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Keine Anwendung des Kartellrechts auf Sozialvei‘sicherungstréigcr

1. Gebietskrankenkassen entfalten, wenn sie zur Si-
cherstellung des geserzlich vorgegebenen Sachleis-
tungssystems mit den Leistungserbringern privat-
rechdiche Vertriige abschlieRen (und auflésen) eine
Titigkeit ohne Gewinnerzielungsabsicht, mit der
sie zur Verwaltung des gesetzlichen Krankenversiche-
rungssystems nach dem ASVG betraut sind und die
auf dem Grundsarz der Solidaritit beruht, der durch
die Gestaltung der Finanzierung (risikounabhingige
Beitragsbemessung nach wirtschaftlicher Leistungsfi-
higkeit) und die im Wesentlichen gesetzliche Bestim-

mung des Leistungsumfanges verwirklicht wird. Sie
kommen damir einer gesezlichen Pflicht nach, die
vollstindig zur Titigkeit der Krankenkassen im Rah-
men der gesetzlichen Krankenversicherung gehort.
2. Insoweit verfolgen sie nach den Kriterien des
EuGH cinen rein sozialen Zweck und iiben keine
wirtschaftliche Titigkeit aus. Da auch dem KartG
cin funktionaler Unternehmensbegriff zugrunde
liegt, sind aufgrund des sonst gleichen Begriffsver-
stindnisses die vom EuGH zur Einstufung der Titig-
keit von Krankenkassen im Rahmen der Anwendung



der Arc 81, 82 EG entwickelten Abgrenzungskrite-
rien zu iibernehmen. Krankenkassen sind daher nicht
als Unternehmer zu qualifizieren sowie nicht Adres-
saten der §§ 34 ff KartG. An dieser Beurteilung in-
dert weder die Maglichkeit der Selbstversicherung
nach § 16 ASVG noch die Ausnahme von der
Pflicheversicherung fiir einzelne Berufsgruppen in
der Krankenversicherung (,opting out”) etwas.

Die Antragstellerin, Rechstragerin eines Ambulatorivons
fiir physikalische Medizin, war Vertragsparinerin der
Antragsgegnerin, der zustandigen Gebietskrankenkasse
GKK™), hinsichtlich der physiotherapeutischen Be-
handlung von Versicherten auf Rechnung der GKK
Der Vertrag regelte die Direktverrechnung der von der
Antragstellerin erbrachten Behandlungen, sah hierfir
Honorarsitze und weiters vor, dass er von jedem Ver-
tragspartner unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist
von drei Monaten zum Ende eines Kalendervierteljahres
ohne Angabe von Griinden mittels eingeschriebenen
Bricfes gekiindigt werden kann. Die GKK teilte der An-
tragstellerin unter Hinweis auf die prekare Finanzlage
des osterveichischen Sozialversicherungssystems und die
Hauptverbandsreform mit, dass die Zahl der zu honorie-
renden Leistungen fir das Jahr 2003 auf der Grundlage
bestimmier Kriterien beschrinkt werden miisse. Nach-
dem sich die Antragstellerin geweigert hatte, die dazu
angebotene Zusarzvereinbarung abzuschlieflen, kiindigte
die GKK den Vertrag fristgerecht zum 31. 12. 2003.
Aufler der Antragstellerin unterzeichneten alle entspre-
chenden Einrichtungen im Bundesland die Zusatzver-
einbarung mit der darin enthaltenen Deckelungsrege-
lung. Gestiitzt auf § 35 KartG begehree die Antragstelle-
rin, der GKK den Aufirag zu erteilen, die Kiindigung
unverziiglich zuriickzunehmen, es zu unterlassen, den
Abschluss einer Zusatzvereinbarung unmittelbar oder
mittelbar zu erzwingen sowie — gestiitzt auf' § 36 KartG
— der GKK den Aufirag zu erteilen, die Kindigung als
verbotene VergeltungsmafSnahme zurickzunchmen und
eine zukiinftige Kiindigung zu unterlassen. Dazu stellte
sie Eventual- und Sicherungsantriige. Das ErstG wies die
Antriige mangels Vorliegen eines Missbrauches ab, nach-
dem es die Unternehmereigenschaft der GKK und damit
die Anwendbarkeit des osterreichischen KartG bejaht
batte.

Anmerkung:

Seit Jahrzebnten beschaftigr der programmierie Konflikr
zwischen nationalen Gesundbeits- und Pensionssyste-
men, die mit immer knapper: werdenden Ressourcen
und steigenden Kosten konfrontiert sind einerseits und
kommerziell-gewinnorientierten, teilweise multinatio-
nalen Pharmaunternehmen, Arzten und sonstigen An-
bictern auf dem immer grifier werdenden Gesundbeits-
markt andererseits nationale und europdische Gerichte.
Dies sind nicht nur Zivil-, sondern in steigendem Mafle
auch Kartellgerichte. Seit den frithen Neunzigerjahren

haben sich europdische Gerichte dazu geaufSert und be-
schiftigten sich insh mit der Frage, ob nationale Gesund-
heits- und Pensionssysteme als Unternehmen im Sinne
des Kartellrechtes anzusehen sind. (EuGH 17. 2.
1993, Rs C-159/91 und 160/91 — Poucet und Pistre,
Slg 1993 I-637; EuGH 16. 11. 1995, Rs C-244/94,
FFSA, Slg 1995 I-4013; EuGH 21. 9. 1999, C-67/
96 — Albany, Slg 1999, 1-5751; C-115/97 bis C-117/
97 — Brentjes, Slg 1999, 1-6025 und C-219/97 — Drij-
vende Bokken, Slg 1999, I-6121; EuG 4. 3. 2003 Rs T-
319/99 — FENIN — (EuZW 2003, 283). Es wurden
immer detailliertere A ngskriterien und Unter-
scheidungsmerkmale entwickelt. Das Urteil des EuGH
vom 16. 3. 2004 — AOK — das gegen die Empfehlung
des Generalanwaltes ergangen ist (1) — stellt den vorliu-

figen Endpunks der bisherigen Entwicklung dar und gab
dem EuGH Gelegenheit, die entwickelten Kriterien zu
verfeinern, neuerlich festzuschreiben und ibhren Anwen-
dungsbereich neuerlich zu definieren.

Bereits im Beschluss vom 11. 6. 2003 des OLG
Wien, 27 KartG 481,482/02 hat das OLG sich weitge-
hend der Meinung der eurapdischen Gerichte angeschlos-
sen und die Unternehmenseigenschaft des bekl Haupt-
verbandes der osterreichischen Sozialversicherungstrager
als ,aufSerst fraglich® bezeichnet. Letztendlich wurden
die gegen den Hauptverband gerichteten Antrige aber
mangels Missbrauch zuriickgewiesen. Diese Entschei-
dung blieb unbekimpft, weshalb keine klarende Ent-
scheidung des KOG erfolgen konnte. Mit Beschluss
vom 15. 12. 2003 zu 16 Ok 12/03 kam der OGH
nach Auseinandersetzung mit dem Unternehmensbegriff
und der europdischen Rsp zu dem Ergebnis, dass ,aus der
Stellung der Antragsgegnerin als Trager der gesetzlichen
Krankenversicherung nach dem ASVG (...) gegen die
Anwendung der Bestimmungen iiber die kartellgesetzli-
che Missbrauchsaufsicht auf sie keine Bedenken (beste-
hen)". Der OGH stiitzte sich diesbeziiglich im Wesentli-
chen auf die mE unrichtige Aussage in Eichenbofer, So-
zialrecht der Europdischen Union® (2003) RZ 334—
337, 341, wonach ,die Frage, inwieweit Sozialversiche-
rungstriger als ,Unternehmen' anzusehen sind, die auf-
grund des Sachleistungsprinzips den Versicherten Zugang
zu Leistungen Privater eriffnen, (...) der Gerichishof
aber noch nicht geklirt (hat)". Der zitierten Aussage
fehlt es an jeglicher weiteren Begriindung, Quellenan-
gabe oder eines Nachweises.

Mit der nunmehr vorliegenden Entscheidung hat
sich der OGH in seiner Eigenschaft als KOG der
AOK-Entscheidung des EuGH angeschlossen. Kranken-
kassen werden nunmehr — unter ausdriicklicher Ableh-
nung der noch in 16 Ok 12/03 vertretenen Auffassung
— nicht mebr als ., Unternehmen* im Sinne des Kartell-
rechts verstanden. Damit ist den Leistungserbringern bei
Auseinandersetzungen mit der Krankenkasse der Weg
zum Kartellgericht versperrt.

Dieter Hauck (am Verfahren beteiligt)
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