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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Rekursgericht in Kartellrechtssachen durch die Senatsprasidentin des Obersten
Gerichtshofes Hon. Prof. Dr. Birgit Langer als Vorsitzende und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Manfred
Vogel und Dr. Wolfgang Schramm sowie die fachkundigen Laienrichter Kommerzialrate Dr. Fidelis Bauer und Dr. Erich
Haas als weitere Richter in der Kartellrechtssache der Antragstellerin 1***** GmbH & Co KG, ***** vertreten durch
Schuppich, Sporn und Winischhofer, Rechtsanwalte in Wien, wider die Antragsgegnerin N***** G*¥**** yertreten
durch Preslmayr Rechtsanwalte OEG in Wien, wegen Abstellung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung,
einstweiliger Verfugung und Verbot einer VergeltungsmaBnahme, Gber den Rekurs der Antragstellerin gegen den
Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Kartellgericht vom 12. Dezember 2003, GZ 25 Kt 355, 356, 447/03-23, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Rekurs wird nicht Folge gegeben.

Die Urkundenvorlage der Antragstellerin vom 5. April 2004, der Hinweis der Antragsgegnerin zur Rekursbeantwortung
vom 18. Marz 2004 und die Stellungnahme der Antragsgegnerin vom 14. April 2004 werden zurtickgewiesen.

Ein Kostenersatz findet nicht statt.

Text

Begrindung:

Die Antragstellerin ist Rechtstragerin eines selbstandigen Ambulatoriums fur physikalische Medizin in T*****,
Die Antragsgegnerin ist die fur N***** zystandige Gebietskrankenkasse.

Die Antragsgegnerin schloss im eigenen Namen und im Namen von drei Gebietskrankenkassen, von drei
Betriebskrankenkassen und der V***** am 16. 7. 1997 einen Vertrag Uber die physiotherapeutische Behandlung an
Versicherten auf Rechnung des Versicherungstragers. Etwa 75 % aller von der Antragstellerin behandelten Patienten
sind von diesem Vertragsverhéltnis erfasst. Uber 50 % aller anfallenden Behandlungen sind der Antragsgegnerin
zuzurechnen. Der Vertrag verpflichtet die antragstellende Krankenanstalt, alle durch einen Vertragsarzt oder eine
eigene Einrichtung des Versicherungstragers zur einschlagigen Behandlung zugewiesenen Patienten in den
Behandlungsraumen fachgerecht und ausreichend zu therapieren. Eine Ablehnung der Vertragsbehandlung zugunsten
einer privaten Behandlung ist nicht zuldssig. Die Behandlung muss ausreichend und zweckmaf3ig sein und darf das
Mal3 des Notwendigen nicht Ubersteigen. Der Vertrag regelt die Honorierung der von der Krankenanstalt erbrachten
physiotherapeutischen Behandlung, sieht hiefir Honorarsatze und weiters vor, dass er von jedem Vertragspartner
unter Einhalt einer Kundigungsfrist von drei Monaten zum Ende eines Kalendervierteljahres ohne Angabe von
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Grunden mittels eingeschriebenen Briefes gekilindigt werden kann.

Die Antragsgegnerin teilte der Antragstellerin mit Schreiben vom 2. 7. 2003 mit, dass der Verwaltungsausschuss der
Kasse eine Neuregelung der Tarife fur physiotherapeutische Behandlungen fur das Jahr 2003 beschlossen habe, auf
Grund dessen die Anzahl der Leistungen in diesem Jahr, unter Zugrundelegung der Einwohnerzahl des Einzugsgebietes
und der zur Verflgung stehenden sonstigen Behandlungseinrichtungen und Therapeuten, auf maximal 115.000
festgelegt wird. Die vorgesehene Deckelung steht mit der an die Krankenkasse gerichteten Forderung des
Hauptverbandes der Sozialversicherungstrager im Zusammenhang, eine einnahmenorientierte Ausgabenpolitik zu
betreiben. Die einnahmenorientierte Ausgabenpolitik ist Ausdruck der zwischen dem Hauptverband und den
Krankenversicherungstragern abgeschlossenen Zielvereinbarung mittels des Zielsteuerungssystems "Balanced
Scorecard". Dartiber hinaus wurde die Antragsgegnerin im Zuge der Hauptverbandsreform und angesichts der
prekdren Finanzlage des Osterreichischen Sozialversicherungssystems dazu verpflichtet, die auf Grund ihrer
sparsamen Verwaltungsfuhrung erwirtschafteten Rucklagen grof3teils dem Hauptverband zur Verfiigung zu stellen, der

damit eine Verlustabdeckung fur die Defizite der weniger sparsam wirtschaftenden Krankenkassen vornimmt.

Die von der Antragsgegnerin der Antragstellerin zur Unterzeichnung Ubermittelte Zusatzvereinbarung enthalt nicht
nur die genannte Begrenzung der Anzahl der Leistungen (115.000), sondern auch eine Festlegung des
durchschnittlichen Behandlungswerts fur das Jahr 2003 mit maximal 5,72 EUR (nach 5,62 EUR fur das Jahr 2002) und
eine rickwirkend ab 1. 1. 2003 vorzunehmende Anhebung der Tarife um linear 1,8 %.

Nachdem sich die Antragstellerin geweigert hatte, die Zusatzvereinbarung abzuschlieBen, kindigte die
Antragsgegnerin mit Schreiben vom 23. 9. 2003 den Vertrag zum 31. 12. 2003. Auller der Antragstellerin
unterzeichneten alle physiotherapeutischen Einrichtungen in N***** den Zusatzvertrag vom Juli 2003 mit der darin
enthaltenen Deckelungsregelung.

Gestutzt auf8 35 KartG begehrt dieAntragstellerin, der Antragsgegnerin den Auftrag zu erteilenGestutzt auf
Paragraph 35, KartG begehrt die Antragstellerin, der Antragsgegnerin den Auftrag zu erteilen,

- die Kundigung unverziglich zurtickzunehmen,

- es zu unterlassen, von der Antragstellerin den Abschluss einer Zusatzvereinbarung - mit einem naher beschriebenen
Inhalt - unmittelbar oder mittelbar zu erzwingen,

und gestitzt auf§ 36 KartG, der Antragsgegnerin den Auftrag zu erteilen, die Kindigung als verbotene
VergeltungsmalRinahme unverziglich zurickzunehmen und eine neuerliche Kindigung bis zur rechtskraftigen
Beendigung des Verfahrens in der Hauptsache zu unterlassen. Dazu stellte sie Eventualantrage und
Sicherungsantrage. Sie legte im Einzelnen dar, worin der Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung der
Antragsgegnerin gelegen sei. Zur Unternehmereigenschaft der Antragsgegnerin fuhrte sie aus, die Antragsgegnerin
stelle sich selbst als "modernes Dienstleistungsunternehmen" dar und spreche in der Werbung fur die von ihr
betriebenen Physikoambulatorien ihre Kunden an. Im Hinblick auf die Méglichkeit der freiwilligen Selbstversicherung
nach§ 16 ASVG oder der Moglichkeit des "opting out" flr bestimmte Berufsgruppen stiinden die
Sozialversicherungstrager in einem Wettbewerbsverhaltnis entweder zueinander oder aber jedenfalls zu den privaten
Krankenversicherungen.und gestutzt auf Paragraph 36, KartG, der Antragsgegnerin den Auftrag zu erteilen, die
Kindigung als verbotene Vergeltungsmalinahme unverziglich zurickzunehmen und eine neuerliche Kindigung bis
zur rechtskraftigen Beendigung des Verfahrens in der Hauptsache zu unterlassen. Dazu stellte sie Eventualantrage und
Sicherungsantrage. Sie legte im Einzelnen dar, worin der Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung der
Antragsgegnerin gelegen sei. Zur Unternehmereigenschaft der Antragsgegnerin fuhrte sie aus, die Antragsgegnerin
stelle sich selbst als "modernes Dienstleistungsunternehmen" dar und spreche in der Werbung fur die von ihr
betriebenen Physikoambulatorien ihre Kunden an. Im Hinblick auf die Méglichkeit der freiwilligen Selbstversicherung
nach Paragraph 16, ASVG oder der Moglichkeit des "opting out" fir bestimmte Berufsgruppen stinden die
Sozialversicherungstrager in einem Wettbewerbsverhaltnis entweder zueinander oder aber jedenfalls zu den privaten
Krankenversicherungen.

Die Antragsgegnerin beantragte die Zurtckweisung bzw die Abweisung der Antrage. Sie sei nicht Unternehmer im Sinn
des Kartellgesetzes und habe sich nicht missbrauchlich verhalten und begriindete ihre Standpunkte im Detail.

Das Erstgericht wies mit dem angefochtenen Beschluss die Antrége der Antragstellerin ab. Es traf Gber die eingangs
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wiedergegebenen weitere Feststellungen und fuhrte in rechtlicher Hinsicht aus: Die Antragsgegnerin sei Unternehmer
im Sinne des Kartellgesetzes, weil die Beziehungen der Trager der Sozialversicherung zu Inhabern von Ordinationen
und Ambulatorien durch privatrechtliche Vertrage geregelt und Korperschaften 6ffentlichen Rechts insoweit als
Unternehmen behandelt wirden, wie sie sich unternehmenséhnlich am wirtschaftlichen Verkehr beteiligten. Wenn
auch die Antragsgegnerin nicht unmittelbar Leistungen der Antragstellerin in Anspruch nehme, so wirke sie doch mit
dem Abschluss von Vertrdgen mit den Leistungserbringern massiv marktbeeinflussend, weil sie mit dem
Vertragsabschluss eine wesentliche Grundlage fir die individuelle Nachfrage der Versicherten schaffe. Da sich die
Antragstellerin weigere, wie die anderen Institute in N***** das Vertragsverhaltnis zu den nicht als unangemessen
erkennbaren Bedingungen fortzusetzen, sei die dem Vertrag entsprechende Kindigung auch unter den
Gesichtspunkten des § 35 KartG gerechtfertigt.Das Erstgericht wies mit dem angefochtenen Beschluss die Antrage der
Antragstellerin ab. Es traf Gber die eingangs wiedergegebenen weitere Feststellungen und fuhrte in rechtlicher Hinsicht
aus: Die Antragsgegnerin sei Unternehmer im Sinne des Kartellgesetzes, weil die Beziehungen der Trager der
Sozialversicherung zu Inhabern von Ordinationen und Ambulatorien durch privatrechtliche Vertrage geregelt und
Korperschaften 6ffentlichen Rechts insoweit als Unternehmen behandelt wirden, wie sie sich unternehmensahnlich
am wirtschaftlichen Verkehr beteiligten. Wenn auch die Antragsgegnerin nicht unmittelbar Leistungen der
Antragstellerin in Anspruch nehme, so wirke sie doch mit dem Abschluss von Vertragen mit den Leistungserbringern
massiv marktbeeinflussend, weil sie mit dem Vertragsabschluss eine wesentliche Grundlage fur die individuelle
Nachfrage der Versicherten schaffe. Da sich die Antragstellerin weigere, wie die anderen Institute in N***** das
Vertragsverhaltnis zu den nicht als unangemessen erkennbaren Bedingungen fortzusetzen, sei die dem Vertrag
entsprechende Kiindigung auch unter den Gesichtspunkten des Paragraph 35, KartG gerechtfertigt.

Gegen die Abweisung der Haupt- und Eventualantrage auf Abstellung des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung durch die Antragsgegnerin, nicht aber gegen die Abweisung der Antrége auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung und des Verbots einer VergeltungsmafRnahme richtet sich der Rekurs der Antragstellerin, der die
Abanderung der angefochtenen Entscheidung - soweit bekampft - in antragstattgebendem Sinn anstrebt.

Die Antragsgegnerin beantragt in ihrer Rekursbeantwortung, die von der Antragstellerin gestellten Antrage zurlck-
bzw abzuweisen.

Keine der Amtsparteien hat sich am Rekursverfahren beteiligt.
Der Rekurs ist nicht berechtigt.

Die Antragsgegnerin vertritt in ihrer Rekursbeantwortung - insbesondere gestltzt auf die Entscheidung des
Gerichtshofs der Europédischen Gemeinschaften (EuGH) vom 17. 2. 1993, verb Rs C-159/91 u C-160/91, Poucet und
Pistre, Slg 1993, I-637, - weiter den Standpunkt, sie sei - entgegen der in der Entscheidung des Kartellobergerichts vom
15.12. 2003, 16 Ok 12/03 vertretenen Auffassung - nicht Unternehmer im Sinne des Kartellgesetzes.

Rechtliche Beurteilung
Hiezu wurde erwogen:

Adressaten der kartellgesetzlichen Missbrauchsbestimmungen sind allein (marktbeherrschende) Unternehmer (88 34,
35 Abs 1 KartG).Adressaten der kartellgesetzlichen Missbrauchsbestimmungen sind allein (marktbeherrschende)
Unternehmer (Paragraphen 34,, 35 Absatz eins, KartG).

Der Begriff des Unternehmers ist im Kartellgesetz nicht definiert. Unter Zugrundelegung eines funktionalen
Unternehmensbegriffs, wie er nach der Rechtsprechung des EUGH auch im Rahmen der Art 81, 82 EG gilt, kam der
erkennende Senat in seinem Beschluss 16 Ok 12/03 zu dem Ergebnis, dass Gebietskrankenkassen bei ihrer
privatwirtschaftlichen Tatigkeit im Rahmen des Sachleistungssystems als Nachfrager von arztlichen Leistungen,
Heilmitteln und Heilbehelfen - wie sie im dortigen Fall zu beurteilen waren - als Unternehmer im Sinne des
Kartellgesetzes einzustufen sind. Dieser Beurteilung stehe nicht entgegen, dass die Krankenkassen Kdrperschaften
offentlichen Rechts sind und mit dieser Tatigkeit ihre &ffentlichrechtliche Versorgungsaufgabe gegeniber ihren
Versicherten erfullen. Die Entscheidung dartber, ob bzw zu welchen Bedingungen Vertrage mit Leistungserbringern
geschlossen werden, sei auch unmittelbar "marktrelevant": Die Versicherten werden wegen der fUr sie glnstigeren
Bedingungen eher einen Arzt aufsuchen, der einen Kassenvertrag hat, als einen Wahlarzt, und sie werden eher ein
Heilmittel wahlen, das von der Krankenkasse bezahlt wird. In dieser Entscheidung verwies der Senat ferner auf den
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Umstand, dass der EuGH die Frage, inwieweit Sozialversicherungstrager als "Unternehmen" anzusehen sind, die auf
Grund des Sachleistungsprinzips den Versicherten Zugang zu Leistungen Privater eréffnen, noch nicht geklart hat.Der
Begriff des Unternehmers ist im Kartellgesetz nicht definiert. Unter Zugrundelegung eines funktionalen
Unternehmensbegriffs, wie er nach der Rechtsprechung des EuGH auch im Rahmen der Artikel 81,, 82 EG gilt, kam der
erkennende Senat in seinem Beschluss 16 Ok 12/03 zu dem Ergebnis, dass Gebietskrankenkassen bei ihrer
privatwirtschaftlichen Tatigkeit im Rahmen des Sachleistungssystems als Nachfrager von darztlichen Leistungen,
Heilmitteln und Heilbehelfen - wie sie im dortigen Fall zu beurteilen waren - als Unternehmer im Sinne des
Kartellgesetzes einzustufen sind. Dieser Beurteilung stehe nicht entgegen, dass die Krankenkassen Kdrperschaften
offentlichen Rechts sind und mit dieser Tatigkeit ihre o6ffentlichrechtliche Versorgungsaufgabe gegenlber ihren
Versicherten erfillen. Die Entscheidung dartber, ob bzw zu welchen Bedingungen Vertrage mit Leistungserbringern
geschlossen werden, sei auch unmittelbar "marktrelevant": Die Versicherten werden wegen der fUr sie glnstigeren
Bedingungen eher einen Arzt aufsuchen, der einen Kassenvertrag hat, als einen Wahlarzt, und sie werden eher ein
Heilmittel wahlen, das von der Krankenkasse bezahlt wird. In dieser Entscheidung verwies der Senat ferner auf den
Umstand, dass der EuGH die Frage, inwieweit Sozialversicherungstrager als "Unternehmen" anzusehen sind, die auf
Grund des Sachleistungsprinzips den Versicherten Zugang zu Leistungen Privater er6ffnen, noch nicht geklart hat.

Im Lichte des Urteils des EuGH vom 16. 3. 2004, RsC-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01, bedarf diese
Rechtsauffassung im Hinblick darauf, dass auch dem Kartellgesetz ein funktionaler Unternehmensbegriff zugrunde
liegt, einer neuerlichen Prifung.

Der EuGH urteilte in dieser Entscheidung Uber vier Vorabentscheidungsersuchen auf Vorlage des Oberlandesgerichts
Dusseldorf und des Bundesgerichtshofs. Die erste Frage betraf dabei die Unternehmereigenschaft deutscher
Krankenkassen und Kassenverbdnde, wenn sie Festbetrage festsetzen, bis zu deren Erreichen die Krankenkassen die
Kosten von Arzneimittel Ubernehmen (8 35 SGB V, vgl Rn 12 bis 18 des Urteils). Der Gerichtshof entschied - entgegen
dem Schlussantrag des Generalanwalts -, dass die deutschen Krankenkassen und Zusammenschlisse von
Krankenkassen im Zusammenhang mit dieser Tatigkeit keine Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen im Sinn
des Art 81 EG sind. Er erinnerte unter Hinweis auf seine Rechtsprechung daran, dass der Begriff des Unternehmens im
Rahmen der Wettbewerbsvorschriften des EG-Vertrags jede eine wirtschaftliche Tatigkeit auslbende Einheit
unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung umfasst (Rn 46). Weiter fihrte er aus (Rn 47 bis
63):Der EuGH urteilte in dieser Entscheidung Uber vier Vorabentscheidungsersuchen auf Vorlage des
Oberlandesgerichts Dusseldorf und des Bundesgerichtshofs. Die erste Frage betraf dabei die Unternehmereigenschaft
deutscher Krankenkassen und Kassenverbdnde, wenn sie Festbetrdge festsetzen, bis zu deren Erreichen die
Krankenkassen die Kosten von Arzneimittel Gbernehmen (Paragraph 35, SGB romisch flinf, vergleiche Rn 12 bis 18 des
Urteils). Der Gerichtshof entschied - entgegen dem Schlussantrag des Generalanwalts -, dass die deutschen
Krankenkassen und Zusammenschlisse von Krankenkassen im Zusammenhang mit dieser Tatigkeit keine
Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen im Sinn des Artikel 81, EG sind. Er erinnerte unter Hinweis auf seine
Rechtsprechung daran, dass der Begriff des Unternehmens im Rahmen der Wettbewerbsvorschriften des EG-Vertrags
jede eine wirtschaftliche Tatigkeit austibende Einheit unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung
umfasst (Rn 46). Weiter fUhrte er aus (Rn 47 bis 63):

"47 Im Bereich der sozialen Sicherheit hat der Gerichtshof entschieden, dass bestimmte Einrichtungen, die mit der
Verwaltung gesetzlicher Kranken- und Rentenversicherungssysteme betraut sind, einen rein sozialen Zweck verfolgen
und keine wirtschaftliche Tatigkeit austben. Dies ist der Fall bei Krankenkassen, die nur die Gesetze anwenden und
keine Moglichkeit haben, auf die Hohe der Beitrage, die Verwendung der Mittel und die Bestimmung des
Leistungsumfangs Einfluss zu nehmen. Denn ihre auf dem Grundsatz der nationalen Solidaritat beruhende Tatigkeit
wird ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgetibt, und die Leistungen werden von Gesetzes wegen und unabhangig von
der Hohe der Beitrage erbracht (Urteil in der Rechtssache Poucet und Pistre, Rn 15 und 18).

48 Der Gerichtshof hat entschieden, dass eine Einrichtung, die kraft Gesetzes mit einem System der Versicherung
gegen Arbeitsunfdlle und Berufskrankheiten betraut ist, wie ... (die italienische) Staatliche Unfallversicherungsanstalt,
kein Unternehmen im Sinne der Wettbewerbsvorschriften des EG-Vertrags ist, weil die Hohe der Leistungen und der
Beitrage letztlich vom Staat festgelegt wird (Urteil v 22. 1. 2002, Rs C-218/00, Cisal, Slg 2002, I-691, Rn 22).

49 Dagegen sind andere Einrichtungen, die gesetzliche Systeme der sozialen Sicherheit verwalten und nur einen Teil
der in Randnummer 47 dieses Urteils genannten Merkmale aufweisen, namlich fehlende Gewinnerzielungsabsicht,
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eine soziale Tatigkeit, die einer staatlichen Regelung unterliegt, die ua Solidaritdtsanforderungen stellt, als
Unternehmen angesehen worden (Urteile v 16. 11. 1995, Rs C-244/94, Féderation frangaise des sociétés d'assurance,
Slg 1995, 1-4013, Rn 22, und v 21. 9. 1999, Rs C-67/96, Albany, Slg 1999, I-5751, Rn 84 bis 87).

50 DemgemalR hat der Gerichtshof in Randnummer 17 des Urteils Fédeération frangaise des sociétés d'assurance ua
festgestellt, dass die fragliche Einrichtung, die ein System der Zusatzrentenversicherung verwaltete, eine
wirtschaftliche Tatigkeit im Wettbewerb mit den Lebensversicherungsunternehmen ausibte und dass die Betroffenen
die fUr sie gunstigste Finanzanlage wahlen konnten. In den Randnummern 81 und 84 des Urteils Albany, das einen
Zusatzrentenfonds betrifft, der auf einem Pflichtmitgliedschaftssystem beruhte und fur die Festlegung der
Beitragshohe und des Leistungsumfangs einen Solidaritdtsmechanismus anwendete, hat der Gerichtshof indessen
hervorgehoben, dass der Fonds die Hohe der Beitrdge und der Leistungen selbst bestimmte und nach dem
Kapitalisierungsprinzip arbeitete. Der Gerichtshof ist daher zu dem Schluss gelangt, dass ein solcher Fonds eine
wirtschaftliche Tatigkeit im Wettbewerb mit den Versicherungsunternehmen austbt.

51 Es ist festzustellen, dass die Krankenkassen der gesetzlichen Krankenversicherung in Deutschland wie die
Einrichtungen, um die es in der Rechtssache Poucet und Pistre ging, an der Verwaltung des Systems der sozialen
Sicherheit mitwirken. Sie nehmen insoweit eine rein soziale Aufgabe wahr, die auf dem Grundsatz der Solidaritat
beruht und ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgelbt wird.

52 Besonders hervorzuheben ist, dass die Krankenkassen gesetzlich verpflichtet sind, ihren Mitgliedern im
Wesentlichen gleiche Pflichtleistungen anzubieten, die unabhdangig von der Beitragshéhe sind. Die Krankenkassen
haben somit keine Méglichkeit, auf diese Leistungen Einfluss zu nehmen.

53 Der Bundesgerichtshof weist hiezu in seinen Vorlagebeschlissen daraufhin, dass die Krankenkassen zu einer Art
Solidargemeinschaft zusammengeschlossen seien, die es ihnen ermdgliche, untereinander einen Kosten- und
Risikoausgleich vorzunehmen. So erfolge nach den 88 265 ff SGB V ein Ausgleich zwischen den Krankenkassen mit den
niedrigsten Gesundheitsausgaben und den Krankenkassen, die kostentrachtige Risiken versicherten und deren
Ausgaben im Zusammenhang mit diesen Risiken am hdchsten seien.53 Der Bundesgerichtshof weist hiezu in seinen
Vorlagebeschlissen daraufhin, dass die Krankenkassen zu einer Art Solidargemeinschaft zusammengeschlossen seien,
die es ihnen ermdgliche, untereinander einen Kosten- und Risikoausgleich vorzunehmen. So erfolge nach den
Paragraphen 265, ff SGB romisch funf ein Ausgleich zwischen den Krankenkassen mit den niedrigsten
Gesundheitsausgaben und den Krankenkassen, die kostentrachtige Risiken versicherten und deren Ausgaben im
Zusammenhang mit diesen Risiken am hochsten seien.

54 Die Krankenkassen konkurrieren somit weder miteinander noch mit den privaten Einrichtungen hinsichtlich der
Erbringung der im Bereich der Behandlung oder Arzneimittel gesetzlich vorgeschriebenen Leistungen, die ihre
Hauptaufgabe darstellt. Aus diesen Merkmalen folgt, dass die Krankenkassen den Einrichtungen gleichen, um die es in
den Rechtssachen Poucet und Pistre sowie Cisal ging, und dass ihre Tatigkeit nicht wirtschaftlicher Art ist.

56 Der Spielraum, Uber den die Krankenkassen verfiigen, um ihre Beitragssatze festzulegen und einander einen
gewissen Wettbewerb um Mitglieder zu liefern, zwingt nicht zu einer anderen Betrachtung. Wie sich namlich aus den
vor dem Gerichtshof abgegebenen Erklarungen ergibt, hat der Gesetzgeber bei den Beitrdgen ein
Wettbewerbselement eingefiihrt, um die Krankenkassen zu veranlassen, im Interesse des ordnungsgemaRen
Funktionierens des deutschen Systems der sozialen Sicherheit ihre Tatigkeit nach den Grundsatzen der
Wirtschaftlichkeit auszutben, dh, so effizient und kostenglinstig wie mdglich. Die Verfolgung dieses Ziels andert nichts
an der Natur der Tatigkeit der Krankenkassen.

57 Da die Tatigkeit von Einrichtungen wie den Krankenkassen nicht wirtschaftlicher Art ist, sind sie keine Unternehmen
im Sinne der Artikel 81 EG und 82 EG.

58 Es lasst sich jedoch nicht ausschlieBen, dass die Krankenkassen und die sie vertretenden Einheiten, dh die
Kassenverbande, auBerhalb ihrer Aufgaben rein sozialer Art im Rahmen der Verwaltung des deutschen Systems der
sozialen Sicherheit Geschaftstatigkeiten auslben, die keinen sozialen, sondern einen wirtschaftlichen Zweck haben. In
diesem Fall waren die von ihnen zu treffenden Entscheidungen méglicherweise als Beschlisse von Unternehmen oder
Unternehmensvereinigungen anzusehen.
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59 Daher ist zu prifen, ob die Festsetzung der Festbetrage durch die Kassenverbande zu den von den Krankenkassen
wahrgenommenen Aufgaben rein sozialer Art gehort oder ob sie Uber diesen Rahmen hinausgeht und eine Tatigkeit
wirtschaftlicher Art darstellt.

61 Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Kassenverbande, wie sich aus den Akten ergibt, mit der Festsetzung der
Festbetrage nur einer Pflicht nachkommen, die ihnen § 35 SGB V auferlegt, um den Fortbestand des deutschen
Systems der sozialen Sicherheit sicherzustellen. So regelt diese Vorschrift ausfuhrlich die Einzelheiten der Festsetzung
dieser Betradge und bestimmt, dass die Kassenverbdnde gewisse Qualitats- und Wirtschaftlichkeitsgebote beachten
mussen. Das SGB V sieht auch vor, dass der zustandige Minister die Festbetrage festsetzt, wenn es den
Kassenverbanden nicht gelingt, sie festzusetzen.61 Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Kassenverbande, wie
sich aus den Akten ergibt, mit der Festsetzung der Festbetrage nur einer Pflicht nachkommen, die ihnen Paragraph
35, SGB romisch funf auferlegt, um den Fortbestand des deutschen Systems der sozialen Sicherheit sicherzustellen. So
regelt diese Vorschrift ausfihrlich die Einzelheiten der Festsetzung dieser Betrage und bestimmt, dass die
Kassenverbande gewisse Qualitats- und Wirtschaftlichkeitsgebote beachten mussen. Das SGB rémisch funf sieht auch
vor, dass der zustandige Minister die Festbetrdge festsetzt, wenn es den Kassenverbanden nicht gelingt, sie
festzusetzen.

62 Nur die konkrete Hoéhe der Festbetrdge wird nicht durch das Gesetz vorgegeben, sondern von den
Kassenverbanden unter Berucksichtigung der vom Gesetzgeber festgelegten Kriterien entschieden. AulRerdem
verfigen die Kassenverbande dabei zwar Uber ein gewisses Ermessen, dieses bezieht sich jedoch auf den
Hochstbetrag, bis zu dem die Krankenkassen die Kosten von Arzneimitteln Gbernehmen und der einen Bereich
darstellt, in dem die Krankenkassen nicht miteinander konkurrieren.

63 Daraus ergibt sich, dass die Kassenverbande bei der Festsetzung dieser Festbetrdge kein eigenes Interesse
verfolgen, das sich vom rein sozialen Zweck trennen lieBe. Vielmehr kommen die Kassenverbande mit dieser
Festsetzung einer Pflicht nach, die vollstandig zur Tatigkeit der Krankenkassen im Rahmen der deutschen gesetzlichen
Krankenversicherung gehort."

Dieses Urteil bezieht sich auf marktrelevantes Verhalten von Tragern der gesetzlichen Krankenversicherung im
Verhaltnis zu Leistungserbringern. Die zur Abgrenzung der sozialen von der wirtschaftlichen Tatigkeit gesetzlicher
Krankenkassen in dieser Entscheidung angewandten Kriterien lassen sich so zusammenfassen (Muhlenbruch/Schmidt,
ZESAR 2004, 171 ff):

1. Mitwirkung an der Verwaltung eines Systems der sozialen Sicherheit,

2. Verwirklichung des Grundsatzes der Solidaritat,

3. keine Gewinnerzielungsabsicht,

4. gesetzlich bestimmte Beitrage und gesetzlich bestimmte im Wesentlichen gleiche Pflichtleistungen,
5. Unabhangigkeit der Leistungen von den Beitragen.

Diese Kriterien treffen auf die Gebietskrankenkassen und die Ubrigen Trager der Krankenversicherung nach dem ASVG
zu, wenn sie im Rahmen des Sachleistungssystems privatrechtliche Vertrdge mit Arzten und anderen in Betracht
kommenden Personen zur Erbringung von der Krankenbehandlung zuzuordnenden Leistungen an ihre Versicherten
schliefen (und auflésen):

Die Gebietskrankenkassen und die Gbrigen Trager der Krankenversicherung nach dem ASVG & 23 Abs 1 ASVG) sind als
rechtsfahige Kérperschaften des offentlichen Rechts (§ 32 Abs 1 ASVG) mit Selbstverwaltung organisiert und nicht auf
die Erzielung von Gewinn gerichtet.Die Gebietskrankenkassen und die Ubrigen Trager der Krankenversicherung nach
dem ASVG (Paragraph 23, Absatz eins, ASVG) sind als rechtsfahige Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts (Paragraph
32, Absatz eins, ASVG) mit Selbstverwaltung organisiert und nicht auf die Erzielung von Gewinn gerichtet.

Ca 99 % der osterreichischen Bevélkerung sind auf Grund einer Pflichtversicherung, einer freiwilligen
Selbstversicherung oder einer Mitversicherung als Angehdriger in die soziale Krankenversicherung einbezogen und
daher leistungsberechtigt (Mosler in Jabornegg/Resch/Seewald [Hrsg], Wettbewerb in der gesetzlichen
Krankenversicherung 47 f).

Die gesetzliche Krankenversicherung nach dem ASVG und ihre Verwaltung verfolgt einen sozialen Zweck, der in der
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Notwendigkeit der Krankheitsvorsorge liegt. Es besteht eine Pflichtversicherung abhangig Beschaftigter auf Grund des
Gesetzes (88 4 bis 12 ASVG). Die Krankenversicherung besteht bei einem vom Gesetz bestimmten Versicherungstrager
(fur die Gebietskrankenkassen vgl 88 26, 30 ASVG); ein Wahlrecht des Versicherten besteht grundsatzlich nicht (vgl
Mosler aaO 48 ff auch zu den Ausnahmen). Den Tragern der Krankenversicherung (Krankenkassen) obliegt es, fur die
Krankenbehandlung der Versicherten und ihrer Familienangehorigen ausreichend Vorsorge zu treffen (8 23 Abs 5
ASVG). Wie sich aus § 133 Abs 1 ASVG ergibt, umfasst der Krankenbehandlungsanspruch arztliche Hilfe, Heilmittel und
Heilbehelfe. Die Krankenbehandlung muss ausreichend und zweckmaRig sein, sie darf jedoch das MalR des
Notwendigen nicht Gberschreiten (§ 133 Abs 2 ASVG). Die Leistungen der Krankenbehandlung werden grundsatzlich als
Sachleistungen erbracht. Das Sachleistungsprinzip bedeutet, dass die Krankenkassen ein Leistungssystem zu
organisieren haben, das dem Versicherten die Inanspruchnahme medizinischer Hilfen ermoglicht, ohne mit
Honorarforderungen der Leistungserbringer belastet zu werden. Das von den Krankenkassen bereitzustellende
Sachleistungssystem setzt voraus, dass Behandlungsleistungen entweder vom Krankenversicherungstrager selbst oder
von Dritten - auf Rechnung der Krankenkasse - erbracht werden (16 Ok 12/03 mwN).Die gesetzliche
Krankenversicherung nach dem ASVG und ihre Verwaltung verfolgt einen sozialen Zweck, der in der Notwendigkeit der
Krankheitsvorsorge liegt. Es besteht eine Pflichtversicherung abhangig Beschéftigter auf Grund des Gesetzes
(Paragraphen 4 bis 12 ASVG). Die Krankenversicherung besteht bei einem vom Gesetz bestimmten
Versicherungstrager (fur die Gebietskrankenkassen vergleiche Paragraphen 26, 30 ASVG); ein Wahlrecht des
Versicherten besteht grundsatzlich nicht vergleiche Mosler aaO 48 ff auch zu den Ausnahmen). Den Tragern der
Krankenversicherung (Krankenkassen) obliegt es, fir die Krankenbehandlung der Versicherten und ihrer
Familienangehorigen ausreichend Vorsorge zu treffen (Paragraph 23, Absatz 5, ASVG). Wie sich aus Paragraph 133,
Absatz eins, ASVG ergibt, umfasst der Krankenbehandlungsanspruch arztliche Hilfe, Heilmittel und Heilbehelfe. Die
Krankenbehandlung muss ausreichend und zweckmaRig sein, sie darf jedoch das Mall des Notwendigen nicht
Uberschreiten (Paragraph 133, Absatz 2, ASVG). Die Leistungen der Krankenbehandlung werden grundsatzlich als
Sachleistungen erbracht. Das Sachleistungsprinzip bedeutet, dass die Krankenkassen ein Leistungssystem zu
organisieren haben, das dem Versicherten die Inanspruchnahme medizinischer Hilfen ermoglicht, ohne mit
Honorarforderungen der Leistungserbringer belastet zu werden. Das von den Krankenkassen bereitzustellende
Sachleistungssystem setzt voraus, dass Behandlungsleistungen entweder vom Krankenversicherungstrager selbst oder
von Dritten - auf Rechnung der Krankenkasse - erbracht werden (16 Ok 12/03 mwN).

Der Gesetzgeber des ASVG hat diese mdglichen Alternativen eingeschrankt. Er verpflichtet die Krankenkassen, in erster
Linie (8 338 Abs 1 ASVG) privatrechtliche Vertrdge mit freiberuflich titigen Arzten, Gruppenpraxen sowie anderen
befugten Berufsgruppen und anderen Vertragspartnern abzuschlieBen. Durch solche Vertrage ist die ausreichende
Versorgung der Versicherten und ihrer anspruchsberechtigten Angehoérigen mit den gesetzlich und satzungsmaRig
vorgesehenen Leistungen sicherzustellen. Eigene Einrichtungen der Versicherungstrager durfen fur die Versorgung mit
diesen Leistungen nur nach MaRgabe der hieflr geltenden gesetzlichen Bestimmungen herangezogen werden (8
338 Abs 2 ASVG). Dementsprechend bedarf die Errichtung, Erwerbung und Erweiterung von Ambulatorien durch
Trager der Krankenversicherung des Einvernehmens mit der értlich zustandigen Arztekammer bzw - bei Nichteinigung
- des Hauptverbandes der Sozialversicherungstrager und der Osterreichischen Arztekammer (8 339 Abs 1 ASVG).
Gemald § 23 Abs 6 ASVGiist - im Zusammenhang mit der in dieser Gesetzesstelle geregelten Zulassigkeit der Errichtung,
des Erwerbs und der Betreibung von Krankenanstalten, Heil- und Kuranstalten, Erholungs- und Genesungsheimen und
sonstiger Einrichtungen der Krankenbehandlung durch Krankenversicherungstrager - die Neuerrichtung von
Ambulatorien oder deren Erweiterung nur zuldssig, wenn der Bedarf von der zur Genehmigung berufenen Behorde
festgestellt ist. Auf Grund dieses nach dem Gesetz eng begrenzten Rahmens kann der Anspruch des Versicherten auf
Krankenbehandlung (oder Anstaltspflege) durch Regiebetriebe der Krankenkassen nur zum Teil realisiert werden. Die
kostenfreie Inanspruchnahme medizinischer Leistungen wird also in erster Linie durch Abschluss privatrechtlicher
Vertrage mit den in Betracht kommenden Leistungserbringern sichergestellt (Selb/Schrammel in Tomand|, SV-System
570 f).Der Gesetzgeber des ASVG hat diese mdglichen Alternativen eingeschrankt. Er verpflichtet die Krankenkassen, in
erster Linie (Paragraph 338, Absatz eins, ASVG) privatrechtliche Vertrdge mit freiberuflich titigen Arzten,
Gruppenpraxen sowie anderen befugten Berufsgruppen und anderen Vertragspartnern abzuschlieBen. Durch solche
Vertrage ist die ausreichende Versorgung der Versicherten und ihrer anspruchsberechtigten Angehdrigen mit den
gesetzlich und satzungsmaRig vorgesehenen Leistungen sicherzustellen. Eigene Einrichtungen der Versicherungstrager
durfen flr die Versorgung mit diesen Leistungen nur nach MalRgabe der hiefir geltenden gesetzlichen Bestimmungen
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herangezogen werden (Paragraph 338, Absatz 2, ASVG). Dementsprechend bedarf die Errichtung, Erwerbung und
Erweiterung von Ambulatorien durch Trager der Krankenversicherung des Einvernehmens mit der ortlich zustandigen
Arztekammer bzw - bei Nichteinigung - des Hauptverbandes der Sozialversicherungstriager und der Osterreichischen
Arztekammer (Paragraph 339, Absatz eins, ASVG). GemaR Paragraph 23, Absatz 6, ASVG ist - im Zusammenhang mit
der in dieser Gesetzesstelle geregelten Zuldssigkeit der Errichtung, des Erwerbs und der Betreibung von
Krankenanstalten, Heil- und Kuranstalten, Erholungs- und Genesungsheimen und sonstiger Einrichtungen der
Krankenbehandlung durch Krankenversicherungstrager - die Neuerrichtung von Ambulatorien oder deren Erweiterung
nur zuldssig, wenn der Bedarf von der zur Genehmigung berufenen Behorde festgestellt ist. Auf Grund dieses nach
dem Gesetz eng begrenzten Rahmens kann der Anspruch des Versicherten auf Krankenbehandlung (oder
Anstaltspflege) durch Regiebetriebe der Krankenkassen nur zum Teil realisiert werden. Die kostenfreie
Inanspruchnahme medizinischer Leistungen wird also in erster Linie durch Abschluss privatrechtlicher Vertrage mit
den in Betracht kommenden Leistungserbringern sichergestellt (Selb/Schrammel in Tomandl, SV-System 570 f).

Die ganz Uberwiegend gesetzlich festgelegten Versicherungsleistungen - insbesondere die der Krankenbehandlung (88§
133 ff ASVG) - werden durch Beitrage finanziert, die von den Versicherten und - soweit es die Unselbstandigen betrifft -
auch von ihren Arbeitgebern in zur Ganze vom Gesetz zwingend bestimmter - hauptsachlich auf der Grundlage des
Einkommens des Versicherten (88 44 ff ASVG) - HOhe entrichtet werden (88 51 ff ASVG). Die Leistungen der
Krankenbehandlung sind hinsichtlich der zu den Pflichtleistungen gehdrenden Behandlungskategorien im
Wesentlichen identisch und weitgehend vom Gesetz vorgegeben (vgl Mosler aaO 49) und vom Einkommen des
Versicherten unabhangig. Die Leistungen aus dem Versicherungsfall der Krankheit werden auch dann gewahrt, wenn
die Krankheit im Zeitpunkt des Beginns der Versicherung bereits bestanden hat; unter bestimmten Voraussetzungen
besteht die Anspruchsberechtigung auch nach dem Ausscheiden aus der Versicherung (8 122 ASVG).Die ganz
Uberwiegend gesetzlich festgelegten Versicherungsleistungen - insbesondere die der Krankenbehandlung
(Paragraphen 133, ff ASVG) - werden durch Beitrage finanziert, die von den Versicherten und - soweit es die
Unselbstandigen betrifft - auch von ihren Arbeitgebern in zur Gdnze vom Gesetz zwingend bestimmter - hauptsachlich
auf der Grundlage des Einkommens des Versicherten (Paragraphen 44, ff ASVG) - HOhe entrichtet werden
(Paragraphen 51, ff ASVG). Die Leistungen der Krankenbehandlung sind hinsichtlich der zu den Pflichtleistungen
gehorenden Behandlungskategorien im Wesentlichen identisch und weitgehend vom Gesetz vorgegeben vergleiche
Mosler aaO 49) und vom Einkommen des Versicherten unabhdngig. Die Leistungen aus dem Versicherungsfall der
Krankheit werden auch dann gewahrt, wenn die Krankheit im Zeitpunkt des Beginns der Versicherung bereits
bestanden hat; unter bestimmten Voraussetzungen besteht die Anspruchsberechtigung auch nach dem Ausscheiden
aus der Versicherung (Paragraph 122, ASVQ).

Zusammengefasst lasst sich daher feststellen, dass dieGebietskrankenkassen, wenn sie zur Sicherstellung des
gesetzlich vorgegebenen Sachleistungssystems mit den Leistungserbringern privatrechtliche Vertrédge abschlieBen
(und auflésen), eine Tatigkeit ohne Gewinnerzielungsabsicht entfalten, mit der sie zur Verwaltung des gesetzlichen
Krankenversicherungssystems nach dem ASVG betraut sind und die auf dem Grundsatz der Solidaritat beruht, der
durch die beschriebene Gestaltung der Finanzierung (risikounabhangige Beitragsbemessung nach wirtschaftlicher
Leistungsfahigkeit) und die im Wesentlichen gesetzliche Bestimmung des Leistungsumfangs verwirklicht wird. Sie
kommen damit einer gesetzlichen Pflicht nach, die vollstandig zur Tatigkeit der Krankenkassen im Rahmen der
gesetzlichen Krankenversicherung gehort. Insoweit verfolgen sie nach den Kriterien des EuGH einen rein sozialen
Zweck und Uben keine wirtschaftliche Tatigkeit aus.

An dieser Beurteilung andert auch die Moglichkeit der Selbstversicherung nach8 16 ASVG nichts, die einen
Wettbewerb im Verhdltnis zu privaten Krankenversicherern ermoglicht. Es handelt sich hier um einen wirtschaftlich
fast unbedeutenden Markt und um eine Annexregelung zur Pflichtversicherung, wobei die glinstigen Beitrage genauso
mit dem Prinzip des sozialen Ausgleichs verbunden sind wie die Beitragsgestaltung bei der Pflichtversicherung; es wird
keine Risikoauslese vorgenommen, der Beitrag ist auch nicht leistungsorientiert (Mosler aaO 58). Ahnliches gilt fiir die
Ausnahme von der Pflichtversicherung fir einzelne Berufsgruppen in der Krankenversicherung (8 5 GSVG, "opting
out"), womit der Gesetzgeber ein gewisses Wettbewerbselement einfiihrte (Mosler aaO 58 f).An dieser Beurteilung
andert auch die Mdglichkeit der Selbstversicherung nach Paragraph 16, ASVG nichts, die einen Wettbewerb im
Verhdltnis zu privaten Krankenversicherern ermoglicht. Es handelt sich hier um einen wirtschaftlich fast
unbedeutenden Markt und um eine Annexregelung zur Pflichtversicherung, wobei die glinstigen Beitrage genauso mit


https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/122
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/16
https://www.jusline.at/gesetz/gsvg/paragraf/5

dem Prinzip des sozialen Ausgleichs verbunden sind wie die Beitragsgestaltung bei der Pflichtversicherung; es wird
keine Risikoauslese vorgenommen, der Beitrag ist auch nicht leistungsorientiert (Mosler aaO 58). Ahnliches gilt fir die
Ausnahme von der Pflichtversicherung fur einzelne Berufsgruppen in der Krankenversicherung (Paragraph 5, GSVG,
"opting out"), womit der Gesetzgeber ein gewisses Wettbewerbselement einfihrte (Mosler aaO 58 f).

Da auch dem Kartellgesetz ein funktionaler Unternehmensbegriff zugrunde liegt, ist kein Grund ersichtlich, bei sonst
gleichem Begriffsverstandnis die vom EuGH zur Einstufung der Tatigkeit von Krankenkassen im Rahmen der
Anwendung der Art 81, 82 EG entwickelten Abgrenzungskriterien nach der klarenden Entscheidung des Gerichtshofs
zu negieren.Da auch dem Kartellgesetz ein funktionaler Unternehmensbegriff zugrunde liegt, ist kein Grund
ersichtlich, bei sonst gleichem Begriffsverstandnis die vom EuGH zur Einstufung der Tatigkeit von Krankenkassen im
Rahmen der Anwendung der Artikel 81,, 82 EG entwickelten Abgrenzungskriterien nach der kldrenden Entscheidung
des Gerichtshofs zu negieren.

Ist demnach die Antragsgegnerin im vorliegenden Fall nicht als Unternehmer zu qualifizieren, ist sie nicht Adressatin
der 88§ 34 ff KartG, sodass schon aus diesem Grund die auf § 35 KartG gestltzten Antrage der Antragstellerin und
damit der Rekurs nicht berechtigt sind. Auf die Ausfihrungen im Rekurs muss daher nicht eingegangen werden.|st
demnach die Antragsgegnerin im vorliegenden Fall nicht als Unternehmer zu qualifizieren, ist sie nicht Adressatin der
Paragraphen 34, ff KartG, sodass schon aus diesem Grund die auf Paragraph 35, KartG gestltzten Antrage der
Antragstellerin und damit der Rekurs nicht berechtigt sind. Auf die Ausfiihrungen im Rekurs muss daher nicht
eingegangen werden.

Da jede Partei nur das Recht hat, ein Rechtsmittel und eine Rechtsmittelbeantwortung (GegenduBerung) zu erstatten,
waren die weiteren im Rekursverfahren eingebrachten Schriftsatze der Parteien zurtickzuweisen (vgl 16 Ok 3/03 mwN;
allgemein RIS-Justiz RS0007007).Da jede Partei nur das Recht hat, ein Rechtsmittel und eine Rechtsmittelbeantwortung
(GegendulRerung) zu erstatten, waren die weiteren im Rekursverfahren eingebrachten Schriftsdtze der Parteien
zurlckzuweisen vergleiche 16 Ok 3/03 mwN; allgemein RIS-JustizRS0007007).

Die Kostenentscheidung beruht auf§ 45 Abs 2 KartG. Nach dieser Gesetzesstelle tritt eine Kostenersatzpflicht in
Verfahren nach § 35 KartG nur soweit ein, als die Rechtsverfolgung oder -verteidigung mutwillig war. Eine mutwillige
Rechtsverfolgung ist hier nicht zu erkennen.Die Kostenentscheidung beruht auf Paragraph 45, Absatz 2, KartG. Nach
dieser Gesetzesstelle tritt eine Kostenersatzpflicht in Verfahren nach Paragraph 35, KartG nur soweit ein, als die
Rechtsverfolgung oder -verteidigung mutwillig war. Eine mutwillige Rechtsverfolgung ist hier nicht zu erkennen.
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