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VORWORT

Die Hans-Bockler-Stiftung hat das Institut flr Gesundheits- und Sozialforschung
(IGES), Berlin in Kooperation mit Prof. Dr. Jirgen Wasem (Lehrstuhl ftir ABWL und
Gesundheitsmanagement der Ernst-Moritz-Arndt-Universitat Greifswald) 1999 mit
einer Expertise zur »Weiterentwicklung einer leistungsfahigen und solidarischen
Krankenversicherung unter den Rahmenbedingungen der européischen Integra-
tion« beauftragt. Anlass fiir das Vorhaben waren die Urteile des Europédischen Ge-
richtshofs in den Rechtssachen Kohll und Decker zu einer grenziiberschreitenden
Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen in der Europdischen Union. Im
Laufe der Bearbeitung des Projektes ergaben sich Erweiterungen und teilweise
auch Verschiebungen des Bearbeitungsgegenstands. Diese resultierten insbeson-
dere daraus, dass mit der aufflammenden, sich in mehreren Urteilen deutscher
Zivilgerichte niederschlagenden Diskussion tber die mégliche Geltung des euro-
paischen Wettbewerbsrechts fiir die gesetzliche Krankenversicherung eine weite-
re »europdische Dimension« fiir die deutsche Gesundheitspolitik an Relevanz ge-
wann.

Die Erweiterung und neue Fokussierung der Bearbeitung hat auch zu Verzége-
rungen in der Abgabe des Endberichts gefiihrt, der hiermit vorgelegt wird.

Berlin/Greifswald 2002






1 EINLEITUNG

In diesem Bericht wird zundchst in Abschnitt 2 die Ausgangslage beschrieben, die

den Hintergrund fir die Analyse bildet:

B Hierzu zéhlen einerseits die Auswirkungen der Grundsétze des freien Waren-
und Dienstleistungsverkehrs auf die gesetzliche Krankenversicherung (GKV),
die sich beispielhaft in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes
(EuGH) in den Rechtssachen Kohll und Decker im Frithjahr 1998 und in den
Rechtssachen Peerbooms/Geraets-Smits und Vanbraekel im Sommer 2001
widerspiegeln.

B Hierzu zdhlen andererseits aber auch die Anforderungen des europaischen
Wettbewerbsrechts auf die Weiterentwicklung der GKV. Dieser zweite Aspekt ist
seit der Antragstellung fiir das Projekt verstarkt in den Vordergrund getreten
und wurde auch auf dem von der Hans-Bockler-Stiftung im November 1999
durchgefiihrten Workshop fir den Projektkontext als relevant identifiziert. Wie
zutreffend diese Einschdtzung war, zeigt sich in aller Deutlichkeit im Kontext
der aktuellen Diskussion um die Zukunft der Arzneimittelrichtlinien und der
Festsetzung der Arzneimittelfestbetrédge durch Organe der gemeinsamen
Selbstverwaltung. Im Bereich des Wettbewerbsrechts soll weiterhin nunmehr
auch die Problematik moglicher rechtswidriger Beihilfen untersucht werden.
Rechtswidrige Beihilfen konnten maoglicherweise in der dualen Finanzierung,
genauer gesagt in der Investitionsforderung der Krankenhéuser durch die Lan-
der zu sehen sein.

In Abschnitt 3 dieses Berichts erfolgt eine umfassende qualitative Analyse der Wir-

kungen der EuGH-Urteile in den Rechtssachen Kohll/Decker und Peerbooms/Ge-

raets-Smits sowie Vanbraekel fur die deutsche GKV. Diese Analyse soll einerseits
eine Antwort auf die Frage liefern, ob die vom EuGH nahegelegten Schlussfolge-
rungen fir die Anwendbarkeit der Grundsatze des freien Waren- und Dienst-
leistungsverkehrs fur die deutsche GKV nicht gelten kénnen, weil bei ihrer An-
wendung das finanzielle Gleichgewicht dieses nationalen Gesundheitssiche-
rungssystems bzw. die Qualitdt der innerhalb dieses Systems finanzierten Ge-
sundheitsversorgung erheblich gefdhrdet wiirden. Andererseits werden im Rah-
men dieser Analyse Problemfelder der Passférmigkeit zwischen dem deutschen

Krankenversicherungsrecht auf der einen Seite und EU-vertraglichen Grundfrei-

heiten auf der anderen Seite identifiziert. Damit wird zugleich der Arbeitsschritt



»Weiterentwicklung des Ordnungsrahmens fiir die GKV im europdischen Kontext«
vorbereitet, der den Schwerpunkt des zweiten Projektabschnitts bilden wird. Hier
sind naturlich auch die neuesten Entwicklungen auf der Ebene des Europaischen
Rates nicht auBer acht zu lassen, die auf eine einheitliche Europaische Kranken-
versichertenkarte hinaus laufen sollen und damit der Europdischen Integration im
Gesundheitswesen u.U.nochmals eine neue Dynamik verleihen werden. Dabei soll
bis zum Jahr 2005 eine EU-weit glltige Krankenversicherungs-Chipkarte einge-
fuhrt werden, womit ein Beitrag zur Verbesserung der Qualitat der Versorgung, zur
Senkung der Gesamtkosten sowie zur besseren Gewahrleistung der beruflichen
Mobilitdt der Unions-Biirger geleistet werden soll.

Bereits im Hinblick auf die Weiterentwicklung der GKV erfolgt auch die in Ab-
schnitt 4 vorgenommene Analyse bestimmter Ordnungs- und Steuerungsstruk-
turen im Hinblick auf ihre Kompatibilitat mit Vorschriften des europdischen Wett-
bewerbsrechts nach dessen Interpretation durch die Rechtsprechung des EuGH.
Dabei kommt dem so genannten »funktionalen Unternehmensbegriff« zentrale
Bedeutung zu. Angesichts der gegenwartig in der gesundheitspolitischen Diskus-
sion befindlichen Verfahrensweisen zum Erlass von Arzneimittel-Richtlinien durch
den Bundesausschuss der Arzte und Krankenkassen bzw. die Festsetzung von
Arzneimittelfestbetragen durch die Spitzenverbande der Krankenkassen gilt das
besondere Augenmerk der Beurteilung dieser Regelungen. AuBerdem werden der
Bereich der Hilfsmittelversorgung sowie Vertrage mit Krankenhausern und Vor-
sorge- und Rehabilitationseinrichtungen betrachtet.

Auf die durch die européische Entwicklung beeinflussten Rahmenbedingungen
kann die nationale Gesundheitspolitik grundsatzlich auf zwei unterschiedliche
Arten reagieren:sie kann entweder defensiv eine »Minimalstrategie« mit moglichst
geringen Anderungen verfolgen oder aber offensiv die Chancen einer substanzi-
ellen Weiterentwicklung der Steuerungsinstrumente in der gesetzlichen Kranken-
versicherung nutzen. Beide Strategien werden wir in Abschnitt 5 untersuchen. Die
Umsetzung des »offensiven« Szenarios erhalt vor dem Hintergrund der seit eini-
gen Monaten andauernden generellen Reformdiskussion tiber die Erweiterung
von Handlungsfreirdumen fiir mehr Vertragswettbewerb in der GKV zusétzliche Re-
levanz.



2 AUSGANGSLAGE

2.1 EUROPAISCHE DIMENSION NR. 1: GRUNDSATZE
DES FREIEN WAREN- UND DIENSTLEISTUNGSVERKEHRS

Durch zwei Entscheidungen des EuGH zur EU-weiten Inanspruchnahme von Ge-

sundheitsleistungen aus dem Jahre 1998 erhielt die Diskussion Uber eine zuneh-

mende Europadisierung des Gesundheitswesens eine vollkommen neue Dynamik.

Die Entscheidungen pragten auch die gesundheitspolitische Debatte in Deutsch-

land.

B Im Rechtsstreit Nicolas Decker gegen Caisse de maladie des employés privés
entschied der EuGH, dass
»eine nationale Regelung, nach der ein Trager der sozialen Sicherheit eines Mit-
gliedsstaates einem Versicherten die pauschale Kostenerstattung fiir eine Brille
mit Korrekturgldsern, die dieser bei einem Optiker in einem anderen Mitglieds-
staat gekauft hat, mit der Begriindung versagt, dass der Erwerb medizinischer
Erzeugnisse im Ausland der vorherigen Genehmigung bedarf, (...) gegen die
[ex-]Artikel 30 und 36 EG-Vertrag (verst6B8t)«' — und damit gegen die Grund-
freiheiten des freien Warenverkehrs.

B Im Rechtsstreit Raymond Kohll gegen Union des caisses de maladie entschied
der EuGH, dass »eine nationale Regelung, die die Erstattung der Kosten fir
Zahnbehandlung durch einen Zahnarzt in einem anderen Mitgliedsstaat nach
den Tarifen des Versicherungsstaats von der Genehmigung des Trdgers der
sozialen Sicherheit des Versicherten abhdngig macht, (...) gegen die [ex-] Arti-
kel 59 und 60 EG-Vertrag (verstoBt)«2 — und damit gegen die Grundfreiheit des
freien Dienstleistungsverkehrs.

Wahrend sich die Entscheidungen Decker und Kohll auf den ambulanten Bereich

bezogen, ergingen im Juli 2001 mehrere Entscheidungen des EuGH, die Fragen der

grenziberschreitenden stationdren Behandlung zu entscheiden hatten. Diese Ent-
scheidungen wurden insbesondere in Deutschland mit Spannung erwartet, da sie,

1 Urteil des EuGH vom 28.04.1998 zur Rechtssache C-120/95; nach der neuen Nummerierung der Arti-
kel des EG-Vertrags in der Fassung des Vertrags von Amsterdam tragen die betreffenden Artikel die
Nummern 28 und 30.

2 Urteil des EuGH vom 28.04.1998 zur Rechtssache C-158/96; entspricht Art.49 und 50 des EG-Vertrags
in der Nummerierung gemaf dem Vertrag von Amsterdam.



anders als Decker/Kohll, fur ein Krankenversicherungssystem basierend auf dem
auch in Deutschland geltenden Sachleistungsprinzip zu treffen waren. Es handelt
sich dabei um die Entscheidungen RS C-157/99 Peerbooms/Geraets-Smits und RS
C-368/98 Vanbraekel.

Herr Peerbooms war nach einem Unfall ins Koma gefallen und wurde in einer
osterreichischen Klinik behandelt, die eine sogenannte Neurostimulationstherapie
anbot, zu der er in den Niederlanden keinen Zugang gehabt hatte.

Frau Smits litt an der parkinsonschen Krankheit und lieB sich in einer deutschen
Klinik mit einer sogenannten kategorialen, multidisziplindren klinischen Behand-
lung therapieren.

Die niederlandische Krankenkasse verweigerte in beiden Féllen die Kostentber-
nahme, da die Behandlungen nicht tiblich und nicht notwendig gewesen seien.
Der EuGH tenorierte wie folgt:

»Die Dienstleistungsfreiheit des EG-Rechts einer Regelung eines Mitglieds-
staates nicht entgegensteht, die die Ubernahme von Kosten einer Behandlung
in einem Krankenhaus in einem anderen Mitgliedsstaat von einer vorherigen
Genehmigung durch die Krankenkasse abhdngig macht, die den doppelten
Voraussetzungen unterliegt, dass zum einen die Behandlung in érztlichen Krei-
sen als Ublich angesehen werden kann und dass zum anderen die medizini-
schen Behandlung des Patienten es erfordert. Bei dem Kriterium der Ublichkeit
sei dabei auf das abzustellen, was in der internationalen Medizin als hinrei-
chend erprobt gilt und anerkannt ist. Erforderlich sei eine Behandlung im Aus-
land nur dann, wenn die gleiche oder eine gleich wirksame Behandlung nicht
im Versicherungsstaat fuir den Patienten zu erreichen ist«.
Wie schon in den Entscheidungen Decker/Kohll wies der EUGH auch in dieser Ent-
scheidung erneut daraufhin, dass das Gemeinschaftsrecht die Zustandigkeit der
Mitgliedsstaaten zur Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen Sicherheit un-
beruhrt lasse. Gleichwohl missten die Mitgliedsstaaten bei ihrer Ausgestaltung
das Gemeinschaftsrecht beachten. Bei den Entscheidungen Decker/Kohll stellte
der EuGH fest, dass der Kauf eines Hilfs- oder Heilmittels in einem anderen Mit-
gliedsstaat unter die Warenverkehrsfreiheit falle und dass eine ambulante medizi-
nische Behandlung dem Regelungsbereich der Dienstleistungsfreiheit unterstellt
sei.

In der Entscheidung Peerbooms/Geraets-Smits kommt der EuGH zu dem
Schluss, dass auch Krankenhausleistungen unter die Dienstleistungsfreiheit des
EG-Vertrages fallen. Die Besonderheiten bestimmter Dienstleistungen fiihrten
nicht dazu, dass sie fir sie die elementaren Grundsatze des freien Warenverkehrs
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nicht gelten. Auch sei der Umstand, dass eine medizinische Krankenhausbehand-
lung auf der Grundlage vertraglicher Vereinbarungen und im Voraus festgesetzter
Sdtze unmittelbar von den Krankenkassen finanziert wird, nicht geeignet, eine sol-
che Behandlung dem Bereich der Dienstleistungsfreiheit zu entziehen. Art. 50 EG
verlange nicht, dass die Dienstleistung von demjenigen bezahlt wird, dem sie zu-
gute kommt. AuBerdem hatten die Zahlungen der Krankenkassen an die Kran-
kenhduser,auch wenn sie pauschal erfolgen, sehr wohl Entgeltcharakter?, da sie die
wirtschaftliche Gegenleistung fiir die betreffenden Leistungen darstellten (RZ 56).

Nachdem der EuGH festgestellt hat, dass die Krankenhausleistungen unter die
Dienstleistungsfreiheit fallen, prift er weiter, ob das Genehmigungserfordernis im
niederlandischen Recht einen Eingriff in diese Freiheit darstellt und ob der Eingriff
gegebenenfalls gerechtfertigt ist.

Enthalten nationalstaatliche sozialversicherungsrechtliche Bestimmungen ei-
nen Genehmigungsvorbehalt fiir in einem anderen Mitgliedsstaat erbrachte Ge-
sundheitsleistungen, so ist dieser Genehmigungsvorbehalt grundséatzlich geeig-
net, die Dienstleistungsfreiheit des EG-Vertrages einzuschranken. Der EuGH fihrt
aus, dass die vom niederlandischen Recht aufgestellten Anforderungen der Ub-
lichkeit und Erforderlichkeit geeignet sind, eine Inanspruchnahme von Kranken-
hausleistungen in einem anderen Mitgliedsstaat einzuschranken. Die getroffenen
Regelungen halten die Sozialversicherten davon ab, sich an medizinische Dienst-
leistungserbringer in einem anderen Mitgliedsstaat zu wenden.

Im Fall der Krankenhausversorgung akzeptiert der EuGH jedoch ein Genehmi-
gungserfordernis: Nachdem der EuGH aus den oben dargestellten Griinden einen
Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit festgestellt hat, kommt er bei der Priifung auf
der Rechtfertigungsebene zu der Feststellung, dass dieser Eingriff gerechtfertigt
sei.

Wie schon in den Entscheidungen Decker/Kohll fuhrt er auch hier aus, eine er-
hebliche Gefédhrdung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Si-
cherheit eines Mitgliedsstaates kdnne einen zwingenden Grund des Allgemeinin-
teresses darstellen, der eine Beschréankung der EG-Dienstleistungsfreiheit rechtfer-
tigen konne. Gleiches gilt fur die Gewahrleistung einer allen zuganglichen, ausge-
wogenen arztlichen und klinischen Versorgung.

Fur den stationdren Bereich fuhrt der EuGH weiterhin aus, dass dieser Bereich
unbestreitbare Besonderheiten aufweise. So sei allgemein bekannt, dass die Zahl

3 Dies war vom Generalanwalt im Verfahren mit der Begriindung, die Patienten wiirden die Leistungen
nicht selbst zahlen, zunachst bestritten worden.
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der Krankenanstalten, ihre geographische Verteilung, ihr Ausbau und die Einrich-
tungen, Uber die sie verfligen, oder auch die Art der medizinische Leistungen, die
sie anbieten kdnnen, planbar sein missen (RZ 76). Zweck einer solchen Planung
sei es, ein ausgewogenes Angebot qualitativ hochwertiger Krankenhausversor-
gung standig ausreichend zuganglich zu halten. AuBerdem beinhalte die Planung
eine Kostenbeherrschungsfunktion, der in dem ausgesprochen finanzaufwendi-
gen stationdre Sektor eine besondere Bedeutung zukomme. Wie bei Decker/Kohll
greift der EuGH also hier die beiden fir ihn zentralen Rechtfertigungselemente —
Qualitat und finanzielles Gleichgewicht — wieder auf. Fir das niederlandische
System stellt der EuGH fest, dass jede Planungsanstrengung vereitelt wiirde, wenn
es den Versicherten unter allen Umsténden freistiinde, Krankenhduser - sei es in
den Niederlanden oder in anderen Mitgliedsstaaten — aufzusuchen, mit denen ihre
Krankenversicherung keine vertraglichen Vereinbarungen getroffen hat.

Allerdings definiert der EuGH die Anforderungen, die an die Genehmigungs-
erfordernisse (Ublichkeit und Erforderlichkeit) gestellt werden, weiter als in der nie-
derlandischen Regelung. Ein System vorheriger behordlicher Genehmigung diirfe
nach standiger Rechtsprechung nicht dazu fiihren, den Bestimmungen des Ge-
meinschaftsrechts ihre praktische Wirksamkeit zu nehmen. Daher misse das
System der behordlichen Genehmigung auf objektiven, nicht diskriminierenden
Kriterien beruhen, die im Voraus bekannt sind, und es miisse dem Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit gentigen. Damit werden dem Ermessen der nationalen Behor-
den Grenzen gesetzt.

Das niederlandische System der Genehmigung beruht aber gerade nicht auf
einem solchen System im Voraus erstellter Listen, die durch die nationalen Behor-
den festgelegt werden und Leistungen enthalten, fir die die Kosteniibernahme
gewahrleistet wird. Vielmehr hat der Gesetzgeber die Ubernahme von Kosten
davon abhangig gemacht, was »in arztlichen Kreisen allgemein als tblich« ange-
sehen wird. Damit ist es letztlich den Krankenkassen Uberlassen, den Leistungs-
umfang festzulegen. Der EuGH fiihrt weiter aus, bei dem Kriterium der Ublichkeit
konne nur auf das abgestellt werden, was in internationalen medizinischen Krei-
sen als hinreichend erprobt und anerkannt angesehen wird. Nur dies konne den
oben dargelegten Anforderungen gerecht werden. Wiirde die Entscheidung, wel-
che Kosten fiir Behandlungen Gibernommen werden, den Krankenkassen Uberlas-
sen, missten die anzuwendenden Kriterien objektiv und unabhangig vom Ort der
Niederlassung des Erbringers der Versorgungsdienstleistung sein.Wiirde man hier
nur nationale medizinisch Ubliche Leistungen beriicksichtigen, kdnnte dies zu
einer Diskriminierung auslandischer Anbieter fiihren. Andererseits stellen die in-
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ternationalen Kriterien dann eine objektive und unterschiedslose Voraussetzung
fur Kostentibernahme durch die Krankenkassen dar, die geeignet ist, ein ausge-
wogenes und standiges Angebot an Krankenhausversorgung aufrecht zu erhalten
und die finanzielle Stabilitdt des Systems zu gewahrleisten.
Weiterhin hangt die Genehmigungsfahigkeit der Leistung von dem Nachweis
ab, ob die Leistung furr die medizinische Behandlung des Versicherten erforderlich
ist. Die Behandlung in einem anderen Mitgliedsstaat kénne allerdings nur dann
versagt werden, wenn die gleiche oder fiir den Versicherten ebenso wirksame Be-
handlung rechtzeitig in einer Einrichtung erlangt werden kann, mit der die Kran-
kenkasse eine vertragliche Vereinbarung geschlossen hat. Wiirden zahlreiche Ver-
sicherte die Versorgung in anderen Mitgliedsstaaten in Anspruch nehmen, obwohl
inlandische Krankenhduser gleichwertige Behandlungen rechtzeitig anbieten,
konnte dies die Planungs- und Rationalisierungsanstrengungen in Frage stellen,
die Uberkapazititen von Krankenanstalten und Verschwendung zu verhindern
versuchen.
In der Entscheidung Vanbreakel ging es um die Hohe der zu tragenden Kosten
einer Krankenhausbehandlung in einem anderen Mitgliedsstaat. Die Argumenta-
tion des EuGH ist in weiten Teilen deckungsgleich mit der bei der Entscheidung
Peerbooms/Geraets-Smits. Beziiglich der Grundfreiheiten tenorierte der EUGH wie
folgt:
»Art 59 EGV ist so auszulegen, dass dann, wenn die Erstattung von Kosten, die
durch in einem AufenthaltsMitgliedsstaat erbrachte Krankenhausdienstleis-
tungen veranlasst worden sind, die sich aus der Anwendung der in diesem
Staat geltenden Regelungen ergibt, niedriger als diejenige ist, die sich aus der
Anwendung der im Mitgliedsstaat der Versicherungszugehorigkeit geltenden
Rechtsvorschriften im Fall einer Krankenhauspflege in diesem Staat ergeben
wurde, dem Sozialversicherten vom zustandigen Trager eine ergdanzende Er-
stattung gemal dem genannten Unterschied zu gewdhren ist.«*

Vor diesem Hintergrund stellte sich zunéchst vor allem die Frage, ob Gberhaupt

bzw. - wenn ja - inwieweit die Urteile des EuGH fiir die deutsche GKV Bedeutung

haben.

Die Stellungnahmen zu der Entscheidung Peerbooms/Geraets-Smits konnen mit
dem klassischen »Das Glas ist halb voll/halb leer«-Phdnomen« beschrieben wer-
den.Die eine Seite atmet erleichtert auf und verkiindet, die Freiheit habe Grenzens,

4 Heute Art.49 EG.
5  Miuhlhausen (2001),S.14
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wahrend andere weitaus vorsichtiger feststellen, es herrsche freier Dienstleis-
tungsverkehr, bei dem Beschrdnkungen mdglich seien®. Diese Mdglichkeit unter-
schiedlicher Sichtweisen ist durchaus in der Entscheidung angelegt und verwun-
dert daher nicht. Was genau sie tatsachlich fir die Krankenhausversorgung in
Deutschland bedeutet, gilt es im Folgenden zu analysieren. Nicht mehr haltbar ist
jedoch der Standpunkt, dass in Deutschland geltende Sachleistungsprinzip ver-
hindere generell eine Anwendbarkeit des Europarechts auf das deutsche Kran-
kenversicherungsrecht.

Die Entscheidung Vanbraekel fand vergleichsweise wenig Aufmerksamkeit in
Deutschland, obwohl sie durchaus von grof3er Bedeutung ist, gibt sie doch den
MaBstab fur die Hohe der zu tragenden Kosten von Krankenhausbehandlungen
im Ausland vor.

In einer Stellungnahme des Bundesgesundheitsministeriums (BMG) wurde die
Frage der Bedeutung der Urteile des EuGH in den Rechtssachen Kohll und Decker
fur die GKV rundweg negativ beschieden: Diese Rechtsprechung sei »bei der An-
wendung des Rechts der Europdischen Gemeinschaft auf die deutsche gesetzliche
Krankenversicherung wegen einer globalen Gefdhrdung der Steuerungsfahigkeit
und damit des finanziellen Gleichgewichts dieses Systems der sozialen Sicherheit
nicht zu bericksichtigen«’. Hintergrund dieser Argumentation des BMG ist der in
den Urteilbegriindungen des EuGH explizit enthaltene Vorbehalt, dass »eine er-
hebliche Gefahrdung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Si-
cherheit einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses darstellen (kann), der
eine solche Beschrénkung [des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs] recht-
fertigen kann.«®

Auch das Bundesversicherungsamt (BVA) als zustandige Aufsichtsbehorde der
bundesunmittelbaren Krankenversicherungstrdger teilte diesen - sowie nach-
richtlich den Aufsichtsbehérden der Lander und den Spitzenverbanden der Kran-
kenversicherungstrager — mit, »dass die Urteile des Europdischen Gerichtshofs
keine Abweichung von der bisher méglichen Ubernahme von einem anderen
Staat der EU entstandenen Krankheitskosten zulassen«®. Dabei wurde zur Begriin-
dung u.a.ausgefiihrt, dass »das in Deutschland geltende Sachleistungssystem von
einer kollektivvertraglichen Steuerung des Leistungsgeschehens gepragt« sei; eine

6  Burger (2001), S. 356 ff.

7 Schreiben des BMG an die fiir die Rechtsaufsicht tGber die Krankenkassen zustandigen Landermini-
sterien sowie an das Bundesversicherungsamt vom 28.05.1998.

8  EuGH vom 28.04.1998, Rs. C-120/95 (Decker), Rd.-Nr. 39 bzw. Rs. C-158/96 (Kohll), Rd.-Nr. 41.

9  Schreiben des BVA vom 29. Juni 1998; Geschéftszeichen IV 4 - 9122.40 - 974/98.
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Ausweitung des Sachleistungssystems der GKV auf andere Mitgliedsstaaten der EU
sei nicht moglich.

In beiden Stellungnahmen des BMG bzw. des BVA wird somit unter ausdriickli-
chem Hinweis auf zentrale Steuerungsinstrumente der GKV argumentiert (Sach-
leistungsprinzip, Kollektivvertréage), deren Wirksamkeit bei einer Inanspruchnahme
von Gesundheitsleistungen durch GKV-Versicherte in anderen EU-Mitgliedsstaa-
ten im Hinblick auf das Gbergeordnete Steuerungsziel »finanzielles Gleichgewicht
des Systems der sozialen Sicherheit« grundsatzlich gefahrdet sei.

Die von Seiten des BMG bzw. des BVA vertretene Auffassung zur moglichen Be-
deutung der EuGH-Urteile fur die GKV war von Beginn an nicht unumstritten —
zumal in ihrer jeweiligen Pauschalitdt fir alle Leistungsbereiche, in denen unter-
schiedliche Steuerungsinstrumente wirken, die ihrerseits entsprechend auch in un-
terschiedlicher Weise beeintréchtigt werden kénnen. Dies gilt naturlich insbeson-
dere seit den Entscheidungen Peerbooms/Geraets-Smits und Vanbraekel, da sie fur
ein Sachleistungssystem entschieden wurden und die damit eine pauschale Ab-
lehnung der Anwendbarkeit der Prinzipien des Europarechts auf das deutsche Ge-
sundheitswesen schlicht unmdoglich macht. Aus diesem Grund ist es erforderlich,
eine differenzierte, bereichsspezifische Geltungs- und Wirkungsanalyse vorzuneh-
men. Dabei sind nicht nur jeweils mogliche Gefahrdungen des finanziellen Gleich-
gewichts der GKV zu untersuchen, sondern auch mogliche Gefdhrdungen des Ge-
sundheitsschutzes bzw. der &ffentlichen Gesundheit, die als Folge von moglichen
Qualitatsunterschieden bei einer Leistungsinanspruchnahme in einem anderen
EU-Mitgliedsstaat entstehen kdnnten. Denn wie vom EuGH in seinen Urteilen aus-
gefiihrt, konnten solche Gefdhrdungen vom Grundsatz her ebenfalls eine Be-
schrankung des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen?.

Wahrend die vom EuGH in seinen Urteilen genannten Griinde fiir eine mégliche
Beschrankung der Grundfreiheiten in der deutschen Debatte sofort eine zentrale
Rolle spielten (und dabei — wie die Stellungnahmen von BMG und BVA zeigen —
ausgesprochen extensiv ausgelegt wurden), wurde eine weitere wesentliche Posi-
tion des EuGH weitgehend libersehen, bei der es um das Zusammenwirken der na-
tionalen Zustandigkeit fur die Ausgestaltung der Systeme der sozialen Sicherheit
auf der einen Seite und den Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts auf der an-
deren Seite geht. Der EuGH weist darauf hin, dass das Gemeinschaftsrecht die Zu-
standigkeit der Mitgliedsstaaten zur Ausgestaltung ihrer Systeme der sozialen Si-

10 Vgl. Urteile Kohll und Decker, jeweils Rd.-Nr. 45.
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cherheit nach standiger Rechtsprechung unberihrt ldsst'". Somit bestimme das
Recht eines jeden Mitgliedsstaats, unter welchen Voraussetzungen zum einen ein
Recht auf Anschluss an ein System der sozialen Sicherheit oder eine Verpflichtung
hierzu und zum anderen ein Anspruch auf Leistung bestehe'2. Gleichwohl, so fiihrt
der EuGH fort, mussten die Mitgliedsstaaten bei der Austibung dieser Befugnis das
Gemeinschaftsrecht beachten’.

Diese Position kann — gleichsam in extensiver Auslegung in »umgekehrter Rich-
tung« gegenuber der skizzierten restriktiven Auffassung von BMG und BVA - so
verstanden werden, dass bei der von den Mitgliedsstaaten in eigener Kompetenz
erfolgten Ausgestaltung der nationalen Systeme der sozialen Sicherheit darauf ge-
achtet werden muss, dass die Geltung der Grundfreiheiten des Gemeinschafts-
rechts von vornherein in moglichst geringem Umfang tangiert wird. Fur die GKV
wiirde diese Sicht folgende Frage aufwerfen: Angenommen, eine detaillierte Ana-
lyse der unmittelbaren Auswirkungen der EuGH-Urteile Kohll und Decker sowie
Peerbooms/Geraets-Smits kdme zu dem Ergebnis, dass die derzeitigen Steue-
rungsmechanismen in den einzelnen Leistungsbereichen der GKV eine Beschrén-
kung der Grundfreiheiten des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs erfor-
dern, damit das finanzielle Gleichgewicht des Systems nicht erheblich gefdhrdet
wird. Stiinden bei einer solchen Konstellation alternative Steuerungsansatze zur
Verfuigung, die eine vergleichbare Wirkung in Bezug auf Wirtschaftlichkeit und
Qualitdt der Gesundheitsversorgung erwarten lassen, ohne dabei jedoch eine
ebenso weitreichende Beschrankung der europdischen Grundfreiheiten zu erfor-
dern?

Diese Frage hangt unmittelbar mit der Uberlegung zusammen, welche Inhalte
letztlich konstitutiv fiir die Auspragung eines nationalstaatlichen Systems der so-
zialen Sicherheit sind. Konkret fiir die GKV: Stellt z.B. das Sachleistungsprinzip auf
der Basis kollektivvertraglicher Regelungen der gemeinsamen Selbstverwaltung
von Krankenkassen und Leistungserbringern einen »origindren Eigenwert« dar,
oder handelt es sich nicht vielmehr um eine mogliche Auspragung aus der Viel-
zahl unterschiedlicher Instrumentarien zur Erreichung der »eigentlichen« sozial-
staatlichen Ziele? Wenn Letzteres zutrifft und es grundsatzlich auch andere In-
strumentarien gibt, die geeignet erscheinen, die Sozialstaatsziele mit vergleichba-

11 Vgl. Urteil Decker Rd.-Nr. 21 bzw. Urteil Kohll Rd.-Nr. 17; dabei wird jeweils auf die Urteile vom
07.02.1984 in der Rechtssache 238/82 (Duphar u.a.) und vom 17.06.1997 in der Rechtssache C-70/95
(Sodemare u.a.) verwiesen.

12 Vgl. Urteil Decker Rd.-Nr. 22 bzw. Urteil Kohll Rd.-Nr. 18.

13 Vgl. Urteil Decker Rd.-Nr. 23 bzw. Urteil Kohll Rd.-Nr. 19.
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rer Treffsicherheit zu erreichen, und die dartber hinaus keine gleichermal3en weit-
reichende Beschrankung der Grundfreiheiten erfordern, ist dann nicht der natio-
nale Gesetzgeber unmittelbar aufgerufen, eine entsprechende Modifikation der
Steuerungsmechanismen vorzunehmen?

Mit der Frage, was das Soziale (Solidarische) in der Sozialversicherung bestimmt,
hat sich der EuGH in anderem Kontext bereits befasst'. Konstitutiv sind demnach
insbesondere Anforderungen, die den sozialen Schutz der Versicherten betreffen
—in der GKV etwa dadurch, dass der umfassende Zugang zu Versicherung und Ver-
sorgung gesichert wird, indem fur die Krankenkassen Kontrahierungszwang be-
steht —, sowie das Prinzip der sozialen Umverteilung - in der GKV insbesondere in
Form einkommensproportionaler Beitragszahlungen und bestimmter Elemente
des Familienlastenausgleichs sowie einer kassenlbergreifenden Beteiligung aller
Beitragszahler an der Finanzierung dieser Umverteilungsaufgaben in Form des Ri-
sikostrukturausgleichs. Die spezifische Form der Leistungsabgabe (z.B.in Form von
Sachleistungen) gehort jedoch ebenso wenig zu diesen konstitutiven Merkmalen
eines Systems der sozialen Sicherheit wie die Existenz von kollektivvertraglichen
Regelungen zur Sicherung von Wirtschaftlichkeit und Qualitat der versicherten Ge-
sundheitsleistungen.

Demnach waére bei der bereichsspezifischen Analyse also nicht nur zu priifen, ob
die bestehenden Steuerungsmechanismen hinsichtlich ihrer Wirkung zur Siche-
rung von Wirtschaftlichkeit und Qualitat der Gesundheitsversorgung durch die In-
anspruchnahme von Leistungen in einem anderen EU-Mitgliedsstaat ernsthaft ge-
fahrdet werden konnten; es wére zugleich der Frage nachzugehen, ob es alterna-
tive Steuerungsmechanismen gibt, die zum einen zu vergleichbaren (oder viel-
leicht sogar zu noch besseren) Ergebnissen hinsichtlich der Sicherung von Wirt-
schaftlichkeit und Qualitat fihren und dabei zum anderen von vornherein so kon-
zZipiert sind, dass sie auf eine Beschrankung der Grundsatze des freien Waren- und
Dienstleistungsverkehrs vollstandig oder zumindest weitestgehend verzichten.

2.2 EUROPAISCHE DIMENSION NR. 2: ANFORDERUNGEN
DES EUROPAISCHEN WETTBEWERBSRECHTS

Die Notwendigkeit, zentrale Steuerungsmechanismen im System der GKV auf den
Prufstand zu stellen, resultiert aber nicht allein aus dem Bestreben, nach alternati-

14 Z.B.EuGH vom 17.02.1993, Rechtssachen C-159 und 160/91 (Poucet und Pistre); vgl. dazu etwa Ha-
verkate/Huster (1999), S. 300ff.
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ven, »grundfreiheitsgerechteren« Auspragungen des weiterhin nationalstaatlich
verantworteten Systems der sozialen Sicherheit zu suchen. Eine so begriindete
Notwendigkeit der Suche nach zweckmaBigen Reformoptionen kénnte seitens der
gesundheitspolitisch Verantwortlichen ohnedies vergleichsweise schnell mit der
Begriindung abgestritten werden, dass allein das derzeit bestehende Regelungs-
geflecht in der Lage sei, eine erhebliche Gefédhrdung des finanziellen Gleichge-
wichts auszuschlieBen.

In Gefahr geraten ist dieses Regelungsgeflecht mittlerweile jedoch auch aus
einer ganz anderen »europdischen Ecke«, als sie mit den EuGH-Urteilen zu
Kohll/Decker und Peerbooms/Geraets-Smits und Vanbraekel in Bezug auf die Gel-
tung der Grundfreiheiten markiert wurde. Gemeint ist die in mehreren Urteilen
deutscher Zivilgerichte aus Anlass der Priifung von Regelungen zur Festsetzung
von Arzneimittel-Festbetrdgen durch die Spitzenverbdnde der Krankenkassen
bzw. von Arzneimittel-Richtlinien durch den Bundesausschuss der Arzte und Kran-
kenkassen aufgeworfene Frage der wettbewerbsrechtlichen Problematik von
»Losungen der gemeinsamen Selbstverwaltung«'.

Ausgangspunkt der wettbewerbsrechtlichen'® Bedenken in Bezug auf die Zulas-
sigkeit der bestehenden Steuerungsinstrumente der gemeinsamen Selbstverwal-
tung ist der funktionale Unternehmensbegriff des europaischen Wettbewerbs-
rechts. Danach wird unternehmerisches Handeln allein in funktionaler Sicht be-
stimmt, also unabhangig von der Rechtsform des Unternehmens, von der Kon-
struktion der Tragerschaft, von der Art und Weise der Finanzierung. Dies gilt auch
fur alle Einrichtungen der unmittelbaren oder mittelbaren Staatsverwaltung, also
auch fir die parafiskalischen gesetzlichen Krankenkassen: Wer unternehmerisch
handelt, wird als Unternehmer behandelt — d.h., dass die Regeln des europdischen

15 Urteile zur Festbetragsregelung des Landgerichts Diisseldorf vom 06.01.1999 (Az. 34 O [Kart] 182/98
Q) sowie Oberlandesgerichts Dusseldorf vom 28.08.1998 (U [Kart] 19/98) und 27.07.99 [Az. U [Kart]
33/98 und 36/98] und Urteile zu Arzneimittel-Richtlinien des Landgerichts Diisseldorf vom 28.07.1999
(Az.34 O [Kart] 70/99,71/99,72/99 und 77/99 Q), des Landgerichts Hamburg vom 31.03.1999 (Az.315
0O 115/99, 129/99 und 343/99), des Landgerichts Miinchen | vom 30.06.1999 (Az. 21 O 5205/99 und
6058/99) sowie des Oberlandesgerichts Miinchen vom 20.01.2000 (Az. U [K] 4428/99).

16 Auf die ebenfalls bestehenden verfassungsrechtlichen Bedenken wird hier nicht eingegangen; da-
nach handelt es sich bei den Arzneimittel-Richtlinien des Bundesausschusses der Arzte und Kran-
kenkassen nicht um Verwaltungsakte, sondern um »untergesetzliche Normeng, zu denen der Bun-
desausschuss jedoch nicht befugt ist. Die Prifung dieser Bedenken durch das Bundesverfassungs-
gericht (auf Vorlage des Bundessozialgerichts) steht derzeit noch aus. - Erhebliche verfassungsrecht-
liche Bedenken gegentiber einer Festbetrags-Festsetzung durch einen neu geschaffenen Steue-
rungsausschuss der gemeinsamen Selbstverwaltung als Kérperschaft Offentlichen Rechts hatte u.a.
auch das Bundesjustizministerium in einem vom BMG erbetenen Rechtsgutachten anldsslich der Vor-
lage eines Referentenentwurfs zum Festbetrags-Neuordnungsgesetz (FNG) geduBert; vgl. dfg 8-00
vom 24.02.2000, S. 3.
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Wettbewerbsrecht (Art. 81ff. EG-Vertrag) gelten, insbesondere das Kartellverbot
nach Art.81 EG-Vertrag (»Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschlisse von
Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen,
die den Handel zwischen Mitgliedsstaaten zu beeintrdachtigen geeignet sind und
eine Verhinderung, Einschréankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb
des Gemeinsamen Marktes bezwecken oder bewirkenc).

In weiten Teilen der sozialstaatlichen Daseinsvorsorge hat die Anwendung des
europaischen Wettbewerbsrechts bereits zu gravierenden Umwalzungen gefiihrt;
betroffen sind u.a. die Bereiche Telekommunikation, Post, Bahn, Wasser- und Ener-
gieversorgung und Arbeitsvermittlung'’. Dabei ist bemerkenswert, dass es in eini-
gen dieser Bereiche staatliche Monopole getroffen hat. Demgegentiber befindet
sich die GKV in einer Ausgangssituation, die bereits heute durch eine Reihe dezi-
diert wettbewerblicher Strukturen gekennzeichnet ist. Spatestens mit der Ein-
fuhrung des weithin unbeschrankten individuellen Kassenwahlrechts durch das
Gesundheitsstrukturgesetz (GSG) hat der Gesetzgeber der GKV eine bewusste
wettbewerbliche Orientierung gegeben, durch die die Krankenkassen faktisch in
die Rolle von am Markt agierenden Versicherungsunternehmen transformiert wur-
den. Dies wird mit Inkrafttreten der Neuerungen im Rahmen der RSA — Reform mit
Beginn des Jahres 2002, die eine Erleichterung der Wechselmaoglichkeiten fiir die
Versicherten zwischen den Kassen beinhaltet, nochmals verstarkt. Diese Einschat-
zung wird auch keineswegs dadurch getriibt, dass die GKV ein System der sozia-
len Sicherheit darstellt: Die oben auf Basis der EuGH-Rechtsprechung identifizier-
ten Merkmale des sozialen Schutzes (u.a.gesicherter Zugang zu Versicherung bzw.
Gesundheitsversorgung) bzw. der sozialen Umverteilung (solidarische Finanzie-
rung nach der 6konomischen Leistungsfahigkeit der Versicherten) werden weder
unmittelbar durch den Krankenkassenwettbewerb beeintrachtigt, noch bedeuten
die zur Gewahrleistung von sozialem Schutz und sozialer Umverteilung getroffe-
nen MaBhahmen (u.a.Kontrahierungszwang, kassentibergreifender Risikostruktur-
ausgleich) ihrerseits eine substanzielle Beschrankung des Kassenwettbewerbs.

Unter der Uberschrift Wettbewerbsrecht ist auch die Problematik EU-recht-
widriger Beihilfen zu fassen. Im vierten Abschnitt wird dieses Thema ausfihrlicher
zu diskutieren sein. Es geht dabei um die Frage, ob die Finanzierung der investiven
Kosten im Krankenhausbereich durch die Lander mdglicherweise EU- rechtwidri-
ge Beihilfen darstellt. Auch hier gibt es unterschiedliche Rechtsauffassungen, die
im vierten Abschnitt kurz diskutiert werden sollen. Hier sei nur schon angedeutet,

17 Vgl.Haverkate/ Huster (1999), S. 290ff.
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dass es rechtlich zumindest vertretbar erscheint, eine solche Rechtswidrigkeit an-
zunehmen.

An dieser Stelle soll nicht der Versuch einer eigenen rechtlichen Bewertung der
Frage unternommen werden, ob den gesetzlichen Krankenkassen bzw. ihren Ver-
banden Unternehmenseigenschaft im Sinne des europdischen Wettbewerbsrechts
zuzusprechen ist. Es gentigt vielmehr festzuhalten, dass eine solche Rechtsauffas-
sung zumindest keineswegs abwegig erscheint und dass demzufolge die »mittle-
re« GKV-Steuerungsebene der gemeinsamen Selbstverwaltung - sei es in ihrer ge-
genwadrtigen Ausprdagung oder auch in einer weiterentwickelten Form' — in Zu-
kunft generell an Bedeutung verlieren kdnnte.Diese Tendenz zeigen auch die Ende
2001 vorgelegten Reformvorschldage einer Expertengruppe im Auftrag der Frie-
drich-Ebert Stiftung. So wird dort vorgeschlagen, eine Aufgabenkonzentration der
Selbstverwaltung auf tatsachliche Kernaufgaben vorzunehmen und gleichzeitig
eine Professionalisierung der Einzelkassen zur Begegnung der neuen Aufgaben im
verstarkten Wettbewerb voranzutreiben'.

Die Einschdtzung, wonach die innerdeutsche Diskussion tiber die Bedeutung der
europdischen Vertragswerke nicht nur unter mangelnder Kenntnis des europdi-
schen Rechts, sondern auch »unter einem besonders virulenten Ausbruch der po-
litischen Version des Palmstrdm-Syndroms (leidet), dass »>nicht sein kann, was nicht
sein darf«?, scheint keineswegs tUbertrieben. Die aktuellen Verlautbarungen eini-
ger gesundheitspolitischer Akteure dhneln jedenfalls in ihrer Rigiditat in groBem
MaBe den ersten Reaktionen auf die EuGH-Urteile in den Rechtssachen Kohll und
Decker?';sie haben insbesondere wenig zu tun mit einer vorwarts gewandten Stra-
tegie zur Identifizierung und Wahrnehmung der Chancen, die in einer verstarkt
wettbewerblich orientierten Ausgestaltung der Gesundheitsmarkte liegen kon-

18 Etwa in Form der im FNG-Referentenentwurf urspriinglich vorgesehenen Modifizierung der Festset-
zung von Arzneimittel-Festbetrdgen, bei der das Bundesjustizministerium gemal seiner Stellun-
gnahme einen Versto8 gegen das europdische Kartellrecht nach wie vor nicht ausschlieBen wollte;
vgl.Fn. 16.

19 Glaeske et.al.(2001),S.10.

20 Mdnnich (1999), S. 239.

21 So duBerte sich z.B. der damalige Bundesgesundheitsminister Seehofer (1998: 106) nach Bekannt-
werden der EuGH-Urteile Kohll und Decker zu deren mittelfristigen Auswirkungen bei Anwendung
auf die GKV: »Es wird entweder erheblich teurer, oder das Niveau der gesundheitlichen Versorgung
sinkt.« Vom Tenor her auf derselben Wellenldnge liegt die gemeinsame Presseerklarung der Arbeits-
gemeinschaft der Spitzenverbénde der gesetzlichen Krankenkassen vom 01.03.2000, die anlasslich
einer Beratung in Wien mit Vertretern des Konkordats der Schweizerischen Krankenversicherer und
des Hauptverbands der Osterreichischen Sozialversicherungstrager festgestellte, »die sachfremde
Ubertragung der Vorschriften des europaischen Wirtschafts- und Wettbewerbsrechts auf die sozialen
Sicherungssysteme fiihre zu einer Auflésung nationaler Qualitats- und Wirtschaftlichkeitsregeln und
damit zu einer Verschlechterung der medizinischen Versorgung.«
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nen. Ein tendenzieller Bedeutungsverlust der »mittleren« Steuerungsebene von
Institutionen der gemeinsamen Selbstverwaltung muss keineswegs zwangslaufig
in eine »systemfremde Verstaatlichung« bzw. zu »Staatsdirigismus« fihren?, son-
dern kann sehr wohl auch dazu genutzt werden, die Bedeutung der einzelwirt-
schaftlichen Steuerungsebene zu erh6hen, ohne dass deswegen das Ausmal3 der
Gewdbhrleistung von sozialem Schutz und sozialer Umverteilung zwangslaufig be-
eintrachtigt werden mdisste.

Die im Rahmen dieser Skizzierung der Ausgangslage identifizierte zweite eu-
ropaische Dimension, die fir die Weiterentwicklung der GKV bedeutsam sein konn-
te, ndmlich die Beachtung des europdischen Wettbewerbsrechts, kdnnte das
Steuerungsgeflige der GKV somit noch sehr viel nachhaltiger in Frage stellen, als
sich dies allein unter dem Gesichtspunkt der Kompatibilitdt des nationalstaatlich
verantworteten Systems der sozialen Sicherheit mit den Grundfreiheiten (freier
Waren- und Dienstleistungsverkehr) darstellt.

Bei der im Folgenden beabsichtigten Geltungs- und Wirkungsanalyse in den ein-
zelnen Leistungsbereichen muss es demnach auch bereits »vorsorglich« darum
gehen, den jeweiligen aktuellen Stellenwert von Steuerungsansatzen der gemein-
samen Selbstverwaltung zu ergriinden, weil sich die zweckmaBige Substitution
dieser Ansdtze alsbald als eine grundlegende gesundheitspolitische Gestaltungs-
aufgabe erweisen konnte. Wohlgemerkt: Mit dieser Einschatzung ist keineswegs
notwendigerweise eine negative Bewertung der Wirksamkeit der bestehenden
Steuerungsansatze verbunden; es erscheint jedoch nicht ausgeschlossen, dass sich
der nationale Gesetzgeber der genannten Gestaltungsaufgabe stellen muss - ob
er dies in jedem Fall in der Sache fiir zweckmaBig erachtet oder nicht.

22 So u.a.Verlautbarungen von Vertretern der Spitzenverbdnde der Krankenkassen im Gesetzgebungs-
verfahren zum Festbetragsneuordnungsgesetz.
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3 GEFAHRDUNG DES FINANZIELLEN
GLEICHGEWICHTS BZW. DER
VERSORGUNGSQUALITAT ALS
MOGLICHE SCHRANKEN FUR DIE
ANWENDBARKEIT DES PRINZIPS
DER WAREN- UND DIENSTLEISTUNGS-
FREIHEIT INNERHALB DER EU

Der EuGH wagt in seinen Urteilen zu den Féllen Kohll/Decker und Peerbooms/Ge-
raets-Smits das Recht auf freien Dienstleistungsverkehr fir Leistungserbringer im
Gesundheitswesen und zwingende Griinde des Allgemeininteresses, die diesem
Recht entgegenstehen kdnnten, gegeneinander ab.

In den Urteilen werden zwei mogliche Aspekte des Allgemeininteresses ge-
nannt, namlich zum einen Fragen des finanziellen Gleichgewichts des jeweiligen
nationalen Krankenversicherungssystems (das bedeutet in diesem Fall: die Kon-
trolle der Entwicklung der Gesundheitskosten) und zum anderen mdégliche Pro-
bleme des Gesundheitsschutzes bzw. der Qualitdtssicherung. Der EuGH bewertet
die hierzu vorgetragenen Argumente hinsichtlich der beiden zur Entscheidung an-
stehenden konkreten Félle. Allgemeine Aussagen zum Geltungsbereich der Argu-
mentation, etwa fur andere Leistungsbereiche jenseits von Zahnbehandlung bzw.
dem Kauf einer Brille, sind den Urteilen nicht zu entnehmen.

In diesem Abschnitt sollen deshalb die vorhandenen Elemente zur Sicherung
von Finanzierbarkeit und Qualitdt der Gesundheitsversorgung innerhalb der deut-
schen GKV nach einzelnen Leistungsbereichen analysiert werden um zu priifen, ob
sich die Urteile des EuGH analog auch auf andere Leistungsbereiche tGbertragen
lassen oder ob zwingende Griinde des Allgemeininteresses in den beiden Aus-
pragungen »Gefahrdung des finanziellen Gleichgewichts des Krankenversiche-
rungssystems« bzw. Gefahrdungen von Gesundheitsschutz bzw. Qualitat der Ge-
sundheitsversorgung« dem entgegenstehen.
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3.1 STATIONARE VERSORGUNG
3.1.1 Zur Gefahrdung des finanziellen Gleichgewichts

Nach der Entscheidung Peerbooms/Geraets-Smits konnen sich Versicherte aus
Deutschland nun auch im Bereich der Krankenhausbehandlung - mit den ge-
nannten Einschrankungen -auf die europdischen Grundfreiheiten berufen.

Wie schon in den Entscheidungen Decker/Kohll fihrt der EUGH auch bei Peer-
booms/Geraets-Smits aus, eine erhebliche Gefahrdung des finanziellen Gleichge-
wichts des Systems der sozialen Sicherheit eines Mitgliedsstaates konne einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses darstellen, der eine Beschrankung der
EG-Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen wirde.

Auf den ersten Blick entsteht seiner Krankenkasse durch diese Behandlung im
Ausland keine Mehrbelastung, solange die Kostenerstattung auf den Betrag be-
schrankt ist, den die Kasse unter sonst gleichen Umstanden im Inland héatte zah-
len mussen. Es handelt sich scheinbar um ein Nullsummenspiel.

Diese Frage wird durch die Entscheidung Vanbraekel nochmals konkretisiert.

Die nunmehr verstorbene Frau Descamps und anschlieend ihre Angehorigen
verlangten von ihrer belgischen Krankenkasse die Ubernahme der Kosten einer or-
thopadischen Operation in einem Krankenhaus in Frankreich. Laut eines Sachver-
standigengutachtens konnte der Krankenhausaufenthalt in Frankreich unter bes-
seren medizinischen Bedingungen stattfinden. Das belgische Gericht will die Kran-
kenkasse zur Kostentubernahme verurteilen, ist sich aber hinsichtlich der Hohe
nicht sicher, ob sich diese nach franzosischen oder belgischem Recht richtet. Die
Entscheidung des EuGH ergibt, dass die Krankenkasse mindestens die Hohe der
Kosten des Landes zu tragen hat, die gewdhrt worden wére, wenn der Versicherte
im Mitgliedsstaat der Versicherungszugehdrigkeit im Krankenhaus behandelt wor-
den waére.

Der EuGH stellt fest, dass die Krankenhausdienstleistungen unter die Dienstlei-
stungsfreiheit des EG-Vertrages fallen. Er fragt dann weiter, ob eine Beschréankung
der Dienstleistungsfreiheit darin zu sehen sein kdnnte, dass einem Versicherten bei
Inanspruchnahme von Krankenhausdienstleistungen in einem anderen Mitglieds-
staat keine Kostenlibernahme in gleicher Hohe wie bei einer Inanspruchnahme
von Leistungen im Heimatstaat gewahrt wird. Er bejaht die Frage mit der Argu-
mentation, eine solche unterschiedliche Kostentibernahme sei geeignet, den Ver-
sicherten davon abzuschrecken, Leistungen im Ausland in Anspruch zu nehmen
und stelle somit eine Behinderung des freien Dienstleistungsverkehrs dar.
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Auf der Rechtfertigungsebene priift der EUuGH dann wieder die Frage der er-
heblichen Gefdhrdung des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen
Sicherheit des Mitgliedsstaates und der Aufrechterhaltung der Qualitdt der Ver-
sorgung, kommt aber zu dem Ergebnis, dass hier diese Griinde nicht geeignet sind,
einen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit zu rechtfertigen. Die Gewahrung einer
Kostenerstattung in gleicher Héhe wie bei einer Behandlung im Heimatland konne
schon begrifflich keine héhere finanzielle Belastung fiir das System der sozialen
Sicherung darstellen.

Im Ergebnis ist Art. 50 EG damit so auszulegen, dass dem Versicherten vom So-
zialleistungstrager eine erganzende Erstattung zu gewahren ist, sofern die Kosten
bei Anwendung von Regelungen des Mitgliedsstaates, in dem die Leistung er-
bracht worden ist, niedriger sind als Kosten, die bei Erbringung derselben Leistung
im Heimatstaat angefallen waren?,

Tatsachlich entsteht aber insofern eine Mehrbelastung aller Krankenkassen
einschlieBlich der privaten Krankenversicherung und der kleinen Gruppe der
Selbstzahler in deutschen Vertragskrankenhausern, als die Behandlung im EU-Aus-
land anstelle der Behandlung in Deutschland zu einer verringerten Auslastung der
in Deutschland vorgehaltenen Krankenhauskapazitaten fihren kann (es sei denn,
dass sich im Gegenzug ein EU-Auslénder im gleichen Umfang in Deutschland be-
handeln lieBe). Dies gilt selbst dann, wenn der Rechnungsbetrag geringer ist, als
wenn ein inlandisches Krankenhaus die Leistung erbracht und in Rechnung ge-
stellt hatte.

In solchen Fallen greifen die Erl6sausgleichsregelungen nach § 11 Abs. 8 bzw.
§ 12 Abs. 4 der Bundespflegesatzverordnung (BPfIV). Diese sehen vor, dass Abwei-
chungen der tatsachlichen von den vereinbarten Erl6sen des Krankenhauses Aus-
gleiche im folgenden Budgetzeitraum nach sich ziehen.Hatte das Krankenhaus ge-
ringere Erlose als fur den betreffenden Zeitraum vereinbart, so werden 40 Prozent
der Mindererldse von den Kassen in Form einer einmaligen nachtréaglichen Bud-
geterhohung gleichwohl gezahlt. Der Umsatz fiir die »ausgefallene« Behandlung
fur den hier betrachteten hypothetischen Patienten wird also zu 40 Prozent er-
stattet. Auch das Krankenhausentgeltgesetz, das ab 2003/2004 die Verglitung der
Krankenhduser durch ein vollstandiges Pauschalensystem auf Basis der Diagnosis
Related Groups regelt, enthélt eine entsprechende Erlésausgleichsregelung.

23 EuGH, EuZW 01,471.
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Im umgekehrten Fall einer Uberschreitung des vereinbarten Budgets, also bei
Mehrerldsen, sind diese entsprechend einer spiegelbildlich gestalteten Regelung
zum Teil zurlickzuzahlen, wobei der anzuwendende Prozentsatz unterschiedlich
hoch sein kann. Nimmt man in dieser Konstellation die betrachtete »ausgefallene«
Behandlung aus der Betrachtung heraus, so verringert sich das AusmaR, in dem
das Krankenhaus sein vereinbartes Budget tiberschreitet. Weil aber weniger als 100
Prozent der Mehrerldse ausgeglichen werden, geht die summarische Belastung
aller Kostentrdger im Krankenhausbereich durch die geltenden Erldsausgleichsre-
gelungen ebenfalls um weniger als die Kosten der betrachteten Krankenhausbe-
handlung zuriick. Als Ergebnis bleibt, wie im Fall der Minderauslastung des Kran-
kenhauses, festzuhalten, dass die Krankenkassen insgesamt aufgrund der Leis-
tungsverschiebung ins Ausland eine Mehrbelastung erfahren.lhre Héhe héngt von
den speziellen Umstanden in der betrachteten Krankenhausregion ab und ist a pri-
ori nicht genau bezifferbar.

Méglich ist auch, dass es den Krankenhdusern gelingt, die durch die Patienten-
wanderung ins Ausland geringere Auslastung zu kompensieren. Damit ist das Pha-
nomen der so genannten angebotsinduzierten Nachfrage angesprochen, das in
der gesundheitsokonomischen Diskussion hinsichtlich seiner Gesamtwirkung
zwar nicht unumstritten ist, aber als reales Problem sehr wohl weithin akzeptiert
wird. Im betrachteten Kontext wiirde es dazu fiihren, dass den Krankenkassen
durch die Patientenwanderung ins Ausland bei unverdnderten inlandischen Kran-
kenhauskapazitdten eine Mehrbelastung entsteht, die noch tber die Belastung
durch die erwdhnten Erl6sausgleichsregelungen hinausgeht.

Einer solch pessimistischen Sicht der Dinge kann entgegenhalten werden, dass
die Kapazitatsplanung im Krankenhausbereich durch eine Weiterentwicklung der
Krankenhauspléne der jeweiligen Lander gesteuert werden kann. Sofern also eine
messbare Patientenwanderung Uber die Landesgrenzen in andere Lander statt-
findet, ohne dass ein entsprechender Zustrom von auflen die entstehende Min-
derauslastung kompensiert, kann die Landesplanung darauf mit einer Riicknahme
der vorhandenen Kapazitaten reagieren.Zugleich bietet sich diese Reaktion an,um
die erwdhnten Probleme einer moglicherweise angebotsinduzierten Nachfrage zu
bewadltigen. Fur das Land hat eine solche Reduzierung des Angebots bei einer
dualen Krankenhausfinanzierung den zusatzlichen Vorteil, dass Investitionskosten
gespart werden.

Eine derartige bedarfsbezogene Krankenhausplanung auf Landesebene, die Pa-
tientenwanderungen aus und in andere Nachbarbundeslander mit einbezieht,
wird in Deutschland seit Jahren praktiziert — oder sollte zumindest entsprechend
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der gultigen gesetzlichen Vorschriften praktiziert werden?*. Die Einbeziehung des
EU-Auslands, der dort vorhandenen Kapazitdten und der erwarteten oder gemes-
senen Patientenwanderung kénnte im Rahmen der bisher angewendeten Metho-
den der Krankenhausplanung entsprechend realisiert werden.

Insgesamt kommen wir zu dem Ergebnis, dass die finanzielle Stabilitdt des deut-
schen Krankenversicherungssystems durch die Inanspruchnahme von Kranken-
hausleistungen im Ausland nicht gefahrdet wird. Dies gilt zumindest in den Bun-
desléandern, in denen die Krankenhausplanung - abweichend von einer gelegent-
lich vermuteten oder kritisierten »Denkmalspolitik« -rationalen Kriterien folgt und
zu einer wirtschaftlichen Verwendung der fur diesen Bereich der Gesundheitsver-
sorgung bereitstehenden finanziellen Mittel beitrdagt. Dass eine solche Anwen-
dung »rationaler Kriterien« sowohl in gesundheitsdkonomischer Hinsicht (schlech-
te Datenlage; schwierige Methodenfragen) als auch politékonomisch (6ffentlicher
Druck, Arbeitsplatzargumente) manchmal nur schwer durchzuhalten ist, soll am
Ende dieses Abschnitts noch erwahnt werden.

3.1.2 Zur Gefahrdung der Versorgungsqualitat

Das SGB V enthdlt eine Reihe von Vorschriften, die die Leistungserbringer - hier:
Krankenhduser — sowie die Kostentrdger im deutschen Gesundheitswesen zur Teil-
nahme an MaBnahmen der Qualitdtssicherung verpflichten?, Diese Vorschriften
sind fir Krankenh&user im EU-Ausland naturgemdl kein geltendes Recht. Insbe-
sondere die mit dem GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000 vom 22.Dezember 1999
hinzugekommenen Vorschriften §§ 135a, 137 und 137b SGB'V, die den Bereich der
einrichtungsubergreifenden Zusammenarbeit und Qualitatssicherung betonen,
haben keine Entsprechung in Form von Richtlinien oder dergleichen auf europai-
scher Ebene.

24 Vgl.§ 6 Abs. 2 Krankenhausfinanzierungsgesetz (KHG): »Hat ein Krankenhaus auch fiir die Versorgung
der Bevolkerung anderer Lander wesentliche Bedeutung, so ist die Krankenhausplanung insoweit
zwischen den beteiligten Landern abzustimmen.«

25 Zu nennen sind hier § 112 SGB V (Vertrage zwischen Krankenkassen und Krankenhausgesellschaf-
ten), § 113 SGB V (Prifungsrecht der Kostentrager), § 115b SGB V (Dreiseitige Vertrage zum ambu-
lanten Operieren im Krankenhaus), § 135a SGB V (allgemeine Verpflichtung aller Leistungserbringer
auf den Grundsatz der - auch einrichtungstibergreifenden - Qualitatssicherung), § 137 SGB V (Qua-
litatssicherung bei zugelassenen Krankenhdusern unter Berticksichtigung der »Erfordernisse einer
sektor- und berufsgruppentibergreifenden Versorgung«) und § 137b SGB V (Beteiligung der Kran-
kenhauser an einer Arbeitsgemeinschaft zur Férderung der Qualitatssicherung in der Medizin unter
besonderer Beachtung des Erfordernis der gegenseitigen Abstimmung).
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Ahnliches gilt fiir eine Reihe von deutschen Vorschriften zum Betrieb von Kran-
kenhausern, die auflerhalb des Krankenhausfinanzierungsgesetzes und des Rechts
der gesetzlichen Krankenversicherung zu finden sind. So bedarf der Betrieb eines
Krankenhauses — unabhéngig von Fragen der Krankenhausplanung und vom Ab-
schluss eines Versorgungsvertrags — einer staatlichen Konzession und unterliegt
der Aufsicht der jeweiligen Landesbehdrden im Sinne eines 6ffentlichen Gesund-
heitsschutzes. Jeweils auf Landesebene ist geregelt, welche Hygienevorschriften
einzuhalten sind, welche organisatorischen MaBnahmen fir bestimmte Notfélle zu
treffen sind usw. Die Landesbehérden Gberpriifen die Einhaltung dieser Vorschrif-
ten.Diese MaBnahmen der Legislative und der Exekutive sind fiir die Sicherung der
Qualitat der in Krankenhdusern erbrachten Leistungen notwendig - wenn auch
nattirlich nicht bereits hinreichend. Solche Vorschriften existieren auch in anderen
europaischen Landern, selbst wenn es dort je nach Dominanz eines eher foderali-
stischen oder eher zentralistischen Staatsverstandnisses im einzelnen unter-
schiedliche Formen geben mag, diese Fragen zu regeln.

Eine Vereinheitlichung solcher Vorschriften auf europdischer Ebene durch Richt-
linien oder andere Initiativen existiert nicht und ist auch nicht geplant. Da es sich
hierbei um vergleichsweise einfache und grundlegende Vorschriften bzw. Maf3-
nahmen zu ihrer Uberpriifung handelt, die auch in der Bundesrepublik Deutsch-
land nicht zentral geregelt sind, erscheint ihre europdische Vereinheitlichung nicht
erforderlich.

In den Entscheidungen des Sommers 2001 hat der EuGH neben der erheblichen
Gefdhrdung des finanziellen Gleichgewichts erneut die Aufrechterhaltung einer
ausgewogenen, allen zuganglichen klinischen Versorgung als mogliche Rechtfer-
tigung fur eine Einschrankung der Grundfreiheiten zugelassen, soweit sie zur Er-
reichung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus beitragt. Der EuGH legt also wei-
testgehend die selben Kriterien bei der stationaren Versorgung an, die er vorher
bei Kohll/Decker bereits fiir die ambulante Versorgung formuliert hatte.

Allerdings ist es schwierig, die Frage zu beantworten, ob der Aspekt unter-
schiedlicher Regelungen zur Qualitétssicherung in den verschiedenen Landern der
EU einer moglichen Anwendung der Kriterien der Qualitatssicherung auf den Kran-
kenhausbereich entgegensteht. In den Entscheidungen Decker/Kohll argumen-
tiert der EuGH, angesichts der Existenz von Koordinierungs- und Harmonisie-
rungsrichtlinien zu den Bedingungen fiir den Zugang und die Ausiibung des &rzt-
lichen Berufs (Urteil Kohll, Rd.-Nr. 47) bzw. fir den Zugang zu geregelten Berufen
und ihrer Austibung (Urteil Decker, Rd.-Nr.42) konnte die grenziiberschreitende In-
anspruchnahme von Leistungen nicht mit dem Argument unterbunden werden,
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dass andernfalls die Qualitat der erbrachten Leistungen und damit ein umfassen-
der Gesundheitsschutz nicht gewahrleistet seien. In Krankenhdusern werden der
wichtigste Teil der Leistungen von Arzten und vom Pflegepersonal erbracht, also
von Berufsgruppen, die in ihrer Berufsausbildung bzw.-austibung den genannten
Harmonisierungsrichtlinien unterliegen. Insofern kann man zumindest in Kernbe-
reichen der erbrachten Leistungen die geforderte Vergleichbarkeit der Qualitat
und des Gesundheitsschutzniveaus der Versicherten in allen Krankenhdusern der
EU unterstellen, die fur die Behandlung von Versicherten nach dem jeweiligen na-
tionalen Recht zugelassen sind.

Bei weitergehenden Anforderungen an die Sicherung von Struktur-, Prozess-
und Ergebnisqualitdt der in Krankenhdusern erbrachten Leistungen hingegen
kann man nicht davon ausgehen, dass ein hohes Mal} von Vergleichbarkeit tber
alle EU-Lander hinweg existiert. Hier gilt das Subsidiaritatsprinzip anstelle von ein-
heitlichen Regeln.

Folgende Uberlegung mag dazu dienen, den Stellenwert dieser nicht erfolgten
Harmonisierung richtig einzuschétzen: Auch bei Aus- und Fortbildungssystemen,
die innerhalb eines Landes sowie europaweit durch entsprechende Harmonisie-
rung ein hohes Maf an Ubereinstimmung aufweisen, diirfte es in der taglichen Pra-
xis eine nennenswerte Varianz hinsichtlich der Qualitdt der in Krankenhdusern von
Arzten und Pflegepersonal erbrachten Leistungen geben, je nachdem welche Per-
son die Leistung konkret erbringt. Die hier innerhalb eines Krankenhauses oder in-
nerhalb eines Bundeslandes auftretenden Unterschiede sollten nicht, aber kénnen
vermutlich durchaus nennenswert sein. Es ist nun moglich, dass die zusdtzliche
Varianz, die eine unterschiedliche Regelungsdichte und -tradition in verschiede-
nen EU-Landern hinsichtlich der o.g. speziellen Qualitadtssicherungsfragen nach
sich zieht, gegentiber der ohnehin unvermeidlichen Varianz auf Mikroebene bei
der Behandlung durch verschiedene Arzte vernachléssigbar klein ist. Diese Uber-
legungen werden vom EuGH nicht angestellt, lassen sich aber ohne weiteres auch
auf den Bereich der ambulanten &rztlichen oder zahnarztlichen Versorgung an-
wenden.

Zusammenfassend erscheint uns, dass auch der Gesundheitsschutz der Bevol-
kerung - also die Qualitatssicherung der durch die jeweiligen Systeme finanzier-
ten Leistungen — bei Inanspruchnahme von Krankenhausleistungen in einem an-
deren EU-Land im Wesentlichen gegeben ist, selbst wenn es an umfassenden und
detaillierten Regelungen mit EU-weiter Verbindlichkeit fehlt.
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3.2 VERTRAGSARZTLICHE VERSORGUNG

In diesem Abschnitt werden die Wirkungen einer grenziiberschreitenden Inan-
spruchnahme im Rahmen der vertragsarztlichen Versorgung mit Blick auf Finan-
zierbarkeit und Qualitatssicherung untersucht. Die Behandlung durch zur ver-
tragsarztlichen Versorgung zugelassene psychotherapeutisch weitergebildete Psy-
chologen fillt ebenso hierunter und die Uberlegungen gelten fiir diese analog,
auch wenn der Einfachheit halber im folgenden von »Arzten« gesprochen wird.

3.2.1 Zur Gefahrdung des finanziellen Gleichgewichts

Hierbei soll zuerst auf Vergutungsregelungen, des Weiteren dann auf andere
Steuerungsregelungen mit Relevanz fuir die Finanzierbarkeit eingegangen werden.

Vergiitungsregelungen

Charakteristisch fur das Verglitungssystem der vertragsarztlichen Versorgung ist
seit mehreren Jahrzehnten, dass die Krankenkassen die Vergiitung (anders als in
der stationdren Versorgung) nicht an den einzelnen Kassenarzt, sondern mit be-
freiender Wirkung als Gesamtvergltung an die Kassenarztlichen Vereinigungen
zahlen.

In den vergangenen zwei Jahrzehnten sind die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen fir die Gesamtvergiitung vielfachen Anderungen unterworfen worden. In den
neunziger Jahren waren sie hierbei iberwiegend einer Budgetierung unterworfen,
was auch gegenwadrtig wieder gilt: Aus § 85 Abs. 2 in Verbindung mit § 71 SGB V
ergibt sich, dass das Wachstum der Gesamtvergiitung, unabhdngig davon, nach
welchem Modus sie berechnet wird (nach Einzelleistungen, Kopf- oder Fallpau-
schalen oder einem Mischsystem) nicht starker sein darf als die Veranderungsrate
der beitragspflichtigen Einnahmen der Krankenkassen je Mitglied. Ausgenommen
hiervon ist insbesondere ein Wachstum der Ausgaben fir Friherkennungsunter-
suchungen (8§ 25,26 SGB V).

Krankenkassen und Kassenarztlichen Vereinigungen (KVen) haben diese Vorga-
ben Uberwiegend so umgesetzt, dass die Krankenkassen an die KVen Kopfpau-
schalen je Mitglied zahlen, deren Hoéhe sich entsprechend der Entwicklung der bei-
tragspflichtigen Einnahmen je Mitglied verdndert. Hierbei wird bei zahlreichen
KVen zwischen einer Kopfpauschale je Mitglied der Allgemeinen Krankenversi-
cherung (AKV) und einer Kopfpauschale je Mitglied der Krankenversicherung der
Rentner (KVdR) unterschieden. Intern wird die Gesamtvergiitung tber den Ho-
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norarverteilungsmafBstab der KVen auf komplexe Weise in einer Mischung aus Pra-
xisbudgets (die an den Fallzahlen orientierte Mengen an Punkten des Einheitlichen
BewertungsmaBstabes fiir eine Praxis vorsehen, bei deren Uberschreitung deutli-
che Abstaffelungen der Punktwerte bis hin zum Ausschluss jeglicher Vergiitung
resultieren) und Einzelleistungsverglitung, bei einem erst ex post feststehenden
Verteilungspunktwert, verteilt.

Die Friuherkennungsuntersuchungen werden hingegen auBlerhalb der Kopf-
pauschalen von den Krankenkassen vergtet.

Begeben sich GKV-Versicherte ins EU-Ausland, um sich dort einer drztlichen Be-
handlung zu unterziehen und fordern sie anschlieSend von ihrer Krankenkasse die
Erstattung der Kosten, so finden diese Kosten in den geltenden Bundesmantel-
vertragen bzw. den Gesamtvertragen keine Berlicksichtigung bei der Berechnung
der Gesamtvergutung. Vielmehr sind diese Leistungen laut Bundesmantelvertrag
Arzte (§ 3 Abs. 2 Nr. 11) bzw. Arzt-Ersatzkassen-Vertrag (§ 2 Abs. 12 Nr. 9) aus-
driicklich keine Leistungen der vertragsarztlichen Versorgung und insoweit auch
nicht in die Gesamtvergltung einbezogen.

Aufgrund der Orientierung der Gesamtverguitung an einer Kopfpauschale je Mit-
glied, die losgel6st von der tatsachlichen Inanspruchnahme ist, bewirkt eine Verla-
gerung von Nachfrage in das EU-Ausland zumindest unmittelbar keine Reduktion
der von den Krankenkassen zu zahlenden Gesamtvergiitung, wahrend die Kran-
kenkassen aber zusatzlich die Kosten der Inanspruchnahme von Arzten im EU-Aus-
land zu zahlen haben.Im kopfpauschalierten System fuihrt eine solche Verlagerung
der Nachfrage somit zu Mehrausgaben fiir ambulante &rztliche Leistungen. Dies
gilt unabhangig davon, ob die Preise der im EU-Ausland erbrachten Leistungen ge-
ringer sind, als entsprechende Verrechnungspreise im Inland (auf deren Hohe die
Erstattung durch die Krankenkassen ohnehin begrenzt ist) waren.

In statischer Perspektive fihrt die Verlagerung der Nachfrage vom Inland ins
Ausland nicht zu einer Verdanderung der insgesamt erbrachten Leistungsmengen.
Vielmehr wird ein Teil der Leistungen nun nur nicht mehr von inldndischen Ver-
tragsérzten erbracht. Nicht auszuschlieBen ist aber, dass Arzte, die von dieser Ver-
lagerung betroffen sind, individuell auf dem Wege der angebotsinduzierten Nach-
frage mit einer Ausweitung der erbrachten Leistungsmengen reagieren. Denn
wenn auch die Gesamtvergitung insgesamt unberihrt ist, so bewirkt die Verlage-
rung doch bei den betroffenen Arzten insoweit einen Einkommensriickgang, wie
die Gesamtvergutung tber Einzelleistungen mit flexiblen Verteilungspunktwerten
verteilt wird: Ceteris paribus fiihrt die Verlagerung von patientenseitiger Primar-
nachfrage in das EU-Ausland dazu, dass die Verteilungspunktwerte im Inland auf-
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grund der gesunkenen Mengen steigen kdnnen; hiervon profitieren jene Arzte, die
keiner Nachfragereduktion ausgesetzt sind. Umgekehrt spiiren Arzte, die von
einem Ruckgang der Nachfrage betroffen sind, einen Umsatzriickgang durch den
Fortfall von Punktmengen. Dies kénnten diese Arzte unter Umstanden durch eine
Ausweitung der angebotsinduzierten Nachfrage kompensieren. Im Ergebnis
wirde dies bedeuten, dass die Umséatze der Arzte und die im Inland erbrachte
Menge weitgehend konstant blieben, aber die im Ausland erbrachte Menge hinzu
kame, so dass letztlich in der Gesamtbetrachtung eine Mengenausweitung erfol-
gen wiirde, die mit einer Ausgabenausweitung der Krankenkassen einherginge.

Zu betonen ist allerdings, dass die gegenwartige vertragliche Situation, nach der
die Krankenkassen mitgliederbezogene Kopfpauschalen zahlen, so dass eine Ver-
lagerung von Leistungen in das EU-Ausland unabhéngig von der tatsdachlichen
Entwicklung der Gesamtmenge immer zu einer Ausgabenerhéhung fiihrt, keines-
falls die einzig denkbare Ausgestaltung fir Vergiitungsvertrage ist. Eine Anpas-
sung der Gesamtvergutungen je Mitglied in Hohe der Zuwachsrate der beitrags-
pflichtigen Einnahmen stellt ndmlich nur die Obergrenze dar (§ 71 Abs.2 SGB V),
die durchaus auch unterschritten werden kann. Stellen die Krankenkassen in stér-
kerem Umfang fest, dass Versicherte eine Inlandsbehandlung durch eine EU-Aus-
landsbehandlung substituieren, so konnten sie darauf drangen, dass die Gesamt-
vergltungen entsprechend geringer angepasst werden — auch wenn dies bei kom-
pensierender angebotsinduzierter Nachfrage und damit bei einer weithin unver-
anderten inldndischen Leistungsmenge nicht einfach durchsetzbar sein dirfte. An
dieser Stelle kdnnte auch der Gesetzgeber eine entsprechende (insbesondere
auch die Entscheidungen von Schiedsstellen lenkende) Hilfestellung durch eine
Anpassung der entsprechenden Rechtsgrundlagen fiir die Gesamtvergltungen
geben, sofern die Krankenkassen bei Vereinbarungen der Gesamtvertrage die ge-
ringeren Gesamtvergltungen nicht durchsetzen kénnen.

Wie erwdhnt, werden Frilherkennungsmal3nahmen durchgangig bei der Ermitt-
lung der Gesamtverglitung im Wege einer reinen - unbegrenzten - Einzelleis-
tungsvergltung vergiitet. Begeben sich Versicherte fiir solche Leistungen ins EU-
Ausland (wobei an dieser Stelle davon ausgegangen werden soll, dass die vom
EuGH reklamierte Dienstleistungsfreiheit grundsatzlich auch fir die Inanspruch-
nahme von FriherkennungsmaBnahmen gilt, sofern diese den Anforderungen
entsprechen, die etwa in Deutschland der Bundesausschuss der Arzte und Kran-
kenkassen hierfur normiert hat), entféllt eine entsprechende Inanspruchnahme im
Inland. Wird von der Méglichkeit der Angebotsinduktion abgesehen, fiihrt die Ver-
lagerung der Leistungen ins Ausland damit nicht zu Mehrausgaben des Systems;
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anders sdhe es hingegen aus, wenn die verringerte inlandische Inanspruchnahme
von Friherkennungsleistungen durch Angebotsinduktion der Vertragsarzte bei
den verbliebenen Versicherten kompensiert wiirde.

Weitere Steuerungselemente mit Relevanz fiir die Finanzierbarkeit

des Krankenversicherungssystems

Im System der vertragsarztlichen Versorgung sind eine Reihe von Steuerungsin-
strumenten implementiert, die potenziell fir die Frage der Finanzierbarkeit des
Systems von Bedeutung sind:

Hierbei ist zundchst auf das System der Bedarfsplanung einzugehen. Dieses
System spricht Zulassungsbeschrankungen aus, wenn in einem Planungsbereich
durch den jeweiligen Landesausschuss der Arzte und Krankenkassen »Uberver-
sorgung« festgestellt wird (8§ 101 ff. SGB V). Das System fiihrt insgesamt faktisch
dazu, dass die Zahl der niedergelassenen Vertragsdrzte im Vergleich zu einem
System ohne Bedarfsplanung verringert wird. In finanzieller Hinsicht hat das Sys-
tem der Bedarfsplanung Bedeutung fir das bereits oben angesprochene Phano-
men der angebotsinduzierten Nachfrage: Wenn steigende Zahlen zugelassener
Vertragsarzte auch ohne Absenkungen der Vergiitung dazu fiihren, dass die rech-
nerisch sinkende Zahl von Patienten je Arzt durch eine steigende Behandlungsin-
tensitat je Patient tendenziell kompensiert wird, tragt die Beschrankung der Arzt-
zahlen durch die Bedarfsplanung zu einer Beschrankung des im Rahmen der ver-
tragsdrztlichen Versorgung erbrachten Mengenvolumens bei. Inwieweit die Be-
darfsplanung diese Zielsetzung bislang tatsachlich realisieren konnte, ist allerdings
umstritten.

Begeben sich GKV-Versicherte zur Inanspruchnahme von &rztlichen Leistungen
ins EU-Ausland, nimmt die Zahl der &rztlichen Behandler von GKV-Versicherten ge-
geniber einer Situation ohne Inanspruchnahme im Ausland rechnerisch zu.Die In-
tention der Bedarfsplanung, also die Begrenzung der Zahl der an der ver-
tragsdrztlichen Versorgung teilnehmenden Leistungserbringer auf eine als »be-
darfsgerecht« angesehene Zahl, wird damit »unterlaufen« und kann bei den ge-
ringer ausgelasteten inlindischen Arzten zu kompensierenden Mengenauswei-
tungen fuhren. Inwieweit diese finanziell wirksam werden, ist wiederum von der
konkreten Ausgestaltung des Verglitungssystems abhangig. Bei dem gegenwartig
in der vertragséarztlichen Versorgung realisierten Zusammenspiel von Gesamtver-
glitung und Honorarverteilung bestehen auf der Ebene des einzelnen Vertrags-
arztes durchaus Anreize, eine Minderauslastung durch angebotsinduzierte Nach-
frage zu kompensieren. Damit fiihrt eine Erhhung der Zahl der an der Versorgung
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der GKV-Versicherten beteiligten Behandler zu einer Leistungsausweitung, die mit

einer entsprechenden Ausgabenausweitung einhergeht.

Sollten die Versicherten sich in nennenswerter Zahl fir die Inanspruchnahme
von Arzten aus anderen EU-Landern entscheiden, wére es innerhalb des Konzepts
einer Bedarfsplanung sachgerecht, hierauf mit verminderten Bedarfsfeststellun-
gen zu reagieren. Faktisch ist die bundesdeutsche Bedarfsplanung allerdings we-
niger bedarfsgerecht als vielmehr angebotsorientiert, indem die zu einem be-
stimmten Stichtag vorhandene Arztzahl als »bedarfsgerecht« definiert und Uber-
schreitungen dieser Zahl als »Uberversorgung« etikettiert werden.

Ein weiteres Steuerungselement in der vertragsarztlichen Versorgung sind die
Wirtschaftlichkeitspriifungen.Nach § 106 SGB V sind die Vertragspartner der ver-
tragsarztlichen Versorgung gehalten, zwei Arten von Wirtschaftlichkeitsprifungen
durchzufiihren: so genannte »Auffélligkeitsprifungen« und so genannte »Zuféllig-
keitsprifungen«. Wahrend bei den Auffélligkeitsprifungen der Vergleich der indi-
viduellen arztlichen Leistungs- bzw. Verordnungsmengen mit dem Fachgruppen-
durchschnitt bzw. (bei Arzneimitteln) mit dem RichtgroBenwert im Mittelpunkt
steht, wird in den Zufilligkeitspriifungen bei zufillig ausgewéhlten Arzten das
diagnostische und therapeutische Geschehen auf Indiziertheit, Effektivitat, Qua-
litat und Angemessenheit der eingesetzten Ressourcen gepriift.

Nehmen Versicherte anstelle der Vertragsérzte nun Arzte aus EU-Mitgliedsstaa-
ten Uber Kostenerstattung in Anspruch, kann fir diese Behandlungen keine Wirt-
schaftlichkeitspriifung stattfinden. Insofern entstehen zunachst einmal fur die
Krankenkassen in dem Umfang hohere Ausgaben, wie die Leistung unwirtschaft-
lich erbracht wird und dies bei Behandlung im Inland im Rahmen der Wirtschaft-
lichkeitsprifungen identifiziert wiirde. Zwei erganzende Betrachtungen erschei-
nen allerdings angezeigt:

B Zum einen sieht § 13 Abs. 2 Satz 6 SGBV, der fur freiwillige Mitglieder (und in
Verbindung mit Art. 24 Abs. T GKV-SolG auch fir bestimmte Pflichtmitglieder)
das Verfahren bei Kostenerstattung regelt, vor, dass Versicherte mit Kostener-
stattung einen Abschlag fir fehlende Wirtschaftlichkeitspriifungen hinnehmen
sollen. Dieser Abschlag ist in der Satzung der Krankenkasse zu regeln. Es
erscheint sachgerecht (und durfte auch nicht gegen den Tenor der EuGH-
Urteile verstof3en), solche Abschldge auch bei Leistungen anzuwenden, die im
EU-Ausland in Anspruch genommen und ebenfalls Gber den Weg der Kosten-
erstattung reguliert werden. Sofern dieser Abschlag erhoben wird, wiirden sich
die Mehrausgaben infolge der fehlenden Wirtschaftlichkeitspriifungen redu-
zZieren.
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B Zum anderen ist bei einem Vergleich mit im Inland erfolgenden Behandlungen
zu berlcksichtigen, dass Einsparungen aufgrund von Wirtschaftlichkeitspru-
fungen nicht in jedem Fall zu Minderausgaben der Krankenkassen fiihren. Je
nach Vertragslage der Gesamtvertrdge kann auch geregelt sein, dass die in
Form von Kopfpauschalen gezahlten Gesamtvergiitungen nicht um die Eins-
parbetrage aus Wirtschaftlichkeitspriifungen gekiirzt werden, sondern diese
Betrdge vielmehr zur Umverteilungsmasse im Rahmen der Gesamtvergiitung
zur Verfiigung stehen. In diesen Féllen bedeute auch der Fortfall von Wirt-
schaftlichkeitsprifungen durch die Verlagerung von Behandlungen ins Aus-
land keine Ausgabenausweitungen der gesetzlichen Krankenversicherung.

Ein weiteres Instrument mit potentiellen Auswirkungen auf die Finanzierbarkeit
der GKV stellen die Richtlinien des Bundesausschusses der Arzte und Kranken-
kassen dar, die dieser zur Konkretisierung einer ausreichenden, zweckmaRigen
und wirtschaftlichen Versorgung der Versicherten beschlieBt (§ 92 SGB V). Eine
Zielsetzung dieser Richtlinien ist zu prazisieren, unter welchen Bedingungen Ver-
sicherte Anspriiche auf Leistungen durch Vertragsarzte haben, aus welchen Maf3-
nahmen vertragséarztliche Leistungen bestehen und welche Mal3gaben die Ver-
tragsdrzte bei der Erbringung dieser Leistungen zu beachten haben. Dies gilt etwa
fur die Gesundheitsuntersuchungs-, die Krebsfriiherkennungs-, Kinder- und Ju-
gendgesundheitsuntersuchungs- oder die Mutterschafts-Richtlinien sowie Richt-
linien Gber die kiinstliche Befruchtung. Damit sollen diese Richtlinien einen Beitrag
zur Operationalisierung des Wirtschaftlichkeitsgebots in der GKV leisten.

Nehmen Versicherte Vertragsarzte in Anspruch, haben diese die Leistungen, so-
weit relevant, unter Beachtung der Richtlinien zu erbringen. Nehmen die Versi-
cherten hingegen Arzte aus anderen EU-Mitgliedsstaaten in Anspruch, finden die
Richtlinien des Bundesausschusses zunachst keine Anwendung, da sie nicht auf die
dortigen Leistungserbringer ausstrahlen. Wenn durch die Beachtung der Richt-
linien Wirtschaftlichkeitspotenziale erschlossen werden kdnnen, ist nicht gesi-
chert, dass diese auch bei Behandlung durch Arzte aus anderen EU-Mitgliedsstaa-
ten realisiert werden kénnen.

Grundsétzlich fuhrt zwar der EuGH tber den von ihm aufgezeigten Weg der In-
anspruchnahme von Arzten aus anderen EU-Mitgliedsstaaten {iber Kostenerstat-
tung aus, dass der Kostenerstattungsanspruch auf die »Tarife« im Inland be-
schréankt sei, woraus auch abgeleitet werden kann, dass ein Kostenerstattungsan-
spruch nur dann und insoweit besteht, wie der auslandische Arzt sich richtlinien-
konform verhalten hat. Praktisch wird ein solches richtlinien-konformes Verhalten
in vielen Féllen aber nicht kontrolliert werden kénnen.
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Zwischenergebnis

Insgesamt kommen wir zum Ergebnis, dass die Inanspruchnahme von ambulant
tatigen Arzten im EU-Ausland mit finanziellen Mehrbelastungen fiir das bundes-
deutsche GKV-System einhergehen kann. Dies gilt auch dann, wenn ausléndische
Leistungserbringer zu geringeren Preisen tatig werden, also eine »teurere« inlén-
dische Leistung durch eine preiswertere auslandische Leistung substituiert wird.
Soweit inldndische vertragsarztliche Leistungen in Form einer Gesamtvergiitung
auf der Basis Inanspruchnahme-unabhangiger Kopfpauschalen vergutet werden,
lage es allerdings an den Partnern der vertragsarztlichen Versorgung, die Vergi-
tungsvertrage entsprechend dahingehend zu modifizieren, dass eine geringere in-
landische Leistungsinanspruchnahme auch zu einer verringerten Verglitung der
niedergelassenen Arzte in der Bundesrepublik fiihren wiirde. Dass dann - wie der
Bericht der vom BMG, den Léandern und den GKV-Spitzenverbdanden eingesetzten
Arbeitsgruppe mutmaflt — die KVen »nicht mehr imstande sind, den Sicherstel-
lungsauftrag zu erfillen, da ihnen die dazu notwendigen Mittel entzogen wer-
den«?, vermag wenig zu Uberzeugen.

Ohne dass an dieser Stelle in generelle Uberlegungen eingetreten werden soll,
ob angesichts der allgemein vermuteten Uberversorgung mit niedergelassenen
Arzten — zumindest in weiten Teilen Deutschlands — der Sicherstellungsauftrag
nach wie vor seine traditionelle Bedeutung hat, erscheint nicht plausibel, warum
eine mit einer Verringerung der Leistungsinanspruchnahme inldndischer Ver-
tragsdrzte einhergehende entsprechende Verringerung der Gesamtvergiitung die
Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung geféhrden sollte. Offenbar ist hier
die Uberlegung leitend, es sei Aufgabe der GKV, einer bestimmten Zahl von Leis-
tungserbringern ein hinreichendes Auskommen gesichert werden soll, und zwar
unabhdngig davon, ob es Giberhaupt einen entsprechenden Leistungsbedarf gibt.
Sollten sich die deutschen Versicherten aber in gréBerer Zahl durch Abstimmung
mit den FiBen gegen die Inanspruchnahme inldndischer und fur die Inan-
spruchnahme von Arzten aus anderen EU-Léndern entscheiden, wire es wenig ver-
standlich, wenn die GKV-Versicherten den nun nicht mehr ausgelasteten inlandi-
schen Arzten, bei denen in diesem Fall offensichtlich eine Marktbereinigung effi-
zienzsteigernd ware, immer noch durch »Subventionierung ohne Gegenleistung«
einen Marktverbleib ermdglichen sollten.

26  Arbeitsgruppe (o.J.), S.40.
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Wenn infolge einer grenziiberschreitenden Inanspruchnahme von Arzten Be-
darfsplanung, Wirtschaftlichkeitspriifungen oder Richtlinien des Bundesausschus-
ses der Arzte und Krankenkassen in ihrer Funktionsfahigkeit beeintrachtigt wer-
den, kdnnen ebenfalls finanzielle Belastungen fiir die GKV entstehen. In Bezug auf
die Bedarfsplanung stande es dem deutschen Gesetzgeber allerdings anheim, auf
eine verminderte Nachfrage nach inldandischen Leistungserbringern zu reagieren.
Theoretisch konnte durch eine entsprechende Erstattungspraxis der Krankenkas-
sen auch den Richtlinien des Bundesausschusses zur Geltung verholfen werden,
allerdings wird dies vermutlich nur schwer zu realisieren sein.

Insgesamt scheinen sich bei einer sachgerechten Handhabung der geltenden
bzw. ggf. zu adjustierenden Instrumente zwar durchaus gewisse finanzielle Bela-
stungen fir das GKV-System zu ergeben, doch erreichen sie — selbst bei einem
mengenmafig relevantem Umfang der Verlagerung von Inanspruchnahme ins EU-
Ausland - keineswegs ein Ausmal, das als grundlegende Gefahrdung fir die Fi-
nanzierbarkeit des Systems einzustufen ware. Die Geltung der EuGH-Rechtspre-
chung fur den ambulanten Sektor mit der Problematik der Gefdhrdung der Finan-
zierbarkeit zu begriinden, diirfte daher wenig stichhaltig sein.

3.2.2 Zur Gefdahrdung der Versorgungsqualitat

Das deutsche Recht fur die vertragsarztliche Versorgung enthalt eine Vielzahl von
Regelungen, die sich unter die Trias von Struktur-, Prozess- und Ergebnisqualitat?”
einordnen lassen. Dabei soll Strukturqualitdt insbesondere durch die Arztausbil-
dung und die Voraussetzungen fiir die Zulassung zur vertragsarztlichen Tatigkeit
gesichert werden. In diesem Punkt bestehen ohne Zweifel Unterschiede zwischen
den EU-Mitgliedsstaaten. Allerdings haben sich die Staaten zu einer Sicherung von
Mindestniveaus und einer darauf aufbauenden gegenseitigen Anerkennung ihrer
Diplome verpflichtet. Der EuGH argumentiert in den Rechtssachen Kohll und
Decker entsprechend, dass Qualifikationsunterschiede in Bezug auf die an der Ver-
sorgung teilnehmenden Arzte kein groes AusmafR erreichen kénnten.

Der EuGH zielt allerdings lediglich auf die Zulassung zum Arztberuf ab. Zwischen
den Landern bestehen durchaus auch vielfaltige Unterschiede in Bezug auf Fort-
bildungsintensitaten etc.?® Hierbei mag nicht ausgeschlossen erscheinen, dass es

27 Dieses Konzept geht auf Donabidian (1988) zurtick.
28 Vgl.Kirchberger (1999).
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EU-Mitgliedsstaaten gibt, in denen die hier bestehenden rechtlichen Anforderun-
gen oder praktischen Realisierungen geringer anzusetzen sind, wahrend umge-
kehrt jedoch auch nicht ausgeschlossen werden kann, dass etwa die faktischen
Fortbildungsbemiihungen ambulant titiger Arzte in den Niederlanden die ihrer
deutschen Kollegen Ubertreffen. Aussagefahiges Datenmaterial, das einen Ver-
gleich der faktischen Fortbildungssituation in unterschiedlichen EU-Landern er-
maoglicht, ist nicht verfugbar.

Im Hinblick auf die Strukturqualitat werden Fragen der Anforderungen an die
Arzte oder ihre apparative Ausstattung fiir jeweils spezifische Leistungen durch
den EuGH nicht thematisiert. Nach deutschem Recht diirfen neue Untersuchungs-
und Behandlungsmethoden nur erbracht werden, nachdem der Bundesausschuss
der Arzte und Krankenkassen entsprechende Empfehlungen zur Qualititssiche-
rung ausgesprochen hat (§ 135 Abs. 1 Nr. 2 SGB V). Auch kénnen die Partner der
Bundesmantelvertrdge (Spitzenverbdnde und Kassendrztliche Bundesvereini-
gung) entsprechende Mindestanforderungen stellen, die Voraussetzung fur die
Abrechenbarkeit der Leistungen sind.

Eine einheitliche europdische Handhabung entsprechender Regelungen gibt es
nicht. Allerdings gibt es in anderen EU-Mitgliedsstaaten bei der Erbringung von
spezialisierten medizinischen Leistungen ebenfalls Anforderungen an die Struk-
turqualitat. Diese durften sehr heterogen sein und damit im Hinblick auf das ins-
gesamt erreichte Qualitatssicherungsniveau teilweise grof3ere, teilweise geringere
Effekte als das deutsche Regelsystem erzielen. Nehmen GKV-Versicherte ambulant
tatige Arzte aus anderen EU-Mitgliedsstaaten (iber Kostenerstattung in Anspruch,
kann die Einhaltung der spezifisch deutschen Regelungen faktisch wohl kaum
durchgesetzt werden, auch wenn aus dem Begriindungszusammenhang der
EuGH-Urteile abgeleitet werden kann, dass ein Kostenerstattungsanspruch nur
unter der Voraussetzung besteht, dass die jeweilige Leistung auch im Inland eine
Leistungspflicht der Krankenkassen ausgel6st hatte.

Da GKV-Versicherte bei einer Inanspruchnahme von Arzten in anderen EU-Lan-
dern dort im Rahmen des geltenden Rechtsrahmens (anders als im Rahmen der
Sachleistungsaushilfe gemaR Art.22 der Rechtsverordnung 1408/71 der EU) als Pri-
vatpatienten auftreten, unterliegt die Arzt-Patienten-Beziehung auch nicht den Re-
gelungen, die in den jeweiligen Mitgliedsstaaten zur Sicherung der Strukturqua-
litat fur spezifische drztliche Leistungen in den sozialen Sicherungssystemen vor-
gesehen sind. Allenfalls allgemeine berufsrechtliche Regelungen, die unabhéngig
vom Status des Patienten in Bezug auf das soziale Sicherungssystem erlassen sind,
finden auch auf die Beziehung des Arztes zum deutschen Patienten Anwendung.
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Daher ist nicht vollstiandig auszuschlieBen, dass Arzte gegeniiber deutschen Pati-
enten Leistungen erbringen, zu denen sie im Rahmen ihres nationalen sozialen Si-
cherungssystems aufgrund der Nicht-Erflllung spezifischer Anforderungen an die
Strukturqualitdt nicht berechtigt sind. In diesen Féllen kdnnte die Inanspruchnah-
me solcher Leistungen bei Arzten aus anderen EU-Mitgliedsstaaten auch nachtei-
lige Effekte firr die deutsche Gesundheitssicherung ausldsen. Da die meisten Arzte
in den EU-Mitgliedsstaaten i.d.R. nur eine geringe Zahl von Patienten haben dirf-
ten, die nicht in ihre eigenen nationalen Sicherungssysteme einbezogen sind, ist
allerdings fraglich, inwieweit Arzte solche Leistungen tatsichlich allein fiir deut-
sche Patienten erbringen wiirden — zumindest wenn dies mit Investitionen in spe-
zifische Apparaturen verbunden ist, die sich kaum lohnen dirften, wenn die Lei-
stungen im Rahmen des jeweiligen nationalen Sicherungssystems nicht erbracht
werden kdénnen.

Entsprechende Uberlegungen gelten weitgehend auch fir MaBnahmen zur
Sicherung der Prozess- und Ergebnisqualitat. Auch hier sind im Regelungsgeflige
fur die deutsche GKV qualitdtssichernde MaBnahmen vorgesehen (§§ 135a Abs. 2,
136a SGB V). Beispielhaft sei hier auf die Richtlinien zur Qualitatsbeurteilung in der
radiologischen Diagnostik hingewiesen. Nehmen GKV-Versicherte als Privatpati-
enten ambulant titige Arzte in anderen EU-Mitgliedsstaaten in Anspruch, kann
nicht ausgeschlossen werden, dass die damit verbundene Prozess- und Ergebnis-
qualitat von derjenigen in Deutschland abweicht, woraus (neben der Qualitatsdi-
mension) auch finanzielle Folgewirkungen fiir das deutsche System resultieren
kdnnen.

Zu berticksichtigen ist allerdings, dass es sich — auch wenn die Beurteilung der
Qualitdt von komplexen Produkten oder Dienstleistungen durch die Patienten nur
begrenzt moglich ist - jeweils um Behandlungsleistungen handelt, fr die sich die
Patienten bewusst ins Ausland begeben haben: Es erscheint daher nicht unplausi-
bel, dass sie bei der Wahl des Arztes auch Qualitdtsgesichtspunkte einflieBen las-
sen. Daher ist fraglich, ob Uberhaupt in nennenswertem Umfang davon ausge-
gangen werden kann, dass die aufgesuchten Arzte geringere Qualititen als inlan-
dische Vertragsarzte anbieten.

Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass die Inanspruchnahme von ambulant tati-
gen Arzten aus anderen EU-Mitgliedsstaaten bewirkt, dass die Arzt-Patienten-Kon-
takte faktisch aus dem Regelungsgefiige des bundesdeutschen GKV-Systems zur
Qualitatssicherung herausfallen, woraus eine Beeintrachtigung der Struktur-, Pro-
zess- und Ergebnisqualitdt fur den deutschen Patienten resultieren kann. Aller-
dings ist auf drei Punkte hinzuweisen:
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B In einigen Landern (etwa den Niederlanden) ist durchaus a priori nicht ausge-
schlossen, dass eher umfangreichere Regelungen zur Qualitatssicherung beste-
hen; eine Inanspruchnahme von ambulant titigen Arzten in diesen Landern
durch GKV-Versicherte wiirde daher nicht zu Qualitdtsminderungen fihren.

B Aus dem Bestehen formaler Regelungen zur Qualitdtssicherung kann nicht
automatisch geschlussfolgert werden, dass eine hohe faktische Durchset-
zungsintensitat besteht; dies gilt sowohl fur die deutsche GKV als auch fur die
Systeme anderer EU-Mitgliedsstaaten.

B SchlieBlich durfte wohl in allen EU-Mitgliedsstaaten von einer relativ hohen
Variabilitat der faktischen Struktur-, Prozess- und Ergebnisqualitdt zwischen
den ambulant titigen Arzten auszugehen sein. Inwieweit die zusitzliche syste-
matische Varianz zwischen unterschiedlichen Gesundheitssystemen gegenu-
ber dieser ohnehin vorhandenen Binnenvarianz liberhaupt nennenswert ins
Gewicht fallt, 1asst sich gegenwartig nur spekulativ abschatzen.

Insgesamt erscheint daher durchaus fraglich, ob bei einer Inanspruchnahme von

ambulant titigen Arzten im EU-Ausland QualititseinbuBen in so relevantem Um-

fang zu befiirchten sind, dass sie als Grenze fiir die Geltung der EuGH-Rechtspre-
chung wirken kénnten.

Aus den EuGH-Urteilen in den Rechtssachen Kohll und Decker ldsst sich eine zwei-
te Interpretation zu méglichen QualitétseinbulRen als Folge der Inanspruchnahme von
Leistungserbringern in anderen EU-Mitgliedsstaaten ableiten: Moglicherweise kann
die Versorgungsqualitdt auch dadurch beeintrachtigt werden, dass es aufgrund der
Verlagerung von Behandlungen ins EU-Ausland zu Qualitdtsbeeintrachtigungen im In-
land kommt, hier also in Deutschland. Dies konnte z.B. dann der Fall sein, wenn durch
die Verlagerung die Behandlungszahlen bei bestimmten Erkrankungen soweit sinken,
dass eine Aufrechterhaltung der Behandlungskapazitaten auf dem gegebenen Qua-
litdtsniveau nicht mehr mdglich ist. Zumindest fiir den Bereich der ambulanten Ver-
sorgung erscheint es bei realistischen GroBenordnungen der grenziiberschreitenden
Leistungsinanspruchnahme aber wenig plausibel, dass dieser Effekt tatsachlich droht.

3.3 VERTRAGSZAHNARZTLICHE VERSORGUNG
UND ZAHNERSATZ

Auch im Folgenden soll die Analyse wieder fiir die Bereiche »Finanzierbarkeit« und

»Qualitatssicherung« durchgefihrt werden. Sofern Parallelen zur vertragséarztli-
chen Versorgung bestehen, wird auf diese verwiesen.
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3.3.1 Zur Gefdahrdung des finanziellen Gleichgewichts

Zunachst soll auf die vertragszahnarztliche Versorgung allgemein, anschlieBend

speziell auf die Versorgung mit Zahnersatz eingegangen werden.

3.3.1.1 Vertragszahnarztliche Versorgung

Vergiitungsregelungen

Auch in der vertragszahndrztlichen Versorgung wird eine Gesamtvergiitung von

den Krankenkassen mit befreiender Wirkung an die Kassenzahnarztlichen Vereini-

gungen gezahlt. Krankenkassen und Kassenzahnérztliche Vereinigungen haben

diese Vorgaben auf unterschiedliche Weise umgesetzt?. Insbesondere drei Grund-

typen von Vergltungsvertrdgen bestehen gegenwartig:

1.

29

Krankenkassen und Kassenzahnérztliche Vereinigungen vereinbaren einen
festen Punktwert, mit dem die von den einzelnen Zahnérzten erbrachten Lei-
stungen bei der Berechnung der Gesamtvergiitung bewertet und von den
Krankenkassen vergtitet werden. Ergibt sich nach Ablauf des Jahres, dass damit
der Hochstbetrag, um den die Gesamtverglitung ansteigen durfte, tiberschrit-
ten ist, hat die Kassenzahnérztliche Vereinigung den Differenzbetrag zurtick-
zuzahlen. Ergibt sich hingegen, dass der Hochstbetrag nicht ausgeschopft
wurde, erfolgt eine nachtragliche Abschlusszahlung der Krankenkassen in
Hohe des Differenzbetrages. Hierbei ist teilweise von den Vertragspartnern ver-
einbart, dass man die Mengenentwicklung beobachtet und bei drohender
Uberschreitung des Héchstbetrags tiber MaBnahmen einer Korrektur der Men-
genentwicklung nachdenkt.

Ein zweites Modell entspricht zundchst dem soeben skizzierten Modell. Es un-
terscheidet sich hiervon jedoch insoweit, als zwar bei Uberschreitung des
zuldssigen Hochstbetrags fur die Kassenzahndrztliche Vereinigung eine Ruick-
zahlungsverpflichtung besteht, umgekehrt jedoch bei einer Unterschreitung
des Hochstbetrags die Differenz nicht von den Krankenkassen aufgefllt wird.
Ein drittes Modell verzichtet auf die Vereinbarung eines festen Punktwerts im
Verhéltnis von Krankenkassen zu Kassenzahnérztlichen Vereinigungen. Viel-
mehr wird der hochstzuldssige Betrag direkt in monatlichen oder quartals-

Die Verfasser danken der Kassenzahnarztlichen Bundesvereinigung, die ihnen - in anonymisierter
Form - die gegenwadrtig geltenden Gesamtvertrage zwischen Kassenzahnérztlichen Vereinigungen
und Krankenkassen zur Auswertung fir dieses Forschungsvorhaben tiberlassen hat.
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maBigen Abstanden von den Krankenkassen an die Kassenzahnérztlichen Ver-
einigungen Uberwiesen. Die Kassenzahndrztlichen Vereinigungen werden in
der Vergutungsvereinbarung verpflichtet, einen Verteilungspunktwert zu er-
rechnen und so anzupassen, dass damit der Hochstbetrag fiir die Gesamtver-
glitung insgesamt genau ausgeschopft wird.

In allen skizzierten Modellen gibt es dartiber hinaus Regelungen, die eine reine Ein-

zelleistungsverglitung fur individualprophylaktische zahnérztliche Leistungen (§

22 SGB V) vorsehen und diese von der Berechnung des Hochstbetrags und den

daran anknupfenden Regelungen ausnehmen.

Begeben sich GKV-Versicherte ins EU-Ausland, um sich dort einer zahnérztlichen
Behandlung zu unterziehen, und fordern sie anschlieBend von ihrer Krankenkasse
die Erstattung der entstandenen Kosten, finden diese bei der Berechnung der Ge-
samtverglitung in den geltenden Bundesmantelvertrdgen bzw. den Gesamtver-
tragen keine Berlicksichtigung. Die finanziellen Wirkungen fiir das deutsche GKV-
System hangen davon ab, ob der im Rahmen der Budgetierung héchstens zuldssi-
ge Betrag der Gesamtverglitung Uberschritten wird oder nicht:

B Wird der Hochstbetrag durch die inldndische Behandlung bereits tberschrit-
ten, so wiére in den skizzierten Modellen 1 und 2 eine stérkere Uberschreitung
eingetreten, wenn die im EU-Ausland stattgefundene Behandlung ebenfalls im
Inland stattgefunden hatte. Diese stirkere Uberschreitung hatte entsprechend
zu einer hoheren Rickzahlungsverpflichtung der Kassenzahnarztlichen Vereini-
gungen gefuhrt.Im Modell 3 wére die Zahlungsverpflichtung der Krankenkas-
sen von vornherein unberiihrt geblieben, und die Kassenzahnérztliche Vereini-
gung hatte ihren internen Verteilungspunktwert entsprechend der vergleichs-
weise groReren Mengenentwicklung nach unten korrigieren missen.Im Ergeb-
nis hatte es in allen drei Modellen keine Mehrausgaben der Kassen gegeben,
wenn die im Ausland erfolgte Behandlung im Inland stattgefunden hatte. Die
nunmehr zusétzlich zu finanzierende Behandlung im EU-Ausland fiihrt somit
zu Mehrausgaben der Krankenkassen.

B Entwickeln sich die Mengen der vertragszahnérztlichen Versorgung so, dass
bei Behandlungen von Versicherten im EU-Ausland im oben skizzierten Ver-
gutungsmodell 1 der zuldssige Hochstbetrag der Gesamtvergltung nicht
ausgeschopft wird, fihrt die in diesem Modell vorgesehene Nachzahlungs-
verpflichtung fiir die Krankenkassen dazu, dass gleichwohl der Hochstbetrag
zu entrichten ist. Denselben Hochstbetrag mussten die Krankenkassen auch
zahlen, wenn anstelle der Behandlung im EU-Ausland vermehrt Behandlun-
gen im Inland stattgefunden hétte. Die Krankenkassen zahlen also bei
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Behandlung im EU-Ausland im Modell 1 die Ausgaben fiir die Behandlung im
EU-Ausland in voller Hohe zusatzlich zum Hoéchstbetrag der Gesamtvergi-
tung. Dies gilt auch fur das oben skizzierte Modell 3, bei dem die Hohe der zu
entrichtenden Gesamtverglitung von vornherein nicht berthrt wird, sondern
vielmehr die Kassenzahnérztliche Vereinigung bei einer Verlagerung von
Behandlungen ins Ausland ceteris paribus einen hoéheren Verteilungs-
punktwert kalkulieren kann.

B Im oben skizzierten Modell 2, bei dem keine Nachschussverpflichtung fur die
Krankenkassen besteht, flihrt die Verlagerung von Inlandsbehandlungen ins
EU-Ausland fur den Fall, dass der Hochstbetrag nicht ausgeschopft ist, aller-
dings nicht zu einer Mehrbelastung der Krankenkassen - hier fuhrt die verrin-
gerte Behandlung im Inland ceteris paribus vielmehr zu einer verringerten
Gesamtvergutung, die bei unverandertem festen Punktwert von den Kranken-
kassen an die Kassenzahnarztlichen Vereinigungen Gberwiesen wird. Soweit
allerdings Zahnarzte tber die Moglichkeiten der angebotsinduzierten Nachfra-
geerhdhung verfuigen, ist nicht auszuschlieBen, dass sie auf die Verlagerung
von Nachfrage nach ihren Leistungen in das EU-Ausland mit einer Leistungs-
ausweitung bei den ihnen verbliebenen Versicherten reagieren - insoweit
wirde auch im Modell 2 die Leistungsmenge stdrker in Richtung des Hochst-
betrags tendieren, und es kdme zu entsprechenden Mehrausgaben der Kran-
kenkassen.

Mit Ausnahme der Konstellation der Nicht-Ausschopfung der Gesamtvergiitung
im Modell 2 (bei zudem fehlender Kompensation durch Angebotsinduktion) fiihrt
die Verlagerung von Behandlung ins EU-Ausland ceteris paribus zu finanziellen
Mehrbelastungen der Krankenkassen. Die Ausnahme von Modell 2 zeigt allerdings,
dass solche Mehrbelastungen nicht zwangsldufig eintreten mussen: Die gegen-
wadrtig geltende sektorale Budgetierung bedeutet ndmlich keineswegs, dass die
Gesamtvergltungen grundsatzlich bis an die Steigerungsrate herangefiihrt wer-
den mussen, die durch die Entwicklung der beitragspflichtigen Einnahmen je Mit-
glied als Obergrenze zuldssig ist. Stellen die Krankenkassen in starkerem Umfang
fest, dass Versicherten eine Inlandsbehandlung durch eine EU-Auslandsbehand-
lung substituieren, kdnnen sie aus gutem Grund darauf drangen, dass die Ge-
samtverglitungen entsprechend geringer angepasst werden. Wie bereits bei der
vertragsarztlichen Versorgung gilt auch hier: Sollte die Kraft der Krankenkassen
hierzu bei der Vereinbarung der Gesamtvertrage nicht ausreichen, konnte der Ge-
setzgeber auch eine entsprechende Hilfestellung durch eine Anpassung der ent-
sprechenden Rechtsgrundlagen geben.
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Wie erwdhnt, wird die Individualprophylaxe durchgangig bei der Ermittlung der
Gesamtverglitung im Wege einer reinen, unbegrenzten, Einzelleistungsvergiitung
vergutet.Begeben sich Versicherte fur individualprophylaktische Leistungen in das
EU-Ausland (wobei an dieser Stelle davon ausgegangen werden soll, dass die vom
EuGH reklamierte Dienstleistungsfreiheit grundsatzlich auch fir die Inanspruch-
nahme solcher Leistungen gilt), entféllt eine entsprechende Inanspruchnahme im
Inland. Wird von der Mdoglichkeit der Angebotsinduktion abgesehen, fihrt die
Verlagerung der Leistungen ins Ausland damit nicht zu Mehrausgaben des Sys-
tems; anders sdhe es hingegen aus, wenn die verringerte inldndische Inan-
spruchnahme prophylaktischer Leistungen durch Angebotsinduktion der Zahn-
arzte bei den verbliebenen Versicherten kompensiert wiirde.

Weitere Steuerungselemente mit Relevanz fiir die Finanzierbarkeit

Auch im System der vertragszahnarztlichen Versorgung sind eine Reihe von Steue-
rungsinstrumenten implementiert, die potenziell fir die Frage der Finanzierbarkeit
von Bedeutung sind.Fir die Bedarfsplanung und die Wirtschaftlichkeitspriifungen
gilt dabei das bereits fiir die vertragsarztliche Versorgung Gesagte entsprechend.

Analog den Richtlinien des Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen
hat auch der Bundesausschuss der Zahnéarzte und Krankenkassen die Aufgabe,
durch Richtlinien das wirtschaftliche, notwendige, zweckmaRige und ausreichen-
de Behandlungsgeschehen zu operationalisieren. Von Bedeutung sind hier insbe-
sondere die Richtlinien fir eine ausreichende, zweckméfBige und wirtschaftliche
vertragszahnérztliche Versorgung. Diese Richtlinien definieren, unter welchen Vor-
aussetzungen diagnostische MaBnahmen sowie konservierende, chirurgische Be-
handlungen und die Behandlung von Parodontopathien zum Leistungsumfang
der vertragszahnarztlichen Versorgung gehéren und welche Voraussetzungen die
Vertragszahnédrzte bei der Behandlung zu beachten haben. Fir den Bereich der
Prophylaxe und FriherkennungsmafBnahmen kommt entsprechenden Richtlinien
des Bundesausschusses eine entsprechende Bedeutung zu.

Nehmen GKV-Versicherte zahndrztliche Leistungen in anderen EU-Mitglieds-
staaten in Anspruch und verlangen anschlieBend die Kostenerstattung durch ihre
Krankenkasse, ist faktisch nicht sichergestellt, dass die Leistungserbringung durch
die dortigen Zahnérzte den Regelungen der Richtlinien entspricht. Insoweit kdn-
nen durch die Inanspruchnahme dieser Zahnéarzte unwirtschaftliche Leistungsele-
mente durch die Krankenkassen finanziert werden.
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3.3.1.2 Versorgung mit Zahnersatz

Die Versorgung der GKV-Versicherten mit Zahnersatz soll an dieser Stelle einer ge-
sonderten Analyse unterzogen werden, weil sie Uber die Leistungserbringung
durch Kassenzahnérzte insoweit hinausreicht, als auch Zahntechniker und das spe-
zifische Beziehungsgeflecht zwischen ihnen und den Zahnéarzten bzw. den Kran-
kenkassen bertihrt sind. Auch ist zu berticksichtigen, dass die Patienten im Bereich
der Versorgung mit Zahnersatz — anders als bei der konservierend-chirurgischen
Zahnbehandlung - bei Inanspruchnahme der Leistungen im nennenswertem Um-
fang mit eigenen Zuzahlungen belastet sind.

Vergiitungsregelungen

Die Regelungen uber die Plazierung der Versorgung mit Zahnersatz im GKV-Sy-
stem sind vielfach variiert worden. Insbesondere hatte die christlich-liberale Bun-
desregierung mit dem 2.NOG von 1997 die weitgehende Herausldsung der Zahn-
ersatzversorgung aus dem GKV-Vertragsrecht beschlossen und die Leistungs-
pflicht der GKV auf Festzuschisse begrenzt. Mit dem GKV-SolG hat die neue Bun-
desregierung Ende 1998 weitgehend den bis 1997 bestehenden Rechtszustand
wieder hergestellt. Insbesondere wurde hierbei fir die Versorgung mit Zahnersatz
wieder zum Sachleistungsprinzip ibergegangen. Im gegenwadrtig geltenden Sy-
stem umfasst die vertragszahnarztliche Versorgung in der GKV auch die Versor-
gung mit Zahnersatz (§ 73 Abs. 2 Satz 1 Nr.2 SGB V). Die Vergiitung des Zahnarztes
fur die zahnérztlichen Leistungen bei der Versorgung mit Zahnersatz ist Bestand-
teil der Gesamtvergiitung (§ 85 Abs. 2 Satz 8 SGB V); insoweit gilt das fir die
zahnarztliche Versorgung oben Gesagte entsprechend. Allerdings wird die Ge-
samtvergltung um die Zuzahlung bereinigt, die die Patienten auf das zahnarztli-
che Honorar direkt an den Zahnarzt zu entrichten haben.

Die Verguitung der zahntechnischen Arbeiten des Zahntechnikers erfolgt auB3er-
halb der Gesamtvergitung. Der Zahntechniker rechnet die zahntechnischen Leis-
tungen mit dem Zahnarzt ab, der die Rechnung des Zahntechnikers bei der Kas-
senzahnarztlichen Vereinigung zur Erstattung durch die Krankenkasse einreicht.
Grundlage fur die Erstattung durch die Krankenkasse sind Preisvereinbarungen
zwischen den Krankenkassenverbanden auf Landesebene und den Innungsver-
banden der Zahntechniker (§ 87 Abs. 2 SGB V). Auf Bundesebene vereinbaren die
Spitzenverbédnde der Krankenkassen mit dem Bundesinnungsverband der Zahn-
techniker ein bundeseinheitliches Verzeichnis der abrechnungsfahigen zahntech-
nischen Leistungen, das die Grundlage fir die Preisvereinbarungen auf Landes-
ebene bildet.
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Die zahntechnischen Leistungen der Zahntechniker sind nicht budgetiert. Viel-
mehr findet hier eine Einzelleistungsvergltung zu festen, vertraglich vereinbarten,
Preisen Anwendung. Eine Kontrolle der Mengenentwicklung erfolgt insoweit im
Vorhinein, als der Zahnarzt einen Heil- und Kostenplan zu erstellen hat, der von der
Krankenkassen vor Behandlungsbeginn zu genehmigen ist (§ 30 Abs.4 SGB V). Bei
der Vereinbarung der Preise ist der Grundsatz der Beitragssatzstabilitat zu beach-
ten. Die vereinbarte Veranderung der Preise darf daher die Veranderungsrate der
beitragspflichtigen Einnahmen je Mitglied der GKV nicht tibersteigen (§ 71 Abs. 2
SGB V).

Macht ein GKV-Versicherter von der Moéglichkeit Gebrauch, einen Zahnarzt in
einem anderen EU-Mitgliedsstaat wegen der Versorgung mit Zahnersatz aufzusu-
chen und reicht er anschlieBend die Rechnung bei seiner Krankenkasse ein, so ent-
stehen im Umfang dieser ins Ausland verlagerten Leistung keine Ausgaben fir
zahntechnische Leistungen inlandischer Zahntechniker. Sofern die vom auslandi-
schen Zahnarzt in Rechnung gestellten Preise fiir zahntechnische Leistungen un-
terhalb der Preise liegen, die die Krankenkassenverbande mit den Innungsverbén-
den der deutschen Zahntechniker vereinbart haben, tritt eine Ausgabenminde-
rung fir die deutsche GKV ein. Eine solche Situation geringerer Preise flr zahn-
technische Leistungen in den Ubrigen EU-Mitgliedsstaaten erscheint insbesondere
deswegen nicht unwahrscheinlich, weil der Versicherte bei einer Selbstbeteiligung
von 40-50 Prozent ein erhebliches Interesse haben dirfte, zahntechnische Lei-
stungen preisgiinstig einzukaufen. Wenn er die Rechnung bei der Krankenkasse
einreicht, profitiert er anteilméafig vom niedrigeren Preisniveau, wahrend die Kran-
kenkasse hiervon in Hohe der Kassenleistung profitiert. Allerdings ist angesichts
der oben zitierten Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Vanbreakel auch
nicht auszuschlieBen, dass die Versicherten grundsatzlich Anspruch auf Erstattung
des Absolutbetrags haben, den die Krankenkasse bei einer Leistungsinanspruch-
nahme im Inland zu zahlen hétte (jedoch hochstens bis zum tatsachlichen Zahl-
betrag an den ausléndischen Lieferanten des Zahnersatzes), sodass sich in diesem
Fall die Zuzahlungen fir die Versicherten weiter verringern und die Krankenkas-
sen nicht profitieren wiirden.

Weitere Steuerungselemente mit Relevanz fiir die Finanzierbarkeit
Neben der Vergiitung sind auch bei der Versorgung mit Zahnersatz weitere Steue-
rungselemente fir die Frage der Finanzierbarkeit relevant.

Dies gilt zundchst fiir den bereits angesprochenen Heil- und Kostenplan. Die
Verpflichtung, einen solchen Plan vor Behandlungsbeginn zu erstellen, damit der
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Versicherte diesen seiner Krankenkasse zur Genehmigung vorlegen kann, gilt
zunachst nur fur die deutschen Zahnarzte. Der Logik der Rechtsprechung des
EuGH in den Rechtssachen Kohll und Decker zur Leistungspflicht bei Inan-
spruchnahme von Leistungserbringern aus anderen EU-Mitgliedsstaaten ent-
spricht jedoch, dass die Krankenkassen nur zur Kostenerstattung verpflichtet sind,
wenn sie zuvor einen Heil- und Kostenplan vorgelegt bekommen und genehmigt
haben. Denn der EuGH spricht von der Kostenerstattung nach den »inldndischen
Tarifen«3%, meint also, dass Leistungen nur unter den Voraussetzungen Uber Kos-
tenerstattung zu gewdhren sind, unter denen auch im Inland eine Leistungs-
Ubernahmeverpflichtung fur die Krankenkasse bestlinde.

Ein weiteres Steuerungselement stellen auch beim Zahnersatz Richtlinien des
Bundesausschusses der Zahndrzte und Krankenkassen dar, in diesem Fall die
Zahnersatzrichtlinien. Sie prazisieren die Leistungsverpflichtungen der Kranken-
kassen und die Voraussetzungen, unter denen Zahndrzte die entsprechenden
Zahnersatzleistungen fir GKV-Versicherte zu Lasten der GKV erbringen durfen.
Auch hier gilt, dass die Zahnersatzrichtlinien keine direkten Wirkungen fir
Zahnérzte aus anderen EU-Mitgliedsstaaten entfalten. Soweit die Zahnersatzricht-
linien Steuerungswirkungen haben, mussen sich diese Effekte allerdings bereits im
Heil- und Kostenplan niederschlagen.Die auch bei Inanspruchnahme von Zahnarz-
ten aus anderen EU-Mitgliedsstaaten flir Zahnersatzversorgung regelmagig erfor-
derliche vorherige Genehmigung des Heil- und Kostenplans tragt damit dazu bei,
dass die Effekte der Zahnersatzrichtlinien in Bezug auf Wirtschaftlichkeit und Fi-
nanzierbarkeit der GKV nicht durch die Verlagerung von Nachfrage ins EU-Ausland
beeintrachtigt werden.

Zwischenfazit

Insgesamt ergibt sich fiir die Versorgung mit Zahnersatz ein ambivalenter Befund:
Soweit die Honorare des Zahnarztes bei der Erbringung zahntechnischer Leistun-
gen betroffen sind, gelten die Analysen fir die zahnérztliche Versorgung entspre-
chend; die dort festgestellten Effekte einer Ausgabenmehrung durch das gegen-
wartige Verglitungssystem bei einer Inanspruchnahme von Zahnérzten in ande-
ren EU-Mitgliedsstaaten mit anschlieBender Kostenerstattung durch eine Kran-
kenkasse wirken hier daher analog. Soweit allerdings die Verglitung der Zahn-
techniker betroffen ist, fihren Verlagerungen der Nachfrage ins EU-Ausland ten-

30 Vgl. Urteil Kohll Rd.-Nr. 54.

47



denziell eher zu Kosteneinsparungen. In Bezug auf den Zahnersatz ist dartiber hin-
aus sowohl fur die von Zahnérzten als auch von Zahntechnikern zu erbringenden
Leistungsbestandteile festzustellen, dass die Geltung der Instrumente zur Siche-
rung einer wirtschaftlichen Leistungserbringung — etwa die Beachtung der Zahn-
ersatzrichtlinien — auch bei Inanspruchnahme ausléndischer Leistungserbringer
Uber das Instrument des Heil- und Kostenplans gesichert werden kann, da dessen
Genehmigung Voraussetzung fiir eine anschlieBende Kostenerstattung ist.

3.3.2 Zur Gefahrdung der Versorgungsqualitat

In Bezug auf die Qualitdtssicherung in der vertragszahnérztlichen Versorgung
einschlieBlich der Versorgung mit Zahnersatz gelten grundsatzlich die Aussagen
fur die vertragsarztliche Versorgung. Auch in der vertragszahnarztlichen Versor-
gung soll Strukturqualitdt insbesondere Uber die Ausbildung zum Zahnarzt und
die Voraussetzungen fur die Zulassung zur vertragsarztlichen Tatigkeit gesichert
werden. Fir die Versorgung mit Zahnersatz gilt dies, insoweit die Zahntechnik be-
troffen ist, auch fur die Ausbildung zum Zahntechniker.In beiden Féllen sind in der
EU Diplome gegenseitig anzuerkennen, so dass insoweit zumindest rechtlich von
einer gleichwertigen Qualifikation der Leistungserbringer auszugehen ist.

Analog der Regelung bei der Versorgung durch Arzte sieht das bundesdeutsche
Recht auch fur die Zahnarzte vor, dass neue Untersuchungs- und Behandlungs-
methoden nur erbracht werden dirfen, nachdem der Bundesausschuss der
Zahnérzte und Krankenkassen entsprechende Empfehlungen zur Qualitatssiche-
rung ausgesprochen hat (§ 135 Abs. 1 Nr. 2 SGB V). Auch kénnen die Partner der
Bundesmantelvertrage (Spitzenverbande und Kassenzahnarztliche Bundesvereini-
gung) entsprechende Mindestanforderungen, die Voraussetzung fir die Abre-
chenbarkeit der Leistungen sind, stellen. Allerdings ist diese Regelung bislang von
den beteiligten Institutionen nicht mit Leben gefiillt worden, so dass die hierin lie-
genden Qualitdtssicherungspotenziale bislang nicht genutzt worden sind. Dies gilt
auch fur das rechtliche Potenzial an Regelungen zur Sicherung der Prozess- und
Ergebnisqualitat. Insoweit kdnnen spezifische regulierungsbedingte Verluste an
Qualitatssicherung, die durch ein Ausweichen auf auslandische Leistungserbringer
eintreten kénnten, nicht identifiziert werden.

In Bezug auf die Versorgung mit Flllungen und mit Zahnersatz ist zu bertick-
sichtigen, dass das bundesdeutsche Recht eine Gewdhrleistungspflicht des Zahn-
arztes vorsieht, die zwei Jahre betragt, wobei der Zahnarzt mit der Krankenkasse
eine langere Gewabhrleistungspflicht vereinbaren und hierauf werblich hinweisen
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kann (§ 136b Abs. 2 SGB V). Wiederholungen von Fillungen und Zahnersatz sind
wahrend der Gewahrleistungsperiode vom Zahnarzt kostenfrei vorzunehmen.
Diese Regelung soll den Zahnarzt zu einer qualitativ gesicherten Versorgung mit
Fillungen und Zahnersatz anhalten. In Bezug auf den Zahnersatz soll sie zugleich
den Zahnarzt dazu anhalten, mit qualitativ leistungsfahigen zahntechnischen La-
boren Verschaffungsvertrage einzugehen.

Sucht der Versicherte anstelle des inlandischen Vertragszahnarztes einen Zahn-
arzt in einem anderen EU-Mitgliedsstaat auf, gilt fir diesen die Gewahrleistungs-
pflicht jedenfalls im Verhaltnis zur Krankenkasse nicht: Méglicherweise ist eine ent-
sprechende Regelung zivilrechtlich fir Zahnarzte im jeweiligen Land im Verhaltnis
zu ihren Patienten vorgeschrieben. Die fehlende Geltung dieser qualitatssichern-
den Regelung fir die Inanspruchnahme auslandischer Zahnarzte kann auch fi-
nanzielle Wirkungen entfalten: Besteht namlich bei vom auslandischen Zahnarzt
erbrachten Fillungen oder Zahnersatz vor Ablauf von zwei Jahren Wieder-
herstellungsbedarf, kann der auslandische Zahnarzt nicht zur kostenfreien Erbrin-
gung angehalten werden. Aber auch der Versicherte kann im geltenden Recht
nicht verpflichtet werden, die Kosten der Wiederherstellung selbst zu tragen. Mog-
licherweise ware es aber EU-rechtlich zuldssig, eine solche Kostentibernahmever-
pflichtung durch den Versicherten im Rahmen des SGB V zu regeln.

Zu berucksichtigen ist allerdings auch bei der zahnarztlichen Versorgung, dass
sich die Patienten bei den in Frage stehenden Sachverhalten gezielt und bewusst
zur Behandlung ins Ausland begeben haben: Dass sie hierbei auch darauf geach-
tet haben, Zahnarzte, die qualitativ gute Arbeit verrichten, aufzusuchen, erscheint
a priori nicht ausgeschlossen. Eine Ausnahme konnte in dieser Hinsicht mogli-
cherweise der Bereich der Versorgung mit Zahnersatz darstellen: Hier mdgen Preis-
gesichtspunkte angesichts der hohen Zuzahlungen bei hohen Rechnungsbetra-
gen ein groBBes Gewicht einnehmen, so dass die Wahl des auslandischen Zahnarz-
tes unter Umsténden in erster Linie unter der Perspektive einer preisglinstigen Ver-
sorgung erfolgt; dies mag zu qualitativ weniger abgesicherten Leistungen fihren.
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3.4 ARZNEIMITTELVERSORGUNG
3.4.1 Zur Gefahrdung des finanziellen Gleichgewichts

AuBerhalb der hier nicht in Betrachtung stehenden Selbstmedikation3' besteht die
Nachfrage nach Arzneimitteln aus zwei Schritten: der Verordnung durch den Arzt
und der Verschaffung des Arzneimittels in der Apotheke durch den Versicherten.
Hinsichtlich beider Schritte kann der Versicherte sich fiir eine grenziiberschreiten-
de Inanspruchnahme entscheiden: Er kann sich ein Arzneimittel von einem Arzt
aus einem EU-Mitgliedsstaat verordnen lassen; und er kann ein (von einem deut-
schen oder ausléndischen Arzt) verordnetes Arzneimittel aus einer auslandischen
Apotheke beziehen. Dass - wie die Bund-Lander-Krankenkassen-Arbeitsgruppe zu
den EuGH-Urteilen mutmaRt - ein in einer Apotheke eines anderen EU-Mitglieds-
staats erworbenes Arzneimittel prinzipiell nur dann von den deutschen Kranken-
kassen unter Berufung auf die EuGH-Urteile kostenerstattungsfahig sein soll,
»wenn ein deutscher Vertragsarzt ein in Deutschland zugelassenes Arzneimittel
auf dem fir die vertragsarztliche Versorgung verbindlichen Rezeptformular ver-
ordnet«®?, vermag nicht zu tiberzeugen: Wenn einerseits die Dienstleistungen von
Arzten aus anderen EU-Mitgliedsstaaten in dem von EuGH aufgezeigten Rahmen
der Dienstleistungsfreiheit erstattungsfahig sind, andererseits im Rahmen der Wa-
renverkehrsfreiheit auch in anderen EU-Mitgliedsstaaten erworbene Arzneimittel
erstattungsfahig sind, ist nicht nachvollziehbar, warum die auslandischen Arzte im
Rahmen der Dienstleistungsfreiheit nicht auch Arzneimittel verordnen durfen, die
ihrerseits unter die Warenverkehrsfreiheit fallen und insoweit erstattungsfahig
sind. Schlieflich muss es umgekehrt auch im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit
mdglich sein, dass ein Arzt aus einem EU-Mitgliedsstaat ein Medikament verord-
net, das der Versicherte in einer deutschen Apotheke erwirbt - hierauf ist das deut-
sche Recht offenbar nicht vorbereitet, da im Rahmen des Sachleistungsprinzips ein
von einem ausldandischen Arzt erstelltes Rezept von einer deutschen Apotheke
nicht angenommen werden kann, wahrend die Krankenkasse bei einem in einer

31 Unter Selbstmedikation wird der unmittelbare Erwerb eines Arzneimittels in der Apotheke ohne eine
arztliche Verordnung verstanden (vgl. etwa Bundesfachverband der Arzneimittel-Hersteller e.V. 1996,
S.6). Die Selbstmedikation schlieBt in der Bundesrepublik ebenso wie in den tibrigen EU-Mitglieds-
staaten regelmaBig eine Erstattungsfahigkeit durch die sozialen Sicherungssysteme aus. Insoweit ist
sie im vorliegenden Kontext, in dem es gerade um die Erstattungsfahigkeit durch die GKV geht, nicht
von Bedeutung.

32 Arbeitsgruppe (0.J.), S. 46).
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deutschen Apotheke eingeldsten Rezept keine Kostenerstattung praktizieren
wird3,

Wird ein Arzneimittel von einem deutschen Vertragsarzt verordnet und in einer
Apotheke eines anderen EU-Mitgliedsstaats erworben, stellt dies unter Finanzie-
rungsgesichtspunkten kein Problem dar.Die Erstattung ist zunachst auf solche Arz-
neimittel begrenzt, fir die in Deutschland Leistungspflicht der GKV besteht. Der Er-
stattungsbetrag fir das Arzneimittel wird hierbei durch den Betrag begrenzt, den
die Krankenkasse bei Bezug des Arzneimittels in einer inlandischen Apotheke auf-
zuwenden gehabt hétte. In Féllen, in denen das in Frage kommende Arzneimittel
nicht einer Festbetragsgruppe zugeordnet ist, ergibt sich der Erstattungsbetrag
somit,indem von dem Apothekenabgabepreis, den der Versicherte im EU-Ausland
entrichtet hat, hochstens aber dem deutschen Apothekenabgabepreis, die zu lei-
stende Zuzahlung und der Kassenrabatt abgezogen wird. Ist das Arzneimittel einer
Festbetragsgruppe zugerechnet, tritt dann, wenn der inldndische Apothe-
kenabgabepreis des Arzneimittels Gber dem relevanten Festbetrag liegt, der Fest-
betrag bei der Berechnung des Erstattungsbetrages an die Stelle des inlédndischen
Apothekenabgabepreises. Mehraufwendungen fir die deutsche GKV sind (wenn
von dem sicherlich nicht zu vernachlassigenden Verwaltungsaufwand zur Ermitt-
lung des Erstattungsbetrages abgesehen wird) hierbei nicht zu erwarten. Im Ge-
genteil kann die GKV immer dann von dem Erwerb der Arzneimittel im Ausland
profitieren, wenn der dortige Verkaufspreis unter dem Apothekenabgabepreis
bzw. unter dem Festbetrag in Deutschland liegt — wobei im Lichte der Rechtspre-
chung Vanbreakel des EuGH die Ersparnis fur die Krankenkasse dadurch gemin-
dert wird, dass sie dem Versicherten eine héhere Erstattung bis zum inléndischen
Preis, hdchstens aber bis zu dem Punkt, ab dem der Versicherte selbstbeteiligungs-
frei gestellt ist, gewahren muss. Denn bei Verlagerung der Nachfrage ins Ausland
sinkt entsprechend die Nachfrage nach Arzneimitteln in inlandischen Apotheken;
von einer Fahigkeit der inldndischen Apotheker, den Nachfragertickgang durch
Angebotsinduktion zu kompensieren, ist nicht auszugehen.

Kaum Bedeutung hat die Frage, ob das vom deutschen Vertragsarzt verordnete
Arzneimittel in einer inlandischen oder einer Apotheke aus einem anderen EU-Mit-

33 Die Kostenerstattung des vom auslandischen Arzt verordneten Arzneimittels bei Bezug in einer deut-
schen Apotheke kann zumindest nicht auf die Warenverkehrsfreiheit zurtickgefiihrt werden. Aller-
dings konnte die Auffassung vertreten werden, daf die Tatsache, dal der Versicherte gehindert ist,
das Rezept Uber Sachleistungen »einzuldsenc, ein »Systemversagen« des Sachleistungsprinzips aus-
16st, so daf der Versicherte den Anspruch auf Kostenerstattung aus der Regelung des § 13 Abs.3 SGB
V geltend machen kann.
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gliedsstaat abgegeben wird, fur das Arzneimittelausgabenvolumen der Kas-
sendrztlichen Vereinigung (§ 84 SGB V)., der der Vertragsarzt angehdrt. Die Kran-
kenkassen mussen im Rahmen ihrer Erfassung der fur das Arzneimittelausgaben-
volumen relevanten Arzneimittel die im Ausland erworbenen Arzneimittel diesem
Budget ebenso zurechnen wie ein im Inland erworbenes Arzneimittel. Sofern das
Preisniveau der im EU-Ausland erworbenen Arzneimittel das Preisniveau bzw. das
Festbetragsniveau im Inland unterschreitet und dadurch Minderausgaben der
Krankenkassen entstehen, ergeben sich durch die Verlagerung der Nachfrage in
die EU-Mitgliedsstaaten finanzielle Entlastungseffekte fir die Arzneimittelbudgets
der KVen.

Diese Aussage gilt entsprechend fur die fir die Wirtschaftlichkeitspriifungen zu
vereinbarenden arztgruppenspezifischen RichtgréBen fur das Volumen der je Arzt
verordneten Leistungen:Die vom einzelnen Arzt verordneten Arzneimittel sind sei-
nem individuellen Verordnungsvolumen auch dann hinzuzurechnen, wenn die
Arzneimittel in einem anderen EU-Mitgliedsstaat erworben werden. Auch hier kon-
nen sich bei geringeren Preisen Entlastungseffekte fiir den einzelnen Arzt ergeben.

Anders stellt sich die Situation hingegen dar, wenn ein Arzt aus einem EU-Mit-
gliedsland im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit ein Medikament verordnet,
wobei es hier wiederum unerheblich ist, ob der Versicherte siech das Medikament
schlie3lich in einer bundesdeutschen Apotheke oder im Rahmen der Warenver-
kehrsfreiheit in einer Apotheke eines anderen EU-Mitgliedsstaats verschafft.In bei-
den Féllen kdnnen die Ausgaben fiur die Arzneimittel nicht dem Arzneimittelaus-
gabenvolumen einer Kassendrztlichen Vereinigung oder dem RichtgréBenvolu-
men eines Vertragsarztes zugeordnet werden. Hinsichtlich der potentiellen finan-
ziellen Konsequenzen ist es notwendig, zwischen der Kollektivebene der KV und
der Individualebene des einzelnen Vertragsarztes zu unterscheiden: Auf der Ebene
der KV kénnen Uberschreitungen des Arzneimittelausgabenvolumens zu Zahlun-
gen der KV an die Krankenkasse fiihren, wenn dies im Gesamtvertrag vereinbart
ist. Wdre es ohne die Verlagerung von Arzneimittelverordnungen ins Ausland dazu
gekommen, dass das Arzneimittelausgabenvolumen tberschritten wére und héatte
die KV in diesem Falle eine Zahlung an die Krankenkasse leisten missen, fuhrt die
Verlagerung dazu, dass die Krankenkassen die Ausgaben fir diese Arzneimittel zu-
satzlich zu den Ausgaben im Rahmen des Arzneimittelausgabenvolumens ohne
eine entsprechende Zahlung der KV zu leisten haben, so dass insoweit eine Mehr-
belastung erfolgt. Entsprechendes gilt auf der individuellen Ebene, wenn ohne die
Verlagerung der Arzneimittelverordnungen ins Ausland ein inlandischer Vertrags-
arzt sein RichtgroBenvolumen so Uberschritten hatte, dass er in der Wirtschaft-
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lichkeitspriifung eine Regresszahlung hétte leisten mussen, welche durch die Ver-
lagerung in das Ausland nicht anféllt, wahrend die Krankenkasse gleichwohl fur die
Arzneimittelausgaben aufzukommen hat.

Fir den auslandischen Arzt gelten auch nicht die vom Bundesausschuss der
Arzte und Krankenkassen erlassenen Arzneimittelrichtlinien. Insoweit diese darauf
zielen, bestimmte Arzneimittel von der Verordnungsfahigkeit auszuschlieBen, wir-
ken sie indirekt, da fiir solche Arzneimittel keine Erstattung durch die Krankenkas-
se geltend gemacht werden kann. Sofern die Richtlinien hingegen im Rahmen des
bestehenden Spektrums verordnungsfahiger Arzneimittel auf eine wirtschaftliche
Verordnungsweise der Arzte hinwirken wollen, kénnen die entsprechenden Effek-
te nicht bei den auslandischen Arzten erzielt werden, was zu Mehrausgaben der
Krankenkassen fihren wiirde. Fraglich ist allerdings, inwieweit die Vorgaben der
Arzneimittelrichtlinien faktisch per se zu einer wirtschaftlichen Verordnungsweise
beitragen.Eher wahrscheinlich ist, dass sie diese Effekte im Zusammenspiel mit den
Ausgabenvolumina, dem Regress und der Wirtschaftlichkeitspriifung wirken — die
aber ebenfalls (wie gesehen) beim Arzt im EU-Mitgliedsstaat keine Anwendung fin-
den.

Insgesamt zeigt sich, dass der Erwerb von Arzneimitteln in anderen EU-Mit-
gliedsstaaten im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit keine negativen finanziellen
Wirkungen fiir die GKV hat und eher zu Ausgabenminderungen fiihren kann. Hin-
gegen kénnen Verordnungen von Arzneimitteln durch Arzte aus anderen EU-Mit-
gliedsstaaten im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit moglicherweise zu Mehraus-
gaben fuhren. Diese kdnnen sich aus der Nicht-Geltung von Budgets, Richtgréen
und Arzneimittelrichtlinien fiir die ausldndischen Arzte ergeben, insbesondere
dann, wenn eine ansonsten resultierende Uberschreitung der Arzneimittelbudgets
inlandischer KVen nicht bzw. in geringerem Umfang stattfindet.

3.4.2 Zur Gefahrdung der Versorgungsqualitat

In Betracht kommen bei der Erstattung von im Ausland abgegebenen Arzneimit-
teln nur solche Medikamente, die auch in Deutschland zugelassen sind. Hierunter
befinden sich bereits heute eine Vielzahl von Arzneimitteln, die in anderen (eu-
ropdischen) Landern entwickelt und/oder gefertigt wurden. Es ist davon auszuge-
hen, dass die Qualitdten von identischen Arzneimitteln unabhéangig von dem Land,
in dem sie vertrieben werden, identisch sind. Qualitatsaspekte konnen daher hin-
sichtlich der Medikamente selbst keine Rolle spielen.
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In Bezug auf die Verordnung von Medikamenten durch Arzte aus anderen EU-
Mitgliedsstaaten gelten entsprechend die Uberlegungen, die oben zu Qualitéts-
aspekten bei der Inanspruchnahme von Vertragsarzten im europdischen Ausland
entwickelt wurden.

3.5 HEIL- UND HILFSMITTELVERSORGUNG
3.5.1 Zur Gefahrdung des finanziellen Gleichgewichts

Auch in Bezug auf die Versorgung mit Heil- und Hilfsmitteln ist es notwendig, zwi-
schen dem Erwerb der Heil- bzw. Hilfsmittel im Ausland (unabhdngig davon, ob sie
ein inlandischer oder ein auslandischer Arzt verordnet hat) und der Verordnung
eines Heil- bzw. Hilfsmittels durch einen auslandischen Arzt (unabhéngig davon,
ob das Heil- bzw. Hilfsmittel im Inland oder im Ausland bezogen wird) zu unter-
scheiden. Auch wenn die Bund-Lander-Krankenkassen-Arbeitsgruppe nur den Fall
des »verordnenden deutschen Vertragsarztes« mit anschlieBendem Bezug der
Heil- oder Hilfsmittel im EU-Ausland als relevant erachtet?, ist davon auszugehen,
dass im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit auch der Fall Bedeutung erlangen
wird, in dem sich ein Versicherter zur drztlichen Behandlung an einen Arzt in einem
EU-Mitgliedsstaat wendet und aus dieser Behandlung eine Verordnung von Heil-
und Hilfsmitteln resultiert.

Wird ein Heil- bzw. Hilfsmittel von einem deutschen Vertragsarzt verordnet und
durch einen Heil- bzw. Hilfsmittelerbringer in einem anderen EU-Mitgliedsstaat
gegen Rechnung erbracht und anschlieBend die Rechnung bei der deutschen
Krankenkasse zur Kostenerstattung eingereicht, erweist sich dies unter dem
Aspekt der Finanzierbarkeit als wenig problematisch. Die Erstattung ist hierbei
zunachst auf solche Heil- bzw. Hilfsmittel begrenzt, fir die in Deutschland Lei-
stungspflicht der GKV besteht. Der Erstattungsbetrag fiir das Heil- bzw. Hilfsmittel
wird hierbei durch den Betrag begrenzt, den die Krankenkasse bei Bezug des Heil-
bzw. Hilfsmittels im Rahmen des Sachleistungsprinzips in Deutschland zu zahlen
hatte — es handelt sich hierbei entweder um den vertraglich vereinbarten Preis (bei
Heilmitteln sowie einem Teil der Hilfsmittel) oder um den Festbetrag (bei einem
anderen Teil der Hilfsmittel). Teilweise ist hierbei eine Selbstbeteiligung (bei Heil-
mitteln 15 Prozent, bei bestimmten Hilfsmitteln 20 Prozent) in Abzug zu bringen.

34 Arbeitsgruppe (0.J.), S.49.
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Daher sind Mehraufwendungen firr die deutsche GKV bei der Inanspruch-
nahme auslandischer Heil- oder Hilfsmittelerbringer nicht zu erwarten. Im Ge-
genteil kann die GKV immer dann von der Erbringung der Heil- bzw. Hilfsmittel
im Ausland profitieren, wenn der Preis, den der dortige Erbringer fordert, die in-
landischen Vertragspreise der Krankenkasse, der der Versicherte angehért, un-
terschreitet bzw. unterhalb des Festbetrages liegt, den die Krankenkassenver-
béande festgesetzt haben.

Diese Einschatzung gilt unter der Annahme, dass bei Verlagerung der Nachfra-
ge nach Heil- und Hilfsmitteln ins EU-Ausland die Nachfrage nach Leistungen, die
von inlandischen Heil- bzw. Hilfsmittelerbringern erbracht werden, entsprechend
sinkt. Eine solche Annahme ware allerdings dann unrealistisch, wenn inldndische
Heil- oder Hilfsmittelerbringer den Riickgang der Nachfrage nach ihren Dienstlei-
stungen im Wege angebotsinduzierter Nachfragesteuerung kompensieren kénn-
ten, so dass das Volumen der insgesamt fiir GKV-Versicherte erbrachten Heil- bzw.
Hilfsmittel zundhme.

Uber die Frage, ob Heil- bzw. Hilfsmittelerbringer tiber die Fahigkeit zur Ange-
botsinduktion verfiigen, liegen keine Untersuchungen vor. Da der Arzt verordnet,
konnen die Heil- bzw. Hilfsmittelerbringer nicht direkt Nachfrage zulasten der Kran-
kenkassen schopfen; auszuschlieen ist aber nicht, dass sie bei riicklaufiger Nach-
frage versuchen, das Verordnungsverhalten der Arzte zu beeinflussen. Insgesamt
erscheint die Gefahr einer Angebotsinduktion durch Heil- bzw. Hilfsmittelerbrin-
ger jedoch begrenzt.

Verordnet ein deutscher Vertragsarzt ein Heilmittel, so hat die Frage, ob dieses
im Inland oder im Ausland erbracht wird, keinen Einfluss auf das Heilmittelausga-
benvolumen der Kassenérztlichen Vereinigung, der der Vertragsarzt angehért, oder
auf die ihm individuell zurechenbaren Ausgaben fur Heilmittel im Rahmen des bei
den Wirtschaftlichkeitsprifungen vorgenommenen Vergleichs mit den Richt-
gréBen. Die obigen Ausfihrungen zum Arzneimittelausgabenvolumen und zu den
RichtgroBen fur Arzneimittel gelten hier entsprechend.

Verordnet hingegen ein Arzt aus einem anderen EU-Mitgliedsstaat im Rahmen
der Dienstleistungsfreiheit ein Heilmittel, konnen die Ausgaben hierfir nicht dem
Heilmittelausgabenvolumen einer Kassenarztlichen Vereinigung zugeordnet wer-
den, und zwar unabhéngig davon, ob das Heilmittel von einem inldandischen oder
auslandischen Leistungserbringer erbracht wird. Hinsichtlich der méglichen finan-
ziellen Konsequenzen gelten die Ausfiihrungen zum Arzneimittelausgabenvolu-
men entsprechend: Hatte eine Verordnung durch einen inlandischen Arzt dazu ge-
fuhrt, dass das Heilmittelausgabenvolumen der Kassenarztlichen Vereinigung (ver-
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starkt) Gberschritten worden wadre und hat die Krankenkasse mit der KV einen ent-
sprechenden Gesamtvertrag geschlossen, der eine Zahlungsvereinbarung der KV
fur diesen Fall regelt, wéaren die Kosten der Verordnung insoweit letztlich nicht von
der Krankenkasse, sondern von der KV getragen worden. Insoweit fihrt die Ver-
ordnung durch Arzte aus EU-Mitgliedsstaaten zu einer Ausgabenausweitung fiir
die inlandischen Krankenkassen.

Bei der Verordnung von Heil- und Hilfsmitteln hat der deutsche Vertragsarzt die
vom Bundesausschuss der Arzte und Krankenkassen erlassenen Heilmittel- und
Hilfsmittelrichtlinien zu beachten. Diese zielen sowohl in ihrem allgemeinen Teil
wie in den spezifischen Abschnitten zu einzelnen Heil- bzw. Hilfsmitteln darauf,
eine wirtschaftliche Verordnung dieser Leistungen durch den Vertragsarzt zu be-
wirken. Flr den ausldandischen Arzt gelten diese Regelungen hingegen nicht, so
dass nicht auszuschlieBen ist, dass dieses Potential zur ErschlieBung von Wirt-
schaftlichkeitsreserven hier ungenutzt bliebe und es zu einer in Hinsicht Menge
oder Struktur aufwendigeren Verordnungspraxis kommen kénnte — dies auch des-
wegen, weil der ausldndische Arzt nicht in das Regelungsgefiige aus Ausgaben-
volumen, RichtgroBen und der Wirtschaftlichkeitsprifung eingebunden ist, das
den Hinweisen zur wirtschaftlichen Verordnungsweise aus den Heil- und Hilfsmit-
tel-Richtlinien durch entsprechende individuelle und kollektive Anreize zur Wirk-
samkeit verhelfen mag.

Ein Zwischenfazit zeigt, dass die Abgabe von Heil- oder Hilfsmitteln im EU-Aus-
land im Rahmen der Dienstleistungs- und Warenverkehrsfreiheit keine negativen
finanziellen Wirkungen fiir die GKV hat und eher zu Ausgabenminderungen filhren
kann. Demgegentiber kénnen Verordnungen von Heil- oder Hilfsmitteln durch
Arzte aus anderen EU-Mitgliedsstaaten im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit
maoglicherweise zu Mehrausgaben fiihren, da Ausgabenvolumina, RichtgroRen
und Heil- und Hilfsmittelrichtlinien hier nicht gelten.

3.5.2 Zur Gefahrdung der Versorgungsqualitat

Im Rahmen des Sachleistungsprinzips der bundesdeutschen GKV duirfen Heil- und
Hilfsmittel nur von zugelassenen Leistungserbringern abgegeben werden. Fir die
Zulassung stellt das Gesetz qualitative Mindestanforderungen und beauftragt
einerseits die Spitzenverbande der Krankenkassen, hierzu Prézisierungen vorzu-
nehmen, andererseits sollen im Bereich der Heilmittel die Spitzenverbande ge-
meinsam mit den Spitzenverbdnden der Leistungserbringer in Rahmenempfeh-
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lungen weitere Vorgaben u.a. zur Qualitdt und Qualitatssicherung der Behandlung
abgeben®.

Geben Heil- und Hilfsmittelerbringer aus anderen EU-Landern Dienstleistungen
oder Guter an GKV-Versicherte ab, finden diese qualitatssichernden Regelungen
keine Anwendung. Insoweit ist nicht auszuschlieBen, dass die abgegebenen Lei-
stungen eine geringere Qualitat als in Deutschland abgegebene Leistungen haben
konnen. Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass die qualitatssichernden MalRgaben
des Gesetzes bislang erst teilweise umgesetzt sind. Auerdem gilt auch hier, dass
—auch wenn die Beurteilung der Qualitdt von komplexen Produkten oder Dienst-
leistungen durch die Patienten nur begrenzt moglich ist — es sich um Leistungen
handelt, fir die sich die Patienten bewusst zur Behandlung ins Ausland begeben
haben: Zumindest wenn geringere Preise der Behandlung allein kein wesentliches
Entscheidungskriterium fiir die Patienten zur Auswahl des ausldndischen Lei-
stungserbringers sind, ist es nicht unplausibel, dass sie bei der Wahl des Lei-
stungserbringers auch Qualitatsgesichtspunkte einflieBen lassen; daher ist fraglich,
ob in nennenswertem Umfang davon ausgegangen werden kann, dass die aufge-
suchten Leistungserbringer geringere Qualitdten als inldndische Leistungserbrin-
ger anbieten.

3.6 SCHLUSSFOLGERUNGEN

Dieses Kapitel hat fur die zentralen Leistungsbereiche der GKV die Frage unter-
sucht, inwieweit bei einer Anwendung der Urteile des EuGH in den Rechtssachen
Kohll und Decker das finanzielle Gleichgewicht des nationalen Krankenversiche-
rungssystems bzw. die Qualitdt der Gesundheitsversorgung in Deutschland in er-
heblichen MaB3e beeintrachtigt wiirden. Diese Analyse ist deswegen von beson-
derer Bedeutung, weil der EuGH selbst eine Gefdhrdung des finanziellen Gleich-
gewichts bzw. der Qualitat der Gesundheitsversorgung als Hinderungsgrund fir
die Anwendbarkeit der Freiheit des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs in
den sozialen Gesundheitssicherungssystemen nennt. Die Bundesregierung, die
Bundeslander und die Verbénde der gesetzlichen Krankenkassen sehen bei An-
wendung der Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit in dem vom EuGH auf-
gezeigten Rahmen »Risiken fur die Steuerungsfahigkeit und die Versorgungsqua-
litét«3¢ des bundesdeutschen GKV-Systems und empfehlen daher, keine Verande-

35 Vgl.§ 124 Abs. 4,125,126 Abs.2 SGB V.
36 Arbeitsgruppe (0.J.), S. 6.
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rungen der gegenwadrtigen restriktiven Rechts- bzw. Erstattungspraxis vorzuneh-

men.

Die Analyse in diesem Kapitel ist demgegentiber zu einer differenzierten und im

Ergebnis abweichenden Einschdtzung gelangt:

37
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In Bezug auf die Krankenhausversorgung, fir die das Papier der Bund-Lénder-
Krankenkassen-Arbeitsgruppe in besonderer Weite »erhebliche Risiken fiir die
Steuerungsfahigkeit« vermutet®’, kommen wir zu dem Ergebnis, dass die finan-
zielle Stabilitdt des deutschen Krankenversicherungssystems durch die Inan-
spruchnahme von Krankenhausleistungen im Ausland mit anschlieBender
Kostenerstattung durch die deutsche Krankenkasse nicht erheblich gefdhrdet
wird. Dies gilt zumindest dann, wenn die Krankenhausplanung rationalen
(Bedarfs-) Kriterien folgt. Auch in Bezug auf den Qualitatsaspekt kommt die
Analyse zu dem Ergebnis, dass es zwar an umfassenden und detaillierten Rege-
lungen mit EU-weiter Verbindlichkeit fehlt, gleichwohl aber davon auszugehen
ist, dass der Gesundheitsschutz der Bevdlkerung bei Inanspruchnahme von
Krankenhausleistungen in einem anderen EU-Land im wesentlichen gegeben
ist, mithin eine nennenswerte Qualitdtsbeeintrachtigung nicht identifiziert wer-
den kann, die es rechtfertigen kénnte, die Dienstleistungsfreiheit einzuschran-
ken.

Fir die ambulante drztliche Versorgung hat die Analyse zu dem Befund
gefiihrt, dass die Inanspruchnahme von ambulant titigen Arzten im EU-Aus-
land mit anschlieBender Kostenerstattung durch die deutsche Krankenkasse in
der Tat mit finanziellen Mehrbelastungen fiir das bundesdeutsche GKV-System
einhergehen kann. Dies ist allerdings in erster Linie dem spezifischen System
der Ermittlung der Gesamtvergitung Uber Inanspruchnahme-unabhéngige
Kopfpauschalen geschuldet und wiirde weniger zum Tragen kommen, wenn
die Vergutungsvertrage entsprechend modifiziert wirden, so dass Minderinan-
spruchnahmen infolge von Verlagerungen in das EU-Ausland auch zu verrin-
gerten Vergiitungen fiir niedergelassene Arzte im Inland durch die Kranken-
kassen fuhren wiirden. In Bezug auf die Qualitdtsaspekte kommt die Analyse zu
dem Ergebnis, dass die Inanspruchnahme von ambulant titigen Arzten aus
anderen EU-Mitgliedsstaaten bewirkt, dass die Arzt-Patienten-Kontakte faktisch
aus dem Regelungsgefiige des deutschen GKV-Systems zur Qualitatssicherung
herausfallen. Gleichwohl erscheint fraglich, ob durch die Inanspruchnahme von
ambulant tatigen Arzten im EU-Ausland QualitdtseinbuBBen bei den im Ausland

Arbeitsgruppe (0.J.),S.7.



behandelten Patienten in so relevantem Umfang zu beflirchten sind, dass sie
als Grenze fir die Geltung der EuGH-Rechtsprechung wirken kénnten.

Fur die zahndrztliche Versorgung gelten die Schlussfolgerungen fir die ambu-
lante arztliche Versorgung weitgehend analog. Soweit die Versorgung mit
Zahnersatz betroffen ist, werden durch eine grenziiberschreitende Inan-
spruchnahme mit anschlieBender teilweiser — aufgrund von Selbstbeteiligun-
gen - Kostenerstattung durch die Krankenkasse auch Kosteneinsparpotentiale
fur realisierbar gehalten und dirften realistischer als Probleme der Gefahrdung
des finanziellen Gleichgewichts des nationalen Krankenversicherungssystems
sein.

Bei der grenziiberschreitenden Versorgung mit Arzneimitteln ist danach zu
unterscheiden, ob diese von einem deutschen Vertragsarzt verordnet und
anschliefend im EU-Ausland gekauft werden, oder ob die Verordnung im Rah-
men der Dienstleistungsfreiheit durch einen Arzt aus einem anderen EU-Mit-
gliedsstaat erfolgt. Soweit die Beschaffung von Arzneimitteln im EU-Ausland
betroffen ist, die ein deutscher Vertragsarzt verordnet hat, kdnnen wir keine
Probleme fiir die Qualitat und in Bezug auf die Finanzierbarkeit allenfalls Entla-
stungspotentiale erkennen. Soweit es um die Verordnung von Arzneimitteln
durch Arzte aus anderen EU-Mitgliedsstaaten geht, kénnen insbesondere
dadurch indirekt Mehrkosten flr die Krankenkassen bewirkt werden, dass bei
Uberscheitungen des Arzneimittelsausgabenvolumens durch die Vertragsarzte
und einer entsprechenden Regelung im Gesamtvertrag Zuwachse der Arznei-
mittelausgaben zulasten der Gesamtvergutungen der Vertragsarzte gehen, bei
Verlagerung dieser Arzneimittelausgaben auf Verordnungen durch ausléndi-
sche Arzte die Ausgaben jedoch von den Krankenkassen getragen werden
mussen. In Bezug auf die Qualitat der Arzneimittelversorgung konnten bei Ver-
ordnung durch ausldndische Arzte keine relevanten, systematischen Qualitéts-
defizite identifiziert werden.

Schlie3lich wurde fir die Versorgung mit Heil- und Hilfsmitteln festgestellt,
dass bei der Verordnung solcher Produkte oder Dienste durch inlédndische Ver-
tragsarzte mit anschlieBender Abgabe der Mittel durch ausldandische Leis-
tungserbringer keine Finanzierungsprobleme resultieren. Demgegeniiber kén-
nen Verordnungen von Heil- oder Hilfsmitteln durch Arzte aus anderen EU-Mit-
gliedsstaaten im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit mdglicherweise zu Mehr-
ausgaben fuhren, da Ausgabenvolumina, Richtgré3en und Heil- und Hilfsmit-
telrichtlinien hier nicht gelten. In Bezug auf die Qualitdt der Versorgung ist bei
im Ausland abgegebenen Gitern und Diensten nicht auszuschlieBen, dass
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diese eine geringere Qualitdt als in Deutschland abgegebene Leistungen
haben kdnnten. Dem steht gegeniiber, dass die Patienten bei der Wahl der
abgebenden Stelle im Ausland moglicherweise auch Qualitatsgesichtspunkte
einflieBen lassen, dies im Einzelfall sogar ein wesentliches Motiv fir die Verla-
gerung der Nachfrage in das EU-Ausland darstellen mag. Daher ist insgesamt
fraglich, ob in nennenswertem Umfang davon ausgegangen werden kann, dass
die aufgesuchten Leistungserbringer geringere Qualitdten als inlandische
Leistungserbringer anbieten.
Insgesamt ist festzuhalten, dass es durch eine Inanspruchnahme von Gesund-
heitsleistungen im EU-Ausland durch Versicherte der deutschen GKV zwar unter
bestimmten Konstellationen zu Mehrausgaben der GKV kommen kann und dass
auch in einigen Fallen nicht vollstandig sichergestellt ist, dass die Qualitat der Lei-
stungen der in Deutschland bestehenden Qualitdt entspricht. Umgekehrt lassen
sich allerdings auch Bereiche identifizieren, in denen aus einer grenziberschrei-
tenden Inanspruchnahme Einsparpotentiale resultieren kdnnen. Ebenso ist nicht
auszuschlief3en, dass Leistungserbringer im EU-Ausland von deutschen Versicher-
ten kontaktiert werden, deren Leistungen durch eine besonders hohe Qualitat
gekennzeichnet sind. Die generelle Vermutung, es entstiinden erhebliche Proble-
me fir das finanzielle Gleichgewicht des deutschen Krankenversicherungssystems
bzw. die Qualitat der GKV-finanzierten Gesundheitsversorgung, die es rechtferti-
gen wiirden, die Ubertragung der Warenverkehrs- oder Dienstleistungsfreiheit auf
die von der GKV zu finanzierenden Leistungen rundweg auszuschlieen, konnte
insgesamt nicht bestétigt werden.
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4 ZUR VEREINBARKEIT
BESTIMMTER STEUERUNGS-
STRUKTUREN DER GKV
MIT DEM EUROPAISCHEN
WETTBEWERBSRECHT

4.1 ZENTRALER STELLENWERT DES FUNKTIONALEN
UNTERNEHMENSBEGRIFFES IN BEZUG AUF DIE
ANWENDUNG DES EUROPAISCHEN WETTBEWERBSRECHTS

Im zweiten Berichtsabschnitt wurde bereits auf die zweite »europaische Dimen-
sion« hingewiesen, die neben den Grundsatzen des freien Waren- und Dienstleis-
tungsverkehrs unmittelbare Auswirkungen auf die kiinftige Ausgestaltung zentra-
ler Ordnungs- und Steuerungsstrukturen der deutschen GKV haben kénnte, ném-
lich die Bestimmungen des europdischen Kartellrechts. Wie gro3 das Unverstand-
nis ist,das unter vielen gesundheitspolitischen Akteuren dartiber herrscht, dass die
Ubertragung wettbewerbsrechtlicher Beurteilungskriterien auf den Bereich der
GKV Uberhaupt denkbar erscheinen kdnnte, lasst sich an vielen Stellungnahmen
ablesen, die im Anschluss an die Urteile deutscher Zivilgerichte zur Unvereinbar-
keit von Arzneimittel-Richtlinien des Bundesausschusses fiir Arzte und Kranken-
kassen bzw. die Festsetzung von Arzneimittelfestbetragen durch die Spitzenver-
bande der Krankenkassen erfolgt sind3®. Der Grundtenor dieser Stellungnahmen
geht oft dahin, dass die Anwendung des europaischen Wirtschafts- und Wettbe-
werbsrechts auf die sozialen Sicherungssysteme als grundsétzlich »sachfremd« an-
gesehen wird*®, denn schlieflich handele es sich bei der GKV-finanzierten Ge-
sundheitsversorgung nicht um einen »normalen« Wirtschaftszweig, sondern um
einen Teilbereich des in nationalstaatlicher Verantwortung stehenden Systems der
sozialen Sicherheit.

Bei dieser Einschatzung wird jedoch in aller Regel nicht hinreichend bertick-
sichtigt, dass fur die Gultigkeit des europdischen Wettbewerbsrechts allein maf3-

38 Vgl.die Auflistung dieser Urteile in FuBBnote 15.
39 Vgl.z.B.die bereits (in Fn.21) zitierte gemeinsame Presseerklarung der Arbeitsgemeinschaft der Spit-
zenverbande der gesetzlichen Krankenkassen vom 01.03.2000.
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geblich ist, dass unternehmerisches Handeln rein funktional bestimmt wird. Wenn
unternehmerisches Handeln vorliegt — unabhangig von der Rechtsform des Un-
ternehmens, von seinem primaren Zweck und von der Art und Weise seiner Fi-
nanzierung - gelten automatisch die europdischen Wettbewerbsregeln, einsch-
lieBBlich Kartellverbot (Art.81 EG-Vertrag) und Verbot des Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung (Art.82). Dies gilt vom Grundsatz her entsprechend auch
fur die gesetzlichen Krankenkassen und ihre Verbdnde bzw. Vereinigungen oder
Verbédnde von Leistungserbringern.In einer solchen, allein funktional bestimmten,
Anwendung wettbewerbsrechtlicher Vorschriften im Fall einer funktionalen Un-
ternehmenseigenschaft muss auch keineswegs ein Widerspruch dazu gesehen
werden, dass dieselben Institutionen (Krankenkassen und ihre Verbénde, Vereini-
gungen oder Verbédnde von Leistungserbringern) gleichzeitig mit der Wahrneh-
mung bestimmter hoheitlicher Aufgaben betraut sind. Sofern dies der Fall ist - ab-
gesehen davon, dass auch in solchen Fallen regelmafig gefragt werden musste,
ob bzw. inwieweit solche Aufgaben tatsachlich hoheitlicher Natur sind oder ob sie
nicht auch von privaten Unternehmen wahrgenommen werden kdnnten -, stellt
sich die Frage der Anwendbarkeit wettbewerbsrechtlicher Vorschriften keines-
wegs generell fur die jeweilige Institution »als solche«, sondern differenziert in
Bezug auf ihre spezifischen Aufgaben, die im einen Fall durchaus hoheitlich,im an-
deren Fall aber unternehmerisch sein kdnnen.Dass dies keine grundsatzlich neuar-
tige Sichtweise ist, belegt Minnich am Beispiel der staatlichen Universitdten, die
gleichzeitig hoheitlich (z.B. bei der Abnahme von Priifungen und Erteilung von Di-
plomen) und unternehmerisch handeln (z.B. wenn sie am Guteraustausch teilneh-
men, etwa beim Kauf von Blichern fir ihre Bibliotheken) und in ihrer unter-
nehmerischen Funktion vollstandig den wettbewerbsrechtlichen Spielregeln un-
terworfen sind*.

Wenn man dieser Sichtweise folgt, muss auch im Hinblick auf die »zweite eu-
ropdische Dimension« eine detaillierte Bestandsaufnahme des bestehenden Insti-
tutions- und Steuerungsgeftiges der GKV vorgenommen werden, um der Frage
nachzugehen, ob unternehmerisches Handeln vorliegt und in diesem Fall ggf.Ver-
stoe gegen das europdische Wettbewerbsrecht vorliegen. Dagegen kommt eine
generelle »Befreiung« aller GKV-Institutionen von der Anwendung dieser Rechts-
vorschriften — etwa weil es sich bei ihnen um Korperschaften des offentlichen
Rechts handelt*, weil sie die entsprechenden Aufgaben auf der Grundlage ge-

40 Vgl. Minnich (1999), S. 242.
41 Was zudem gar nicht durchgehend der Fall ist; so ist z.B. der Verband der Angestellten-Krankenkas-
sen (VdAK) ein eingetragener Verein.
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setzlicher Vorschriften austiben oder weil es um Aufgaben der sozialen Daseins-
vorsorge geht, deren birger- und praxisnahe Wahrnehmung der Staat den Insti-
tutionen der gemeinsamen Selbstverwaltung stellvertretend Ubertragen hat -
nicht in Betracht.

An dieser Stelle soll noch einmal ausdriicklich darauf hingewiesen werden, dass
im Rahmen dieser Untersuchung keine eigenstandige rechtliche Bewertung vor-
genommen werden soll. Beabsichtigt ist vielmehr zu priifen, ob und ggf.inwieweit
bestimmte Steuerungsregularien der GKV in ihrer gegenwartigen Ausgestaltung
durch europdisches Recht betroffen sein konnten und - dieser Schritt ist im zwei-
ten Projektabschnitt vorgesehen — welche zweckmaéfigen Anpassungen am GKV-
Ordnungsgefiige in diesen Féllen vorzunehmen waren, um einerseits Kompatibi-
litat mit dem EU-Recht herzustellen, andererseits aber zugleich den Erhalt zentra-
ler Wesensmerkmale des deutschen Systems der sozialen Krankenversicherung —
insbesondere den unbeschrankten Zugang aller Versicherten zu einer umfassen-
den, wirtschaftlichen und qualitativ hochwertigen Gesundheitsversorgung und
deren solidarische Finanzierung - zu sichern.

Wenn vor diesem Hintergrund eine Auslegung des EU-Rechts vorgenommen
wird, die manchem Betrachter unnotig oder gar unzutreffend extensiv erscheinen
mag, so spiegelt dies nicht notwendigerweise die jeweilige Rechtsauffassung der
Verfasser wider, sondern dient als bewusste Vorbereitung fiir den Fall, dass eine
derart extensive Rechtsauffassung auch von den mit diesen Fragen befassten Ge-
richten geteilt werden kénnte und in der Folge entsprechend weitreichender
Handlungsbedarf entstehen kénnte.

4.1.1 Arzneimittelversorgung

Die gesetzlichen Grundlagen der zurzeit vorrangig in der Diskussion stehenden Re-
gelungen zu Arzneimittelrichtlinien bzw. Arzneimittelfestbetragen finden sich in
§ 92 SGB V (Richtlinien der Bundesausschisse) bzw. in den §§ 35 (Festbetrage fur
Arznei- und Verbandmittel). Nach § 35 Abs. 1 SGB V »(bestimmt) der Bundesaus-
schuss der Arzte und Krankenkassen (...) in den Richtlinien nach § 92 Abs. 1 Satz
2 Nr.6, fur welche Gruppen von Arzneimitteln Festbetrdage festgesetzt werden kon-
nen«, unter Beachtung bestimmter Bedingungen, z.B. dass Therapiemdglichkeiten
nicht eingeschrénkt werden und medizinisch notwendige Verordnungs-
alternativen zur Verfiigung stehen. Dabei sind »Arzneimittel mit patentgeschiitz-
ten Wirkstoffen, deren Wirkungsweise neuartig ist und die eine therapeutische Ver-
besserung,auch wegen geringerer Nebenwirkungen, bedeuten«, ausdriicklich aus-
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geschlossen. § 35 Abs. 3 zufolge »(setzen) die Spitzenverbande der Krankenkassen
(...) gemeinsam und einheitlich den jeweiligen Festbetrag (...) fest.«

Die Festsetzung der Arzneimittel-Festbetrage bedeutet in 6konomischer Sicht,
dass die Krankenkassen, die im Rahmen des Sachleistungsprinzips im Hinblick auf
die Versorgung ihrer Versicherten Nachfrager nach Arzneimitteln sind, die (Preis-
)Konditionen dieser Nachfrage »gemeinsam und einheitlich« bestimmen, also als
nachfrageseitiges Preiskartell auftreten. Der Bundesausschuss fiir Arzte und Kran-
kenkassen leistet hierfuir durch die Festlegung der Gruppen von Arzneimitteln, fur
die Festbetrage festgesetzt werden, eine wesentliche Vorbereitung. Der Bundes-
ausschuss setzt sich zusammen aus der Kassendrztlichen Bundesvereinigung
sowie den Spitzenverbédnden der Krankenkassen. die Vorbereitung der einseitigen
Preisfestsetzung erfolgt also durch ein Kartell von Nachfragern und Anbietern »an-
derer« Gesundheitsleistungen, die im Einzelfall komplementéaren oder substituti-
ven Charakter gegentiber den von »Dritten« erstellten Gesundheitsgltern aufwei-
sen, um deren Preisfestsetzung es geht*2

Zwar wird durch das Festbetragsfestsetzungsverfahren formal nur die Lei-
stungsverpflichtung der Krankenkassen (bzw. spiegelbildlich: der Leistungsan-
spruch der Versicherten) bestimmt, faktisch aber hat dies eine durchschlagende
Wirkung auf die Bildung der Arzneimittelpreise. Nur bei 6 Prozent aller Festbe-
tragsverordnungen Ubersteigt der Arzneimittelpreis den Festbetrag* — obwohl die
Festbetrdge zunachst im unteren Preissegment festgelegt werden und ein erheb-
licher Anteil der Verordnungen auf Arzneimittel entféllt, deren Preis zum Wirksam-
werden der Festbetrdge oberhalb des Festbetrages lag.

Die wettbewerbsrechtliche Problematik dieser Regelung liegt also auf der Hand
und durfte - soweit die Anwendung des funktionalen Unternehmensbegriffs auf
die beteiligten Institutionen generell akzeptiert wird — kaum strittig sein. Damit
dirfte es also weniger um die Frage gehen, ob Unternehmen bzw. Unterneh-
mensverbdnde in dieser Form handeln durfen - diese Frage kann im Interesse des
Wettbewerbsschutzes mutmallich nur eindeutig verneint werden -, sondern ob
das Handeln der Krankenkassenverbande (bzw. der Kassenverbande zusammen
mit der Kassendrztlichen Bundesvereinigung) seiner Funktion nach als unterneh-

42 Von der Aufgabe des Bundesausschusses, die Verordnungsfahigkeit bestimmter Arzneimittel zulasten
der GKV in seinen Richtlinien tiber die Verordnung von Arzneimitteln in der vertragsarztlichen Ver-
sorgung einzuschranken oder auszuschlieBen sei hier abgesehen. Speziell die wettbewerbsrechtliche
Problematik dieser MaBnahmen war Gegenstand von Urteilen deutscher Zivilgerichts, z.B. des LG
Hamburg und des LG Disseldorf.

43 Vgl. Arbeitsgruppe (0.J.), S.47.
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merisch einzustufen ist. Wenn aber diese Einschatzung grundsatzlich zutrifft, grei-
fen auch einige der derzeit gehandelten »Ausweichstrategien« zu kurz. Wenn z.B.
gefordert wird, den Bundesausschuss der Arzte und Krankenkassen zu einer Kér-
perschaft des offentlichen Rechts zu machen*, dnderte allein diese Malinahme
noch nichts an dessen Funktion - die wettbewerbsrechtlichen Vorbehalte blieben
somit vollstandig unberiihrt. Oder wenn vorgeschlagen wird, den Bundesaus-
schuss fir Beteiligte zu 6ffnen, z.B.fiir die Pharmaindustrie bei Entscheidungen mit
Relevanz fiir den Arzneimittelmarkt*, wiirde dieser Schritt — bei grundsatzlicher
Anerkennung der Existenz eines Marktprozesses — lediglich die zusatzliche Einbe-
ziehung der betroffenen Anbieterseite in das Preiskartell bedeuten - eine ge-
genliber der gegenwartigen Situation zwar erkennbar abweichende, in wettbe-
werbsrechtlicher Sicht aber ebenfalls héchst problematische Situation.

Dass die Festsetzung von Festbetragen durch das skizzierte Verfahren potenti-
ell wettbewerbsrechtlich problematisch ist, hat zwischenzeitlich auch der Gesetz-
geber erkannt und das Verfahren fiir den Zeitraum vom August 2001 bis Ende 2003
auller Kraft gesetzt: Das Festbetragsanpassungsgesetz hat statt dessen § 35a SGB
V eingefugt, der fur diesen Zeitpunkt eine Rechtsverordnung des BMG zur einma-
ligen Anpassung der Festbetrage vorsieht.

4.1.2 Hilfsmittelversorgung

Die in Bezug auf die Festsetzung von Arzneimittel-Festbetrdagen identifizierte wett-
bewerbsrechtliche Problematik gilt in dhnlicher Weise auch fur den Hilfsmittelbe-
reich. Hierzu regelt § 36 SGB V, dass die Spitzenverbande der Krankenkassen ge-
meinsam und einheitlich Hilfsmittel bestimmen, flr die Festbetrage festgesetzt
werden. Insoweit besteht also eine gewisse Abweichung gegeniiber den Festbe-
tragen von Arzneimitteln, deren Auswahl durch den Bundesausschuss der Arzte
und Krankenkassen im Rahmen der Arzneimittelrichtlinien erfolgt. Die Festlegung
der Festbetrdge fur Hilfsmittel erfolgt gemeinsam durch die Landesverbande der
Krankenkassen und die Verbande der Ersatzkassen einheitlich fiir den Bereich
eines Landes.

44 So z.B.der AOK-Bundesverband; vgl. G+G Blickpunkt, Marz 2000, S. 1.
45 Vgl. z.B. Hans Sendler, (ehemaliger) Hauptgeschéftsfihrer des Bundesverbandes der pharmazeuti-
schen Industrie; zitiert nach: Die Ersatzkasse, Heft 2/2000, S. 51.
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Diese Regelung muss von ihrer grundsatzlichen Konstruktion her ebenso beur-
teilt werden wie zuvor die Festsetzung von Arzneimittelfestbetragen (mit dem ge-
nannten Unterschied, dass hier keine Beteiligung der Kassenarztlichen Bundes-
vereinigung erfolgt). Wertet man im Rahmen des Sachleistungsprinzips der GKV
die Bereitstellung von Hilfsmitteln durch die Kassen an ihre Versicherten auf dem
Hilfsmittelmarkt als nachfragewirksame Handlung, kann die gemeinsame Festset-
zung einheitlicher Preise kaum als wettbewerbsrechtlich unbedenklich angesehen
werden.

Gleichwohl stellt sich die Situation auf den Hilfsmittelmarkten real anders dar als
auf dem Arzneimittelmarkt. Auf den Hilfmittelméarkten hat namlich die von den
Krankenkassenverbanden vorgenommene Festsetzung von Festbetragen - z.B. bei
Horgerdten - kaum den Charakter der Preissetzung. Zu den derzeit gultigen Fest-
betrdgen sind zumindest héher- und hochwertige Horgerate gar nicht zu bekom-
men, und die betroffenen Versicherten haben entsprechende Zuzahlungen zu lei-
sten, die den Festbetrag durchaus um ein Mehrfaches tibersteigen kénnen. Den
Hilfsmittelproduzenten gelingt es also offensichtlich — u.U. als direkte Folge
unzureichenden Anbieterwettbewerbs -, ihre Preisvorstellungen am Markt durch-
zusetzen. Dies mag zwar flr die Ausgabensituation der Krankenkassen nachrangig
sein, kann jedoch fur die betroffenen Versicherten zu erheblichen Eigenkosten
fuhren und bedeutet letztlich, dass das Instrument des Festbetrag zur Beeinflus-
sung des Preisniveaus gar nicht greift. Dabei darf auch nicht tibersehen werden,
dass die u.U. hohe Eigenleistung von Versicherten u.U. dazu fiihren kann, dass auf
die Nutzung des Hilfsmittels (hier: Horgeréts) generell verzichtet wird - ein fur die
Krankenkassen zwar in finanzieller Hinsicht noch vorteilhafteres Szenario (wenn
von moglichen Folgeschdden einmal abgesehen wird), hinsichtlich der tberge-
ordneten Zielstellung der GKV, allen Versicherten ungehinderten Zugang zu einer
qualitativ hochwertigen Gesundheitsversorgung zu sichern, jedoch ein unzweifel-
haft fragwirdiger Zustand.

Im Zusammenhang mit der in dieser Untersuchung behandelten »ersten« eu-
ropaischen Dimension, dem freien Waren- und Dienstleistungsverkehr, kénnte es
vor dem Hintergrund eines offenbar unterentwickelten Anbieterwettbewerbs
unter den Hilfsmittelproduzenten in Deutschland nun nahe liegen, bewusst eine
Marktoffnung anzustreben, um dem Preiswettbewerb »auf die Spriinge zu helfenc.
Dabei mussten selbstverstandlich die Folgen beriicksichtigt werden, die bei der
Qualitatssicherung auftreten konnten, fur das Beispiel Horgerateversorgung u.a.in
Bezug auf Anpassungs- und Reparaturerfordernisse und Herstellergarantien.
Gleichwohl deutet dieses Beispiel an, dass es keineswegs ausgeschlossen er-
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scheint, bei der Analyse alternativer Steuerungsregularien moglicherweise Refor-
moptionen aufzutun, die nicht nur dem Kriterium der Kompatibilitdt mit den eu-
ropaischen Grundfreiheiten bzw. dem europaischen Wettbewerbsrecht gentigen,
sondern sich im Hinblick auf ihre Steuerungswirkung gegentiber den derzeit gel-
tenden Regelungen zugleich als Gberlegen erweisen konnten.

4.1.3 Vertrdage mit bestimmten Krankenhdusern

Als Nachfrager am Markt betatigen sich die bundesdeutschen Krankenkassen
moglicherweise auch in einem Bereich, der bislang wenig im einschldgigen Inter-
esse der Beobachter lag: die Versorgung mit Krankenhausleistungen durch be-
stimmte Krankenhauser.

In Bezug auf die stationdre Versorgung werden Leistungen der stationdren Ver-
sorgung im Rahmen der GKV-finanzierten Gesundheitsversorgung einerseits —und
dies erscheint im vorliegenden Zusammenhang unerheblich — in Hochschulklini-
ken und Plankrankenhdusern erbracht. Andererseits kdnnen solche Leistungen
aber auch in Krankenhdusern erbracht werden, die einen Versorgungsvertrag mit
den Landesverbanden der Krankenkassen und den Verbanden der Ersatzkassen
abgeschlossen haben (§ 108 Nr. 3 SGB V). Hierzu regelt § 109 Abs. 2 ausdriicklich,
dass fur die Krankenhauser kein Anspruch auf Anschluss eines Versorgungsvertra-
ges besteht, sondern die Krankenkassenverbénde die Moglichkeit haben, geeig-
nete Vertragspartner auszuwahlen. Auswahlkriterien dabei sind Bedarfsgerechtig-
keit, Leistungsfahigkeit und Wirtschaftlichkeit.

Vertragspartner auf Seiten der Krankenkassen sind die Landesverbande der
Primarkassen und die Verbdnde der Ersatzkassen gemeinsam. Dies bedeutet, dass
Verbande, die nahezu 90 Prozent der Bevdlkerung als Versicherte vertreten, mit
dem jeweiligen Krankenhaus darliber verhandeln, ob dieses einen Versorgungs-
vertrag bekommt. Wahrend die Krankenkassen vergleichsweise frei in ihrer Ent-
scheidung sind, ob sie mit einem solchen Krankenhaus einen Vertrag abschlieBen
wollen, wird es fir ein Krankenhaus, dem eine Marktmacht von rund 90 Prozent
der Einwohner seiner Einzugsregion als Nachfrager gegentibersteht, vielfach kaum
eine andere Méglichkeit zur Sicherung seiner wirtschaftlichen Existenz als einen
Versorgungsvertrag mit den Krankenkassenverbdnden geben.

In 6konomischer Perspektive ist es naheliegend, von einer Situation eines Nach-
fragemonopols der Krankenkassen zu sprechen, die unter der Perspektive des
Wettbewerbsrechts problematisch sein konnte, wenn der funktionale Unterneh-
merbegriff hier Anwendung findet. Zu bertcksichtigen ist allerdings, dass der Ab-

67



schluss eines Versorgungsvertrages nicht den Abschluss von Preisvereinbarungen
einbezieht. Haben die Krankenkassen mit dem Krankenhaus einen Versorgungs-
vertrag geschlossen, sind sie vielmehr verpflichtet, mit diesem nach den Regeln
des Krankenhausfinanzierungsgesetzes und der Bundespflegesatzverordnung
Pflegesatzverhandlungen zu fiihren (§ 109 Abs. 4 Satz 3 SGB V). Wird im Rahmen
dieser Pflegesatzverhandlungen keine Einigung erzielt, kommt es zu einem
Schiedsstellenverfahren, in dem die Stimme eines unparteiischen Vorsitzenden
letztlich den Ausschlag gibt (§ 18 Abs.4 i.V.m.§ 18a KHG). Insoweit wird die Markt-
starke der Krankenkassenseite hier mediatisiert. Allerdings kdnnten die Kranken-
kassenverbande bemiht sein, Versorgungsvertrdge mit Krankenhdusern, bei
denen sie die Ergebnisse des Pflegesatzverfahrens fiir unakzeptabel halten, wieder
zu kiindigen (§ 110 SGB V) oder erst gar keinen Versorgungsvertrag abzuschlieBBen,
wenn sie vermuten, dass die Pflegesatze fir sie unattraktiv sind.

4.1.4 Vertrdage mit Vorsorge- und
Rehabilitationseinrichtungen

Ahnlich wie fiir die Krankenhauser, die weder Hochschulen sind noch in einen Lan-
deskrankenhausplan aufgenommen sind, gilt auch fiir die Vorsorge- und Rehabili-
tationseinrichtungen, dass die Landesverbande der Krankenkassen und die Ver-
bande der Ersatzkassen einheitlich und gemeinsam einen Versorgungsvertrag
Uber stationdre Behandlung mit ihnen abschlieBen (§ 111 SGB V). Auch hier steht
einer einzelnen Vorsorge- oder Rehabilitationseinrichtungen ein Marktpartner ge-
geniber, der anndhernd 90 Prozent der Bevodlkerung vertritt.

Im Unterschied zur Krankenhausversorgung sind die Verbdnde der Krankenkas-
sen in den Verhandlungen mit den Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen al-
lerdings in zweierlei Hinsicht in einer noch deutlich starkeren Position: Zum einen
gibt es hier hinsichtlich der Preisfindung kein Schiedsstellenverfahren, so dass hier
die Neutralisierung der Marktmacht der Krankenkassen durch das Preisfindungs-
verfahren nicht stattfindet. Zum anderen haben die Versicherten der Krankenkas-
sen auch keinen Rechtsanspruch auf stationare Reha-Leistungen.Vielmehr handelt
es sich um Kann-Leistungen, die weitgehend der Disposition durch die Kranken-
kassen unterliegen. Damit aber kdnnen die Krankenkassen tiber den Umfang der
Bewilligung von Leistungen auch den Bedarf an Versorgungsvertragen erheblich
beeinflussen, wodurch ihre Verhandlungsmacht beim Abschluss der Versorgungs-
vertrdge mit den Einrichtungen entsprechend gestarkt wird.
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Bejaht man die Unternehmereigenschaft von Krankenkassen in funktionaler
Sicht, wird man daher konstatieren missen, dass diese gegeniiber den Vorsorge-
und Rehabilitationseinrichtungen durch den gemeinsam und einheitlich vorzu-
nehmenden Abschluss von Versorgungsvertragen in einer sehr starken Position
sind, die in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht kaum »durchgehen« durfte.

4.2 BEIHILFENPROBLEMATIK

Einen speziellen Bereich der geltenden Steuerungsmechanismen bildet die Be-
darfsplanung im stationaren Bereich und dabei wiederum die dualistische Finan-
zierung. Im Rahmen des Européaischen Wettbewerbsrechts stellt sich hier nun die
Frage, inwieweit die Finanzierung der investiven Kosten durch die Bundeslander in
Deutschland mit den Beihilferegelungen des Europarechts vereinbar ist. Die Frage
von EG-rechtswidrigen Beihilfen ist ein Sonderproblem des Europaischen Wettbe-
werbsrechts, gewinnt aber zumindest im Wirtschaftsleben zunehmend an Bedeu-
tung. Nach sténdiger Rechtsprechung soll Art. 87 Abs. 1 EG - Beihilfeverbot - ver-
hindern, dass der Handel zwischen den Mitgliedsstaaten durch von staatlichen
Stellen gewahrte Verglinstigungen fiir bestimmter Unternehmen oder Produk-
tionszweige beeintrachtigt wird, die in verschiedener Form den Wettbewerb ver-
falschen oder zu verfalschen drohen*. Der Begriff der Beihilfe im Sinne von Art. 87
EG ist weit zu fassen. Es handelt sich um einen Rechtsbegriff, der anhand objekti-
ver Kriterien auszulegen ist und somit unter Berticksichtigung der konkreten Um-
stande des jeweils anhdngigen Rechtsstreits und des technischen oder komplexen
Charakters der von der Kommission vorgenommenen Beurteilung der unbe-
schrankten gerichtlichen Kontrolle unterliegt.

Er umfasst alle Beguinstigungen, soweit sie nicht durch eine entsprechende
marktgerechte Gegenleistung kompensiert werden. Neben einer positiven Leis-
tungsgewdhrung féllt auch die Entlastung von Kosten unter den Beihilfebegriff, die
ein Unternehmen unter normalen Umstanden zu tragen hatte. Art. 87 EG unter-
scheidet dabei nicht nach den Formen, Griinden oder Zielen der staatlichen Inter-
ventionen in den freien Wettbewerb, sondern definiert diese nach ihren Wirkun-
gen.

46  Nowak (2001), S.294.
47 Benicke (1996) S. 169.
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Um weiter beurteilen zu kdnnen, ob es sich tatsachlich um eine Beihilfe im EG-
rechtlichen Sinne handelt, ist zu prifen, ob das betreffende Unternehmen eine
wirtschaftliche Verglinstigung erhdlt, die es unter normalen Marktbedingungen
nicht erhalten héatte. Die Leistung ist dem sogenannten Kapitalmarkttest zu unter-
ziehen.

Ein weiteres, wichtiges Kriterium fiir die Anwendung von Art. 87 EG ist das der
Spezifitdt. Zu beantworten ist die Frage, ob die jeweilige Verglinstigung nur be-
stimmten Unternehmen oder Zweigen gewahrt wird und damit eine Beihilfe dar-
stellt oder ob es sich um eine allgemeine, fiir alle Wirtschaftsteilnehmer geltende
MaBnahme handelt. Mit der Einfiihrung dieses Kriteriums soll verhindert werden,
dass staatliche FérdermaBnahmen, die der ganzen Wirtschaft zugute kommen
unter den Beihilfebegriff fallen.

Nach dem EG Wettbewerbsrecht kommt es auf eine Wettbewerbsverfalschung
oder drohende Wettbewerbsverfalschung durch die Beihilfengewdhrung an. Al-
lerdings reicht dabei eine bloe Geeignetheit zur Wettbewerbsverfdlschung aus.
Eine effektive Verfdlschung des Wettbewerbs oder eine tatsdachliche Handelsbe-
eintrachtigung werden nicht verlangt. Ein geringer Umfang einer Beihilfe stellt das
Vorliegen einer Wettbewerbsverfdlschung nicht in Frage. Entscheidend kommt es
auf eine innergemeinschaftliche Handelsbeeintrachtigung an. Hier kann nun ar-
gumentiert werden, bei dem Zusammenwachsen der Markte konne jede Beihilfe
den innergemeinschaftlichen Handel beeintrachtigen. Daher legt der EuGH den
Begriff weit aus. Er geht sogar soweit, eine Wettbewerbsverfalschung bei Beihil-
fengewdhrung auch dann anzunehmen, wenn das betreffende Unternehmen ef-
fektiv gar nicht am Export teilnimmt.

Zusammengefasst kann eine Beihilfe wie folgt definiert werden*s:

B Es muss sich um eine rechtlich nicht geschuldete, freiwillig gewahrte Zuwen-
dung eines Mitglieds- oder Gliedstaates oder einer selbsténdigen privat- oder
offentlich-rechtlichen Einrichtung eines Mitgliedsstaates unter gleichzeitiger
Belastung eines offentlichen Haushaltes handeln.

B Diese Zuwendung muss einem Unternehmen oder mehreren Unternehmen
eines einzelnen Wirtschaftszweiges zugute kommen, wogegen sie anderen
Unternehmen des Wirtschaftszweiges nicht zugute kommt. Um diesen
Anschlusseffekt aufzuzeigen, ist die Zuwendung dem Kapitalmarkttest zu
unterziehen:Es ist zu prufen, inwieweit die Zuwendung unabhangig von der ihr

48 Eichenhofer (2001), RZ 345.
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zugrunde liegenden sozialen oder regionalpolitischen Zielsetzung von dem

Unternehmen auf dem Kapitalmarkt zu gleichen Bedingungen zu haben gewe-

sen ware.

B Die Zuwendung kann entweder in geldwerten Vorteilen (Geld-, Sach- oder

Dienstleistungen) oder in Verschonung von Lasten liegen.

Erst wenn das Vorliegen einer Beihilfe festgestellt worden ist, sind die in den Ab-
satzen Il und Ill des Art. 87 EG normierten Ausnahmen zu priifen. Diese Ausnah-
men werden eng ausgelegt. Wahrend die in Abs. 2 normierten Ausnahmen per se
mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sind, hat die Kommission bei der Geneh-
migung nach Abs. 3 einen Ermessensspielraum.

Um die materiellrechtlichen Bestimmungen des EG-Rechts zu verwirklichen ist
ein Kontrollverfahren vorgesehen, nach dem die EU Kommission bei jeder mit-
gliedsstaatlichen Beihilfengewdhrung zu beteiligen ist. Letztlich hangt es von der
Entscheidung der Kommission ab, ob der Staat die Beihilfe gewahren kann oder
nicht.

Bei der Frage, ob die Krankenhausfinanzierung in Deutschland EG beihilfe-
rechtlich problematisch sein konnte, sind mehrere Punkte wichtig.

Gegen eine Charakterisierung der Krankenhausfinanzierung durch die Lander
als EG rechtswidrige Beihilfen spricht die stark hoheitliche und kollektivvertragli-
che Struktur des Krankenhaussektors*. Die Zulassung ist geplant und beschrankt.
Die Preise, Mengen und die Qualitdt der Leistungen werden hoheitlich vorgege-
ben.Es ist eine Zwangsschlichtung durch Neutrale vorgesehen und das Ministeri-
um kann von sich aus Regelungen vornehmen. Zusammengefasst kann hier argu-
mentiert werden, bei den Krankenhausern fehle es schon an dem Merkmal der
wirtschaftlichen Unternehmung, die eine Subvention erhdlt*.Vielmehr lage die Fi-
nanzierung eines offentlichen Leistungssystems vor.

Diese Argumentation greift jedoch zu kurz. Der EuGH widerspricht in seiner
Peerbooms/Geraets-Smits Entscheidung explizit einem vergleichbaren Vortrag der
Deutschen Bundesregierung (RZ 51,52). Im EG-Recht gilt der funktionale Unter-
nehmensbegriff, d.h. unternehmerisches Handeln wird allein funktional bestimmt,
also unabhéangig von der Rechtsform des Unternehmens, von der Konstruktion der
Tragerschaft und von der Art und Weise der Finanzierung. Kurz gesprochen heif3t
das: Wer unternehmerisch handelt, wird als Unternehmen behandelt. Der Begriff
des Unternehmens im EG-Wettbewerbsrecht steht in enger Beziehung zum An-

49 Vgl.Bieback, (2001).
50 Vgl.ebenda.
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wendungsbereich der Grundfreiheiten'. Fir den Krankenhausbereich hat dies der
EuGH in seiner Entscheidung Peerbooms/Geraets-Smits, wie vorher schon fiir den
ambulanten Bereich, nochmals festgestellt. Der EuGH fiihrt aus: »Ferner ist der Um-
stand, dass eine medizinische Krankenhausbehandlung auf der Grundlage ver-
traglicher Vereinbarungen und im Voraus festgesetzter Sdtze unmittelbar von den
Krankenkassen finanziert wird, auf alle Félle nicht geeignet, eine derartige Be-
handlung dem Bereich der Dienstleistungen im Sinne des EGV zu entziehen« (RZ
56). Auch kann nicht von einer Unentgeltlichkeit der Leistungserbringung ausge-
gangen werden, da die Zahlungen der Krankenkassen an die Krankenhduser eine
Gegenleistung fir deren erbrachte Leistungen darstellen. Dem widerspricht auch
nicht, dass der EuGH ebenfalls in der Entscheidung Peerbooms/Geraets-Smits eine
Planungsnotwendigkeit fir den Krankenhaussektor durchaus anerkennt (RZ 76).

Unterstrichen wird diese Argumentation noch durch die geplante Einfiihrung
der DRGs.

Bei den DRGs ist vorgesehen, die allgemeinen Krankenhausleistungen letztlich
durchgéangig Uber ein leistungsorientiertes und pauschalierendes System zu ver-
glten. Die Einfihrung der DRGs kann also als ein Schritt in Richtung mehr Wett-
bewerb im Krankenhausbereich angesehen werden. D.h.zumindest auf der Ebene
der laufenden Kosten will der Gesetzgeber offensichtlich mehr Wettbewerb im
Krankenhaussektor. Gleichzeitig wird dadurch der Begriindungsaufwand fuir den
Erhalt der dualen Finanzierung als Mittel der Sicherung der Versorgung deutlich
erhoht. Der Staat kann sich jedenfalls nicht in Widerspruch zu seinen eigenen
Handlungen begeben und auf der einen Seite Wettbewerb starken und sich auf
der anderen Seite bei der Finanzierung der investiven Kosten auf eine Position der
Krankenhduser als Teil eines Systems offentlicher Leistungserbringung zurtickzie-
hen.

Das Merkmal der Wettbewerbsverfalschung dirfte, spatestens seit Peerbooms/
Geraets-Smits, zweifelsfrei erfillt sein, insbesondere wenn man bedenkt, dass der
EuGH eine bloBe Beeintrachtigung hier ausreichen lasst.

Moglicherweise konnte der Krankenhausbereich jedoch unter die Ausnahmere-
gelung von Art. 86 Abs. 2 EG fallen. Dazu missten die Krankenhduser mit Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sein. Hier wird die
Diskussion Uber das Verhéltnis der Daseinsvorsorge zum europdischen Wettbe-
werbsrecht relevant. Dabei geht es darum, ob das européische Wettbewerbsrecht

51 Vgl.Benicke (1996).
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auch hier vorbehaltlos durchgesetzt werden kann oder ob eine Notwendigkeit be-
steht, auf gewachsene Strukturen in den Mitgliedsstaaten Ricksicht zu nehmen®2,

Daseinsvorsorge wurde seit Anfang des 20. Jahrhunderts in Deutschland als 6f-
fentliche Aufgabe begriffen. Der Begriff der Daseinsvorsorge wurde erstmalig von
Ernst Forsthoff in seiner Schrift »Die Verwaltung als Leistungstrager« aus dem Jahre
1938 verwendet. Forsthoff definiert Daseinsvorsorge dabei als: »Alles, was von Sei-
ten der Verwaltung geschieht, um die Allgemeinheit oder nach objektiven Merk-
malen bestimmte Personenkreise in den Genuss nitzlicher Leistungen zu verset-
zen (...)«. Diese Definition ist sehr allgemein formuliert und schlief3t eine weite
Spanne von Leistungen mit ein.Von einer solch weiten Geltung des Begriffs der
Daseinsvorsorge kann heute sicher nicht mehr ausgegangen werden. Die Kom-
mission definiert die Leistungen der Daseinsvorsorge daher heute wie folgts3: Bei
den Leistungen der Daseinsvorsorge handele es sich um: »marktbezogene oder
nichtmarktbezogene Tatigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht und
daher von den Behorden mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen verkniipft
werden.« Diese Definition hilft jedoch bei der Frage, ob der Krankenhaussektor mit
umfasst ist nicht weiter, da sie ebenfalls ausgesprochen weit formuliert ist. Unter
den marktbezogenen Teil und damit in jedem Fall unter das EG-Wettbewerbsrecht
fallen Telekommunikation, Postdienst, Verkehr, Energieversorgung und auch Hor-
funk und Fernsehen.

Mit dem Begriff der Daseinsvorsorge — dies ist ein typisch deutscher Begriff, im
Franzosischen wird inhaltlich weiter gefasst von »services publiques«, im Engli-
schen von »public services« gesprochen - sind auf der Ebene des Europarechts die
Dienstleistungen in allgemeinem offentlichen Interesse vergleichbar, deren Aus-
nahmestellung in Art. 86 Abs. 2 EG normiert ist. Allerdings bedeutet diese Aus-
nahmestellung schon nach dem Wortlaut von Art. 86 Abs. 2 EG nicht, dass diese
Dienstleistungen vollstandig dem Wettbewerbsrecht entzogen sind. Die Vorschrift
hat vielmehr den Zweck, den Einsatz bestimmter Unternehmen, insbesondere sol-
che des offentlichen Sektors, als Instrument der Wirtschafts- und Sozialpolitik, mit
den Interessen der Gemeinschaft an der Einhaltung der Wettbewerbsregeln und
der Wahrung der Einheit des Markts in Einklang zu bringen>*. Dabei steht die Re-
gelung von Art. 86 Abs. 2 EG zu den anderen Vorschriften des EG-Vertrages in
einem Regel-Ausnahme-Verhaltnis. Grundsatzlich sind die Regelungen des Wett-

52 Vgl.Schwarze (2001), S. 334.
53 Zitiert nach Schwarze (2001).
54 Vgl.ebenda, S.641.
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bewerbsrechts anwendbar und nur ausnahmsweise darf davon abgewichen wer-
den. Dies andert sich auch nicht durch die Einfihrung von Art. 16 EG durch den
Vertrag von Amsterdam nicht. Art. 16 EG betont zwar den Stellenwert der Dienste
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Geflige der EU, aber dies fuihrt nicht
dazu, den Regel-Ausnahme-Charakter von Art. 86 Abs. 2 EG umzukehren und die
Daseinsvorsorge grundsatzlich vom Wettbewerbsrecht auszunehmen®. Bei den
Wettbewerbsregeln handelt es sich um Regeln (Tatbestand und Rechtsfolge),
wahrend es sich bei Art. 16 EG lediglich um ein Prinzip handelt. Hinzu kommt, dass
Art. 16 EG seinem Wortlaut nach unbeschadet von Art. 86 EG anzuwenden ist.
Daher bleibt es dabei, dass Art. 86 Abs. 2 EG eng auszulegen ist.

Von Dienstleistungen in allgemeinem o6ffentlichem Interesse ist immer dann
auszugehen, wenn diese gegeniiber samtlichen Nutzern im gesamten Hoheitsge-
biet eines Mitgliedsstaats erbracht werden und dies ohne Rucksicht auf Sonder-
falle und auf die Wirtschaftlichkeit jedes einzelnen Vorgangs geschieht®. Ein all-
gemeines wirtschaftliches Interesse ist dem gemaB immer dann anzunehmen,
wenn das Marktverhalten der Unternehmen einem rechtsverbindlich festgelegten
besonderen Zweck dient und die Unternehmen zur Erfiillung der besonderen Auf-
gaben auch dann verpflichtet sein sollen, wenn ihr unternehmerisches Eigenin-
teresse dem entgegensteht. Wahrend also das unternehmerische Interesse durch
den Bezug auf die unternehmerische Tatigkeit definiert wird, zeichnet sich das all-
gemeine Interesse durch die besonderen Aufgaben aus, die dem Unternehmen
Ubertragen worden sind und die die Anwendung des Gemeinschaftsrechts nicht
verhindern darf.

Weiterhin ist Voraussetzung, dass durch die Anwendung des Wettbewerbsrechts
die Erfullung der tbertragenen Aufgaben von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse rechtlich oder tatsachlich verhindert wirde. Allerdings darf der Handels-
verkehr nicht in einem solchen Maf3e beeintrachtigt werden, dass es den Interes-
sen der Gemeinschaft zuwider lauft.

Da es sich um Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse han-
deln muss, sind damit Leistungen ausgeschlossen, die nur einzelnen Personen zu-
gute kommen. Ausreichend ist allerdings das Interesse nur eines Teils der Bevol-
kerung.

Art. 86 Abs. 2 EG spricht von wirtschaftlichem Interesse. Daraus kénnte ge-
schlossen werden, karitative, flrsorgerische und soziale Dienstleistungen seien

55 Koenig (2001), S.481.
56 Bartosch (1999),S.176.
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ausgeschlossen. Allerdings ist mit den genannten nichtwirtschaftlichen Interessen
immer auch ein wirtschaftliches Interesse verbunden®’. Die Bereitstellung von so-
zialen Dienstleistungen ist auch fiir die Wirtschaft eines Landes von erheblicher
Bedeutung. Daher besteht auch ein allgemeines wirtschaftliches Interesse an die-
sen Leistungen?®.

Die Einrichtungen missen mit den Leistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse betraut worden sein. Dabei reicht eine bloRRe 6ffentlich-rechtliche
Betriebserlaubnis nicht aus, es bedarf vielmehr eines hoheitlichen Ubertragungs-
akts®°.

Eine Betrauung liegt vor, wenn die Unternehmen mit Sonderrechten ausge-
stattet sind®. Diese sind dann gegeben, wenn sie nicht auf der Grundlage objekti-
ver und nichtdiskriminierender Kriterien an ihre Inhaber vergeben werden®'. Bei
der Krankenhausfinanzierung ist dies jedoch anders geregelt. Geld bekommen
Krankenhauser, die in den Krankenhausplan aufgenommen worden sind. Das Ver-
fahren beruht auf dem Krankenhausfinanzierungsgesetz, also auf rechtlichen
Grundlagen, und erfolgt nach gesetzlich definierten Kriterien.

Ein weiterer zu bedenkender Bereich sind die Beihilfen sozialer Art an einzelne
Verbraucher, die als mit dem freien Markt vereinbar angesehen werden, wenn sie
ohne Diskriminierung nach der Herkunft der Waren gewdhrt werden (Art. 87 Abs.
2 EG).

Krankenhauser sind keine einzelnen Verbraucher. Das heif3t, die Absicht des EG-
Vertrages, personenbezogene Forderung im Gegensatz zu einer institutionellen
Forderung zu erlauben, schldgt hier fehl.Bei der institutionellen Férderung ist nicht
derjenige formeller Adressat der Forderung, der eigentlich gefordert werden soll,
sondern Geld flieBt vielmehr einer Institution zu, die eine personenbezogene Ver-
sorgung, hier im stationdren Bereich, gewahrleisten sollé2. Die Grundargumentati-
on geht in dieselbe Richtung wie oben. Um den einzelnen Hilfesuchenden effek-
tiv Hilfe gewahren zu kdnnen muss eine Infrastruktur von Einrichtungen tatsach-
lich vorhanden sein. Durch eine institutionelle Férderung soll dies sichergestellt
werden. Im Gegensatz zur personenbezogenen Férderung, die als nachfrageori-
entiert bezeichnet werden kdnnte, ist die institutionelle Férderung angebotsori-

57 Benicke 1996, S.165

58 A.a.O.

59 aa.o. -

60 Bartosch 1999, S.176.

61 Vgl.Bartosch (1999),S.176

62 Haverkate/ Huster, Europédisches Sozialrecht, RZ 631.
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entiert. Dem gegentiber Uberldsst die personenbezogene Férderung dem Einzel-
nen, sich das von ihm gewinschte Krankenhaus auszusuchen. Wéhrend dadurch
der Wettbewerb gerade geférdert wird, greift der Staat bei einer institutionellen
Forderung erheblich in die Marktstrukturen ein. Finanzielle Untersttitzung erhal-
ten nur Krankenhduser, die in den Krankenhausplan aufgenommen sind. Der Staat
vergibt demnach selektiv Férdermittel und Gbt damit erhebliche Gestaltungs-
macht aus®. Diese Gestaltungsmacht ist gerade nicht wettbewerbsneutral — und
damit EG-rechtlich in erheblichem Umfang bedenklich. Auch gibt es keinen plau-
siblen Grund, warum eine monistische Finanzierung nicht genauso in der Lage sein
sollte, eine Infrastruktur von Versorgungseinrichtungen aufrecht zu erhalten.

4.3 SCHLUSSFOLGERUNGEN

In diesem Berichtsabschnitt stand die »zweite Dimension« Europas flr die Weiter-
entwicklung der GKV im Blickpunkt, die durch die Anforderungen des europdi-
schen Wettbewerbsrechts markiert wird. Dabei hat sich die Analyse zunéchst auf
solche Leistungsbereiche konzentriert, in denen potenzieller Handlungsbedarf fur
den Fall vorliegt, dass den Krankenkassen die — im Hinblick auf die Anwendung des
europdischen Wettbewerbsrechts zentrale — funktionale Unternehmenseigen-
schaft zugesprochen wird, d.h., dass ihr Handeln am Markt bestimmter Gesund-
heitsleistungen als unternehmerisch eingestuft wird.

Diese Analyse ist zu den folgenden wesentlichen Schlussfolgerungen gelangt:

B Im Bereich der Arzneimittelversorgung treten die Spitzenverbdnde der Kran-
kenkassen bei der Festsetzung der Festbetrdge gemeinsam und einheitlich auf
und haben hierdurch wesentlichen Einfluss auf die Hohe der Preise der Arznei-
mittel. Dies kann als Versto3 gegen das Kartellverbot des europdischen Wett-
bewerbsrechts gewertet werden. Ahnliches gilt fiir den Bundesausschuss der
Arzte und Krankenkassen in Bezug auf die Beschlussfassung tiber Arzneimittel-
richtlinien.

B Auch die Festsetzung von Festbetragen fir Hilfsmittel durch die Landesver-
bande der Krankenkassen und die Verbande der Ersatzkassen kann als wettbe-
werbsrechtlich problematisch angesehen werden. Allerdings ist hier zu beriick-

63 A.a.0.RZ634.
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sichtigen, dass diese Festbetrdage die Marktpreise faktisch deutlich weniger
beeinflussen als bei den Arzneimitteln.

B Versorgungsvertrage mit Krankenhdusern, die weder Hochschulkliniken noch
Plankrankenh&user sind, werden gemeinsam und einheitlich von den Landes-
verbédnden der Krankenkassen und den Verbanden der Ersatzkassen mit den
einzelnen Kliniken geschlossen. Dies gibt den Krankenkassenverbanden eine
Marktstellung, die wettbewerbsrechtlich problematisch sein kénnte. Allerdings
wird diese Starke bei der Preisfindung durch das Schiedsstellenverfahren teil-
weise neutralisiert.

B Versorgungsvertrage mit stationdren Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtun-
gen werden ebenfalls gemeinsam und einheitlich von den Landesverbédnden
der Krankenkassen und den Verbanden der Ersatzkassen mit den einzelnen Kli-
niken geschlossen. Auch hier erhalten die Krankenkasseverbande eine erhebli-
che Marktstellung, die aufgrund des Fehlens eines Schiedsstellenverfahrens
sowie des fehlenden Rechtsanspruchs der Versicherten auf diese Leistungen
deutlich starker ausfallt als im Bereich der Krankenh&user.

Sofern bei einer funktionalen Betrachtung der Unternehmenscharakter der Kran-

kenkassen und ihrer Verbénde bzw. (in Bezug auf die Arzneimittelrichtlinien) des

Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen zu bejahen ist, erscheint es in

den skizzierten Fallen erforderlich, nach Steuerungsalternativen zu suchen, die mit

dem europdischen Wettbewerbsrecht kompatibel sind. »Ausweichmandver« in

Form einer bloBen Anderung der Rechtsform bestimmter Institutionen (z.B. der

Bundesausschisse) oder der Einbeziehung weiterer Akteure in den Kreis der Ab-

sprache-Berechtigten bzw. gesetzlich -Verpflichteten dirften sich dabei vermut-

lich als nicht ausreichend erweisen.

AnschlieBend haben wir uns mit der Beihilfenproblematik in Bezug auf die duale
Krankenhausfinanzierung befasst. Es spricht unserer Einschatzung nach einiges
dafiir, dass die duale Finanzierung als eine den Wettbewerb der Anbieter von Kran-
kenhausleistungen verzerrende Subvention anzusehen ist.
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5 SZENARIEN UND HANDLUNGS-
OPTIONEN FUR DIE DEUTSCHE
GESUNDHEITSPOLITIK

In diesem Kapitel entwickeln wir zwei Szenarien, in denen wir Handlungsmdglich-
keiten der deutschen Gesundheitspolitik im Hinblick auf die skizzierten Heraus-
forderungen durch die Europdisierung der Gesundheitspolitik herausarbeiten: ein
»defensives« Szenario, in dessen Mittelpunkt die Starkung kollektivvertraglicher
Elemente im GKV-System steht, und ein »offensives« Szenario, fir das die Starkung
einzelwirtschaftlicher Steuerungsformen durch einen grenziiberschreitenden Ver-
trags- und Qualitatswettbewerb zentral ist. Das »offensive« Szenario knupft hier-
bei gleichzeitig an die aktuelle deutsche Diskussion um die Reform der Kranken-
versicherung an, die zwar nicht primdr durch die EU-Debatte gepragt ist, gleich-
wohl unter der Perspektive der europadischen Dimension betrachtet werden muss.

5.1 DAS »DEFENSIVE« SZENARIO: EUROPAISIERUNG
DER GESUNDHEITSPOLITIK ALS BEDROHUNG
DES DEUTSCHEN STEUERUNGSSYSTEMS

Das hier skizzierte defensive Szenario orientiert sich an der in der deutschen Ge-
sundheitspolitik weit verbreiteten Grundhaltung, dass die Europaisierung der Ge-
sundheitspolitik als Bedrohung des deutschen Steuerungssystems zu interpretie-
ren sei. Als zentrales — und international in der Tat einzigartiges — Element dieses
Steuerungssystems wird in diesem Zusammenhang die kollektivvertragliche
Steuerung von Krankenkassen und Leistungsanbietern im Rahmen der gemeinsa-
men Selbstverwaltung herausgestellt. Dartiber hinaus haben wir oben herausge-
arbeitet, dass zumindest kurz- bis mittelfristig von einer erhéhten Patientenmobi-
litét in gewissem Umfang Wirkungen fir die finanzielle Leistungsfahigkeit und die
Qualitat der Versorgung in der GKV ausgehen kénnen. Daher gehen wir davon aus,
dass die im Rahmen dieses Szenarios vom nationalen Gesetzgeber zu ergreifen-
den AnpassungsmafRnahmen folgenden Anforderungen geniigen missen:

M Erhaltung des kollektivvertraglichen Steuerungssystems,

B Erhaltung der Institutionen der gemeinsamen Selbstverwaltung,
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B Kompensation der von der Europaisierung ausgehenden Gefahren im Hinblick
auf die Gefahrdung der finanziellen Leistungsfahigkeit in der GKV.

5.1.1 Bedrohung durch Patientenmobilitat

Wie oben gezeigt, kann die Anwendbarkeit der Urteile des EuGH zur Patienten-
mobilitat auf das System der deutschen GKV von der nationalen Gesundheitspoli-
tik nicht mehr abgestritten werden kann. Diese Abwehrstrategie fallt weg, weil
weder eine nachhaltige Gefédhrdung des finanziellen Gleichgewichts in der GKV
noch eine nachhaltige Gefdhrdung des Qualitdtsstandards in der GKV nachzuwei-
sen sind. Es ist jedoch gleichzeitig auch deutlich geworden, dass nicht auszusch-
lieBen ist, dass es zumindest kurz- bis mittelfristig zu gewissen finanziellen Bela-
stungen der GKV durch eine erhdhte Patientenmobilitdit kommen kann. Dies gilt
insbesondere dann, wenn sich das derzeit bescheidene Niveau der grenziiber-
schreitenden Nachfrage erhéhen sollte. Zur Vermeidung von finanziellen Bela-
stungen fir diesen Fall erscheinen im Rahmen des hier vorgestellten Szenarios
eine Reihe von AnpassungsmafBnahmen gebotens®.

In der ambulanten vertragsarztlichen Versorgung muss den Krankenkassen die
Méglichkeit gegeben werden, die Gesamtvergltungen um die grenziberschrei-
tende Inanspruchnahme ihrer Versicherten zu reduzieren. Schlielich wiirde die
Nachfrage nach Arztleistungen im Ausland die Gesamtvergltung im Inland un-
verdndert lassen und ceteris paribus die durchschnittliche Vergtitung der inlandi-
schen Arzte durch Anstieg der Punktwerte ohne deren Zutun erhdhenss. Es ist nicht
vertretbar, dass die grenziiberschreitende Nachfrage zu einem Anstieg der Ausga-
ben fihrt, ohne dass zusatzliche Leistungen erbracht werden. Genauso wenig ist
vertretbar, dass dieser Ausgabenanstieg allein von den Krankenkassen und ihren
Versicherten finanziert wird. Wir gehen im Rahmen dieses Szenarios davon aus,
dass die Krankenkassen im Rahmen der gemeinsamen Selbstverwaltung auf ein-
sichtige Partner auf Seite der Vertragsarzte stof3en werden und damit zumindest
einen Teil der grenziiberschreitenden Inanspruchnahme durch eine Reduzierung
der Gesamtvergutung finanzieren kénnen. Sollte das nicht der Fall sein, ware der

64 Analog unserer Darstellung oben beschranken wir uns auf AnpassungsmafBnahmen in der ambu-
lanten vertragsarztlichen Versorgung und im stationdren Sektor.Fiir andere Sektoren wiirden sich mit
Sicherheit dhnliche MaBnahmen finden lassen.

65 Wirgehenim Rahmen dieses Szenarios davon aus, dass die grenziiberschreitende Nachfrage von Aus-
landern auBerhalb der Gesamtvergltung abgerechnet wird.
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Gesetzgeber aufgerufen, solche Kiirzungen durch Ersatzvornahmen der Aufsichts-
behdérden anzuordnen.

Fir den Fall, dass mittelfristig die grenziiberschreitende Nachfrage durch Inlan-
der im Ausland nicht durch grenziiberschreitende Nachfrage von Auslandern im
Inland kompensiert wird, ist dartiber hinaus die Bedarfsplanung in der kassenérzt-
lichen Versorgung nach unten anzupassen. Wir gehen allerdings im Rahmen die-
ses Szenarios davon aus, dass es auch in Zukunft eine nennenswerte grenziiber-
schreitende Nachfrage nach im Inland erbrachten arztlichen Leistungen geben
wird - vor allem durch Patienten aus Landern mit Wartelisten und aus Landern,
deren Patienten die qualitativen Standards in der GKV als Uberlegen einschatzen.

Wie oben gezeigt, kann es wegen der Regelungen zum Erlésausgleich im sta-
tiondren Sektor zu zusétzlichen finanziellen Belastungen der GKV durch die gren-
zlberschreitende Nachfrage nach stationaren Leistungen im Ausland kommen -
selbst wenn die Leistung im Ausland preiswerter erbracht wurde. Analog der An-
nahme in der vertragsarztlichen Versorgung gehen wir im Rahmen dieses Szena-
rios davon aus, dass die Nachfrage nach stationdren Leistungen von Auslandern
im Inland auBerhalb der jeweiligen Budgets abgerechnet wird. Diese Belastung der
Krankenkassen wére damit kurzfristig nur durch eine Abschaffung des Minderer-
I6sausgleichs und mittel- bis langfristig durch eine Anpassung der Krankenhaus-
planung der Lander zu vermeiden.

Analog zur Bedarfsplanung in der vertragsarztlichen Versorgung sind fir den An-
passungsbedarf furr die Kapazitdtsplanung im Krankenhausbereich der einzelnen Bun-
deslander drei Félle zu unterscheiden. Im ersten Fall entspricht im jeweiligen Bundes-
land die grenztiberschreitende Nachfrage der Inlénder nach auslandischen stationaren
Leistungen der grenziiberschreitende Nachfrage der Auslander nach inldndischen sta-
tiondren Leistungen. In diesem Fall ist keine Anpassung der Kapazitdtsplanung not-
wendig. Ist im zweiten Fall die Nachfrage der Auslander im Inland gréBer als die der In-
lander im Ausland, missten ceteris paribus die Kapazitdten im Inland ausgeweitet wer-
den. Ist im dritten Fall die Nachfrage der Auslander im Inland kleiner als die der Inldn-
der im Ausland, mussten ceteris paribus die Kapazitaten im Inland reduziert werden.
Es bleibt noch zu erwdhnen, dass wir im Rahmen des hier skizzierten Szenarios von
einer rationalen Bedarfsplanung der Bundeslander ausgehen.

5.1.2 Bedrohung durch europdisches Wettbewerbsrecht
Wie oben dargestellt ist noch nicht abschlieBend geklart, ob die deutschen Kran-

kenkassen als Unternehmen im Sinne des europdischen Wettbewerbsrechts zu be-
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trachten sind. Ergibt die abschlieBende rechtliche Kldrung, dass Krankenkassen im
funktionalen Sinne nicht als Unternehmen zu betrachten sind, war die bisherige
defensive Abwehrstrategie erfolgreich. Weitere AnpassungsmafBnahmen waren
dann nicht erforderlich. Wir wollen aber nicht ausschlie3en, dass die abschlief3en-
de rechtliche Kldrung zu einem anderen Ergebnis kommt und Krankenkassen in
ihrem Nachfrageverhalten auf Gesundheitsmaérkten zuklnftig dem europdischen
Wettbewerbsrecht unterliegen. Fir diesen Fall untersuchen wir im Rahmen dieses
Szenarios Anpassungsmaoglichkeiten zum Erhalt des kollektivvertraglichen Steue-
rungssystems und der Institutionen der gemeinsamen Selbstverwaltung.

Wir gehen davon aus, dass alleine eine Umwandlung der Institutionen der ge-
meinsamen Selbstverwaltung in Kdrperschaften 6ffentlichen Rechts und/oder das
Recht bzw. die Pflicht zur Mitarbeit von weiteren Leistungsanbietern in diesen Gre-
mien zur Anpassung an Anforderungen der europdischen Wettbewerbsrechts
nicht ausreicht. Wir glauben, dass im Rahmen des hier skizzierten Szenarios nur
eine konsequente Starkung kollektivvertraglicher Steuerungsmechanismen mit
einer komplementér angelegten Strategie zum Bedeutungsverlust einzelwirt-
schaftlicher Steuerungsmechanismen die Krankenkassen dem europdischen Wett-
bewerbsrecht wieder entziehen kann. Konkret bedeutet dies, dass wettbewerbli-
che Elemente aus dem System der GKV entfernt werden mussen und Krankenkas-
sen kiinftig in noch hoherem AusmaR einheitlich und gemeinsam auftreten mus-
sen. Samtliche kassenindividuelle M&glichkeiten zur Beeinflussung des Leistungs-
geschehens sind abzuschaffen. In diesem Fall Gbernehmen einzelne Krankenkas-
sen deutlich weniger unternehmerische Aufgaben. Als Konsequenz sind daruber
hinaus die Wahlrechte der Versicherten zwischen den Kassen abzuschaffen sowie
der Risikostrukturausgleich zwischen den Krankenkassen aufzuheben und durch
einen Ausgabenausgleich analog des fritheren Ausgleichsmechanismus in der
Krankenversicherung der Rentner zu installieren. Da keine krankenkassenindivi-
duellen Moglichkeiten zur Beeinflussung des Leistungsgeschehens mehr beste-
hen, ist darliber hinaus auch ein einheitlicher Beitragssatz aller Kassen die Folge.
Durch dieses Malnahmenbiindel wird das kollektivvertragliche Steuerungssystem
nicht nur erhalten, sondern auch noch in seiner Bedeutung gestarkt. Gleiches gilt
fur die Institutionen der gemeinsamen Selbstverwaltung. Das europaische Wett-
bewerbsrecht wiirde keine Anwendung mehr finden, da die Krankenkassen funk-
tional keinesfalls als Unternehmen zu betrachten sind.
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5.1.3 Bewertung des defensiven Szenarios

Das hier dargestellte defensive Szenario hat geht von der Annahme aus, dass sich
die kollektivvertragliche Steuerung grundsétzlich bewahrt hat und die damit ver-
bundene institutionelle Struktur deshalb in jedem Fall erhalten werden sollte. Als
Konsequenz muss die Bedrohung dieses Steuerungsansatzes durch europarecht-
liche Eingriffe abgewehrt werden. Vor diesem Hintergrund sind die von uns erar-
beiteten AnpassungsmafBnahmen rational. Aus einer 6konomischen Perspektive
heraus fallt das Ergebnis weniger eindeutig aus. Zwar gibt es durchaus gute Griin-
de, auf wettbewerbliche Steuerungselemente zu verzichten. Dazu zédhlen insbe-
sondere die hohen Regulierungs- und Transaktionskosten und die Unsicherheit
Uber die Ergebnisse des Wettbewerbsprozesses. Grundsatzlich problematisch beim
Verzicht auf wettbewerbliche Mechanismen ist allerdings die Frage, welche Anrei-
ze die beteiligten Akteure fir eine wirtschaftliche Bereitstellung von Gesund-
heitsleistungen haben sollten.Im Falle der Losung dieser nicht trivialen Frage gibt
es darliber hinaus keinen Grund, das gegliederte System der Krankenkassen mit
der heutigen Ausgestaltung eines Kassenwettbewerbs, der nicht in nennenswer-
ten Vertragswettbewerb hineinreicht, beizubehalten, sondern es waren Einheits-
kassen mit regionalen Nachfragemonopolen vorzuziehen. Diese Losung wére mit
deutlich geringeren Transaktionskosten verbunden. Dariiber hinaus héatten regio-
nale Einheitskassen gegeniber den Leistungsanbietern eine deutlich verbesserte
Verhandlungsposition gegeniliber den Leistungsanbietern als die Einzelkassen
bzw. deren Verbande in einem gegliederten System.

5.2 DAS »OFFENSIVE« SZENARIO: GRENZUBERSCHREITENDE
EINKAUFSMODELLE ALS CHANCE FUR MEHR EFFIZIENZ
UND EFFEKTIVITAT IM DEUTSCHEN GESUNDHEITSSYSTEM

In diesem Szenario fragen wir danach, welche Anpassungsméglichkeiten sich fir
die deutsche Regulierung aus dem Problemaufriss im ersten Teil unserer Experti-
se ergeben, um die Chancen der Europdisierung des deutschen Gesundheitswe-
sens zu nutzen und gleichzeitig die Risiken zu minimieren.lm Gegensatz zum oben
skizzierten defensiven Szenario gehen wir in der offensiven Variante nicht von der
Uberlegenheit des kollektivvertraglichen Steuerungssystems aus. Nimmt man
diese Position ein, sollten offensiv ausgerichteten Anpassungsmaoglichkeiten den
folgenden beiden zentralen Anforderungen gentigen:
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B Nutzung der erweiterten Moglichkeiten der Patientenmobilitat durch Steue-
rungsinstrumente, die gleichzeitig »grundfreiheitskonform« sind und Optimie-
rungspotenziale im Hinblick auf Qualitat, Wirtschaftlichkeit und Solidaritat der
gesundheitlichen Versorgung in Deutschland aufweisen.

B Starkung der einzelwirtschaftlichen Steuerung bei gleichzeitiger Ubertragung
der bisherigen Aufgaben der gemeinsamen Selbstverwaltung an einen »Bun-
desausschuss neuen Typs« mit verbesserte personeller Ausstattung und gro3e-
rer Unabhdngigkeit von den Marktakteuren zur Anpassung an die Erfordernisse
der europdischen Wettbewerbsrechts.

Kernelement dieses Szenarios ist die Uberlegung, dass nur ein intensivierter Ver-

trags- und Qualitatswettbewerb zwischen Krankenkassen und Leitungsanbietern

einen wesentlichen Beitrag dazu leisten kann, langfristig die Wirtschaftlichkeit in
der GKV nachhaltig zu erhéhen und gleichzeitig die beiden oben genannten An-
forderungen zu erfillen. Dazu werden Krankenkassen und Leistungsanbietern
hohere Freiheiten gewdhrt, um innovative Versorgungsformen zu entwickeln. Eine
umfassende Reform der Wettbewerbsordnung in der GKV wird dazu notwendig.

Mit der Skizzierung dieses offensiven Szenarios verbinden wir Vorschlage fiir eine

konkrete Umsetzung. Den politischen Willen vorausgesetzt, konnte der Gesetzge-

ber dieses Szenario auch in einem mehrstufigen Prozess umsetzen.

5.2.1 Grenziiberschreitender Qualitdts-
und Vertragswettbewerb

Die GKV beruht auf zwei bewdhrten Prinzipien. Erstens haben alle Versicherten bei
Bedarf unabhangig von ihrem Einkommen Anspruch auf medizinische Leistungen
(Bedarfsprinzip der Inanspruchnahme). Zweitens erfolgt die Finanzierung der
Beitrage einkommensabhdngig (Finanzierung nach Leistungsfahigkeit). An diesen
beiden bewdhrten Prinzipien soll in diesem Szenario festgehalten werden. Damit
grenzt sich das Szenario von anderen dezidiert wettbewerbsorientierten Reform-
vorschlagen fiir die GKV ab, in denen zwar die beiden oben angesprochenen zen-
tralen Anforderungen ebenfalls berlcksichtigt werden, allerdings die einkom-
mensabhéangige Finanzierung von Beitragen aufgegeben werden soll%. Am kon-
sequentesten sind die Forderungen von Zweifel und Breuer, die risikodquivalente
Pramien fordern und damit Einkommens- und Risikosolidaritat aus der Pramien-
kalkulation in der GKV entfernen wollen. Dagegen wollen Buchholz et al. lediglich

66 Z.B.Buchholz et al. (2001), Zweifel/Breuer (2002).
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die Einkommenssolidaritat in das Steuersystem verlagern und an der Risikosolida-
ritat in der Pramienkalkulation festhalten. Wir halten es dagegen fir sinnvoll, so-
wohl Einkommens- als auch Risikosolidaritdt weiterhin tGber die Kalkulation der
Beitrage zu gewdhrleisten. Dafiir sprechen vor allem die hohe Akzeptanz dieses Sy-
stems in der Bevolkerung und die Vermeidung aufwendiger Transfermechanismen
im Steuersystem?’.

Im internationalen Vergleich geben - gemessen an der Wirtschaftsleistung - nur
die USA und die Schweiz mehr Geld fiur die Gesundheitsversorgung aus als
Deutschland. Gleichzeitig liegt die Qualitdt der Versorgung in Deutschland im in-
ternationalen Vergleich nur im Mittelfeld und ist geprégt von Uber- Unter- und
Fehlversorgung. Eine wesentliche Ursache fiir dieses Missverhéltnis sehen wir in
dem zwar historisch gewachsenen aber auch zutiefst widerspriichlichem Neben-
einander von verschiedenen Steuerungsmechanismen in der GKV. Staatliche
Steuerung durch Bund und Lander, Steuerung durch Verbénde im Rahmen der ge-
meinsamen Selbstverwaltung sowie wettbewerbliche Mechanismen stehen weit-
gehend unkoordiniert nebeneinander. Dem soll in diesem offensiven Szenario ein
schlissiges Gesamtkonzept entgegengestellt werden, das wettbewerbliche Such-
und Entdeckungsprozesse in den Mittelpunkt stellt und dartiber hinaus kompati-
bel mit den Anforderungen des Europarechts ist — also grundfreiheitskonform und
vereinbar mit dem europadischen Wettbewerbsrecht.

Schon mit der Implementierung des Gesundheitsstrukturgesetzes (GSG) hat der
Gesetzgeber den Stellenwert wettbewerblicher Steuerungselemente in der GKV
nachhaltig ausgebaut. Die Versicherten haben fast unbeschrankte Wahimdoglich-
keiten zwischen den Krankenkassen. Der ebenfalls durch das GSG eingefihrte Ri-
sikostrukturausgleich (RSA) soll verhindern, dass die Krankenkassen ihre Marktpo-
sition Uber Risikoselektion verbessern konnen. Die mit der Einfilhrung von Wahl-
freiheit der Versicherten und RSA verfolgten Ziele des Gesetzgebers wurden je-
doch nur eingeschrankt erreicht. Zwar kompensiert der RSA im Vergleich zum Sta-
tus Quo Ante die Unterschiede in der Risikostruktur in erheblichem Ausmaf3 - al-
lerdings lohnt sich Risikoselektion nach wie vor®. Wettbewerb in der GKV ist bis-
lang vor allem Preiswettbewerb zwischen den Krankenkassen. Zwar hat sich auch
die Servicequalitat bei den Krankenkassen seit Einfihrung des Wettbewerbs deut-
lich verbessert, doch stehen nach wie vor nur sehr wenige Instrumente zur einzel-
vertraglichen Einflussnahme auf das Versorgungsgeschehen zur Verfiigung. Der

67 Zu den Begriffen Einkommens- sowie Risikosolidaritat vgl. Gref et al. (2002).
68 Vgl.Jacobs et al. (2002).
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Wettbewerb in der GKV ist damit derzeit weitgehend funktionslos im Hinblick auf
das lGbergeordnete Steuerungsziel der Verbesserung von Qualitat und Wirtschaft-
lichkeit der GKV-finanzierten Versorgung.

Zentrale Perspektive dieses offensiven Szenarios ist es deshalb, den derzeitigen
Preiswettbewerbs in der GKV durch einen Preis-/Leistungswettbewerb um mehr
Qualitdt und Wirtschaftlichkeit der Versorgung zu ersetzen. Ein wesentlicher Im-
puls dazu liegt in der Entwicklung innovativer Versorgungsformen, die die Wirt-
schaftlichkeit der Gesundheitsversorgung in der GKV nachhaltig verbessern wer-
den. Ein solcher Wettbewerb schlief8t explizit auslandische Leistungsanbieter mit
ein. Dabei soll im wettbewerblichen Such- und Entdeckungsprozess entweder —
bei konstanter Qualitat — der Preis der Gesundheitsversorgung gesenkt oder - bei
konstantem Preis — die Qualitat verbessert werden. Aus 6konomischer Perspektive
ist hiermit ein doppelter Vorteil verbunden, denn es ist davon auszugehen, dass
die durchschnittliche Wirtschaftlichkeit nicht nur bei den kontrahierten inlandi-
schen Anbietern, sondern auch bei den von den deutschen Krankenkassen kon-
trahierten ausléandischen Leistungsanbietern ansteigen wird. Gleichzeitig ist mit In-
novationsimpulsen nicht nur von inldndischen, sondern auch von ausldandischen
Leistungsanbietern zu rechnen.

Die Ablésung des derzeitigen Preiswettbewerbs in der GKV durch einen Preis-
/Leistungswettbewerb ist kein Selbstzweck, sondern ein Instrument auf dem Weg
zu mehr Qualitat und Wirtschaftlichkeit der Versorgung. Zu nennenswerten Qua-
litdts- und Wirtschaftlichkeits-«Spriingen« kann es jedoch nur kommen, wenn es
zur Uberwindung der starren sektoralen Abschottung im deutschen Gesundheits-
system kommt.

5.2.2 Neuer regulativer Rahmen

Der im Rahmen dieses Szenarios postulierte Preis-/Leistungswettbewerb um mehr
Qualitat und Wirtschaftlichkeit der Versorgung bedarf einer effektiven Wettbe-
werbsordnung, um einerseits die angestrebten Wirtschaftlichkeitszuwachse reali-
sieren zu kdnnen und andererseits unerwiinschte Nebenwirkungen zu verhindern.
Zentraler Bestandteil dieser Wettbewerbsordnung ist ein RSA, der Anreize zur Risi-
koselektion fur die Krankenkassen weitgehend beseitigt. Im derzeitigen RSA sind
die Anreize zur Risikoselektion noch zu hoch und Anreize zur Entwicklung von at-
traktiven Versorgungsangeboten fir kranke Versicherten noch zu niedrig®®. Erfah-

69 Vgl.Jacobs et al. (2002).
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rungen aus dem Ausland zeigen jedoch, dass die zweckmaBige Weiterentwicklung
des RSA in Richtung direkter Morbiditdtsorientierung eine grundsétzlich 16sbare
Aufgabe ist?°,

Ein weiterer zentraler Bestandteil dieser Wettbewerbsordnung ist ein einheitli-
cher Leistungskatalog fir alle Krankenkassen. Die Moglichkeit zur Zulassung von
Grund- und Wahlleistungen wiirde zwar einerseits die WahImdoglichkeiten der Ver-
sicherten erhéhen, doch ist es andererseits unbestritten, dass die Mdglichkeiten
zur Risikoselektion fiir die Krankenkassen gleichzeitig betrachtlich zunehmen wiir-
den. Deshalb bleibt die Méglichkeit zum Angebot von privaten Zusatzversiche-
rungen in dem hier skizzierten Szenario weiterhin allein den privaten Krankenver-
sicherungen vorbehalten.Der Gesetzgeber setzt sich auf europaischer Ebene dafir
ein, die Produkte in diesem Markt zu standardisieren, um den Konsumenten den
Vergleich zu erleichtern und damit den Wettbewerb zu fordern.

Die Festlegung eines einheitlichen Leistungskatalogs schliet dagegen keines-
wegs den Wettbewerb um die Art und Weise der Leistungserbringung aus.Tatsach-
lich liegt gerade hierin der Schwerpunkt eines intensivierten Vertragswettbewerbs
um mehr Qualitdt und Wirtschaftlichkeit der Versorgung. Hierzu muss insbeson-
dere der Gesetzgeber den Krankenkassen die Moglichkeit einrdumen, mit ausge-
suchten Leistungsanbietern Vertrage abzuschlieBen — unabhangig davon, ob diese
im In- oder Ausland zugelassen sind.

Wettbewerb um die Art der Leistungserbringung wird unseres Erachtens zu
hoheren Bandbreiten in der Wirtschaftlichkeit und damit potenziell auch in der
Qualitat der gesundheitlichen Versorgung fiihren. Besonders innovative Kranken-
kassen und Leistungsanbieter werden qualitativ hochwertige Angebote zu giin-
stigen Preisen machen,zu denen nur die Versicherten dieser Kassen Zugang haben
werden. Unterschiedliche Qualitaten in der gesundheitlichen Versorgung als Folge
des forcierten Vertragswettbewerbs ist nicht problematisch, wenn drei Vorausset-
zungen in der Wettbewerbsordnung erfillt werden. Erstens missen alle Kranken-
kassen und Leistungsanbieter Mindestanforderungen an Qualitatsstandards ein-
halten. Zweitens mussen die Versicherten ihr Kassenwahlrecht regelmaBig ausu-
ben kénnen. Drittens missen den Versicherten von unabhdngiger Seite selbst re-
gelmaBig verstandliche Informationen tber Preis und Qualitat in den unterschied-
lichen Versorgungsangeboten der Krankenkassen zur Verfligung gestellt werden;
dies muss der Gesetzgeber durch ein entsprechendes Informationsregime fur die
GKYV absichern.

70 Vgl.van de Ven/Ellis (2000).
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5.2.3 Bewertung des offensiven Szenarios

Das hier dargestellte offensive Szenario fir einen grenziberschreitenden Ver-
tragswettbewerb um mehr Qualitdt und Wirtschaftlichkeit der Versorgung hat
einen doppelten Ausgangspunkt. Bei seiner Entwicklung stehen nicht nur die be-
stehenden europarechtlichen Herausforderungen Pate - insbesondere im Hinblick
auf Grundfreiheiten und Wettbewerbsrecht.Vielmehr wurde fiir die wettbewerbli-
che Weiterentwicklung der GKV bewusst eine Entwicklungsperspektive in den Mit-
telpunkt der Uberlegungen gestellt, die die europarechtlichen Herausforderungen
primér als Chance und nicht als Risiko begreift.

Wir gehen davon aus, dass das hier dargestellte Szenario aus 6konomischer Per-
spektive sehr viel versprechend und mit europdischem Recht kompatibel ist. Soll-
te der politische Wille zur Umsetzung dieses Szenarios vorhanden sein, steht der
Gesetzgeber allerdings vor weit reichenden Reformbedarf im Hinblick auf natio-
nales Recht. Um die gewiinschten Effekte dieses grenziiberschreitenden Vertrags-
wettbewerbs zu realisieren und unerwiinschte Effekte zu vermeiden, fallen zudem
erhebliche Regulierungs- und Transaktionskosten an. Wir glauben jedoch, dass die
Chance zur Realisierung nachhaltiger Wirtschaftlichkeitszuwéchse in der GKV
diese Kosten rechtfertigt.
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