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zur Prifung eines VerstoRes gegen § 1 GWB bzw. § 1 GWB i.V.m. § 69 Abs. 2 S. 1 SGB V hat

die 3. Beschlussabteilung des Bundeskartellamts am 1. Juli 2013 beschlossen:

(1)

(2)

®3)

Die von der Beteiligten zu 1) mit Schreiben vom 24. Juni 2013 angebotenen und unter
Ziffer 11l. dieses Beschlusses aufgefiihrten Verpflichtungszusagen sind fur die Beteiligte zu
1) bindend.

Das Verfahren gegen die Beteiligte zu 1) wird nach MalRgabe des § 32 b Abs. 1 Satz 2
GWB eingestellt.

Die Gebuhr fur das Verfahren, einschlieRlich der Entscheidung betragt [...]. Gebiihren-

schuldnerin ist die Beteiligte zu 1). Die Auslagen werden gesondert erhoben.

Grinde:

|. Sachverhalt

Die Beteiligte zu 1) (im Folgenden: adgb) ist ein freiwilliger Zusammenschluss von nieder-
gelassenen Augenarztinnen und Augenéarzten in Brandenburg, organisiert in der Rechts-
form einer Genossenschaft. Ihr gehéren mit 105 Augenarztinnen und Augenéarzten mehr

als 75% der Brandenburger Augenarztpraxen an.*

Ziel der adgb als Unternehmensvereinigung der brandenburgischen Augenarzte ist die
Wahrnehmung der Rechte ihrer Mitglieder und die Forderung und Verbesserung der Pati-
entenversorgung im Bereich der Augenheilkunde. Unter anderem verhandelt und schlief3t
sie mit gesetzlichen Krankenkassen fur ihre Mitglieder Vertrage nach § 127 SGB V Uber
die Versorgung mit augenéarztlichen Leistungen (Versorgungsvertrage im Sinne des Sozi-
algesetzbuches). Versorgungsvertrage kénnen mit Leistungserbringern geschlossen wer-

den, die die Voraussetzungen gemalf § 126 SGB V erflllen.

Die Beteiligte zu 2) (im Folgenden: AOK Nordost) ist eine Krankenkasse, die in den Bun-
deslandern Berlin, Brandenburg und Mecklenburg-Vorpommern Leistungen der gesetzli-
chen Krankenversicherung auf der Grundlage der Regelungen des Sozialgesetzbuches V

anbietet und hierzu mit Leistungserbringern Vertréage schlief3t. 28% der gesetzlich kran-

L vgl. Internet-Seite der aagb unter: http://www.aaegb.de/htdocs/index.php
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kenversicherten Personen im Bundesland Brandenburg sind bei der AOK Nordost versi-

chert.?

Der Beteiligte zu 3) ist Augenarzt mit Vertragsarztsitz in Berlin. Mit einem Augenarzt aus
dem Bundesland Brandenburg ist er in einer Uberdrtlichen Berufsaustibungsgemeinschaft
verbunden. Aufgrund dieser Gemeinschaft ist der Beteiligte zu 3) dazu berechtigt, im
Bundesland Brandenburg ambulante augenarztliche Operationen durchzufiihren und ge-

genuber den Krankenkassen im Bundesland Brandenburg abzurechnen.

Die aagb hat in ihrer Satzung die Mdglichkeit, Mitglied bei ihr zu werden, davon abhangig
gemacht, dass der Augenarzt seine Hauptpraxis im Bundesland Brandenburg betreibt.
Dartiber hinaus sehen mehrere Versorgungsvertrage der aagb mit verschiedenen Kran-
kenkassen, darunter insbesondere zwei Vertrage mit der AOK Nordost, vor, dass eine
Teilnahme nur dann moglich ist, wenn der Augenarzt seinen Vertragsarztsitz im Bundes-

land Brandenburg hat.

Im Einzelnen sieht § 4 Abs. 1 der Satzung der adgb vor, dass Mitglied der Genossen-
schaft werden kdnnen: ,a) natirliche Personen, die als Augenarzte in Brandenburg dau-
erhaft und nicht nur in einer Zweitpraxis selbststandig kassenarztlich niedergelassen sind”
sowie ,b) natiirliche Personen, die Augenarzte und Gesellschafter einer juristischen Per-
son sind, die nach dem Vertragsarztrecht zur Erbringung augenarztlicher Leistungen in
Brandenburg zugelassen ist, sofern alle Gesellschafter der juristischen Person Mitglied
der Genossenschaft sind“. In § 4 Abs. 3 der Satzung heil3t es weiter: ,Mitglied der Genos-
senschaft kann nur sein, wer die Voraussetzungen nach Abs. 1 und 2 dauerhaft erfullt.
Aufnahmefahig ist nicht, wer bereits Mitglied in einer anderen Vereinigung oder Gesell-
schaft ist, die gleichartige Geschafte betreibt, oder wer bereits derartige Geschéfte selbst
betreibt oder betreiben lasst oder zu einer solchen Vereinigung oder Gesellschaft in ei-

nem rechtlichen oder wirtschaftlichen Abhéngigkeitsverhaltnis steht.”

Aagb und AOK Nordost haben am 22. April 2009 einen Exklusivvertrag tber die ,Behand-
lung und Versorgung von AOK-Versicherten mit ausgewahlten, operationsbedurftigen Au-
generkrankungen® (im Folgenden: ,Katarakt-Vertrag“) geschlossen. Voraussetzung fir die
Teilnahme an dem Kataraktvertrag ist nach § 9 Abs. 1 des Vertrages ein Vertragsarztsitz
im Bundesland Brandenburg. Flr Operateure ist zwar eine Teilnahme moglich, wenn sie
nicht Mitglied der aagb sind, die a&dgb behalt sich aber in 89 Abs. 2 des Katarakt-
Vertrages vor, in solchen Fallen eine einmalige Kompensationsgebihr zu verlangen. Fir

konservativ tatige Augendrzte ist die Teilnahme nur moglich, wenn diese auch Mitglied

2 Stichtag 1.07.2012, siehe Statistik Uber Versicherte gegliedert nach Status, Alter, Wohnort und Kassen-
art, http://www.bmg.bund.de/krankenversicherung/zahlen-und-fakten-zur-krankenversicherung.html
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der aégb sind (8 9 Abs. 1 lit. ¢ Katarakt-Vertrag). [...]. Der Katarakt-Vertrag betrifft zum ei-
nen ambulante Katarakt-Operationen und zum anderen ambulante Glaskorper- und netz-
hautchirurgische Eingriffe. Dabei bezeichnet Katarakt oder der graue Star eine Trlibung
der Augenlinse. Die Katarakt-Operationen zahlen zu den am haufigsten durchgefihrten
Operationen in Deutschland Uberhaupt, jedes Jahr werden rund 600.000 derartiger Ope-

rationen durchgefiihrt.®

(8) Ferner besteht zwischen adgb und AOK Nordost seit Marz 2011 ein Vertrag uber die Be-
handlung und Versorgung von AOK-Nordost-Versicherten mit feuchter altersbedingter
Makuladegeneration, diabetischem Makuladdem und Makula6dem nach vendsem Netz-
hautgefal3verschluss mittels intravitrealer Eingabe u.a. von VEGF-Hemmern (,IVI-
Vertrag“). Dabei handelt es sich zwar nicht um einen Exklusivvertrag zwischen den Betei-
ligten; den IVI-Vertrag schlie3t die AOK Nordost nach den damaligen Ausschreibungsbe-
dingungen auf ihrer Homepage jedoch nur mit Augenérzten, die Gber einen Vertragsarzt-
sitz in Brandenburg verfiigen. Auch der IVI-Vertrag selbst sieht in 8 7 Abs. 1 vor, dass zur

Teilnahme Facharzte fir Augenheilkunde mit Vertragsarztsitz in Brandenburg (Hervorhe-

bung hinzugefiigt) [...] berechtigt sind, die Mitglieder der adgb sind. Die altersabhangige
Makuladegeneration ist eine Erkrankung der Netzhautmitte des Auges, die vorwiegend
bei Menschen jenseits des 50. Lebensjahres auftritt. Sie kann zum Verlust der zentralen
Sehkraft und der Lesefahigkeit fiihren. In den Industrienationen ist sie eine der haufigsten
Ursachen fir schwere Seheinschrankungen. Allein in Deutschland leben etwa 4,5
Millionen Menschen mit altersabhangiger Makuladegeneration, die aufgrund der

steigenden Lebenserwartung immer haufiger auftritt.*
[l. Verfahren

(9) Nachdem das Bundeskartellamt Kenntnis von den o.a. Satzungsbestimmungen und Ver-
einbarungen der adgb erhalten hatte, gab es den Vertretern der adgb in einer Bespre-
chung am 16. April 2012 Gelegenheit, die Hintergrinde der Satzungsbestimmungen zu
erlautern. Diese fuhrten aus, Hintergrund fir die Regelung in § 4 Abs. 3 ihrer Satzung sei
letztlich der Geheimnisschutz und die Wahrung der Interessen der eigenen Mitglieder:
man wolle konkurrierenden Verbanden — und hierzu rechne man insbesondere auch die
Berufsverbande der Berliner Augenéarzte — keine Einblicke in Interna z.B. Vertrage mit
Krankenkassen geben. Zudem hétten die bestehenden Mitglieder der adgb erhebliche

Vorarbeiten geleistet bzw. eine Infrastruktur geschaffen, von der man bundeslandfremde

® Augenarzte informieren: Staroperation und Intraokularlinse*, Berufsverband der Augenarzte Deutsch-
lands e.V. 2009, S. 2, http://www.augeninfo.de/patinfo/catop.pdf.

4 AMD Netz NRW e.V., http://www.amd-netz.de/content/information/
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Augenarzte nicht profitieren lassen wolle. Die aagb wolle in erster Linie die Interessen der
Brandenburger Augenarzte ,vor Ort* vertreten. Hierzu wirden nur die Augenarzte mit

Hauptsitz in Brandenburg zahlen.

Auf die Frage, warum es nach 8§ 4 Abs. 1 der aagb-Satzung nicht fiir eine Mitgliedschaft
genuge, dass der Arzt einer Zweigpraxis in Brandenburg tatig sei, erklarten die Vertreter
der aagb, Hintergrund sei die Organisationsstruktur der Kassenérztlichen Vereinigungen
(im Folgenden: KVen). Hiermit verknipft seien landesbezogene Honorarverteilungs-
interessen. Dies betreffe einerseits das Budget, welches fiir die sog. Regelversorgung zur
Verfligung stehe und von dem das Budget fiir die Selektivvertrage abgehe, und anderer-
seits den ,Landerfinanzausgleich®, den es auch zwischen den einzelnen KVen gebe. Man
wolle deshalb mit der Satzungsregelung, ebenso wie die KVen, einen ,gewissen regiona-

len Schutz” erreichen.

Nach Prifung des Sachverhaltes ist die Beschlussabteilung zu der vorlaufigen Einschat-
zung gekommen, dass die von den Beteiligten getroffenen Vereinbarungen sowie die die-
sen Vereinbarungen zugrunde liegenden internen Beschlisse gegen das Kartellrecht ver-
stoRen. Die wettbewerbsrechtlichen Bedenken wurden der aégb mit Schreiben vom 2. Juli
2012 und der AOK Nordost mit Schreiben vom 29. August 2012 und vom 19. November
2013 mitgeteilt.

Die AOK Nordost hat hierzu mit Schreiben vom 13. September 2012 und vom 21. Méarz
2013 Stellung genommen und eine Anderung des Katarakt-Vertrages und des IVI-

Vertrages mit der adgb in Aussicht gestellt.

Am 24. Januar 2013 fihrte die Beschlussabteilung mit den Verfahrensbevollméchtigten
der aégb eine ausfuhrliche Besprechung zu den aufgezeigten wettbewerblichen Beden-
ken, an deren Ende das Bundeskartellamt die zur Beseitigung der wettbewerblichen Be-
denken erforderlichen Anderungen in der adgb-Satzung und in den Vertragen mit der
AOK Nordost aufzeigte.

Auf ihren Antrag erhielt die aagb am 5. Februar 2013 Akteneinsicht durch Ubersendung
einer elektronischen Kopie der um Geschéaftsgeheimnisse Dritter bereinigten Akte.

Mit Beschluss vom 14. Februar 2013 ist der Beteiligte zu 3) auf seinen Antrag hin beige-
laden worden. Der Beigeladene erhielt auf seinen Antrag durch Ubersendung einer elekt-

ronischen Aktenkopie am 26. Februar 2013 Akteneinsicht.

Mit Schreiben vom 4. Marz 2013 forderte das Bundeskartellamt die Verfahrensbevoll-

machtigten der adgb dazu auf mitzuteilen, ob den in der Besprechung am 24. Januar
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2013 geforderten Anderungen entsprochen wurde. Die aagb teilte daraufhin am 22. Marz

2013 mit, zu Anderungen der Satzung und des Katarakt-Vertrages bereit zu sein.

Am 4. April 2013 erhielt der Beteiligte zu 3) die Stellungnahmen der AOK Nordost vom 21.
Mérz 2013 sowie der aagb vom 22. Marz 2013 zur Kenntnis mit der Gelegenheit, bis zum
16. April 2013 Stellung zu nehmen. Diese Frist wurde am 11. April 2013 antragsgemar
auf den 26. April 2013 verlangert.

Mit Schreiben vom 25. April 2013 flihrte der Beteiligte zu 3) durch seinen Verfahrensbe-
vollm&chtigten aus, die von adgb und AOK Nordost unterbreiteten Anderungsvorschlage
seien nicht geeignet, die VerstoRe gegen § 1 GWB zu beseitigen. Eine Bindung der Mit-
gliedschaft in der adgb sowie der Teilnahmemdglichkeiten an Katarakt- und IVI-Vertrag an
eine Niederlassung im Bundesland Brandenburg deute weiterhin auf die Notwendigkeit
eines Vertragsarztsitzes im Bundesland Brandenburg hin. Ferner werde das Doppelmit-
gliedschaftsverbot nach der Satzung nicht beseitigt. Im Katarakt-Vertrag dirfe zudem die
Mitgliedschaft in der a&gb nicht mehr Voraussetzung fir die Teilnahme als konservativ ta-
tiger Augenarzt sein, der IVI-Vertrag sei nicht fir eine Anderung vorgesehen. Zudem
missten auch die weiteren Versorgungsvertrage der adgb mit anderen Krankenkassen

angepasst werden.

Die a&agb zeigte sich mit Schreiben vom 6. Mai 2013 auch mit den besprochenen Ande-
rungen des IVI-Vertrages einverstanden, Ubermittelte einen Formulierungsvorschlag und
erlauterte das inhaltliche Verstandnis der geanderten Regelungen, welches der zukinfti-

gen Anwendung durch die aagb zu Grunde gelegt werden sollte.

Am 23. Mai 2013 teilte das Bundeskartellamt der adgb und der AOK Nordost auf der
Grundlage der eingereichten Vorschlage mit, welche Formulierungen in der Satzung der
aagb und den Vertrdgen nach Einschatzung der Beschlussabteilung zur Beseitigung der

vorlaufig festgestellten Bedenken geeignet sind.

Am 31. Mai 2013 bat die AOK Nordost um eine inhaltliche Anpassung der Formulierungen
und Ubersandte mit E-Mail vom 4. Juni 2013 einen alternativen Formulierungsvorschlag,
Uber den Einigkeit erzielt wurde. Ebenfalls am 4. Juni 2013 liel3 die adgb telefonisch durch
ihren Verfahrensbevollméchtigten mitteilen, dass die vorgesehenen Verpflichtungen der
adgb nur von der Generalversammlung beschlossen werden kdnnten, soweit sie eine
Satzungsanderung betréfen. Die Generalversammlung der adgb soll am 21. Juni 2013 ta-

gen.

Zum Formulierungsvorschlag des Bundeskartellamts tbersandten die Verfahrensbevoll-

machtigten der adgb am 5. Juni 2013 einen Anderungsvorschlag per E-Mail, zudem wur-
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den am 4. Juni 2013 und am 6. Juni 2013 ausfiihrliche Telefonate zu den Formulierungen

gefuhrt, Gber die dann letztlich Einigkeit erzielt werden konnte.

Die AOK Nordost hat sich mit Schreiben vom 10. Juni 2013 verpflichtet, gemeinsam mit
der adgb den Katarakt-Vertrag und den IVI-Vertrag, wie unter Ziffer 1. aufgefuhrt, bis zum
30. Juni 2013 zu andern. Diese Verpflichtungszusage ist mit Beschluss vom 24. Juni 2013

gegeniber der AOK Nordost flr verbindlich erklart worden.

Auf ihren Antrag vom 18. Juni 2013 erhielt die adgb mit Schreiben vom 25. Juni 2013 so-
wie vom 27. Juni 2013 und vom 28. Juni 2013 weitere Akteneinsicht in eine um Ge-

schéaftsgeheimnisse Dritter bereinigten Fassung der Akte.

Die aagb hat sich mit Schreiben vom 24. Juni 2013 verpflichtet, die Satzung der Genos-
senschaft sowie die Vertrage mit der AOK Nordost, wie unter Ziffer Ill. aufgefiihrt, zu &n-

dern und die weiteren, unter Ziffer Ill. aufgefihrten Zusagen umzusetzen.

Das Bundeskartellamt tibermittelte der AOK Nordost, der adgb und dem Beteiligten zu 3)
am 24. Juni 2013 einen Entwurf des Beschlusses und gab ihnen Gelegenheit zur Stel-
lungnahme bis zum 27. Juni 2013. Die Landeskartellbehtérde Brandenburg wurde am 24.
Juni 2013 nach § 49 Abs. 1 S. 1 GWB uber die Verfahrenseinleitung informiert.

Seit dem 26.Juni 2013 erscheint eine Beschreibung des IVI-Vertrages und des Katarakt-
Vertrages auf der Internet-Seite der AOK Nordost. Dabei weist die AOK Nordost darauf
hin, dass fur die Teilnahme an den Vertrdgen ein Vertragsarztsitz im Bundesland Bran-

denburg nicht mehr notwendig ist.

Die adgb und die AOK Nordost nahmen jeweils am 27. Juni 2013 Stellung zum Be-
schlussentwurf. Der Beteiligte zu 3) hat keine Stellungnahme abgegeben. In ihrer Stel-
lungnahme fiihrte die adgb insbesondere aus, dass sie die vorgesehene Verfahrensge-

buhr fur zu hoch halte.
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lll. Verpflichtungszusagen

Die von der aagb mit Schreiben vom 24. Juni 2013 angebotenen Verpflichtungszusagen

haben folgenden Inhalt:

1.

Die adgb verpflichtet sich,

a. 84 Abs. 1 lit. a) der Satzung der adgb zu andern, so dass es dort zukiinftig heif3t:

»1. Die Mitgliedschaft kénnen nur erwerben
a) natirliche Personen, die als Augenérzte in Brandenburg niedergelas-
sen sind;

b) [...].-

. 84 Abs. 3 Satz 1 der Satzung der adgb zu andern, so dass es dort zukinftig

heil3t:

.Mitglied der Genossenschaft kann nur sein, wer die Voraussetzungen nach
Abs. 1 und 2 erfullt.”

8 9 Abs. 1 des mit der AOK Nordost geschlossenen Vertrages zur besonderen
ambulanten arztlichen Versorgung gemafd § 73c SGB V Uber den Versorgungs-
auftrag zur Behandlung und Versorgung von AOK-Versicherten mit ausgewahl-
ten operationsbedirftigen Augenerkrankungen so zu andern, dass es dort zu-
kunftig heif3t:

» (1) Teilnahmeberechtigt sind:

a) zugelassene Facharzte fir Augenheilkunde mit Niederlassung im Land
Brandenburg, die die Qualitatssicherungsvereinbarung nach § 115b
SGB V zwischen den GKV-Spitzenverbanden, der DKG und der KBV in
der jeweils geltenden Fassung erflllen (,operativ tatige Augenarz-
te'/'‘Operateur?);

b) zugelassene medizinische Versorgungszentren mit Niederlassung im
Land Brandenburg, in denen Fachéarzte fir Augenheilkunde als Ver-
tragsarzte oder als angestellte Arzte tatig sind, die die Qualitatssiche-
rungsvereinbarung nach 8§ 115b SGBV zwischen den GKV-
Spitzenverbanden, der DKG und der KBV in der jeweils geltenden Fas-
sung erflllen (,operativ tatige Augenarzte' / ,Operateur”);

c) zugelassene Facharzte fir Augenheilkunde mit Niederlassung im Land
Brandenburg, die Mitglied in der adgb sind (konservativ tatige Augen-
arzte’)

(lit. &) — lit. ¢) gemeinsam oder einzeln als ,teiinehmende Augenéarzte’
bezeichnet). [...]*

d. 8 7 des mit der AOK Nordost geschlossenen Vertrages zur besonderen ambulan-

ten &arztlichen Versorgung gemafd 8§ 73c SGB V Uber den Versorgungsauftrag zur
Behandlung und Versorgung von AOK Nordost-Versicherten mit feuchter alters-
bedingter Makuladegeneration, diabetischem Makulabdem und Makuladdem
nach vendsem Netzhautgefaldverschluss mittels intravitrealer Eingabe u.a. von
VEGF-Hemmern so zu andern, dass es dort zukinftig heif3t:
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»(1) Zur Teilnahme an dieser Vereinbarung sind Facharzte fur Augenheilkunde
mit Niederlassung im Land Brandenburg, die zur ambulanten vertragsarztlichen
Behandlung zugelassen und Mitglied in der adgb e.G. sind (,Mitglieder’) berech-
tigt, die die Teilnahmevoraussetzungen gemal den Abséatzen 2 und 3 erfillen
und eine Teilnahmebestatigung gemaf § 7 Abs. 6 von der aagb erhalten haben.

[..]"

2. Die aagb verpflichtet sich ferner, bei dem Abschluss kinftiger Vertrage im Sinne des
8§ 69 Abs. 1 SGB V mit Krankenkassen, auf die das Kartellrecht Anwendung findet
und fir die ein Vertragsarztsitz in Brandenburg keine zwingende (sozial-) rechtliche
Voraussetzung fur die Teilnahme am Vertrag ist, die Teilnahmemd&glichkeit oder den
Vertragsabschluss nicht von einem Vertragsarztsitz in Brandenburg abhangig zu ma-
chen, sondern eine Niederlassung in Brandenburg ausreichen zu lassen, soweit die
jeweiligen Augenarzte zur ambulanten vertragsarztlichen Behandlung zugelassen
sind. Sie bestatigt, dass der Begriff der Niederlassung in diesem Zusammenhang
auch die Nebenbetriebsstatte sowie die Tatigkeit im Rahmen einer Uberortlichen Be-
rufsaustibungsgemeinschaft umfasst.

3. Die aagb verpflichtet sich, die unter 1 a und 1 b genannten Satzungsanderungen bis
zum 31.07.2013 mit allen formalen Schritten (Beglaubigung und Anmeldung zur Ein-
tragung im Genossenschaftsregister) umzusetzen. Die adgb informiert das Bundes-
kartellamt unverzuglich Gber die Umsetzung.

4. Die aagb setzt die Verpflichtungen zu 1 ¢ und 1 d unverziglich gemeinsam mit der
AOK Nordost um, setzt das Bundeskartellamt von der erfolgten Umsetzung bis spa-
testens 30.06.2013 in Kenntnis und tbermittelt dem Bundeskartellamt bis zu diesem
Datum eine Kopie der unter 1 ¢ und 1 d genannten Vertrage.

V. KartellrechtsverstoR

Nach Priufung des Sachverhaltes ist das Bundeskartellamt zu der vorlaufigen Einschat-
zung gekommen, dass die adgb durch den Abschluss und die Praktizierung des mit der
AOK Nordost getroffenen Katarakt-Vertrages und des IVI-Vertrages sowie der Regelung
in 8 4 Abs. 1 der Satzung und durch ihre diesen Vereinbarungen und Regelungen zu-
grunde liegenden internen Beschlisse gegen das Kartellrecht verstdf3t. Die Auffassung

der Beschlussabteilung beruht auf den nachfolgend dargelegten Erwégungen.
1. Verstol gegen § 1 GWB

Die Regelungen in § 9 Abs. 1 und 2 Kataraktvertrag und 8§ 7 Abs. 1 IVI-Vertrag sowie § 4
Abs. 1 der aagb-Satzung verstof3en nach vorlaufiger Einschatzung des Bundeskartellamts
gegen 8 1 GWB bzw. 8§ 1 GWB i.V.m. 8 69 Abs. 2S. 1 SGB V.

a) Anwendbarkeit des Kartellrechts

Die aagb ist als Berufs- und Interessenverband der brandenburgischen Augenérzte eine

Unternehmensvereinigung im Sinne des § 1 GWB, auf die das Kartellrecht anwendbar ist.
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Der Begriff der Unternehmensvereinigung in 8 1 GWB ist im Interesse einer wirksamen
und umfassenden Durchsetzung des kartellrechtlichen Verbots weit auszulegen. Zweck
und Organisation der Vereinigung sind ebenso wenig entscheidend wie ihre Rechtsform
oder ihr Sitz. Nicht erforderlich ist ebenso, dass der Zusammenschluss Uber eine eigene
Rechtspersonlichkeit verfugt. MalRgebend ist vielmehr alleine, dass es sich um einen —
beliebig strukturierten — Zusammenschluss mehrerer Unternehmen handelt, dessen
Zweck darin besteht, die Interessen seiner Mitglieder wahrzunehmen.® Vom Kartellverbot
erfasst werden auch Falle, in denen es Vereinigungen auch ohne eigenen Geschaftsbe-

trieb moglich ist, fremde unternehmerische Téatigkeit zu beeinflussen.®

Die Mitglieder der a&gb sind als Augenarzte Unternehmen im Sinne des Kartellrechts, weil
sie als private Unternehmen augenarztliche Dienstleistungen anbieten und als solche im

Wettbewerb um Patienten miteinander stehen.’

Die adgb weist als Genossenschaft ein MaR an gemeinschaftlicher Organisation auf, aus
dem sich die Mdoglichkeit ergibt, direkten Einfluss auf die wirtschaftliche Betatigung ihrer
Mitglieder zu nehmen und deren unternehmerische Interessen zu bindeln. So schlief3t die
adgb im Interesse ihrer im Wettbewerb um die Patienten stehenden Mitglieder Versor-
gungsvertrage nach § 73c SGB V mit den Krankenkassen als Kostentrager ab. Sie han-
delt damit nicht im eigenen wirtschaftlichen Interesse, sondern im Interesse ihrer Mitglie-
der. In den Vertragen werden gemafd 8 73c Abs. 4 S. 1 SGB V Konditionen und Vergu-
tungen fiir die von den Mitgliedern zu erbringenden Leistungen vereinbart. Damit nimmt
die adgb erheblichen Einfluss auf die Betétigung ihrer Mitglieder und biindelt zugleich de-

ren Interessen in den Verhandlungen mit den Krankenkassen.

Die aagb ist dartiber hinaus aufgrund ihrer Eigenschaft als Handelsgesellschaft (§ 17 Abs.
2 GenG) selbst Unternehmen im Sinne des § 1 GWB.? Die Beschliisse der aagb, auf de-

nen die Satzungsbestimmung des 8§ 4 Abs. 1 beruht, unterliegen daher dem Kartellrecht.

Der Katarakt-Vertrag und der IVI-Vertrag sind Leistungsvertrage, die zwischen der aagb
und der AOK Nordost nach § 73c SGB V geschlossen worden sind. Der Katarakt-Vertrag
und der IVI-Vertrag sind Selektivvertrage, deren Abschluss nach § 73c Abs. 1 SGB V im

Ermessen der Krankenkassen steht. Auf diese Vertrage ist daher nach § 69 Abs. 2 S. 1

Vgl. OLG Dusseldorf WuW/E DE-R 2003, 2005 — Deutscher Lotto- und Tottoblock.
Vgl. OLG Dusseldorf WuW/E DE-R 2003, 2005 — Deutscher Lotto- und Tottoblock.

Vgl. zur Normadressateneigenschaft von Arzten z.B. BGH WuW/E BGH 1469, 1470 — Autoanal-
yzer; OLG Minchen WuW/E OLG 593 = NStZ 1985, 175 — Orthopaden; OLG Frankfurt WuW/E
OLG 1976, 1977 — Arztliche Sachleistung; OLG Diisseldorf WuW/E DE-R 183 — Berliner Positivlis-
te.

Vgl. zur Unternehmenseigenschaft von Handelsgesellschaften KG WuW/E OLG 2601, 2602.
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SGB V das Kartellrecht und damit 8§ 1 GWB entsprechend anwendbar. Die Ausnahmere-
gelung des 8§ 69 Abs. 2 S. 2 SGB V greift nicht ein, denn die Krankenkassen sind nicht

zum Abschluss derartiger Vertrage gesetzlich verpflichtet.
b) Wettbewerbsbeschrénkung

Die Regelungen in § 9 Abs. 1 und 2 Katarakt-Vertrag und 8 7 Abs. 1 IVI-Vertrag bezwe-
cken und bewirken, dass Augenarzte — insbesondere solche aus Berlin -, die zwar Uber
eine Abrechnungsbefugnis in Brandenburg verfligen, dort aber nur in einer Zweigpraxis
oder im Rahmen einer Uuberértlichen Berufsausiibungsgemeinschaft (im Folgenden:
UBAG) augenarztlich tatig sind, nicht an den Vertragen teilnehmen kénnen. Beide Vertra-
ge knlpfen die Vertragsteilnahme an den Vertragsarztsitz im Bundesland Brandenburg.
Zusatzlich erfordert die Teilnahme am IVI-Vertrag sowie die Teilnahme als konservativ ta-
tiger Augenarzt am Katarakt-Vertrag die Mitgliedschaft in der adgh, die nach § 4 Abs. 1
und Abs. 3 der adgb-Satzung wiederum nur fir Augenarzte mit Vertragsarztsitz in Bran-
denburg zugénglich ist. Die Teilnahme am Katarakt-Vertrag ist ferner operativ tatigen Au-
genarzten, die nicht Mitglieder der adgb sind, nur bei Zahlung einer einmaligen angemes-
senen Kompensationsgebihr an die aagb mdglich (8 9 Abs. 2 Katarakt-Vertrag). Damit
wird der Wettbewerb zwischen den in der adgb organisierten Augenérzten mit Vertrags-
arztsitz in Brandenburg und den Augenéarzten beschrankt, die in Brandenburg zuléassiger-
weise augenarztlich in einer Zweigniederlassung oder UBAG tatig sind, aber ihren Ver-

tragsarztsitz au3erhalb von Brandenburg haben.

Nach § 24 Abs. 1 der Zulassungsverordnung fur Vertragsarzte erfolgt die Zulassung fir
den Ort der Niederlassung als Arzt (Vertragsarztsitz), womit die Hauptniederlassung ge-
meint ist. Eine Zweigpraxis ist gemaR § 1a Nr. 18 Bundesmanteltarifvertrag-Arzte der ge-
nehmigte weitere Tatigkeitsort eines Vertragsarztes oder die Nebenbetriebsstatte eines
Medizinischen Versorgungszentrums. DarlUber hinaus kann ein niedergelassener Arzt im
Rahmen einer UBAG tatig sein, § 33 Abs. 2 Arzte-Zulassungsverordnung. Dies ermdglicht
es dem Arzt, Uber die raumlichen Grenzen seines Vertragsarztsitzes hinaus tatig zu wer-
den und auch seine dortige Tatigkeit gegeniber der kassenérztlichen Vereinigung abzu-
rechnen. Dies kann auch in einem anderen Bundesland geschehen. Als Oberbegriff fir
jeden weiteren Tatigkeitsort eines Vertragsarztes, angestellten Arztes, einer Berufsausu-
bungsgemeinschaft oder eines MVVZ wird der Begriff der Nebenbetriebsstatte verwendet,

vgl. § 1a Nr. 22 Bundesmanteltarifvertrag-Arzte.

Der Katarakt-Vertrag und der IVI-Vertrag sind Selektivvertrage nach § 73c SGB V. In den
Selektivvertragen wird die arztliche Versorgung auf3erhalb der sog. Regelversorgung indi-

viduell zwischen Krankenkasse und Leistungserbringern bzw. deren Gemeinschaften ver-
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einbart. Die Versicherten verpflichten sich mit ihrer Teilnahme an den Leistungen gegen-
Uber der Krankenkasse, nur vertraglich gebundene Leistungserbringer fir die vertraglich
geregelten Leistungen in Anspruch zu nehmen, und sind daran fir mindestens ein Jahr
gebunden (8 73c Abs. 2 SGB V). Die Vergitung der vertraglich vereinbarten arztlichen
Leistungen erfolgt auRerhalb der kollektivvertraglichen Gesamtvergutung fir die Regel-
versorgung auf der Grundlage der Vereinbarung und ist meistens hoher als die Regelver-
gutung. Ferner unterliegen die Leistungen nicht der Mengenbudgetierung nach § 87b
SGB V, so dass die Vergiitung unabhangig von der Leistungsmenge in voller Hohe ge-

zahlt wird.

Augenarzte, die ihren Vertragsarztsitz nicht in Brandenburg haben, aber in einer Zweig-
praxis oder UBAG zulassigerweise in Brandenburg augenérztlich tatig sind (im Folgen-
den: ,bundeslandfremde Augenarzte“), werden von der Teilnahme an beiden Vertragen

ausgeschlossen und in ihrer Handlungsfreiheit eingeschrankt.

Bundeslandfremde Augenéarzte konnen am exklusiv zwischen der AOK Nordost und der
adgb geschlossene Katarakt-Vertrag, der eine hohere Vergutung vorsieht, als im Rahmen
der Regelversorgung abgerechnet werden kann, nicht teilnehmen. Die Regelungen in der
adgb-Satzung und im Katarakt-Vertrag fihren dazu, dass nur die in der adgb organisier-
ten konservativ tatigen Augenéarzte mit Vertragsarztsitz in Brandenburg am exklusiven Ka-
tarakt-Vertrag teilnehmen und diese Leistungen gegeniiber den Versicherten der AOK
Nordost zu den dort geregelten Bedingungen anbieten und abrechnen kénnen. Operativ
tatige Augenarzte kbnnen am Katarakt-Vertrag nach den Regelungen nur teilnehmen,
wenn sie ihren Vertragsarztsitz im Bundesland Brandenburg haben. Selbst wenn es sich
bei der Mehrvergitung nach dem Katarakt-Vertrag um einen Betrag [...] je Operation
handelt, wie die adgb vorbringt®, steht dies einer Beschrankung der wettbewerblichen
Handlungsfreiheit der bundeslandfremden Augenarzte ebenso wenig entgegen wie der
Umstand, dass mit der héheren Vergitung umfangreichere Leistungen als im Rahmen der
Regelversorgung vergiitet werden.*® Die bundeslandfremden Augenérzte kénnen — an-
ders als die Augenarzte mit Vertragsarztsitz im Bundesland Brandenburg — nicht ent-
scheiden, ob sie die vertraglich geregelten Leistungen den Patienten zu den dortigen Ent-
gelten anbieten wollen. Ihnen bleibt die Teilnahme von vornherein verschlossen. Die am
Programm teilnehmenden Patienten sind Uberdies fir ein Jahr verpflichtet, die vom Kata-
rakt-Vertrag umfassten Leistungen, zu denen neben der Katarakt-Operation insbesondere

auch [...] und [...] gehoren™, nur bei den am Vertrag teilnehmenden Arzten durchfiihren

° Schreiben der aagb vom 6.02.2013, S. 6 f., Bl. 810 f. d.A.
'% Schreiben der AOK Nordost vom 31.01.2013, S. 2 f., Bl. 790 f. d.A.
1§ 6 Abs. 1 lit. g und lit. h des Katarakt-Vertrages, Bl. 93 d.A.
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zu lassen, so dass die Behandlung der teilnehmenden Patienten fir die bundeslandfrem-
den Augenarzte entgegen der Ausfiihrungen der adgb™ auch nicht im Rahmen der Re-
gelversorgung moglich ist. Zusatzlich sieht der Katarakt-Vertrag einen finanziellen Anreiz
flr die konservativ tatigen Augendrzte vor, ihre Patienten nur an operierende Augenéarzte
zu verweisen, die an dem Vertrag teilnehmen. Sie erhalten fur die Patienten, die sich in
das Behandlungsprogramm einschreiben, eine Vor- und Nachuntersuchungspauschale in
Hoéhe von [...]."* Dass dieser [...] Vergiitung zusatzliche Leistungen nach § 6a Katarakt-
Vertrag gegenuberstehen, wie beispielsweise [...], fihrt entgegen der Auffassung der
aégb™ nicht zu einer anderen Bewertung. Es ist jedem einzelnen Augenarzt selbst tiber-
lassen zu entscheiden, ob der durch den Vertrag erzielbare Zusatznutzen den damit ver-
bundenen Mehraufwand lohnt bzw. wie hoch der durch die Zusatzleistungen entstehende
Aufwand fur ihn selbst tatséachlich ist. Dies fuhrt zusétzlich dazu, dass die Patienten in das
Programm gesteuert werden, und von den bundeslandfremden Augenérzten nicht im
Wettbewerb zu den Augenarzten mit Vertragsarztsitz in Brandenburg behandelt werden

kdnnen.

Auch die Teilnahme am IVI-Vertrag ist den bundeslandfremden Augenarzten nicht mog-
lich. Dies beschrankt die bundeslandfremden Augenarzte in ihrer Handlungsfreiheit, denn
die vom IVI-Vertrag geregelten Leistungen der intravitrealen Injektionen sind zwar als
Kassenleistungen anerkannt, gleichwohl aber mangels Aufnahme in den Einheitlichen
Bewertungsmalfistab EBM nicht Uber die Versichertenkarte abrechenbar. Die Leistungen
kénnen daher im Rahmen der Regelversorgung nicht mit den Krankenkassen abgerech-
net werden, vielmehr findet eine Privatliquidation des behandelnden Arztes statt.’® Der
IVI-Vertrag dient dazu, eine direkte Abrechnung mit den Krankenkassen zu ermdéglichen. '
Bundeslandfremde Augenarzte kdnnen in Brandenburg erbrachte IVI-Leistungen im Un-
terschied zu den dort tatigen Vertragséarzten nicht unmittelbar mit den Krankenkassen ab-
rechnen, sondern der Patient muss in Vorleistung treten. Dies fiihrt bei den bundesland-
fremden Augenérzten und deren Patienten zu einem héheren administrativen Aufwand als
bei den Vertragsarzten und zu einer finanziellen Vorleistungspflicht, welche die Patienten

davon abhalten kann, einen bundeslandfremden Augenarzt aufzusuchen.

Einer Beschrénkung der Handlungsfreiheit der bundeslandfremden Augenérzte steht nicht

entgegen, dass ihnen oder anderen Berufsvereinigungen de jure die Mdéglichkeit einge-

12 Stellungnahme der aagb vom 18.06.2013, S. 5, Bl. 1230 d.A.

'3 Leitfaden der Augenarztegenossenschaft Brandenburg e.G. (Stand Januar 2013), S. 30, Bl. 757 d.A.
4 Stellungnahme der aagb vom 27.06.2013, 1.1.5, S. 5.

> Schreiben der aagh vom 17.08.2012, S. 3, Bl. 288 d.A.

'® Schreiben der aagh vom 17.08.2012, S. 3, Bl. 288 d.A.
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raumt ist, mit der AOK Nordost eigene Vertrage Uber die im IVI-Vertrag geregelten Leis-
tungen abzuschlieRen, wie die adgb meint.'” Zunéchst verlangte der IVI-Vertrag fiir das
Gebiet Brandenburg bisher ebenfalls, dass der Vertragspartner seinen Vertragsarztsitz in
Brandenburg hat.*® Ein gleichlautender IVI-Vertrag konnte von Arzten mit Vertragsarztsitz
in Berlin beispielsweise nur fiir ihre Tatigkeit in Berlin geschlossen werden. Die Aus-
schreibung der AOK Nordost fir den Abschluss von Selektivertragen tber den Versor-
gungsauftrag zur intravitrealen Injektion setzte dementsprechend einen Vertragsarztsitz
im Bundesland Brandenburg als Teilnahmevoraussetzung voraus.™ Zudem ist die Mdg-
lichkeit zum individuellen Abschluss eines solchen Vertrages auch de facto beschrankt
gewesen, denn der Abschluss von Vertragen nach § 73c Abs. 1 SGB V steht im Ermes-
sen der Krankenkassen, d.h. die Wettbewerber der in der adgb organisierten Augenarzte
haben weder Anspruch auf einen Vertragsschluss (8 73c Abs. 3 S. 2 SGB V) noch auf
ahnliche Konditionen. Hinzu kommt, dass die AOK Nordost das mit dem Vertrag nach den
Ausfuihrungen der aégb verfolgte Ziel, Versorgungsdefizite im Bundesland Brandenburg
auszugleichen, bereits durch den Vertragsschluss mit der adgb erreicht hatte.?’ Da [...]%,
ergibt sich bei vorlaufiger Beurteilung, dass die AOK Nordost auch tatséchlich angesichts
des ausgeglichenen Versorgungsdefizits im Bundesland Brandenburg keine weiteren Ver-

trdge mit bundeslandfremden Augenarzten geschlossen hatte.

Ferner bezweckt und bewirkt die Satzungsbestimmung des § 4 Abs. 1 der adgb-Satzung
nach vorlaufiger Ansicht des Bundeskartellamts eine Beschréankung des Wettbewerbs
zwischen den bundeslandfremden Augenarzten und den Augenérzten mit Vertragsarztsitz

im Bundesland Brandenburg.

Augenarzte — insbesondere solche aus Berlin, die zwar iber eine Abrechnungsbefugnis in
Brandenburg verfiigen, dort aber nur in einer Zweigpraxis oder im Rahmen einer tberort-
lichen Berufsausiibungsgemeinschaft (,UBAG*) augenarztlich tatig sind, kénnen nicht
Mitglied der adgb werden. Da eine Mitgliedschaft in der adgb die Wettbewerbsmdglichkei-

ten von Augenarzten in Brandenburg — insbesondere hinsichtlich der Teilnahme an Selek-

17

18

19

20

Stellungnahme der adgb vom 18.06.2013, S. 4, Bl. 1229 d.A., Stellungnahme der adgb vom
27.06.2013,1.1.2, S. 3.

Bekanntmachung zur Ausschreibung der AOK Nordost, Anlage 2 zum Schreiben der adgb vom
17.08.2012, Abschnitt Il Teilnahmevoraussetzungen und Nachweis, Bl. 321 d.A., Schreiben der AOK
Nordost vom 13.09.2012, S. 4, BI. 386 d.A.

Stellungnahme der adgb vom 27.06.2013, 1.1.6, S. 5, Bekanntmachung der Ausschreibung durch die
AOK Nordost im Internet, Bl. 456 f. d.A.

Stellungnahme der adgb vom 18.06.2013, S. 6, Bl. 1231 d.A.
[...], Bl. 384 d.A.
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tivvertragen nach § 73c SGB V — erheblich verbessern kann,?” beschranken die Sat-
zungsbestimmungen die Wettbewerbsmdoglichkeiten von bundeslandfremden Augenéarz-

ten und damit den Wettbewerb in Brandenburg.

Diese Wettbewerbsbeschrankung ist nach vorlaufiger Beurteilung auch nicht deshalb vom
Anwendungsbereich des § 1 GWB ausgenommen, weil sie ,genossenschaftsimmanent,
das heifl3t erforderlich ist, um den Zweck oder die Funktionsfahigkeit der adgb als Genos-
senschaft zu sichern. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kommt es dabei
darauf an, ob eine Wettbewerbsbeschrankung des betreffenden Inhalts typischerweise er-
forderlich ist, um den Zweck oder die Funktionsfahigkeit der fraglichen Genossenschaft zu
sichern.”® Dies ist nach vorlaufiger Beurteilung der Beschlussabteilung bei § 4 Abs. 1 der

Satzung der adgb (Gebot der brandenburgischen Hauptpraxis) nicht der Fall.

Die adgb begrindet die Voraussetzung fur die Mitgliedschaft, dass ein Arzt nicht nur in
einer Zweigpraxis dauerhaft in Brandenburg niedergelassen sein muss, mit landesbezo-
genen Honorarverteilungsinteressen. Man wolle damit eine entsprechende Organisations-

struktur der KVen abbilden und einen ,gewissen regionalen Schutz* erreichen.?*

Diese Interessen, sollten sie Uberhaupt bestehen, vermdgen die damit einhergehende
Wettbewerbsbeschrankung nicht zu rechtfertigen. Es ist nicht ersichtlich, dass die Frage
der Mitgliedschaft in einem augenéarztlichen Berufsverband wie der adgb in einem konkre-
ten Zusammenhang mit der Honorarverteilung im System der gesetzlichen Krankenversi-
cherung (,GKV*) steht. So ist auch nicht erkennbar, weshalb die Mitgliedschaftsvoraus-
setzung der aagb, wonach ein Arzt nicht nur in einer Zweigpraxis dauerhaft in Branden-
burg niedergelassen sein muss, Voraussetzung dafir sein sollte, dass die Honorarvertei-

lung in der GKV den gesetzgeberischen Vorstellungen entsprechend erfolgt.

Fur den Bereich der Regelversorgung regelt die ,Richtlinie der Kassenéarztlichen Bundes-
vereinigung Uber die Durchfiihrung der vertragsarztlichen Versorgung bei einer den Be-
reich einer Kassenarztlichen Vereinigung Ubergreifenden Berufsausibung (KV-
Ubergreifende Berufsaustibungs-Richtline)* vom 8. Marz 2011 in § 4, dass die Abrech-
nung der vertragsarztlichen Leistungen fur alle Tatigkeitsformen der KV-tbergreifenden
Berufsauslibung (hierzu gehort nach 8 1 Abs. 2 Nr. 3 der Richtlinie auch die UBAG) je-
weils bei der KV am Ort der Leistungserbringung erfolgt. Die jeweilige KV vergutet die

22

23

24

Nach den Selektivvertrdgen der aégb, die der Beschlussabteilung in Kopie vorliegen, ist eine Mitglied-
schaft in der adgb zumindest fur alle konservativ tatigen Augenarzte unabdingbare Voraussetzung fir
eine Teilnahme an den Vertragen.

BGH, Beschl. v. 10.11.1992, KVR 26/91 — Taxigenossenschatft II.
Besprechungsprotokoll vom 16.04.2012, Bl. 251 d.A.
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Leistung aus der jeweils an sie von den Krankenkassen gezahlten Gesamtvergiitung nach
den flr ihren Bereich geltenden Regelungen und erlasst dariber einen Honorarbescheid.
Weiter sind die beteiligten KVen verpflichtet, sich vor der Zuweisung der Regelleistungs-
volumen bei KV-Ubergreifender Berufsaustibung gegenseitig Uber die Ermittlung und
Hohe des Regelleistungsvolumens zu unterrichten und bei Uberschneidungen ggf. An-

passungen vorzunehmen (8 6 der KV-Ubergreifende Berufsausiibungs-Richtline).

Fur den Bereich der selektivvertraglichen Versorgung existiert keine mit der ,KV-
Ubergreifende Berufsaustlibungs-Richtline* vergleichbare Regelung zur lander- bzw. KV-
Uibergreifenden Berufsausiibung. Die Teilnahmevoraussetzungen werden vielmehr im je-

weiligen Selektivvertrag selbst festgelegt.

Weder fiir den Bereich der Regelversorgung noch fir den Bereich der selektivvertragli-
chen Versorgung ist ersichtlich, dass die Wirksamkeit der Regelungen zur Honorarvertei-
lung durch die Zulassung von Arzten zu einem Berufsverband in einem Bundesland oder

KV-Bezirk, in denen sie lediglich eine weitere Praxis unterhalten, gefahrdet wirde.

Unabhéangig davon, ob die Versorgung durch einen in diesem Bundesland oder KV-Bezirk
mit Vertragsarztsitz tatigen Arzt oder einen dort zugelassenen ,bundesland- bzw. KV-
fremden*” (z.B. mit einer Zweigpraxis ansassigen) Arzt erfolgt, wird sowohl das Budget fur
die Regelversorgung als auch das Budget fir die selektivvertragliche Versorgung grund-
satzlich fur die Versorgung der im jeweiligen Bundesland bzw. KV-Bezirk wohnhaften

Versicherten verwendet, die sich dort behandeln lassen.

Diese Budgets dienen auch nicht — wie dies die adgb anzunehmen scheint — zugleich der
Lversorgung” der im jeweiligen Bundesland bzw. KV-Bezirk mit Vertragsarztsitz tatigen
Arzte, mit der Folge, dass diese Budgets nach Maglichkeit den im jeweiligen Bundesland
bzw. KV-Bezirk mit Vertragsarztsitz tatigen Arzten vorzubehalten waren. Mit den Syste-
men der Regelversorgung und der selektivvertraglichen Versorgung wollte der Gesetzge-
ber keinen solchen ,Gebietsschutz” fur die im jeweiligen Bundesland bzw. KV-Bezirk mit
einer Hauptpraxis ansassigen Arzte schaffen. Vielmehr entspricht es dem gesetzgeberi-
schen Willen, dass Versicherte in der GKV in Deutschland grundsatzlich die sie behan-
delnden Vertragsarzte frei wahlen kénnen. Zur freien Arztwahl nach § 76 SGB V gehort
es, auch einen Arzt wahlen zu kénnen, der im jeweiligen Bundesland bzw. KV-Bezirk ,nur*

mit einer Zweigpraxis oder im Rahmen einer UBAG niedergelassen ist.

Die Beschrankung des Wettbewerbs durch die Regelung in der adgb-Satzung entfallt

entgegen der Meinung der aédgb?® auch nicht dadurch, dass neben der Satzung auch die

?® Schreiben der aagb vom 17.08.2012, S. 7, Bl. 292 d.A.
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Selektivvertrage den Vertragsarztsitz fur die Teilnahme an dem Vertrag voraussetzen. Die
in den Selektivvertrdgen enthaltene Voraussetzung eines Vertragsarztsitzes verstofdt
namlich, wie oben ausgefihrt, ihrerseits gegen 8§ 1 GWB und kann daher nicht die Rege-

lung in der adgb-Satzung legitimieren.

8 4 Abs. 1 adgb-Satzung beschrankt im Ergebnis nach vorlaufiger Beurteilung des Bun-
deskartellamts den Wettbewerb zwischen den in der adgb organisierten Augenarzten mit
Vertragsarztsitz in Brandenburg und den bundeslandfremden Augenarzten um das Ange-
bot der selektivvertraglichen augenéarztlichen Leistungen, tUber welche die aagb einen Ver-
trag geschlossen hat, darunter insbesondere die Leistungen nach Katarakt- und IVI-

Vertrag.

Diese Wettbewerbsbeschrankung wird durch Katarakt- und IVI-Vertrag sowie die Satzung
der dagb nach vorlaufiger Beurteilung des Bundeskartellamts bezweckt und bewirkt. Eine
bezweckte Wettbewerbsbeschrénkung liegt vor, wenn die Beschrankung bei objektiver
Auslegung des Vertrages geeignet ist, den Wettbewerb zu beschranken.? Dabei ist auf
den Inhalt der Bestimmungen und die mit ihnen verfolgten Ziele sowie auf den wirtschaft-
lichen und rechtlichen Zusammenhang, in dem sie stehen, abzustellen. Im Rahmen der
Beurteilung dieses Zusammenhangs sind auch die Natur der betroffenen Waren und
Dienstleistungen, die auf dem betreffenden Markt oder den betreffenden Méarkten beste-
henden tatsachlichen Bedingungen und die Struktur dieses Marktes oder dieser Markte zu
beriicksichtigen.?’ Ist die Wettbewerbsbeschrankung unmittelbar Gegenstand der Verein-
barung, ist sie stets bezweckt.”® Der Begriff der bezweckten Wettbewerbsbeschrankung
hat dabei eine objektive Bedeutung. Auf die von den Parteien verfolgten Absichten, also
ob die Beschrankung beispielsweise gewollt oder bewusst veranlasst worden ist, kommt

es entgegen der Ansicht der AOK® nicht an.*

Im vorliegenden Fall verhindern die Regelungen in Katarakt- und IVI-Vertrag fur sich und -
soweit dort die aadgb-Mitgliedschaft vorausgesetzt wird - im Zusammenspiel mit der Rege-
lung in 8 4 Abs. 1 adgb-Satzung, dass bundeslandfremden Augenarzte als Wettbewerber

der in der adgb organisierten Augenarzte die in den Vertrdgen geregelten Leistungen ge-

26
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30

Nordemann in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Aufl., § 1 GWB Rdnr. 125 mwN;
Mitteilung der Kommission — Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags Uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen lber horizontale Zusammenarbeit Text von
Bedeutung fir den EWR, ABI. EG Nr. C 11/8, Rdnr. 24.

EuGH, Urt. v. 14.03.2013, Rs. C-32/11, Allianz Hungaria Biztosité Zrt and Others v. Gazdasagi
Versenyhivatal, Rz. 36 mwN.

Nordemann in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Aufl., 8§ 1 GWB Rdnr. 125.
Stellungnahme der AOK Nordost vom 18.06.2013, S. 3, Bl. 1221 d.A.
Zimmer in: Immenga/Mestmacker, GWB, 4. Aufl., 8 1 Rdnr. 157 mwN.
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genuber den Versicherten der AOK Nordost zu den dortigen Bedingungen erbringen und
abrechnen kénnen. Damit ergibt sich bereits unmittelbar aus den Vertragen eine Be-
schrankung der Handlungsfreiheit fir die Wettbewerber. Die AOK-Selektivvertrdge be-
zwecken damit nach vorlaufiger Einschatzung des Bundeskartellamts einen Gebiets-
schutz zu Gunsten der in Brandenburg mit Vertragsarztsitz tatigen Augenarzte in Bezug
auf die Vertragsleistungen und die Versicherten der AOK Nordost. Diese Beschrankung
wurde mit dem Vertragsschluss zugleich bewirkt, denn die Handlungsfreiheit der Wettbe-
werber wurde hierdurch auch tatsachlich eingeschréankt. Der Beigeladene konnte als Au-
genarzt mit Vertragsarztsitz in Berlin nicht im Rahmen seiner Téatigkeit in einer UBAG im

Bundesland Brandenburg an den AOK-Selektivvertragen teilnehmen.

Gleiches gilt fiir die Regelung von 8§ 4 Abs. 1 adgb-Satzung, die verhindert, dass bundes-
landfremde Augenarzte, die im Bundesland Brandenburg zuldssigerweise augenérztlich
tatig sind, Mitglieder der adgb werden und ohne Zahlung einer Kompensationsgebihr an
den zwischen adgb und den Krankenkassen geschlossenen Selektivvertragen teilnehmen
konnen, soweit die Vertrage die Mitgliedschaft in der adgb voraussetzen. Insoweit bleibt
es ihnen verwehrt, die darin geregelten Leistungen zu den von der adgb vereinbarten
Konditionen zu erbringen und mit den Krankenkassen abrechnen zu kdnnen. Da sich die-
se Beschrankung zu Lasten der bundeslandfremden Augendrzte bereits aus der aagb-
Satzung selbst ergibt, ist die Beschrankung bezweckt. Sie wird auch bewirkt, denn der
Beigeladene kann als Augenarzt mit Vertragsarztsitz in Berlin trotz seiner Tatigkeit im

Bundesland Brandenburg nicht Mitglied der aagb werden.

Da rund 28% der gesetzlich krankenversicherten Personen im Bundesland Brandenburg
bei der AOK Nordost versichert sind* und die AOK Nordost ihre Versicherten zu den an
dem Vertrag teiinehmenden Arzten steuert,® und die Selektivvertrage die augenarztliche
Behandlungen sehr haufiger Erkrankungen betreffen, ist die Wettbewerbsbeschrankung

auch spurbar.
2. Keine Freistellung vom Kartellverbot nach § 2 GWB

Nach vorlaufiger Beurteilung durch die Beschlussabteilung ist die Beschrankung des
Vertrages auf Arzte mit Vertragsarztsitz in Brandenburg und Mitglieder in der adgb auch
nicht ausnahmsweise von dem Kartellverbot freigestellt nach § 2 GWB. Soweit sich die

AOK Nordost darauf beruft, dass ein Versorgungsdefizit im Gebiet Brandenburg diese
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Stichtag 1.07.2012, siehe Statistik tUber Versicherte gegliedert nach Status, Alter, Wohnort und Kas-
senart, http://www.bmg.bund.de/krankenversicherung/zahlen-und-fakten-zur-
krankenversicherung.html .

Siehe http://www.aok.de/nordost/gesundheit/behandlung-aok-curaplan-augen-teilnahme-159205.php.
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Beschrankung erfordert hatte, ist dies nicht nachvollziehbar. Gerade in einem Fall der Un-
terversorgung musste seitens der Krankenkasse ein Interesse daran bestehen, dass sich
an der Versorgung moglichst viele Arzte beteiligen, und sei es auch nur zeitweise in einer

Zweigpraxis.

Ahnlich verhalt es sich mit dem Hinweis darauf, dass auf diese Weise eine ,wohnortnahe
Versorgung* sichergestellt werden sollte. Es ist nicht erkennbar, aus welchem Grund Arz-
te, die im Bundesland Brandenburg allein eine Zweigpraxis betreiben, nicht zur wohnort-

nahen Versorgung beitragen.
V. Zustandigkeit des Bundeskartellamtes

Das Bundeskartellamt ist gemald § 48 Abs. 2 Satz 1 GWB zustandig, denn die oben be-
schriebenen Satzungs- und Vertragsbestimmungen bezwecken und bewirken nach vor-
laufiger Beurteilung eine Abschottung des Bundeslandes Brandenburg gegentber ande-
ren, insbesondere benachbarten Bundeslandern. Die Wirkungen der oben dargestellten
Verhaltensweisen erstrecken sich daher tUber die Grenzen von Brandenburg hinaus auf

mehrere Bundeslander.
VI. Die Verpflichtungszusagen sind geeighet die Bedenken auszuraumen

Die von der adgb angebotenen und unter lll. wiedergegebenen Verpflichtungszusagen
sind geeignet, die derzeit nach vorlaufiger Beurteilung vorliegenden, oben dargestellten
Wetthewerbsbeschrankungen gegeniiber bundeslandfremden Augendarzten zu beseitigen.

Das Bundeskartellamt hat zunachst die Gleichstellung der mit Vertragsarztsitz auf3erhalb
des Bundeslandes Brandenburgs niedergelassenen Augenarzte mit den Augenarzten
zum Ziel, die im Bundesland Brandenburg mit Vertragsarztsitz niedergelassen sind. Dies
wird dadurch erreicht, dass eine Anderung der Vertrage und der aagb-Satzung zugesagt

wurden.

Die oben dargestellte Abschottung des Marktes in Brandenburg fir Augenérzte wird durch
die Verpflichtungszusagen der adagb im Zusammenhang mit den von der AOK Nordost
abgegebenen und mit Beschluss vom 24. Juni 2013 gegentber der AOK Nordost fir ver-
bindlich erklarten Verpflichtungszusagen beseitigt. Hiernach sollen der Katarakt-Vertrag
und der IVI-Vertrag gemeinsam von aagb und AOK Nordost dahingehend geandert wer-
den, dass auch Augendarzte mit Vertragsarztsitz auRerhalb des Bundeslandes Branden-
burg an den Vertrdgen teilnehmen kénnen, soweit sie zulassiger Weise im Bundesland

Brandenburg arztlich tatig sind.
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Ferner soll kiinftig jede natirliche Person Mitglied in der adggb werden kdnnen, die als
Augenarzt Uber eine Niederlassung in Brandenburg verfugt. Unter dem Begriff der Nieder-
lassung verstehen die AOK Nordost und die aagb in diesem Zusammenhang aber unab-
héngig von den oben aufgefiihrten gesetzlichen Regelungen nicht nur die Haupt-, sondern
insbesondere auch die Zweigniederlassung sowie die Tatigkeit in einem fremden Bundes-
land im Rahmen einer UBAG. Die Bedenken des Beigeladenen, dass auch der Begriff der

.Niederlassung“ als ,Vertragsarztsitz“ zu verstehen sein kénnte, ist damit ausgeraumt.

Die von der adgb und der AOK Nordost zugesagten Anderungen in den Vertragen zwi-
schen den Beteiligten sowie die von der adgb zugesagte Anderung der Satzung bewirken,
dass Mitglieder der adgb ohne Vertragsarztsitz in Brandenburg nicht schlechter gestellt
werden, als Mitglieder mit Vertragsarztsitz in Brandenburg. Beide kbnnen an den Vertra-
gen grundsatzlich teilnehmen, sofern sie die weiteren Teilnahmevoraussetzungen erfiil-

len, die insbesondere Anforderungen an die Qualitat der Leistungserbringung stellen.

Nur beide zugesagten Anderungen gemeinsam fihren zur Beseitigung der Wettbewerbs-
beschrankung zu Lasten der bundeslandfremden Augenérzte: Eine Anderung allein der
Vertrage hatte nicht genlgt, denn der Katarakt-Vertrag ware bundeslandfremden Augen-
arzten mangels Mdglichkeit, Mitglied der adgb zu werden, weiter versperrt geblieben.
Beim IVI-Vertrag ist die Wahrscheinlichkeit, dass die Krankenkasse tatsachlich einen Ver-
trag mit anderen Vertragspartnern als der adgb schlie3t, aus den oben aufgefiihrten
Grinden gering, so dass die wettbewerbliche Handlungsfreiheit weiter beschrankt bliebe.
Wirde nur die aagb-Satzung geandert, beseitigte dies die oben dargestellten Beschran-
kungen ebenfalls nicht, weil die Vertrage fir die Teilnahme einen Vertragsarztsitz in Bran-

denburg voraussetzen.

Die Zusage der aagb, in Zukunft den Abschluss von Vertragen mit Krankenkassen nach
§ 69 Abs. 1 SGB V grundsatzlich auch solchen Augenarzten zu ermdglichen, die lediglich
Uber eine Niederlassung in Brandenburg verfiigen, also beispielsweise eine Zweigpraxis
betreiben oder im Rahmen einer UBAG im Bundesland Brandenburg tatig sind, beseitigt
eine Benachteiligung der bundeslandfremden Augenarzte auch bei allen neuen Vertradgen
mit anderen Krankenkassen, so dass auch sie von den Vertragen profitieren konnen. Die-
se Zusage gilt insoweit, als auf diese Vertrage das Kartellrecht Anwendung findet und fur
die ein Vertragsarztsitz im Bundesland Brandenburg keine zwingende (sozial-)rechtliche

Voraussetzung fur die Teilnahme am Vertrag ist.

Im Hinblick auf die von Nichtmitgliedern der adgb im Rahmen des Katarakt-Vertrages zu
leistende Kompensationsgebiihr werden zwar mdglicherweise Nichtmitglieder der a&agb

gegenuber Mitgliedern der adgb benachteiligt. Nach Beseitigung der Beschrankung im
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Hinblick auf die Mitgliedschaft in der adgb durch eine gesonderten Verpflichtungszusage
von Seiten der aagb bzw. Verfigung des Bundeskartellamts hat diese Regelung aber kei-
ne direkte oder indirekte Benachteiligung von Augenarzten mit Vertragsarztsitz aul3erhalb
des Bundeslandes Brandenburg mehr zur Folge; insoweit hat das Bundeskartellamt daher
von seinem Aufgreifermessen Gebrauch gemacht und diese Vertragsregelung nicht in das

vorliegende Verfahren einbezogen.

Ahnlich verhalt es sich mit dem Doppelmitgliedschaftsverbot in der Satzung der aagb.
Auch dieses gilt fir bundeslandfremde Augenarzte ebenso wie fiir brandenburgische Au-
genarzte. Doppelmitgliedschaftsverbote kénnen bei Genossenschaften aber ausnahms-
weise zulassig sein, wenn diese ,genossenschaftsimmanent” sind, also fir die Ziele der
Genossenschaft unerlasslich sind. Dies wird u.a. bejaht, wenn die Doppelmitgliedschaft
dem Schutz von Geschéftsgeheimnissen dient®. Auch insoweit hat die Beschlussabtei-
lung aber von ihrem Aufgreifermessen Gebrauch gemacht und diese Regelung in das vor-

liegende Verfahren nicht einbezogen.

Daher erklart die Beschlussabteilung im Rahmen ihres Ermessens die Verpflichtungszu-
sagen fir bindend und stellt das Verfahren nach MaRRgabe des § 32 b Abs. 1 Satz 2 GWB

ein.
VII. Gebihren

Amtshandlungen aufgrund von § 32 b GWB sind gem. § 80 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 GWB
gebuhrenpflichtig. Dabei darf die Gebihr hier nach § 80 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 GWB
25.000 EUR nicht Ubersteigen. Ist der personelle oder sachliche Aufwand unter Berlick-
sichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung besonders hoch, kann diese Gebihr bis auf
das Doppelte erhéht werden (8§ 80 Abs. 2 Satz 3 GWB).

Die Hohe der Gebuhren richtet sich nach dem personellen und sachlichen Aufwand der
Kartellbehtrde unter Berlcksichtigung der wirtschaftlichen Bedeutung, die der Gegen-
stand der gebihrenpflichtigen Handlung hat (§ 80 Abs. 2 Satz 1 GWB). Von den genann-
ten Bestimmungsmerkmalen kommt der wirtschaftlichen Bedeutung das grof3te Gewicht
zu. Entspricht die nach diesen Bestimmungsmerkmalen festgestellte wirtschaftliche Be-
deutung dem Durchschnitt, ist grundsétzlich eine mittlere Gebiihr angemessen. Diese be-
tragt nach dem derzeit geltenden Gebuhrenrahmen 12.500 EUR. Von diesem Mittelwert
sind, abhangig von der jeweiligen wirtschaftlichen Bedeutung und dem Arbeitsaufwand,
Zu- oder Abschlage vorzunehmen, deren Hohe im pflichtgeméaflien Ermessen der Kartell-

% BGH, Beschl. v. 10.11.1992, KVR 26/91 — Taxigenossenschaft I1.
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behdrde liegt (vgl. OLG Dusseldorf Wuw 2000, 894 ,Tequila“, KG WUW/E OLG 5259
"Kleinhammer", KG WuUW/E OLG 5287 "Finanzbeteiligung Gebuhr"). Zur Bemessung der
wirtschaftlichen Bedeutung ist die Wettbewerbsbeschrankung und deren Intensitat sowie

die Marktbedeutung der Verfahrensbeteiligten zu beriicksichtigen.**

(76) [...]
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80) [...]
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde zulassig. Sie ist schriftlich binnen einer mit Zustel-
lung des Beschlusses beginnenden Frist von einem Monat beim Bundeskartellamt, Kaiser-
Friedrich-StralRe 16, 53113 Bonn, einzureichen. Es genugt jedoch, wenn sie innerhalb dieser
Frist bei dem Beschwerdegericht, dem Oberlandesgericht Diisseldorf, eingeht. Die Beschwerde
ist durch einen beim Bundeskartellamt oder beim Beschwerdegericht einzureichenden Schrift-
satz zu begriinden. Die Frist fir die Beschwerdebegriindung betragt zwei Monate. Sie beginnt
mit der Zustellung der angefochtenen Verfiigung und kann auf Antrag vom Vorsitzenden des
Beschwerdegerichts verlangert werden. Die Beschwerdebegriindung muss die Erklarung ent-
halten, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abénderung oder Aufhebung beantragt
wird, und die — gegebenenfalls auch neuen — Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich
die Beschwerde stitzt. Beschwerdeschrift und Beschwerdebegriindung mussen durch einen
Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung. Auf An-
trag kann das Beschwerdegericht die aufschiebende Wirkung der Beschwerde ganz oder teil-

weise anordnen.

Temme Dr. Wimmer Tollner

Sie werden darauf hingewiesen, dass diese Entscheidung -im Volltext- im Internet
vertffentlicht wird. Sie werden daher gebeten, der Beschlussabteilung innerhalb von 7 Tagen
nach Zustellung dieses Beschlusses gegebenenfalls schriftlich mitzuteilen, dass die
Entscheidung -Uber von Ilhnen im Verfahren bereits als solche erkennbare
Geschiftsgeheimnisse hinaus - weitere Geschaftsgeheimnisse enthdlt, die vor Verotffentlichung
zu léschen sind. Bitte begriinden Sie mit eingeschriebenem Brief oder per Telefax, warum es
sich bei den von Ihnen gewlinschten Léschungen um Geschéftsgeheimnisse handelt. Sollte die
zustandige Beschlussabteilung innerhalb von 7 Tagen keine Nachricht von lhnen erhalten, geht
das Bundeskartellamt davon aus, dass diese Entscheidung keine weiteren
Geschéftsgeheimnisse enthalt, und wird sie veroffentlichen.



