugnisnorm durch den Gesetzgeber iiberantwortet
worden ist (Gesetzesvorbehalt)’. Die exekutive Durchsetzung von
Verbotsnormen wie den §8§ 19 bis 21 GWB - beispielsweise durch
den Erlass vollstreckbarer Abstellungsverfiigungen oder von Buf-
geldbescheiden - fithrt zu einem Eingriff in grundrechtlich ge-
schiitzte Rechtspositionen der Verfiigungsadressaten (insb. Art. 2
Abs. 1, 12 und 14 GG). Im Sinne der durch das BVerfG aufgestell-
ten Wesentlichkeitstheorie® bedarf ein solcher Eingriff einer ge-
setzlichen Grundlage in Form einer konkreten Zusténdigkeitszu-
weisung einerseits sowie einer Handlungsermichtigung in Form
von Befugnis- und Erméichtigungsnormen andererseits, welche
den Umfang und die Intensitit des Grundrechtseingriffs gegen-
iiber dem Verfiigungsadressaten in wesentlichen Ziigen und vor-
aussehbar kodifiziert.

a) Behdrdenzustindigkeit fiir die Krankenkassen

Zur Anwendung und Durchsetzung der materiellen Gewéhrleis-
tungen des GWB sind die Kartellbehdrden gem. §48 GWB zustén-
dig; insbesondere gilt dies fiir die Ermachtigungsnormen der
§§32ff. und §§81ff. GWB. Auf diese Vorschriften aber verweist
§ 69 Abs. 2 S.1 SGB V nicht, verfahrensrechtliche Vorgaben wer-
den durch § 69 SGB V - mit Ausnahme der vergaberechtlichen
Bestimmungen - vielmehr nicht in Bezug genommen.

¢ Bundesversicherungsamt

Bedeutung erlangen damit die allgemeinen Zustidndigkeitsvorga-
ben. Zustindig fiir die Rechtsaufsicht iiber die Krankenkassen sind
das Bundesversicherungsamt (BVA) und die Landesbehérden nach
§§87 Abs. 1, 90 Abs. 1 SGB IV, Eine Zustindigkeit der Kartellbe-
horden ist dagegen hinsichtlich der Krankenkassen nicht begriin-
det™: Vor dem Hintergrund der Wesentlichkeitstheorie miisste eine
solche Zuystindigkeitszuweisung in Abweichung von der grund-
satzlichen Zustindigkeit des BVA explizit erfolgen.

5 Bydlinski, Methodenlehre, 1991, S.437, 441.

6 Eine Abweichung ist auch verfassungsrechtlich nicht geboten, da infolge
der Anwendbarkeit insbesondere des §823 Abs. 2 BGB im Ergebnis keine
Regelungsliicke besteht.

7 Grzeszick in Maunz [ Diirig, GG, 55. EL 2009, Art. 20 Rn. 75.

8 St. Rspr., vgl. nur BVerfG v. 28.10.1974 - 2 BvR 883/73 u.a,, Ru. 34 (ju-
ris); BVerfG v. 27.11.1990 - 1 BvR 402/87, Josefine Mutzenbacher, Rn. 39
(juris). Dazu Kirchhof in Maunz/Diirig, GG, 55. EL 2009, Art. 83 Rn. 33.

9 Vgl. Klaue in Immenga/Mestmicker (Hg.), GWB, 4. Aufl. 2007, §51 Rn. 1.

10 AuBer Acht bleiben im Folgenden die Zustdndigkeiten der Landesbehdrden
nach §87 Abs. 2 SGB IV.

11 So auch Roth in Felix, Auswirkungen des GKV-WSG auf Versorgungsstruk-
tur und Wettbewerbsordnung, 2008, 111 (121); Sauter/ Ellerbrock, GesR
2007, 497 (501); anders Gassner, NZS 2007, 281 (284-286).

Das BVA hat insbesondere die Einhaltung des Gesetzes, zu der die
gesetzlichen Krankenkassen nach §29 Abs. 3 SGB 1V verpflichtet
sind, zu {iberwachen. Die Ausgestaltung der Aufsicht des BVA iiber
die Krankenkassen ist dabei geprigt durch die Stellung Letzterer
als Selbstverwaltungskorperschaften des offentlichen Rechts und
dient der Herstellung eines Gleichgewichts zwischen Staatsmacht
und Selbstverwaltung'?. Ihre Ausgestaltung folgt daher der cha-
rakteristischen Struktur fiir die hoheitliche Rechtsaufsicht iber
andere Selbstverwaltungstriger, wie z.B. die Gemeindeaufsicht -
nicht aber der Uberwachung wettbewerblichen Handelns von
Marktteilnehmern.

+ Befugnisse

Der Struktur der Staatsaufsicht entsprechend erdffnet §88 SGB IV
dem BVA die Befugnis, die Geschifts- und Rechnungsfithrung zu
iiberpriifen (Absatz 1) sowie den Versicherungstrager zur Vorlage
geforderter Unterlagen und zur Erteilung geforderter Auskiinfte zu
verpflichten (Absatz 2). Anders als im Rahmen der kartellrecht-
lichen Ermittlungsbefugnisse der §§ 57 ff. GWB ist das BVA damit
umfassend auf die Mitwirkung der Krankenkassen angewiesen
und kann eigene Ermittlungen nur im beschrankten Umfang fiih-
ren. Die §§57 ff. GWB ermichtigen das BKartA dagegen zur um-
fassenden Ermittlung, beispielsweise auch zu Durchsuchungen
(§ 59 Abs. 4 GWB) und Beschlagnahmen (§ 58 GWB).

Besteht der Verdacht eines VerstoBes gegen 8§ 19 bis 21
GWB, kann das BVA damit lediglich konkrete Unterlagen und
Auskiinfte anfordern'®; um derartige Informationsersuchen aus-
reichend zu konkretisieren miissen jedoch bereits hinreichende
Anhaltspunkte fiir Form und Ausgestaltung des Kartellrechtsver-
stoBes vorliegen. Die - nicht anwendbaren - kartellverfahrens-
rechtlichen Ermittlungsbefugnisse bediirfen dagegen lediglich
eines Anfangsverdachts!®.

Sollte dem BVA unter diesen beschrankten Ermittlungs-
befugnissen dennoch der Nachweis eines VerstoBes gegen §§19
bis 21 GWB gelingen, so ist es nach §89 Abs. 2 SGB IV zunéchst
grundsitzlich gehalten, beratend auf die Abstellung des Kartell-
rechtsverstoBes hinzuwirken. Erst in einem zweiten Schritt ist das
BVA befugt, einen Versicherungstriger zu verpflichten, den Ver-
stoB gegen §§ 19 bis 21 GWB abzustellen. Ihm ist dabei weder die
Herbeifithrung eines Schadensausgleichs zugunsten der durch den
Missbrauch Geschadigten méglich (vgl. §33 GWB), noch z.B. die
Sanktionierung durch den Erlass von BuBgeldbescheiden (vgl.
§§81ff, GWB). Fin VerstoB gegen die §§ 19 bis 21 GWB fiihrt da-
mit fiir eine Krankenkasse allenfalls zu der Verpflichtung, diesen
VerstoB in Zukunft nicht mehr fortzufithren. Erlangte Wetthe-
werbsvorteile kénnen so manifestiert und Wettbewerbsvorspriinge
auch fiir die Zukunft gesichert werden.

b) Behordenzustindigkeit fiir die Leistungserbringer

Hinsichtlich der Uberwachung der Leistungserbringer ist dagegen
in den Sozialgesetzbiichern keine behdrdliche Zusténdigkeit gere-
gelt: Das BVA ist ausschlieBlich zustindig fiir die Uberwachung
des Handelns der Krankenkassen. Im Hinblick auf das Handeln der
Leistungserbringer ist daher die allgemeine, die Verbotsnormen

12 Baier in Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, Pflegeversicherung, 66.
EL 2009, §29 SGB IV Rp. 12.

13 Vgl. dazu Bajer in Krauskopf, Soziale Krankenversicherung, 66. EL 2009,
§88 SGB IV Rn. 15-18.

14 D.h. es muss ein ,mit vertretbaren Argumenten belegter (...) Verdacht, ein
bestimmter kartellrechtlicher Tatbestand sei méglicherweise verwirklicht®,
vorliegen, Bechtold, GWB, 4. Aufl. 2006, §59 Rn. 6.
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der §§ 19 bis 21 GWB in verfahrensrechtlicher Hinsicht flankie-
rende, Zustindigkeit der Kartellbehdrden i. S. d. §48 GWB begriin-
det. Dem steht der grundsétzlich abschlieBende Regelungscharak-
ter des §69 SGB V nicht entgegen'®, da § 69 SGB V keine verfah-
rensrechtlichen Vorschriften in Bezug nimmt'®. Jedenfalls in ver-
fassungskonformer Auslegung ist § 69 SGB V daher insoweit nicht
als abschlieBende Regelung einzuordnen: Eine verfahrensrecht-
liche Flankierung der §§ 19 bis 21 GWB ist verfassungsrechtlich
geboten.

c) Divergente Behdrdenzusténdigkeit

Im Ergebnis ist damit fiir die Uberwachung der Einhaltung der
Missbrauchsverbote nach §§ 19 bis 21 GWB i. V. m. §69 Abs. 2
S.1 SGB V eine auseinanderfallende Behdrdenzustindigkeit be-
griindet, nimlich die des BVA fiir das Téitigwerden der Kranken-
kassen und die des Bundeskartellamts (BKartA)!” fiir das Tétig-
werden der Leistungserbringer. Wird beispielsweise durch einen
Selektivvertrag zwischen einer Krankenkasse und einem Leis-
tungserbringer gegen die §§ 19 bis 21 GWB verstoBen, so folgen
die Sanktionen fiir diesen einheitlichen Lebenssachverhalt durch
zwei unabhingig voneinander handelnde Behorden mit der Ge-
fahr divergenter Entscheidungen.

4, Missstinde des geltenden Rechtsrahmens

Im Ergebnis ist nach dem geltenden Recht ein VerstoB gegen die
§§ 19 bis 21 GWB damit zwar unmittelbar verboten, ein derartiger
VerstoB durch eine Krankenkasse kann aber in der Sanktionsfolge
aufgrund der beschréinkten Befugnisse des BVA de facto lediglich
zivilrechtlich durch Dritte vor den Sozialgerichten - in Form von
Schadensersatzanspriichen ~ geltend gemacht werden. Mangels
wirksamer Ermittlungsbefugnisse des BVA muss die Uberpriifung,
ob die Tatbestéinde der §§ 19 bis 21 GWB erfiillt sind, umfassend in
einem etwaigen Gerichtsverfahren erfolgen. Die Darlegungs- und
Beweislast trifft dabei den Dritten’®, dem es aufgrund des fehlen-
den Zugangs zu den internen Informationen der potenziell gegen
die Verbotsnormen verstoBenden Krankenkassen nur schwer mog-
lich sein wird, einen derartigen Beweis zu fithren. U.a. aufgrund
dieser Besonderheiten normiert das GWB weitreichende Ermitt-
lungsbefugnisse der Kartellbehorden. In der Praxis hat sich ge-
zeigt, dass sich die Missbrauchsverbote i.d.R. erst durch eine
Missbrauchsverfiigung des BKartA realisieren®.

1l. Kartellverfahrensrecht

Uber die damit bestehende ordnungspolitische Gebotenheit der
Anwendbarkeit des Kartellverfahrensrechts de lege ferenda hinaus
ist die Anwendbarkeit des Kartellverfahrensrechts fiir die Kontrolle
der Rechts- und Leistungsbeziehungen zwischen Krankenkassen
und Leistungserbringern zudem verfassungsrechtlich geboten.

15 Hinsichtlich der materiell-rechtlichen Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen
ist das GWB nur insoweit anwendbar, als es explizit in Bezug genommen
wird, vgl. nur Moschel, JZ 2007, 601 (604f.).

16 Anderes gilt ausschlieBlich fiir die Inbezugnahme der vergaberechtlichen
Vorschriften, die allerdings erst spiter aufgenommen wurde und der zudem
infolge des Anwendungsvorrangs des EU-Rechts lediglich deklaratorische
Wirkung zukommt.

17 Wird vorliegend das BKartA in Bezug genommen, so umfasst dies auch die
Landeskartellbehérden.

18 Vgl. K. Schmidt/Bach in Immenga/Mestmicker (Hg.), GWB, 4. Aufl. 2007,
§57, Rn, 12.

19 Bechtold, GWB, 4. Auil. 2006, §19 Rn. 102.
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1. Einfachgesetzliche Ausgestaltung der Grundrechte

Das Kartellrecht der §8 1 bis 95 GWB ist Bestandteil der durch den
Gesetzgeber in einfachgesetzlicher Ausgestaltung u.a. der Art. 12,
14 GG geschaffenen rechtlichen Grundlegung der Marktwirt-
schaft?®. Die so geschaffenen ,Normen gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen sichern die Funktionsfihigkeit privatrechtlicher In-
stitutionen, indem sie die von diesen gewdhrleisteten Handlungs-
[freiheiten und subjektiven Rechte in Ubereinstimmung mit den
Erfordernissen des Wetthewerbssystems begrenzen*”'. Durch das
GWB wird der Wettbewerb geordnet. Die durch Art. 2 Abs. 1, 12,
14 GG geschiitzten wettbewerblichen Handlungsspielrdume wer-
den zugunsten schwacher Marktteilnehmer durch die Legitimie-
rung von Eingriffen in diese Grundrechte zu Lasten marktstarker
Unternehmen gewihrleistet. Das Wettbewerbsrecht bezweckt da-
bei, den Wettbewerb vor Beschrinkungen und Verfilschungen zu
schiitzen, um die Leistungsfihigkeit zu erhalten und den aligemei-
nen Wohlstand zu férdern?.

Durch die Schaffung dieses Systems hat sich der Gesetz-
geber zugleich zu dessen Durchsetzung verpflichtet; es ist Aufgabe
des Staates, die wettbewerblichen Handlungsfreiheiten im Rah-
men des von ihm geschaffenen Systems zu kontrollieren und zu
gewihrleisten. Dieser Verpflichtung kommt der Staat im Bereich
der gesetzlichen Krankenversicherung de lege lata nicht nach, da
er lediglich die §§ 19 bis 21 GWB gem. § 69 Abs. 2 S.1 SGB V fur
entsprechend anwendbar erklért hat, ihre Durchsetzung jedoch im
Ergebnis Privatrechtssubjekten {iberldsst.

2. Wirtschaftsverwaltung als staatliche Aufgabe

Die Wirtschaftsverwaltung aber ist eine staatliche Aufgabe. Das
dem System weitreichender, grundrechtlich verbiirgter Hand-
lungsspielriume immanente Erfordernis hoheitlicher Kontrolle ist
dabei gerade im Bereich der Missbrauchskontrolle nach §§ 19 bis
21 GWB zur Durchsetzung der Verbotsnormen notwendig: Die
Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 19 bis 21 GWB sind - verein-
facht dargestellt - erfiillt, wenn ein {iberméchtiger Marktakteur
schwachen Marktteilnehmern gegeniibersteht, die er durch sein
Handeln (weiter) schwiicht. Werden die kartellrechtlichen Miss-
brauchsverbote nun auf ihre zivilrechtliche Komponente reduziert,
wird dem schwachen Marktakteur die Durchsetzung ihrer Einhal-
tung {iberantwortet. In vielen Fillen wird dies der beherrschende
Marktakteur aufgrund seiner Machtstellung zu verhindern wissen,
dem schwachen Marktakteur werden die Durchschlagskraft ebenso
wie die zur Erfiillung der ihm obliegenden Darlegungs- und Be-
weislast erforderlichen Informationen fehlen.

a) Nachfragemacht der GKV

Die durch §69 Abs. 1 SGB V erfassten Rechts- und Leistungsbe-
ziehungen der Krankenkassen zu den Leistungserbringern sind
dabei wesentlich durch eine erhebliche - zum Teil monopolisti-
sche - Nachfragemacht der Krankenkassen geprigt; ca. 90% der
Bevolkerung sind gesetzlich krankenversichert”. Dabei hat der
Gesetzgeber es durch die Systematik des SGB V eben den gesetz-
lichen Krankenkassen iiberantwortet, die erforderlichen Versiche-
rungsleistungen bei den Leistungserbringern nachzufragen und

20 Vgl. Bechtold, GWB, 4. Aufl. 2006, Einfilhrung Rn. 39.

21 Immenga/Mestmécker, GWB, 4. Aufl. 2007, Einleitung Rn 73.

22 Bechtold, GWB, 4. Aufl. 2006, Einfithrung Rn. 39.

23 Die gesetzlichen Krankenkassen umfassen ca. 70 Millionen Versicherte bei
einer Bevélkerung von ca. 82 Millionen, vgl. www.gkv-spitzenverband.de/
Aufgaben_und_Ziele.gkvnet.
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die Determinanten der Leistungserbringung in zunehmendem
MaBe mit diesen autonom zu vereinbaren (Selektivvertrige). Ins-
besondere kleine und mittelstindische Leistungserbringer wie bei-
spielsweise kleinere Hilfsmittel- oder Generikahersteller stehen so
als Anbieter den Krankenkassen als marktstarken Nachfragern ge-
geniiber. Deutlich geworden ist die Nachfragemacht der Kranken-
kassen zuletzt insbesondere in der gemeinsamen bundesweiten
Ausschreibung von Rabattvertrigen durch die AOKen, die in die-
ser bundesweiten Ausschreibung gerade den Reiz sahen, ,die
Marktmacht der AOK zu nutzen und die Nachfrage zu biindeln‘**,
Die AOK strebte auf diese Weise an, deutlich bessere Preise zu er-
zielen, als sie sie {iblicherweise hitte erzielen konnen. Zugleich
hat sie dabei in Kauf genommen, ,dass - auf Grund ihrer markt-
beherrschenden Stellung — zahlreiche Firmen in Schwierigkeiten
geraten. Das Verfahren hat gezeigt, dass als Folge der Rabattver-
trige mittelstéindische Firmen in grofe Schwierigkeiten kommen
kénnen (...). Aber selbst wenn eine Firma den Zuschlag erhalten
hat, hat sie enorme Probleme. Sie muss ihre Kapazitdten extrem
stark erhohen (...) und diese Kapazititen auf praktisch Null zu-
riickfahren, wenn sie bei der Anschlussausschreibung leer aus-
geht“?,

b) Kontrollpflicht fiir eréffnete Handlungsspielrdume

Eroffnet der Gesetzgeber nun derartige Handlungsspielrdume fiir
die Krankenkassen, um bestehende Wirtschaftlichkeitspotenziale
bestmoglich auszunutzen, muss er sogleich eine wirksame Kon-
trolle der geschaffenen Handlungsspielriume zum Schutz der An-
bieterseite gewihrleisten, wie sie durch das GWB erméglicht wird.
Durch eine effektive wettbewerbsrechtliche Kontrolle wird sicher-
gestellt, dass die Wettbewerbskrafte in Form einer Vielzahl von
Leistungserbringern auf Anbieterseite erhalten bleiben und so die
bestmbgliche Ausnutzung bestehender Wirtschaftlichkeitspoten-
ziale durch die Sicherung eines wirksamen Wettbewerbs auf An-
bieterseite langfristig gesichert ist.

Trotz der materiellen Anwendbarkeit des Kartellrechts
hat der Gesetzgeber von der Normierung eines hinreichenden
Kontrollsystems fiir die Exekutive abgesehen und ein Verwal-
tungsverfahren nicht geschaffen: Ausgeblendet hat er damit die
vollziehende Gewalt i. S.d. Art. 20 Abs. 2, 3 GG. Unbeachtet gelas-
sen hat der Gesetzgeber, dass , der innere Zusammenhang von for-
malem und materiellem Recht eine sorgsame Anpassung des Ver-
fahrensrechts an die Entscheidung des Gesetzgebers in der Sache
selbst“ bedingt®®. Fiir die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen
zu den Leistungserbringern aktualisiert sich auf diese Weise die zu
Zeiten der Entstehung des GWB diskutierte ,Flucht der Wirt-
schaftspolitik aus der Normativitit? bei gleichzeitig fortschrei-
tender Etablierung wettbewerblicher Handlungsspielrdume.

3. Verfassungsrechtliche Verfahrensgarantie

Das Grundgesetz aber gebietet eine verfahrensrechtliche Flankie-
rung der materiellen Missbrauchsverbote. Zwar umfasst das
Grundgesetz keine unmittelbare Verfahrensgarantie, jedoch sichert
es die elementaren, rechtsstaatlich unverzichtbaren Anforderun-
gen an ein Verwaltungsverfahren®. Grundgesetzlich geboten ist

24 Siehe das Zitat in LSG BW v. 27.2.2008 - L 5 KR 507/08, Rn. 182 {juris).
25 Siehe das Zitat in LSG BW v. 27.2.2008 - L 5 KR 507/08, Rn. 180 (juris).
26 von Kohler, VerwArch 54 {1963), 262 (283).

27 Vgl. von Kéhler, VerwArch 54 (1963), 262 (277).

28 BVerfG, NJW 1982, 2425 (24271); BVerfG, NJW 1985, 1519ff.; BVerfG,

NVwZ 1996, 678 (681), Flughafenverfahren; Kopp/Ramsauer, VWV{G,
10. Aufl. 2008, Einfithrung Rn. 21.

damit die Normierung eines Verwaltungsverfahrens. De lege lata
aber sind die materiellen Verbotsnormen der §§19 bis 21 GWB
hinsichtlich des Handelns der Krankenkasse mangels fiir die Kon-
trolle wettbewerblicher Handlungsspielriume hinreichender Er-
mittlungs- und Sanktionsbefugnisse des BVA durch kein Verwal-
tungsverfahren flankiert.

a) Grundrechtsschutz durch Verfahren

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist der Staat aus den Grund-
rechten verpflichtet, auch ein Verfahren zur effektiven Grund-
rechtsverwirklichung zur Verfigung zu stellen, durch dessen An-
wendung moglichst richtige und gerechte Entscheidungen herbei-
gefiithrt und auf diese Weise eine Grundrechtsverletzung vermie-
den wird®. In gefestigter Rechtsprechung geht das BVerfG davon
aus, dass ,bereits die einzelnen Grundrechte ihrerseits nicht nur
die Ausgestaltung des materiellen Rechts beeinflussen, sondern
auch MaBstibe fiir eine den Grundrechtsschutz effektuierende
Verfahrensgestaltung und fiir eine verfassungskonforme Anwei-
sung der vorhandenen Verfahrensvorschriften setzen*3°. Sowohl
aus der Figentumsgarantie des Art. 14 GG*' und der Berufsfreiheit
des Art. 12 GG, als auch aus Art. 2 Abs. 2 GG und dem Asyl-
grundrecht®® wurde bereits die Pflicht zu einer Verfahrensgestal-
tung hergeleitet, die eine Verletzung der durch diese Grundrechte
geschiitzten Rechtsgiiter ,tunlichst* ausschlieBt™. Der Gesetzgeber
ist verpflichtet, durch die Ausgestaltung des Verwaltungsverfah-
rens die Verwirklichung grundrechtlich verbiirgter Freiheiten si-
cherzustellen’®.

¢ Grundrechtliche Schutzpflichten

Dabei steigen die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die
Verfahrensgestaltung mit der Bedeutung der tangierten Grund-
rechte ~ einerseits hinsichtlich ihrer Bedeutung fiir den Betroffe-
nen, mithin der Schwere des drohenden Grundrechtseingriffs, an-
dererseits mit der Validitit der grundrechtlich verblirgten Freiheit,
beispielsweise aufgrund ihrer Fragilitit gegen Zeitabldufe. Dies
gilt umso mehr, als die Missbrauchsverbote der §§ 19 bis 21 GWB
maBgeblich durch unbestimmte Rechtsbegriffe auf Tatbestands-
seite charakterisiert sind®’. Denn ,ausfiillungsbediirftige materi-
ellrechtliche Normen, die in den Grundrechtsschutz eingreifen,
erscheinen eher traghar, wenn durch ein formalisiertes, gerichtlich
kontrollierbares Verfahren dafiir vorgesorgt wird, dass die wesent-
lichen Entscheidungsfaktoren gepriift und die mit der Norm ange-
strebten Ziele wirklich erreicht werden**.

29 BVerfG, NJW 1976, 1391 ff.; BVerfG, NJW 1978, 368 (369); BVerfG, NVwZ
1996, 678 (682); Dolde, NVWZ 1982, 65.

30 Siehe bereits BVerfG v. 20.12.1979 - 1 BvR 385/77, Miihlheim-Kérlich,
Rn. 81 m.w.N. (juris).

31 BVerfG, NJW 1969, 309 ff.; BVerfG, NJW 1974, 229 ff.; BVerfG v. 24.4.
1979 - 1 BvR 787/78, Rn. 18 (juris).

32 BVerfG, NJW 1976, 1309ff.; BVerfG, NJW 1979, 1159 (1160).

33 BVerfG, NJW 1979, 2349ff.

34 BVerfG, NVwZ 1996, 678 (682).

35 Zusammenfassend BVerfG v. 20.12.1979 - 1 BvR 385/77, Mithlheim-Kér-
lich, Rn. 81 {juris).

36 In diesem Sinn fiir das Asylgrundrecht BVerfG, NVwZ 1996, 678 (682),
Flughafenverfahren.

37 Vgl. BVerfG v. 20.12.1979 ~ 1 BvR 385/77, Miihlheim-Kirlich, Rn. 82
(juris); Starck in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Bd. 1, 5. Aufl.
2005, Art. 1 Rn. 201. .

38 BVerfG v. 18.7.1972 - 1 BvL 32/70, 1 BvL 25/71, numerus clausus, Rn. 76
(juris).
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Die Wetthewerbsfreiheit und die ihr immanente Bewahrung wett-
bewerblicher Handlungsspielriume wird vornehmlich durch
Art. 12, 14 GG im Rahmen der bestehenden Wirtschaftsordnung
geschiitzt®®, Grundrechtlich verbiirgt ist dabei ein Schutz der Teil-
nahme am Wettbewerb®. Der Gesetzgeber hat diesen Schutz u.a.
durch das Kartellrecht der §§ 1 bis 95 GWB einfachgesetzlich aus-
gestaltet, um den Marktakteuren gréBtmogliche Handlungsspiel-
rdume zu gewihrleisten. Damit hat er sich sogleich - verfassungs-
konform - auf ein Schutzformat festgelegt, dessen Verwirklichung
er sich verpflichtet hat.

¢ Flankierung von Handlungsspielrdumen durch Verfahren
Etabliert der Gesetzgeber nun wettbewerblich relevante Hand-
lungsspielrdume in den Rechts- und Leistungsbeziehungen zwi-
schen Krankenkassen und Leistungserbringern i.S.d. §69 Abs. 1
SGB V, ist es erforderlich den von ihm geschaffenen Kontrollme-
chanismus zur Erhaltung dieser wettbewerblichen Handlungs-
spielrdume zu aktivieren. Dem verpflichtet, hat er die Verbote der
§§19 bis 21 GWB durch §69 Abs. 2 S.1 SGB V bereits fiir an-
wendbar erklart und damit zugleich zum Ausdruck gebracht, dass
er selbst zutreffend von wettbewerblich relevantem Handeln der
Krankenkassen und der Leistungserbringer ausgeht. Die zuneh-
mende Etablierung von Selektivvertragswettbewerb fithrt ver-
mehrt zu einem Gegentiber von marktméchtigen Krankenkassen
als Nachfrager von Leistungen und oftmals marktschwicheren
Leistungserbringern als Anbieter. Erdffnet der Gesetzgeber den
von ihm mit erheblicher Nachfragemacht ausgestatteten Kranken-
kassen aber derartige wettbewerbliche Handlungsspielriume,
muss er die Kontrolle dieser Handlungsspielrdume zum Schutz der
Leistungserbringer und zum Erhalt der Marktstrukturen gewihr-
leisten, um auch langfristig eine qualitativ hochwertige und wirt-
schaftliche Versorgung i.S.d. § 70 Abs. 1 SGB V erreichen zu kén-
nen.

¢ Flankierung der Missbrauchsverbote durch Verfahren

Seine Schutzpflicht endet infolge der dargelegten Grundrechtsre-
levanz nicht mit der Normierung der Anwendbarkeit der materiel-
len Missbrauchsverbote. Unmittelbar aus den Grundrechten folgt
des Weiteren die Pflicht, die Verwirklichung und den Schutz durch
die Anwendbarkeit eines addquaten Kartellverwaltungsverfahrens
auch zu realisieren. Im Hinblick auf die potenziellen Verbotsadres-
saten obliegt dem Gesetzgeber die Pflicht, diese vor ungerechtfer-
tigten Grundrechtseingriffen infolge einer inaddquaten Durchset-
zung der Missbrauchsverbote zu bewahren. Unter Beachtung des
geltenden Rechtsrahmens trifft ihn derzeit aber insbesondere die
Schutzpflicht, potenziell Geschidigten - z.B. schwicheren
Marktakteuren, kleinen und mittelstindischen Leistungserbrin-
gemn - ihre grundrechtlich verbiirgten Handlungsspielraume zu
bewahren, wenn er den von ihm mit erheblicher Nachfragemacht
ausgestatteten Krankenkassen wettbewerbliche Handlungsspiel-
rdume erdffnet.

Die Etablierung eines effektiven Kartellverwaltungsver-
fahrens ist insbesondere aufgrund der generalklauselartigen und
ausfilllungsbediirftigen Tatbestandsmerkmale in den §§19 bis 21
GWB erforderlich. Zudem sind die verbiirgten Freiheiten im Be-

39 BVerfG, NJW 1972, 573; BVerfG, NJW 1978, 313; Manssen in v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Bd. 1, 5. Aufl. 2005, Art. 12, Rn. 70;
Depenheuer in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Bd. 1, 5. Aufl.
2005, Art. 14 Rn. 1, 8ff.

40 Depenheuer in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Bd. 1, 5. Aufl.
2005, Art. 14 Rn. 102.

reich des Wettbewerbs gegentiiber Zeitablaufen fragil: Nur ein zii-
giges Einschreiten gegen missbriuchliches Verhalten kann si-
chern, dass der Betroffene nicht endgiiltig aus dem Markt aus-
scheidet, beispielsweise infolge einer Insolvenz gerade kleinerer
Hilfsmittel- oder Generikahersteller. Ein solches zligiges Einschrei-
ten erfordert ein wirksames Verwaltungsverfahrensrecht. Nur
durch eine effektive wettbewerbsrechtliche Kontrolle kann abge-
sichert werden, dass der Nachfragemacht der Krankenkassen mit-
tel- und langfristig eine ausreichend diversifizierte Anbieterseite
gegentibersteht. SchlieBlich erfordert die Komplexitit der Materie
die umfassende Aufarbeitung des Sachverhaltes, um eine effektive
Durchsetzung der Missbrauchsverbote iiberhaupt zu erméglichen.

¢ Missstinde de lege lata

Eben dieser Pflicht und Verantwortung entzieht sich der Staat de
lege lata, da er die kartellrechtlichen Missbrauchsverbote, die jhrer
Struktur nach als Normen des dffentlichen Rechts in Ausgestal-
tung des Verfassungsrechts geschaffen sind, de facto auf ihre zi-
vilrechtliche Komponente reduziert. Die anwendbaren Miss-
brauchsverbote sind derzeit nicht durch ein wirksames - grund-
rechtssicherndes - Verwaltungsverfahren im Hinblick auf kran-
kenkassenseitiges Handeln flankiert. Die Befugnisse des
zustindigen BVA sind vielmehr als Instrumente der Staatsaufsicht
ausgestaltet, die fur die Kontrolle wettbewerblichen Handelns
nicht geeignet sind. Denn eine derartige Staatsaufsicht ist im Ge-
gensatz zur Wettbewerbskontrolle gerade nicht durch die Erfor-
dernisse umfangreicher Ermittlungsbefugnisse auch gegen den
Willen der potenziellen Adressaten, eines ziigigen Eingreifens und
der Befugnis zur ,Neutralisierung” von Wettbewerbsverfilschun-
gen geprigt. Der bestehende Rechtsrahmen kann eine effektive,
grundrechtssichernde Durchsetzung der Missbrauchsverbote nicht
gewihrleisten*. Zudem birgt die divergente Behérdenzustindig-
keit fiir krankenkassenseitiges Handeln und das Handeln der Leis-
tungserbringer auch im Fall eines einheitlichen Lebenssachver-
halts die Gefahr divergenter Entscheidungen.

b) Rechtsstaatlichkeit: Exekutive Rechtsanwendung

Es ist zudem Ausdruck der Gewaltenteilung des Art. 20 Abs. 2 GG,
der gerichtlichen Kontrolle ein Verwaltungsverfahren vorzuschal-
ten*? und damit der Exekutive ihre im Gesetzesvollzug grundge-
setzlich verankerte Stellung® zuzuerkennen**. Der Gesetzgeber ist
trotz des ihm zustehenden Regelungs- und Gestaltungsspielraums
in der einfach gesetzlichen Ausgestaltung des Verwaltungsverfah-
rens damit verfassungsrechtlich gebunden, einen verfahrensrecht-
lichen Mindeststandard vorzusehen*®. Im Hinblick auf die Etablie-
rung eines Verwaltungsverfahrens bedeutet dies, dass der Exeku-
tive - im &ffentlichen Recht mit dem Erfordernis des Gesetzesvoll-

41 Dazu bereits oben unter L

42 Vgl. zur Einordnung des gerichtlichen Verfahrens als Kontrollverfahren
BVerfG, NJW 1982, 2425 (2427).

43 Vgl. zum Erfordernis einer klaren Kompetenzzuordnung Sommermann in
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Kommentar, Bd. 2, 5. Aufl. 2005, Art. 20
Rn. 224. Die Rechtsanwendung durch die Verwaltung ist bspw. verbiirgt in
Art. 33 Abs. 4, Art. 35, Art. 84 Abs. 3, Art. 85 Abs. 4 GG.

44 Vgl auch Bonk/Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrens-
gesetz, 7. Aufl. 2008, §1, Rn. 41; Grzeszick in Maunz/Diirig, GG, 55. EL
2009, Art. 20 Rn. 129,

45 Vgl. Bonk/Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz,
7. Aufl. 2008. §1 Rn. 42.
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zugs - das Erstentscheidungsrecht zukommt und auf dieser
Grundlage die Kontrolle durch die Judikative vollzogen wird*.

c) Effektiver Rechtsschutz durch Verwaltungsverfahren

Dartiber hinaus gewihrleistet Art. 19 Abs. 4 GG einen effektiven
Rechtsschutz. Auswirkungen auf das - dem gerichtlichen Rechts-
schutz zeitlich vorgeschaltete — Verwaltungsverfahren zeitigt das
Gebot effektiven Rechtsschutzes mittelbar, wenn nur durch ein
solches eine wirksame gerichtliche Kontrolle gewihrleistet werden
kann und andernfalls - insbesondere aufgrund der Komplexitét
der Sachverhalte - die Wirksamkeit des gerichtlichen Rechtsschut-
zes ausgehohlt wiirde*’. Denn Ast. 19 Abs. 4 GG umfasst nicht nur
das Recht, ,.die Gerichte anzurufen, sondern auch den substanziel-
len Anspruch auf wirksame gerichtliche Kontrolle**®.

Das Kartellrecht ist gekennzeichnet durch das Erforder-
nis einer umfassenden Sachverhaltsaufklarung, VerstdBen gegen
die Missbrauchsverbote der §§ 19 bis 21 GWB liegt eine komplexe
Materie zugrunde. Die Darlegungs- und Beweislast fiir die Tatbe-
standserfiillung der Missbrauchsverbote obliegt dem von einem
missbrauchlichen Verhalten Betroffenen bzw. der Behorde. Diese,
und nicht der missbriuchlich handelnde Normadressat miissen
beispielsweise im Rahmen des § 19 GWB darlegen und beweisen,
dass eine Krankenkasse oder ein Leistungserbringer eine marktbe-
herrschende Stellung innehat und diese missbrauchlich ausnutzt*.
Dabei liegen aber die erforderlichen Informationen, anhand derer
ein missbriuchliches Verhalten dargelegt und bewiesen werden
kann, weit iiberwiegend in der Hand des potenziellen Normadres-
saten. Dieser hat Zugang zu den fiir die Bestimmung seiner Markt-
macht notwendigen Marktinformationen und die Kenntnis liber
sein konkretes, missbriuchliches Verhalten. Die Erlangung derar-
tiger Beweismittel erfordert von der Mitwirkung der potenziellen
Normadressaten unabhiingige Ermittlungsbefugnisse, wie sie den
Kartellbehérden durch die §8§ 57 ff. GWB eroffnet werden, nicht
aber dem BVA.

Art. 19 Abs. 4 GG wird ausgehohlt, werden die §§ 19 bis
21 GWB nicht durch ein Verwaltungsverfahren flankiert, das Er-
mittlungsbefugnisse vorsieht, die eine Aufkldrung und Aufarbei-
tung des Sachverhaltes erméglichen.

4. Verfassungsrechtliche Anforderungen an das
Kartellverwaltungsverfahren
Es ist damit hinsichtlich der Rechts- und Leistungsbeziehungen
zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern i.S.d. 869
Abs. 1 SGB V verfassungsrechtlich geboten, die Anwendbarkeit
der materiellen Missbhrauchsverbote iiber §69 Abs. 2 5.1 SGB V
durch ein Verwaltungsverfahren zu flankieren. Dieses muss die
grundgesetzlichen Gewahrleistungen insbesondere der Art. 12, 14
GG zu schiitzen geeignet sein, dem Rechtsstaatsprinzip gentigen
sowie einen effektiven gerichtlichen Rechtsschutz erméglichen.
Im Bereich des Kartellrechts erfordert dies aufgrund der
generalklauselartigen Verbotstatbestinde, der Komplexitit der

46 Bonk/Schmitz in Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz,
7. Aufl. 2008. §1 Rn. 42; vgl. bereits grundlegend fiir das GWB von Koh-
ler, VerwArch 54 (1963), 262 (268f., 280).
47 Vgl. BVerfG, NJW 1982, 2425 (2428).
48 BVerfG v. 20.12.1979 - 1 BvR 385/77, Mithlheim-Kérlich, Rn. 81 (juris).
49 Vgl grundlegend Schmidt/Bach in Immenga/Mestmicker (Hg.), GWB,
4. Aufl. 2007, §57 Rn. 12.

Materie und des ,Strafcharakters* der Verbotstatbestdnde neben
der Zustéindigkeitsbegriindung einer sachlich befdhigten Behérde
insbesondere die Etablierung effektiver Ermittlungs- und Sankti-
onsbefugnisse. Thre Ausgestaltung muss der bezweckten Kontrolle
wettbewerblicher Handlungsspielrdume entsprechen. Im Hinblick
auf die notwendigen Ermittlungsbefugnisse bedeutet dies insbe-
sondere, dass die Behorde auch zu eigenstindiger, von der Mit-
wirkung der potenziellen Normadressaten unabhangiger Sachver-
haltsaufklarung befugt sein muss. Hinsichtlich der notwendigen
Sanktionsbefugnisse ist es verfassungsrechtlich bereits zur Ge-
wihrleistung der Art. 2 Abs. 1, 12, 14 GG erforderlich, die Folgen
eines missbriuchlichen Verhaltens durch adiquate Sanktionen
neutralisieren und erfolgte Wettbewerbsbeschrankungen beseiti-
gen zu kdnnen. Realisiert werden kann dies durch die Anwend-
barkeit des Kartellverwaltungsverfahrens der §§32 bis 95 GWB,
nicht aber durch die dem BVA zustehenden Ermittlungs- und
Sanktionshefugnisse®”.

Il Gerichtliche Uberwachung der
Missbrauchsverbote

Derzeit ist auch hinsichtlich der zivilrechtlichen Komponente der
§519 bis 21 GWB 1. V.m. §69 Abs. 2 5.1 SGB V ein - nach Art. 19
Abs. 4 GG verfassungsrechtlich gebotener - effektiver Rechts-
schutz vor den Sozialgerichten nicht gewihrleistet™. Seit der An-
derung des §69 SGB V mit der Folge der entsprechenden An-
wendbarkeit der §§ 19 bis 21 GWB wurde ein Versto3 gegen diese
Normen bereits mehrfach gerichtlich geltend gemacht. Die Sozial-
gerichtsbarkeit hat dabei, soweit ersichtlich®? einen VerstoB gegen
die §§ 19, 20 oder 21 GWB durch ein Handeln der Krankenkassen
stets verneint. Deutlich wird dabei, dass den Sozialgerichtsent-
scheidungen keine umfassende Sachverhaltsaufklirung zugrunde
lag. Zudem zeigt sich, dass die rechtliche Priifung zumeist ober-
flichlich und teils die Bedeutung der Missbrauchsverbote grund-
legend verkennend verlduft.

1. Kontrolle erdffneter Spielrdume

So wurde ein VerstoB gegen die §§ 19 bis 21 GWB mit der Erwi-
gung verneint, der Gesetzgeber habe einen autonomen Vertrags-
abschluss zwischen den Krankenkassen und Leistungserbringern
gerade vorgesehen und die Aushandlung der Leistungsparameter
damit dem ,freien Spiel der Krifte* {iberlassen wollen®. Die Ge-
richte verkennen dabei, dass es gerade Aufgabe der §§ 19 bis 21
GWRB ist, diesen den Vertragsparteien zustehenden Handlungs-
spielraum auf dessen einseitige missbriuchliche Ausnutzung zu
iiberpriifen.

Diese Kontrollfunktion der §§19 bis 21 GWB wird
ebenso verkannt, wenn deren Anwendbarkeit mit der Erwégung
verneint wird, der Gesetzgeber selbst habe den Krankenkassen
hinsichtlich der Durchfithrung von Krankenfahrten eine marktbe-
herrschende Stellung eingerdumt und gesetzlich geregelt, wie

50 So i.E. z.B. auch Méschel, JZ 2007, 601 (606).

51 Kritisch bzgl. der Zustindigkeit der Sozialgerichte auch Kefler, wrp 2007,
1030 {1033); Méschel, JZ 2007, 601 (606).

52 Durchgefiihrt wurde eine umfassende Recherche der online zugénglichen
Gerichtsentscheidungen seit der Gesetzesinderung im Jahr 2007; dargestellt
werden im Folgenden ausgesuchte Entscheidungen.

53 LSG NRW v. 26.6.2008 - L 5 KR 169/06, Rn. 32, 36 (juris); SG Hamburg
v. 24.4.2009 - S 2 KR 87/09, Rn. 9 (juris).
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diese auszuiiben sei’. Denn die gesetzlichen Vorgaben der §560
und 133 SGB V (die zunichst vertragliche Vereinbarung der Ver-
giitung) belisst einen hinreichenden Gestaltungsspielraum, der es
den Vertragsparteien erméglicht, diesen missbrauchlich auszufiil-
len®. Es ist jedoch im Kartellrecht allgemein anerkannt, dass auch
ein gesetzlich vorgegebenes Verhalten missbrauchlich sein kann,
wenn das Gesetz dem potenziellen Normadressaten Spielraum
hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung bel4sst®.

Unzutreffend ist auch die Verneinung eines VerstoBes
gegen das Diskriminierungsverbot des §20 GWB bereits mit der
Erwigung, der Gesetzgeber habe gerade den Abschluss von Selek-
tivvertrigen vorgesehen, was durch eine Gleichbehandlung der
Leistungserbringer konterkariert wiirde®”. Wire diese Erwigung
zutreffend, so wire §20 GWB auch auBerhalb der Rechtsbezie-
hungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringem in kei-
nem Fall anwendbar, da das Bestehen eines (vertraglichen) Hand-
lungsspielraums gerade Voraussetzung der Anwendung dieser
Norm ist.

2. Ineffizienz durch Zeitablauf

Die Ineffizienz der Durchsetzung der §§ 19 bis 21 GWB zeigt sich
zudem in der Versagung einer Beriicksichtigung der Verbotsnor-
men im Filverfahren®®, da insbesondere im Fall eines VerstoBes
gegen die §§ 19 bis 21 GWB ein bleibender Schaden fiir den Wett-
bewerb nur durch eine schnelle Beendigung der missbrauchlichen
Verhaltensweisen vermieden werden kann. Auch zeigt sie sich in
einem Urteil des BSG, in dem das Gericht die Sache mangels Ent-
scheidungsreife zuriickverwies®®. Korrigierte das BSG so zwar
Rechtsfehler in der Anwendung der §§ 19 bis 21 GWB, fiihrt dies
jedoch zu einer Verfahrensverzogerung, die es fraglich erscheinen
lasst, ob eine woméglich missbrauchliche Tétigkeit sich nicht bis
zum Abschluss des Gerichtsverfahrens in einer Weise manifestiert
hat, die kaum mehr riickgingig zu machen ist. Art. 19 Abs. 4 GG
gewﬁ6]r(1)rleistet jedoch auch eine gerichtliche Kldrung ,.zur rechten
Zeit*™.

54 LSG BW v. 4.4.2007 - L 5 KR 518/07, Rn. 69 (juris).

55 Vgl. Bechtold, GWB, 4. Aufl. 2006, Einfithrung Rn. 42; Méschel in Immen-
ga/Mestmicker {(Hg.), GWB, 4. Aufl. 2007, §19 Rn. 9.

56 Vgl. Bechtold, GWB, 4. Aufl. 2006, Einfithrung Rn. 42; Moschel in Immen-
ga/Mestmicker (Hg.), GWB, 4. Aufl. 2007, §19 Rn. 9.

57 LSG BW v. 10.7.2007 - L 11 KR 6157/06, Rn. 38 (juris).

58 LSG NRW v. 19.3.2008 - L 16 B 13/08, Rn. 25 (juris), welches de facto die
Beriicksichtigung der §§ 19 bis 21 GWB im Eilverfahren aufgrund der
Komplexitdt der Materie verweigerte.

59 BSG v. 17.7.2008 - B 3 KR 23/07 R, Rn. 42 (juris). Von einer Zuriickver-
weisung abgesehen wurde in BSG v. 20.11.2008 - B 3 KR 25/07 R, in dem
das BSG cinen Verstofl gegen dic §§19-21 GWB allerdings auch vemeinte,
vgl. insb. Rn. 42 (juris).

60 BVerfG v. 28.10.1974 - 2 BvR 883/73 u.a., Rn. 49 (juris).
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IV. Zusammenfassung: Vorschlige de lege ferenda

Zusammenfassend bestehen de lege lata damit folgende Miss-

stinde:

+ Die begrenzte Verweisung des §69 Abs. 2 S.1 SGB V lediglich
auf die §§ 19 bis 21 GWB bedingt, dass die unmittelbar gelten-
den Verbote dieser Normen nicht wirksam sanktioniert wer-
den kdnnen. Fiir krankenkassenseitiges Handeln ist die Zu-
stindigkeit des BVA ohne wirksame Ermittlungs- und Sank-
tionsbefugnisse begriindet, fiir die Aufsicht iiber das Handeln
der Leistungserbringer ist dagegen das BKartA zusténdig.

¢ Trotz der insbesondere durch die Grundrechte der Art. 12, 14
und 2 Abs. 1 GG, das Rechtsstaatsprinzip sowie die Gewihr
effektiven Rechtsschutzes auch verfassungsrechtlich gebote-
nen Normierung eines effektiven Kartellverwaltungsverfah-
rens mit hinreichenden Ermittlungs- und Sanktionsbefugnis-
sen, eroffnet das Aufsichtssystem iiber das Handeln der Kran-
kenkassen dem BVA lediglich die Aufsicht tiber Selbstverwal-
tungskorperschaften entsprechende Befugnisse, die sich fiir
die Kontrolle wettbewerblicher Handlungsspielraume als in-
addquat erweisen.

¢ Die Durchsetzung der §5 19 bis 21 GWB1.V.m. §69 Abs. 2 S.1
SGB V durch die Sozialgerichtsbarkeit hat sich als ineffektiv
erwiesen.

De lege ferenda sind diese Missstinde zu beheben durch eine Er-
ginzung des §69 Abs. 2 S.1 SGB V um die direkte Anwendbarkeit
der §§32 bis 95 GWB, die ersatzlose Streichung des § 87 S.3 GWB
und die Aufhebung der Zustindigkeit der Sozialgerichtsbarkeit
durch eine Anderung des §51 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 S.2 SGG. Durch
derartige Gesetzesidnderungen wiirde verfassungskonform eine
wirksame Durchsetzung des materiellen Wettbewerbsrechts hin-
sichtlich der Rechts- und Leistungsbeziehungen zwischen Kran-
kenkassen und Leistungserbringern in der Zustandigkeit einer Be-
horde ermoglicht sowie die effektive gerichtliche Kontrolle
gewihrleistet. Auf diese Weise wiirde sichergestellt, dass auch
mittel- und langfristig eine diversifizierte Anbieter- und Nachfra-
gerstruktur erhalten bleibt und insbesondere das Wirtschaftlich-
keitsgebot des § 70 SGB V realisiert werden kann.
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