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Abstract

Die letzten beiden Gesundheitsreformen (GKV-WSG, GKVOrg-WG) hatten das Ziel, den
Wettbewerb im Gesundheitswesen zu stirken. Als zentraler Bestandteil ist ein neues
Selektivvertragssystem eingefithrt worden, welches das Kollektivsystem zumindest teilweise
ablost. Im Beitrag wird zunachst gezeigt und analysiert, ob tatsichlich neue Spielriume fiir mehr
Wettbewerb geschaffen worden sind und worin die Vorteile eines funktionierenden Wettbewerbs
bestehen. AnschlieBend widmet sich der Beitrag der Frage, ob die neuen wettbewerblichen
Moglichkeiten ausreichend durch die bestehenden Regeln geschiitzt werden. Das Ergebnis lautet
hier, die Vorschriften des GWB vollstindig und konsequent auf der Versicherungs- sowie auf der
Anbieterseite anzuwenden, um den Wettbewerb wirksam schutzen zu koénnen. Ansonsten
konnen die herausgearbeiteten positiven Effekte fiir die Versicherten bzw. Patienten nicht erzielt
werden.

1. Einfihrung und Problemstellung

Uber den ,,richtigen” Weg fiir das Gesundheitswesen wird in Deutschland politisch heftig
gestritten.! In den letzten Jahren hat sich jedoch der politische Wille durchgesetzt, dass System
wettbewerblich auszurichten und folglich mit mehr wettbewerblichen Instrumenten zu versehen,
um das Ziel der Effizienz zu erreichen. Diesem Gedanken folgen auch die letzten beiden
»Reformen®, das GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetz (GKV-WSG) und das Gesetz zur
Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung
(GKVOrg-WG). Hervorzuheben sind  hierbei insbesondere die neuen selektiven
Vertragsmoglichkeiten zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern sowie mogliche
Rabattvertrige zwischen Krankenkassen und Pharmaunternehmen.

Der Beitrag greift die beschlossenen Gesetzesinderungen auf und macht nach der Darstellung
der zentralen ordnungsrechtlichen Rahmenbedingungen erstens deutlich, ob und inwiefern die

*Wir danken Michael Coenen und Annika Herr fir ihre hilfreichen Anmerkungen zu diesem Papier.

1 Der vorliegende Beitrag stellt die Kurzversion eines Kapitels aus einem Gutachten dar, welches im
Auftrag des BMF angefertict worden ist. Die Autoren beschrinken sich daher gezielt auf die
Kernergebnisse und Forderungen. Zu einer ausfuhrlichen Darstellung vel.
BAAKE/KUCHINKE/WEY (2009), S. 184-227.
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wettbewerblichen Spielriume fiir die einzelnen Akteure ausgeweitet worden sind. Zweitens wird
analysiert, ob die geschaffenen wettbewerblichen Entfaltungsmdglichkeiten durch den gegebenen
Gesetzesrahmen — ausreichend geschitzt werden oder ob weitere Vorschriften aus
wettbewerbsékonomischer Sicht erforderlich sind.

2. Rechtliche Vorschriften und ihr Geltungsbereich

Mit dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) wird das Ziel verfolgt, den
Wettbewerb zu  schiitzen. Durch die Rechtsvorschriften stehen der zustindigen
Wettbewerbsbehorde, dem Bundeskartellamt (BKartA), drei Instrumente zur Verfiigung: Erstens
das Kartellverbot (§ 1 GWB), zweitens die Missbrauchsaufsicht ({§ 19 ff. GWB) und drittens die
Zusammenschlusskontrolle (§§ 35 ff. GWB). Hier und in den weiteren Paragrafen lasst sich keine
generelle Ausnahme des Gesundheitsbereiches finden.

Das finfte Buch des Sozialgesetzbuches (SGB V) weist jetzt in § 69 SGB V auf diese
Wettbewerbsvorschriften hin. § 69 Abs. 2 SGB V fordert nun, dass bei den jetzt moglichen
Selektivvertrigen §§ 19 ff. GWB anzuwenden sind.” Ferner ist hier geregelt, dass die Vorschriften
zur Vergabe von Offentlichen Auftrigen nach §§ 97 ff. GWB bei Selektivvertrigen zu
beriicksichtigen sind.” Die grundsitzliche Anwendung von § 69 SGB V ist aktuell jedoch nicht
eindeutig geklirt. Es gilt der Grundsatz, dass insbesondere die Anwendbarkeit der
vergaberechtlichen Vorschriften im Einzelfall zu prifen ist. Gleichzeitig sind im Gesetz keine
Einschrinkungen hinsichtlich des Leistungsanbieterkreises vorgegeben.

Bei einer detaillierten Betrachtung der einzelnen Leistungs- und Versorgungsbereiche zeigt
sich, dass die Wettbewerbsvorschriften in unterschiedlichem Mafe gelten. Mit Blick auf die
gesetzlichen Krankenversicherungen ist zu erkennen, dass der Status einer rechtsfihigen
Korperschaft des oOffentlichen Rechts die Anwendung von § 1 GWB grundsitzlich nicht
verhindert. Es gilt der funktionale Unternehmensbegriff. Faktisch gilt diese Vorschrift jedoch
nicht, da § 69 SGB V die Anwendung des Kartellverbotes nicht vorsieht und somit diese
Vorschrift aushebelt. Auf Versicherungsmirkten, auf denen gesetzliche Krankenkassen um
Versicherte konkurrieren (beispielsweise tUber die neuen Méoglichkeiten der Options- und
Wahltarife), ist das wettbewerbsrechtliche Instrument der Missbrauchskontrolle nicht relevant.
Die Rechte, Pflichten und Anspriiche der Versicherten sowie die der Krankenkassen sind
weitestgehend vorgegeben. Die Zusammenschlusskontrolle gilt dagegen sehr wohl, d. h. das
BKartA prift den Zusammenschluss. Zusitzlich muss dariiber hinaus — je nach Zustindigkeit —
vom Bund oder Land die Vereinigung zugelassen werden.’

Im niedergelassenen Arztebereich ist zwischen dem bisher geltenden Kollektivvertrag und
dem neuen Selektivvertragssystem zu unterscheiden. Das Kartellverbot findet aufgrund der
rechtlichen Stellung der Vertretungen der Arzteschaft, wie z. B. Arztekammern, im
Kollektivsystem de facto keine Anwendung. Die Missbrauchskontrolle findet hier ebenfalls keine
Beriicksichtigung.” Hinsichtlich der Zusammenschlusskontrolle gilt (hypothetisch), dass bei

2 Bei Missbrauchsverfahren sind nun allerdings nicht wie iiblich die Zivilgerichte zustindig, sondern die
Sozialgerichtsbarkeit. Der Grund hierfir ist darin zu sehen, dass nach Vorstellung des Gesetzgebers
die Sonderstellung und der Offentliche Auftrag der Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) zu
berticksichtigen ist.

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

4Vgl. § 144 (AOK), § 150 BKK), § 160 (IKK), § 1682 SGB V (EK) sowie § 171a SGB V.

>Ungeachtet dessen wire im FEinzelfall zu kliren, inwiefern das Kartellverbot und die
Missbrauchskontrolle anwendbar sind, wenn Dritte betrachtet werden, etwa Zulieferer von Arzten,

aber auch Patienten oder Gruppen von Patienten.
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Fusionen oder Zusammenlegungen von Arztpraxen prinzipiell die Zusammenschlusskontrolle im
Einzelfall anzuwenden ist, wenn die Aufgreifkriterien erfillt sind.

Im Rahmen der Neuregelungen hin zu einem Selektivvertragssystem wird das Kartellverbot
auch nicht angewendet, wenn sich Hausdrzte zu Gruppen zusammenschlieBen und selektive
Vertrige eingehen. Dies ist ausdriicklich vom Gesetzgeber gewiinscht. Aufgrund der
Neuregelungen gelten aber grundsitzlich die Vergabevorschriften. Die Missbrauchskontrolle
kommt in diesem Bereich grundsitzlich zur Anwendung. Dies gilt bei Vertrigen gemil3 § 73c
SGB V, wenn das Ausnutzen einer marktbeherrschenden Stellung durch eine Kasse vorliegt. Die
Zusammenschlusskontrolle gilt analog zur Kollektivvertragssituation.

Der stationire Sektor ist bei den Neuregelungen hauptsichlich im Bereich der ambulanten
Dienstleistungen betroffen, weil selektive Vertrige zwischen Kassen und Krankenhidusern fiir
den vollstationiren Bereich grundsitzlich nicht vorgesehen sind.” Krankenhiuser kénnen vertikal
in den ambulanten Bereich durch die Griindung von medizinischen Versorgungszentren (MVZ)
gemill § 95 SGB V integrieren. In Analogie zum niedergelassenen Arztebereich kann ein
selektiver Vertrag zwischen einer Kasse und einem zu einem Krankenhaus zugehérigen MVZ §
09 SGB V unterliegen. Wettbewerbsrechtlich gelten damit die gleichen Aussagen wie beim
niedergelassenen Arztebereich.’

Durch die letzten beiden Reformen sind die Moglichkeiten hinsichtlich von Rabattvertrigen
nach § 1302 Abs. 8 SGB V neu ausgestaltet worden.” Rabatte kénnen zwischen einzelnen Kassen
oder im Rahmen von gemeinsamen Ausschreibungen zwischen Gruppen von Kassen und
Arzneimittelherstellern vereinbart werden. Rabattvertrage unterliegen § 69 SGB V. Hierbei geht
der Gesetzgeber von einer grundsitzlichen Giltigkeit der vergaberechtlichen Vorschriften aus,
wenn auch im Zweifel wiederum der Einzelfall entscheidet.” Des Weiteren unterliegen
Pharmaunternehmen grundsitzlich dem Kartellverbot. Eine Ausnahme besteht dann, wenn
beispielsweise iiber Pharmaverbinde ein gemeinsames Handeln von separaten Unternehmen
vom Gesetzgeber vorgesehen bzw. erlaubt ist. Die Zusammenschlusskontrolle ist gleichfalls zu
berticksichtigen.

3. Wettbewerbspotenziale und Gefahren fiir den Wettbewerb

Durch die neuen selektiven Vertragsmoglichkeiten werden die bislang bestehenden
Regelungen im Rahmen des kollektivvertraglichen Systems teilweise aufgehoben und durch
selektive Vertrige ersetzt. Die Akteure erhalten damit vielfaltige Mdéglichkeiten sich von ihren
Konkurrenten zu unterscheiden und Wettbewerbsvorteile zu erlangen. Dies gilt fur
Krankenkassen genauso wie fiir Anbieter von medizinischen Dienstleistungen. Grundsitzlich
sind diese Moglichkeiten aus wettbewerbs- und gesundheitsokonomischer Sicht begrilenswert,
denn die Vielfalt nimmt dadurch zu und leistungsstarke Akteure kénnen sich durchsetzen.

6 Selektivvertrige sind jedoch mdglich, wenn Versuchsprojekte (z.B. Modellvorhaben) durchgefithrt
werden (vgl. § 63 SGB V). Hierbei handelt es sich aber um Add-On-Vertrige, die nicht den
Kollektivvertrag ersetzen.

7 Ungeachtet dessen wire auch hier im Einzelfall zu diskutieren, inwiefern das Kartellverbot und die
Missbrauchskontrolle anwendbar sind bzw. relevant werden, wenn Dritte betrachtet werden, also
beispielsweise Zulieferer oder Arzneimittelhersteller, von denen Krankenhduser Produkte beziehen,
aber auch Patienten oder Gruppen von Patienten.

8 Vgl. zu weiteren Regelungen §§ 129 ff. SGB V. Vgl. zur Ausgestaltung von Rabattvertrigen im
Uberblick z. B. ARZTE-ZEITUNG (2009), S. 7. Apotheken haben per Gesetz die Arzneien abzugeben,
fir die die Krankenkasse des Patienten einen Rabattvertrag ausgehandelt hat.

? Siehe hierzu auch BUNGENBERG (2008), S. 796-814.



Eingeschrankt wird allerdings weiterhin der Wettbewerb durch die Beibehaltung des Prinzips der
freien Arztewahl fiir Versicherte sowie des Vollversicherungsprinzips. Die Méglichkeiten der
Kassen, sich im Wettbewerb um Versicherte durch attraktivere Leistungsprogramme von der
Konkurrenz abzusetzen, sind damit erheblich eingeschrinkt.

Allerdings ermdglichen Wahltarife (die sich im Wesentlichen ein Add-On zum
Vollversicherungsangebot sind) in Verbindung mit Rabattvertrigen bei Arzneimitteln auch einen
Wettbewerb im Bereich der Leistungserbringung. Grundsatzlich bedeutet das, dass im
Krankenkassenbereich das Angebot fiir die Versicherten steigt und die Versicherten sich ,,ihr*
Angebot aussuchen koénnen. Beispielsweise kann ein Versicherter dann entscheiden, ob er nur
noch zu Arzten geht, die die Kasse ihm vorschligt, und die ihm ausschlieBlich Medikamente von
Pharmaunternehmen verordnen, mit denen seine Kasse einen Rabattvertrag hat. Im Gegenzug
erhilt der Versicherte einen Teil seiner Beitrige zuriick. Oder aber der Versicherte entscheidet
sich fir eine Kasse mit einem speziellen Programm fur Diabetiker, weil er eben eine
Zuckererkrankung hat und hofft, dort gut versorgt zu werden. Grundsitzlich muss ein héherer
Kassenbeitrag im so gedachten Wettbewerb auch kein Hindernis sein, denn vielleicht handelt es
sich um eine Art ,,Premiumkasse®, fur die sich der Versicherte entscheidet und die damit wirbt,
dass nur Originalpriparate verordnet werden, Massagen verschrieben werden konnen oder aber
Riickenschulen von der Kasse kostenmiflig tbernommen werden. Fur alle die sich dazu
entscheiden keinen gesonderten Vertrag abzuschliefen, dndert sich prinzipiell nichts in der
Versorgung.

Die Leistungserbringer befinden sich nun gegeniiber den Kassen in einem Wettbewerb um
den Abschluss selektiver Vertrige, d. h. um den Zugang zu Patienten (Behandlungsmarkt).
Ahnliches gilt fiir Pharmaunternehmen, die um Vertrige mit Krankenkassen buhlen. Selektive
Vertrage sind grundsitzlich umso attraktiver, je groBBer die Zahl der Patienten ist, die auf Seiten
der Kassen gegeben sind, und je stirker sich die Leistungserbringer durch die Vertrige gegeniiber
anderen Leistungserbringern differenzieren konnen. Zusitzlich erhoht Exklusivitit den
Wettbewerbsdruck, also selektive Vertrige, wo kein (automatischer) Beitritt eines Dritten moglich
ist.

Allerdings ist zu vermuten, dass aufgrund einer mangelnden Wettbewerbskontrolle (und des
Festhaltens am Vergaberecht) die neu geschaffenen Handlungsspielriume nicht voll ausgeschopft
werden. Die zentrale Gefahr, dass die bestehenden Wettbewerbspotenziale nicht ausgeschopft
werden, ist darin zu sehen, dass Absprachen zwischen Kassen erlaubt und auch sehr
wahrscheinlich sind. Diese konnen sich auf alternative Parameter wie Zusatzbeitrige, Wahltarife
oder Absatzgebiete beziechen. Es kann auch zu abgestimmten Verhaltensweisen beziiglich der
selektiven Vertrige kommen, etwa in der Weise, dass Ausschreibungen gleich ausgestaltet oder
gemeinsam vorgenommen werden. Das Motiv fiir ein Kartellverhalten kann zusammengefasst
darin gesehen werden, dass die ,,Marktruhe® auf den Versicherungsmirkten garantiert wird.

Es ist zusitzlich zu erkennen, dass viele der Tatbestinde, die Kartelle férdern und aus der
allgemeinen Kartelltheorie bekannt sind, als zutreffend anzusehen sind. Beispielsweise erleichtert
das neu einzurichtende Meldewesen beim Spitzenverband der GKV die Abstimmung unter den
Kassen. Da gleichzeitig immer noch eher homogene Produkte (Krankenvollversicherungen)
angeboten werden, ist das Ausnutzen der Kartellspielriume wahrscheinlich. Erginzend muss
gesehen werden, dass die deutschen Krankenversicherungsmirkte tber Jahrzehnte einem
Wettbewerb im herkémmlichen Sinne weitestgehend entzogen gewesen sind. Insofern besteht
hier eine langjihrig eingetibte Verhaltensweise der Kassen, die nicht dem Wettbewerbsgedanken
entspricht. Auch sind abgestimmte Verhaltensweisen qua Gesetz in einzelnen Sektoren auf



Bundes- oder Landesebene beispielsweise im Rahmen von Budgetverhandlungen erforderlich
und koénnen auf das selektive Vertragssystem problemlos tibertragen werden.

Das Problem der Kartellabsprachen zwischen den Krankenkassen oder von groflen
marktmichtigen Versicherungen wirkt sich auf den ambulanten Versorgungssektor und den
Pharmabereich negativ aus."” Durch die Koordinierung ihres Einkaufs kénnen die Kassen ihre
Einkaufsmacht erheblich tiber das bereits bestehende Maf3 hinaus steigern, wobei zu beachten ist,
dass Kassen bereits in der Lage sind, durch Ausschreibungen und parallele Verhandlungen
Vertrige bzw. Konditionen durchzusetzen, die bei einem normalen Wettbewerb mit
ausreichenden Substitutionsmoéglichkeiten auf Seiten der Leistungserbringer nicht erreichbar
wiren.' Obgleich dies kurzfristig dazu fithren mag, dass die Kosten marktmichtiger Kassen
sinken, stehen diesem Vorteil aus gesellschaftlicher Sicht eine Reihe negativer Effekte gegenitiber,
wozu die kinstliche Rationierung der Nachfrage, die Vereinheitlichung der Produktvielfalt und
die Ausschaltung von Innovationsanreizen bei den Herstellern gehoren. In lingerfristiger Sicht ist
dann auch mit einer zunehmenden Konzentration des Pharmaangebots zu rechnen, durch die die
beschriebenen Negativwirkungen absorbiert werden.

Zusitzliche wettbewerbsverzerrende Effekte konnen darauf beruhen, dass Leistungsanbieter
besonders gunstige Angebote an marktmichtige Kassen durch tberhéhte Angebote an kleinere
Kassen kompensieren miissen. In diesem Fall entstehen konkurrierenden Kassen absolute
Kostennachteile, die ihre Wettbewerbsposition schwichen und die Konzentration im Bereich der
Kassen weiter erhéhen kénnen.'?

Weitere Probleme sind insbesondere im Pharmabereich zu erkennen. In der Praxis kénnen
sich Umsetzungsprobleme offenbaren.” Die Probleme kénnen sich unter der Annahme ergeben,
dass sich die Kassen im Rahmen von komplexen Rabattvertrigen wie ein im Wettbewerb
stehendes Unternehmen (,,unternehmerisch®) verhalten. Zur Komplexitit trigt vor allem beli,
dass es sich um ein lingerfristiges Leistungsverhiltnis handelt, welches sich vorab nicht
vollstindig spezifizieren ldsst, etwa hinsichtlich von Mengen, Qualititen und Verfugbarkeiten.
Nachverhandlungen sind jedoch durch vergaberechtliche Vorschriften ein enger Rahmen gesetzt.
Es ist daher mit Effizienzverlusten 2zu rechnen, etwa wenn effizienzsteigernde
Nachverhandlungen etwa wegen der Drohung einer Neuausschreibungspflicht unterlassen
werden.

Weitere Probleme ergeben sich erstens hinsichtlich von Sortimentsvertrigen, also bei
Preisnachlissen fir ein Bindel von Priparaten. Zentrales Problem ist hier, dass durch die
vergaberechtliche Forderung zur Unterteilung von Auftrigen in Lose sowie die
Mittelstandsklausel womoéglich GroBen- und/oder Verbundvorteile nicht vollstindig ausgenutzt
werden." Zweitens verlangt das Vergaberecht eine offene Ausschreibung, sobald Wettbewerb als
moglich erachtet wird, also Priparate oder Wirkstoffe unterschiedlicher Hersteller in einer
hinreichend engen Austauschbeziehung stehen. Der Patentschutz kann hierdurch ausgehebelt

10 Die Gefahr von marktmichtigen Leistungsanbietern ist zwar theoretisch ebenfalls denkbar,
jedoch faktisch eher als dullerst unwahrscheinlich einzustufen.

1 Vgl. hierzu auch den Fusionsfall von Aetna und Prudential in den USA in SCHIW.ARTZ (1999).

12 Vgl. fiir einen Uberblick zu analogen Uberlegungen, die nicht direkt auf den Gesundheitssektor
bezogen sind, DOBSON/INDERST (2007), S. 393-400.

13 Vel. MUHLHAUSEN/KIMMEL (2008), S. 32 f. u. MEYER (2008), S. 115-140.

14 Umgekehrt kénnen die LosgroBlen von marktmichtigen Kassen strategisch zu grofl gewihlt
werden, um so grofie Lieferanten an sich zu binden und damit konkurrierende Anbieter und Kassen
vom Markt zu verdringen. Bei Nichtberiicksichtigung dieser Klausel kénnte es allerdings zu einer

Konzentrationsférderung kommen.
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werden. Drittens kann das Vergaberecht bewirken, dass die Leistungen der Pharmaunternehmen
kiinstlich vereinheitlicht werden, was mit einem Verlust an Arzneimittelvielfalt und -qualitat
verbunden ist. Viertens kénnen grofe Kassen und deren Verbande Nachfragemacht entwickeln,
die neben den beschriebenen positiven Wirkungen auch zur Stirkung der relativen Marktstellung
sowohl auf dem Versicherungsmarkt als auch auf den Mirkten fir die direkte
Leistungserbringung eingesetzt werden kann. Nachfragemacht auf Kassenseite birgt die Gefahr,
den Wettbewerb auf Seiten der Pharmahersteller auf zwei Ebenen zu schidigen: Zum Ersten
aufgrund einer allgemeinen Nachfragereduktion, um Beschaffungspreise zu senken, zum Zweiten
aufgrund einer ausschreibungsbedingten Vereinheitlichung der Produktvielfalt."”

4. Folgerungen fiir den Schutz der Wettbewerbspotenziale

Die Ausfithrungen haben gezeigt, dass durch die neuen selektiven Vertragsmoglichkeiten die
Wettbewerbspotenziale auf den verschiedenen Mirkten im Gesundheitswesen teilweise erheblich
erweitert worden sind. Dies kann positive Effekte auf die Effizienz und fir die Versicherten
haben. Niedrigere Kosten und Preise sowie eine hohere Vielfalt sind hier anzufthren.

Die Liberalisierung ist allerdings stark eingeschrinkt und asymmetrisch, wobei die
Rabattierungsmoglichkeiten im  Arzneimittelbereich einen stirkeren Leistungswettbewerb
ermoglichen als die Selektivvertrige im Bereich der érztlichen Versorgung, in der das
Vollversicherungsprinzip und die freie Arztwahl weiterhin giiltig bleiben.

Im Beitrag ist jedoch auch verdeutlicht worden, welche Gefahren bestehen, dass
Wettbewerbspotenziale nicht ausgenutzt werden und sich damit auch keine positiven Effekte
einstellen. Als Schlussfolgerung ist zu ziehen, dass ohne eine konsequente Anwendung des
Wettbewerbsrechts sowohl Kartellierungs- als auch Missbrauchsverhalten zu erwarten sind.
Insbesondere bei marktmichtigen oder marktstarken Kassen bzw. bei kartellgleichen
Zusammenschlissen von Kassen ist zu beflirchten, dass die Wettbewerbsspielrdume nicht oder
nur unzureichend genutzt und damit Effizienzreserven nicht erschlossen werden. Die negativen
Effekte konnen sich hierbei auf alle betrachteten Teilmirkte ibertragen. Hs drohen gar
Effzienzverschlechterungen relativ  zum Kollektivvertragssystem, wenn zum Beispiel
tiberbohrende Einkaufsmacht auf dem Pharmamarkt Rationierung, Einschrinkung der
Produktvielfalt und der Innovationstitigkeit bewirkt.

Die volle und konsequente Anwendung des Wettbewerbsrechts ist eine notwendige
Voraussetzung hin zu einem Gesundheitssystem, das durch Einfihrung des Wettbewerbsprinzips
zunehmend Effizienzvorteile realisieren will. Es wire daher erstens wiinschenswert, dass das
Kartellverbot gemidll § 1 GWB sowie die §§ 2, 3 GWB sowohl auf der Versicherungsseite als
auch bei allen direkten Leistungsanbietern im Bereich der Selektivvertrige Anwendung finden.
Nur so kénnen ein funktionsfahiger Wettbewerb auf der Kassen- und der Anbieterseite garantiert
und Effizienzpotenziale im Rahmen eines selektivvertraglichen Systems dauerhaft ausgeschopft
werden.'® Zweitens ist angezeigt, die Missbrauchsaufsicht nach MaB3gabe der §§ 19 ff. GWB bei
selektiven Vertriagen konsequent anzuwenden. Das gilt insbesondere wegen der zu vermutenden
Marktmacht der Kassen gegentber Leistungsanbietern. Drittens ist die Anwendung des
Vergaberechtes zumindest langfristig kritisch zu sehen, wobei die Frage, ob gesetzliche

15 Vgl. zu den wettbewerbsschidigenden Wirkungen von Nachfragemacht den Uberblick
INDERST/WEY (2008), S. 465-485.

16 Hinzu miusste berlicksichtigt werden, dass fiir einen effektiven Wettbewerb auf dem
Versichertenmarkt eine konsequente Anwendung der UWG-Vorschriften (insbesondere hinsichtlich
des Irrefithrungsverbots) anzumahnen sind, da die Funktionsfihigkeit des gesamten

Gesundheitssystems mafigeblich vom Informationsstand der Versicherten abhingt.
6



Krankenkassen oOffentliche Auftraggeber sind, aus 6konomischer Sicht unerheblich erscheint,
denn der Grad, in dem gesetzliche Krankenkassen unternehmerisch titig sind, steigt zunehmend.
Wenn die Instrumente des GWB im selektivvertraglichen System durchgingig auf gesetzliche
Krankenkassen angewendet und Kassen damit Unternehmen gleichgestellt werden, dann wird
das Vergaberecht obsolet.
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