_/

ORDNUNGSPOLITISCHE
PERSPEKTIVEN

Nr 54




IMPRESSUM

DICE ORDNUNGSPOLITISCHE PERSPEKTIVEN

Veroffentlicht durch:

disseldorf university press (dup) im Auftrag der

Heinrich-Heine-Universitat Diisseldorf, Wirtschaftswissenschaftliche Fakultat,
Disseldorf Institute for Competition Economics (DICE), UniversitatsstraBe 1,
40225 Disseldorf, Deutschland

www.dice.hhu.de

Herausgeber:

Prof. Dr. Justus Haucap
Dusseldorfer Institut fiir Wettbewerbsdkonomie (DICE)
Tel: +49(0) 211-81-15125, E-Mail: haucap@dice.hhu.de

DICE ORDNUNGSPOLITISCHE PERSPEKTIVEN
Alle Rechte vorbehalten. Diusseldorf 2014

ISSN 2190-992X (online) - ISBN 978-3-86304-654-5



Krankenkassen und Leistungserbringer als Wettbewerbsakteure

Michael Coenen und Justus Haucap

Abstract

Krankenkassen sollen in einer Solidarischen Wettbewerbsordnung als Unternehmen
selektivvertragliche Bindungen zum Angebot von Optionstarifen nutzen. Dies sichert ihnen
Steuerungsmoglichkeiten und eine echte Mittlerfunktion. Sie sind einer umfassenden
Kartellaufsicht und entsprechender Gerichtsbarkeit zu unterstellen. Vertragsgebundene
Leistungserbringer sollen von dualen Finanzierungen und Versorgungsplanungen befreit
werden. Die Beitragszahler konnen dann zwischen einem Standardtarif und
wettbewerblichen Optionstarifen wahlen, in denen Krankenkassen eine Lenkung zu
Leistungserbringern vornehmen. In der Notfallversorgung miissen wettbewerbskonforme
kollektivvertragliche Losungen erhalten bleiben.
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1 Einfiihrung — Wettbewerb fiir Fortschritt im Gesundheitswesen

Die Elemente des Gesundheitsstrukturgesetzes (GStrukG) von Lahnstein — in erster Linie zu
nennen die freie Krankenkassenwahl fir gesetzlich Versicherte, der Risikostrukturausgleich
(RSA) fur die gesetzlichen Krankenkassen sowie ein System von Budgetierungen bei den
Leistungserbringern — sind bis heute grundsatzlich pragend fiir die Ausrichtung des
Gesundheitswesens. Die grundlegende Philosophie besteht darin, einen ordnungspolitischen
Rahmen zu schaffen, der moglichst unverzerrten Leistungswettbewerb zwischen
gesetzlichen Krankenkassen in Deutschland ermdglicht, um so Effizienzen im
Gesundheitssystem zu heben und die Versorgungsqualitat zu steigern.

AnschlieRende Gesundheitsreformen lieRen die Struktur dieses Wettbewerbs in der
Gesetzlichen Krankenversicherung (GKV) im Wesentlichen unverandert und waren vielmehr
darauf angelegt, entweder — wie bei der Einflihrung der Praxisgebihr iber das GKV-
Modernisierungsgesetz (GMG) zum Jahr 2004 — positive Verhaltensanreize flir Mitglieder der
GKV zu setzen, oder — wie beispielsweise mit dem Arzneimittelausgaben-Begrenzungsgesetz
(AABG) oder mit dem Beitragssatzsicherungsgesetz (BSSichG) im Jahr 2002 — auf Seiten der
Leistungserbringer ausgabenbegrenzende Wirkungen zu erzielen. Ziel war es in erster Linie,
das Beitragsniveau zu stabilisieren, indem die Gesamtausgaben konstant gehalten werden,
welche auf die Solidargemeinschaft in der GKV umgelegt werden.

Nach Einschatzung vieler Experten hat sich der Wettbewerb zwischen den gesetzlichen
Krankenkassen dabei vornehmlich als Beitragswettbewerb ausgestaltet hat, wahrend die
Versorgungsqualitat, die vom Handeln der Leistungserbringer mafigeblich bestimmt wird,
durch Risikostrukturausgleich und freie Kassenwahl nicht verbessert wurde. Dieser Befund
hat den Gesetzgeber dazu bewogen, den Wettbewerb der gesetzlichen Krankenkassen neu
zu gestalten. Zwar war auch flr die Vorbereitungen zur Gesundheitsreform 2007
,Beitragssatzstabilitat” das kennzeichnende Stichwort. Es wurde jedoch mit der Einfihrung
des Gesundheitsfonds zum Jahr 2009 auch ein Element in die Gesetzliche
Krankenversicherung eingefiihrt, das den Wettbewerb zwischen den gesetzlichen
Krankenkassen systematischer dnderte als vorherige Reformschritte seit Lahnstein: Im
Unterschied zum vorherigen Wettbewerbsparameter ,,Beitragssatz” konnen die gesetzlichen
Krankenkassen nun liber pauschale Zusatzbeitrage konkurrieren, die unabhangig vom
Einkommen der Versicherten erhoben werden und so vergleichsweise unverzerrte
Preissignale liefern. Der Gesundheitsfonds erlaubt es daher zum einen, systematisch an einer
grundsatzlich einkommensabhdngigen Tarifierung und dem hiermit verbundenen
Sozialausgleich festzuhalten. Zum anderen lasst er aber auch zu, dass weitgehend
einkommensunabhangige Zusatzbeitrage wie Marktpreise wirken, die allen Mitgliedern der
Krankenkassen einheitliche Signale tGber die Effizienz ihrer Tarifwahl liefern konnten. Der
Gesundheitsfonds ist daher als ein Instrument interpretierbar, Gber das der Wettbewerb der
Krankenkassen wirksamer werden kann, und Gber das sich zumindest potenziell die
Praferenzen der Mitglieder in der Versichertengemeinschaft zuverlassiger in Angebote der
Krankenkassen tibersetzen lassen.’

In einem nachsten Schritt ist an diese Ideen anzukniipfen. Unter welchen
Rahmenbedingungen sollen die Krankenkassen ihre Angebote gestalten dirfen, damit

! Henke/Richter: Zur Zukunft des Gesundheitsfonds. 2009.



Effizienz in der Gesundheitsversorgung und die Wahrung von Solidaritat in der
Gesundheitsversicherung keine Gegensatze sind? Und welche Rolle soll hierbei den
Leistungserbringern zukommen, damit die wettbewerblich solidarische Versicherungsordnung
zu einer entsprechend wettbewerblich solidarischen Gesundheitsversorgung flihrt?

Eine wettbewerbliche Organisation des Gesundheitswesens erfordert selektivvertragliche
Elemente, wo immer sie moglich und sinnvoll sind.? Dies gilt fiir samtliche
Gesundheitsmarkte, folglich fiir die ambulante wie die stationdre Versorgung
gleichermaRen. Die Begriindung fiir diese Organisation liefert das Konzept des Wettbewerbs
als Entdeckungsverfahren. Wettbewerb ist das Verfahren, das dezentral vorliegende
Information nutzt, um jene besten Problemldsungen aufzuzeigen, die bei einer zentralen
Steuerung unentdeckt bleiben. Das Gesundheitssystem muss daher so ausgestaltet werden,
dass sich die in einer sich kontinuierlich verandernden Umwelt, bei technischem Fortschritt
und demographischem Wandel bestdandig notwendigen Anpassungen an der
Zahlungsbereitschaft, den Bedirfnissen bzw. den Praferenzen der Patienten und
Versicherten orientieren. Zentralen Entscheidungsgremien hingegen ist es faktisch
unmoglich, die dezentral vorliegenden Informationen in der gebotenen Weise zu nutzen.?

Kritisch ist die Abgrenzung (i) derjenigen Bereiche des Gesundheitswesens, fiir die
Wettbewerb als Ordnungsprinzip gewahlt werden kann, von (ii) jenen, in denen das Angebot
und seine Finanzierung vom Grundsatz her administriert werden missen. Beiden Bereichen
muss jeweils ein geeigneter Rahmen gegeben sein, damit ihre Aufgaben optimal erfiillt
werden. Im Wettbewerbsbereich sind Selektivvertrage zielfihrend. Die gemeinsamen
Angebote der Leistungserbringer und gesetzlichen Krankenkassen miissen sowohl in einer
gualitativen als auch in einer preislichen Hinsicht variieren kdnnen, damit Patienten ein fir
ihre Bedirfnisse optimales Angebot auswahlen kdnnen. Denn mit diesen unterschiedlichen
Angeboten konkurrieren die gesetzlichen Krankenkassen anschliefend um Mitglieder.

2 Die Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen
2.1 Diejuristische Sicht

In rechtlicher Hinsicht hdangt viel an der (vermeintlich fehlenden) Unternehmenseigenschaft
der Krankenkassen. Nur in den Bereichen, in denen die Unternehmenseigenschaft der
gesetzlichen Krankenkassen bejaht wird, kann das Kartellrecht und mithin der Wettbewerb
seine volle Wirkung entfalten. Der Unternehmensbegriff in der Rechtsprechung ist ein
funktionaler. Er kntpft nicht an der Rechtsform oder Organisation des betroffenen
Unterfangens an, sondern an dem Charakter des Handelns desselben im geschéftlichen
Verkehr.

2 Siehe hierzu die Beitrage von Ebsen und Oberender/Zerth in diesem Band. Letztere legen insbesondere
den Ordnungsrahmen fir einen selektivvertraglichen Wettbewerb im Gesundheitswesen dar. Als
konstitutiv sehen sie hierfiir eine institutionalisierte Budgetbereinigung ebenso wie ein
ordnungspolitisches Korsett zur Sicherstellungsgarantie.

® Hayek: The Use of Knowledge in Society. In: American Economic Review 35(4)/1945, S. 519 ff.;

Stiglitz: Whither Socialism? 1994.



Die Unternehmenseigenschaft gesetzlicher Krankenkassen wird in der Rechtswissenschaft
und Rechtsprechung bestritten.” In Deutschland war lange die Auffassung verbreitet, dass
die gesetzlichen Krankenkassen wenigstens auf ihren Beschaffungsmarkten
unternehmerisch tatig seien, daher zumindest auf diesen dem Kartellrecht zu unterwerfen
waren. Die europaische Rechtsprechung hat auch diese Position ins Wanken gebracht.
Zundchst wurde die unternehmerische Tatigkeit der Krankenkassen auf
Versicherungsmarkten verneint,” bevor der EuGH in seiner FENIN-Entscheidung 2006 diese
Auffassung auch auf den Beschaffungsmarkt der gesetzlichen Krankenkassen ausdehnte.®

2.2 Die 6konomische Sicht

Aus 6konomischer Sicht sprechen die in den zuriickliegenden 20 Jahren ausgeweiteten
Handlungsfreiraume der gesetzlichen Krankenkassen jedoch zunehmend dafiir, zumindest
einen bedeutenden Teil der Tatigkeit gesetzlicher Krankenkassen als unternehmerische
Tatigkeit einzuordnen. Zum einen sind die gesetzlichen Krankenkassen und ihre Verbande
auf den Beschaffungsmarkten weithin unternehmerisch tatig, beispielsweise bei der
Integrierten Versorgung oder den Rabattvertragen bei Arzneimitteln. Zum anderen sind sie
es auch auf dem Versicherungsmarkt, denn es sind den gesetzlichen Krankenkassen durch
Gestaltungsmoglichkeiten bei Preis (weitgehend pauschale Zusatzbeitrdge oder
Pramienausschiittungen) und Leistung Handlungsfreiheiten im Wettbewerb um Mitglieder
an die Hand gegeben. Der Schutz des Wettbewerbs durch das Kartellrecht ist daher
zunehmend unerldsslich, wenn die Moglichkeiten fir unternehmerische Entscheidungen
durch selektivvertragliche Elemente weiter ausgebaut werden sollen.

Pauschale Zusatzbeitrage der gesetzlichen Krankenkassen kdnnen eine Verbindung zwischen
der Zahlungsbereitschaft des Einzelnen und den durch seine Tarifwahl direkt verursachten
Zusatzkosten herstellen.’ Die Zusatzbeitrige stirken die Vergleichbarkeit der
unterschiedlichen Tarifangebote und schaffen die Voraussetzung fiir einen echten Preis- und
Leistungswettbewerb zwischen den Krankenkassen. Von dem Instrument des Zusatzbeitrags
wurde jedoch durch die Kassen bislang nur in geringem Umfang Gebrauch gemacht. Der
einheitliche Beitragssatz zur gesetzlichen Krankenkasse ist gegenwartig auf 15,5 % fixiert —
ein Niveau, das fir die Krankenkassen gegenwartig wohl so auskdmmlich ist, dass
Zusatzbeitrage flr die Kassen weitgehend nicht notwendig sind.® Damit entfallt jedoch auch
die preisliche Differenzierung zwischen den Kassen weitgehend (mit Ausnahme von
Beitragserstattungen) und mithin ein zuverlassiges Signal im Wettbewerb.

* Monopolkommission: Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen. 2010, Tz. 1200 ff.

> EuGH, Urteil vom 16. Marz 2004, C-264/01.

® EuGH, Urteil vom 11. Juli 2006, C-205/03 P.

’ Henke/Richter: Wettbewerbliche Ordnungsdefizite in der Gesetzlichen Krankenversicherung. In: ifo
Schnelldienst 4/2013, S. 16 f.

® Henke/Richter: Wettbewerbliche Ordnungsdefizite in der Gesetzlichen Krankenversicherung. In: ifo
Schnelldienst 4/2013, S. 17



2.3 Vorschlage zur Starkung der Unternehmenseigenschaft

Zur Starkung des Wettbewerbs der Krankenkassen hat die Monopolkommission angeregt,
durch Rechtsverordnung gemal § 241 Absatz 1 SGB V den einheitlichen Beitragssatz um den
zusatzlichen Arbeitnehmerbeitrag in Hohe von 0,9 Prozentpunkten zu senken und § 249
Absatz 1 SGB V — soweit er die asymmetrische Finanzierung zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber regelt — zu streichen. AuBerdem soll die Uberforderungsklausel durch eine
wettbewerbskonforme solidarische Lésung ersetzt werden.? Denn ansonsten fihrt die
gegenwirtig gliltige Uberforderungsklausel, nach der die Mitglieder einer Krankenkasse mit
einem Zusatzbeitrag von mehr als 8 EUR maximal ein Prozent ihres beitragspflichtigen
Einkommens als Zusatzbeitrag entrichten missen, zum einen zu verteilungspolitisch
fragwirdigen Effekten und zum anderen dazu, dass fiir einen relevanten Teil der Mitglieder
der Krankenkasse der Zusatzbeitrag seine Signalfunktion fir den Wettbewerb vollstandig
einbiiRt.™

Die Monopolkommission hat auch vorgeschlagen, durch einen neuen Absatz in § 4 SGBV
zwischen den bisherigen Absatzen 1 und 2 in der folgenden Form gesetzlich klarzustellen,
dass das Handeln der gesetzlichen Krankenkassen unternehmerisches Handeln ist: ,,Das
Handeln der Krankenkassen ist unternehmerisches Handeln im Sinne des GWB. Ausnahmen
sind solche Bereiche, in denen die Kassen zur Erfiillung ihres Versorgungsauftrags zu
kollektivem Handeln verpflichtet sind. Dies gilt insbesondere fiir Vertrage zwischen
Krankenkassen oder deren Verbanden mit den Leistungserbringern, zu deren Abschluss die

Krankenkassen oder deren Verbande gesetzlich verpflichtet sind und bei deren
Zustandekommen eine Schiedsamtsregelung gilt.“ **

Henke und Richter'? haben unterstrichen, dass die Ablehnung der Unternehmenseigenschaft
von gesetzlichen Krankenkassen ebenso falsch ware wie die Forderung nach einem
politischen Sonderstatus etwa aus der Erwagung heraus, dass mit dem
Gemeinnutzigkeitsprinzip einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts einherginge, dass diese
keine Gewinne erzielen soll. Eine Ablehnung von Gewinnerzielung aufgrund von
Gemeinnutzigkeitszielen beruht letztlich auf einem fragwirdigen Verstandnis von Gewinnen
und Wettbewerb. Gewinne sind per se nicht schlecht. Sie kénnen zwar auch dadurch
entstehen, dass Unternehmen wettbewerbswidrige Verhaltensweisen an den Tag legen.
Aber sie belohnen auch wettbewerbskonformes Verhalten, insbesondere wenn
Unternehmen sich durch besonders innovative und bedarfsgerechte bzw.
praferenzkonforme Losungen mit einem attraktiven Preis-Leistungs-Verhaltnis einen
Vorsprung vor der Konkurrenz erarbeiten. Umgekehrt bedeuten Nullgewinne auch noch kein
besonders verbraucherfreundliches Verhalten und sind per se kein Zeichen fiir einen
funktionsfahigen Wettbewerb. Vielmehr ist — so auch im Gesundheitswesen — zu beflirchten,
dass tiberhohte Kosten und fehlende Innovationen Profite und mithin auch
Wohlfahrtsgewinne aufzehren.

° Monopolkommission: Starkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistungen. 2012a, Tz. 1232 f.
10 cassel et al.: Vertragswettbewerb in der GKV. 2008, S. 214 f.

! Monopolkommission: Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht. 2012b;
Monopolkommission: Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen. 2010, Tz. 1240.

2 Henke/Richter: Wettbewerbliche Ordnungsdefizite in der Gesetzlichen Krankenversicherung. In: ifo
Schnelldienst 4/2013.



3  Die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen
3.1 Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen

Den gesetzlichen Krankenkassen obliegen Pflichten aus der Sozialgesetzgebung, die jenseits
der Grenzen des auf wettbewerblichen Markten iblicherweise zuldssigen Verhaltens liegen.
So besitzen Krankenkassen durch § 4 Absatz 3 SGB V die Pflicht, im Interesse von
Leistungsfahigkeit und Wirtschaftlichkeit eng miteinander zu kooperieren. Durch § 15 Absatz
3 SGB | sind sie als Sozialversicherungstrager zur Zusammenarbeit bei den gesetzlichen
Auskunftspflichten verpflichtet. SchlieBlich sind ihre Rechte bei der Mitgliederwerbung
beschrankt. So ist den gesetzlichen Krankenkassen verboten, sich durch ihre Kunden zur
Abgabe von Kiindigungserklarungen gegenuber ihren Wettbewerbern bevollmachtigen zu
lassen. Die kartellrechtliche Kontrolle des Verhaltens gesetzlicher Krankenkassen
untereinander war dem Bundeskartellamt in der Vergangenheit lediglich gelegentlich bei
einer kreativen Rechtsanwendung moglich. So konnte das Wettbewerbsverhalten der
gesetzlichen Krankenkassen untereinander und das Verhalten gegeniber ihren Mitgliedern
kartellrechtlich beaufsichtigt werden, indem beispielsweise auf die Wahlmoglichkeit von
einkommensstarken Versicherten zwischen einer Gesetzlichen und einer Privaten
Krankenversicherung (PKV) verwiesen wurde.

Mit der 8. GWB-Novelle war auch die Hoffnung verbunden, das allgemeine Kartellrecht
wirde auf die Beziehungen der gesetzlichen Krankenkassen untereinander ausgeweitet
werden, so dass wettbewerbswidriges Verhalten sowie missbrauchliche Verhaltensweisen
gegenliber den gesetzlich versicherten Mitglieder der Krankenkassen durch das
Bundeskartellamt hatten geahndet werden kénnen. Der Kompromiss des
Vermittlungsausschusses zur 8. GWB-Novelle, der nun seit dem 29. Juni 2013 Gesetz ist, hat
diese Hoffnung deutlich enttauscht. Zwar wurden den gesetzlichen Krankenkassen durch
eine neue Festlegung in § 4 Abs. 3 SGB V entsprechend der Bestimmungen des GWB
unzuldssige WerbemaRBnahmen untersagt und — wichtiger noch —Zusammenschliisse der
gesetzlichen Krankenkassen der Fusionskontrolle unterstellt. Insbesondere aber wurde die
Bereichsausnahme des § 69 SGB V, die das Verhaltnis der gesetzlichen Krankenkassen zu den
Leistungserbringern im Gesundheitswesen regelt, anders als noch im Regierungsentwurf
vorgesehen® und von der Monopolkommission gefordert,™ nicht ersatzlos gestrichen,
sondern fortgeschrieben. Bemerkenswert ist auch, dass durch die im Gesetz stets gewahlte
Formulierung einer ,,entsprechenden Anwendung” des Wettbewerbsrechts auf die
gesetzlichen Krankenkassen und ihrer Verbande die Unternehmenseigenschaft derselben
weiterhin gesetzlich nicht festgelegt ist und lediglich auf eine Unternehmen entsprechende
Behandlung gesetzlicher Krankenkassen verwiesen wird.

Mit der 8. GWB-Novelle wurde das Sozialgesetzbuch durch Einfligen eines neuen § 172a SGB
V angepasst, so dass bei freiwilligen Zusammenschlussvorhaben von gesetzlichen
Krankenkassen zukiinftig das Bundeskartellamt entsprechend der fiir Gbliche Unternehmen
ansonsten geltenden Bestimmungen des Kartellrechts handeln kann. Somit wurde zumindest
die Fusionskontrolle durch die 8. GWB-Novelle auf die Gesetzliche Krankenversicherung

Y vgl. die Zusammenstellung der einschligigen Materialien zur 8. GWB-Novelle im WuW-Sonderheft
2013.

% Monopolkommission: Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht. 2012b;
Monopolkommission: Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen. 2010, Tz. 1236 ff. Siehe hierzu und im
Folgenden auch den Beitrag von Ebsen in diesem Band.



ausgeweitet. Dies gilt auch fiir die Moglichkeit einer Ministererlaubnis nach § 42 GWB.
Allerdings gilt die Anwendung der Fusionskontrollvorschriften auf gesetzliche Krankenkassen
wieder nur mit zwei Einschrankungen, von denen die erste wenig Gewicht hat, die zweite
dafiir umso mehr: Zum einen muss sich das Bundeskartellamt ins Benehmen mit den
zustandigen Aufsichtsbehdrden setzen, wenn es ein Zusammenschlussvorhaben untersagen
mochte. Geschafts-, Rechnungs- und Betriebsfiihrung der gesetzlichen Krankenkassen
unterstehen derzeit der Rechtsaufsicht. Bei den bundesunmittelbaren Krankenkassen (deren
Geschaftstatigkeit sich Gber mehr als drei Bundeslander erstreckt) nimmt das
Bundesversicherungsamt auf der Grundlage von § 274 Abs. 1 SGB V die Rechtsaufsicht des
Bundes wahr, bei den Ubrigen Krankenkassen obliegt die Rechtsaufsicht den Bundeslandern.
Das Benehmen wird, verglichen mit Gblichen Fusionskontrollverfahren, Zeit kosten und eine
Wirdigung der Argumente der Aufsichtsbehorden erfordern. Zum anderen wird der
Beschwerdeweg gegen Entscheidungen des Bundeskartellamtes zu Krankenkassenfusionen
nicht tGber die Zivilgerichtsbarkeit, sondern die Sozialgerichtsbarkeit laufen. So gilt zuk{inftig
flir Streitigkeiten tGber Entscheidungen des Bundeskartellamts, die die freiwillige Vereinigung
von Krankenkassen nach § 172a des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch betreffen, § 202 Satz 3
des Sozialgerichtsgesetzes, d. h. an die Stelle des Oberlandesgerichts tritt das
Landessozialgericht, an die Stelle des Bundesgerichtshofs tritt das Bundessozialgericht und

an die Stelle der Zivilprozessordnung tritt das Sozialgerichtsgesetz. Es ist schwer verstandlich,
warum Sozialgerichte ausgerechnet in Fragen des Wettbewerbsrechts Kompetenz besitzen
und daher bei Streitigkeiten tGber Fragen der Zusammenschlusskontrolle dem Ublichen zivilen
Klageweg vorzuziehen sein sollten.

Vor der Neuregelung war die Anwendbarkeit der Fusionskontrolle auf Zusammenschliisse
von gesetzlichen Krankenkassen juristisch umstritten. Aus der Begriindung zu § 171a SGB V,
der seit 2007 die Zulassung kasseniibergreifender Fusionen regelte, geht hervor, dass der
Gesetzgeber die Fusionskontrolle fiir anwendbar hielt. Das Bundeskartellamt teilte diese
Auffassung prinzipiell, wurde jedoch durch eine Entscheidung des hessischen
Landessozialgerichtes aus dem Jahr 2011 gebremst’, das die Aufsichtsfunktion bei den
Versicherungsamtern verortet. Die Richter argumentierten, eine Auskunftsverfiigung des
Bundeskartellamtes gegeniiber den gesetzlichen Krankenkassen verletze das
Selbstverwaltungsrecht der Krankenkassen, fiir die Aufsicht tGber die Krankenkassen sei
ausschlieflich das Bundesversicherungsamt zustandig. Das Bundeskartellamt hatte daraufhin
angekilndigt, bei der bestehenden Rechtslage zukiinftig Zusammenschlussvorhaben
zwischen gesetzlichen Krankenkassen nicht mehr priifen zu wollen. Auch missbrauchliches
Verhalten, etwa Absprachen tiber Zusatzbeitrige, sei es nicht mehr zu prifen in der Lage.*®

Eine umfassende kartellrechtliche Aufsicht (iber die gesetzlichen Krankenkassen ist jedoch
erforderlich, da bereits die gegenwartig zuldssigen Wettbewerbselemente grolRe Anreize zur
Konzentration und zu abgestimmten Verhaltensweisen bieten. Durch Fusionen ist die Anzahl
der gesetzlichen Krankenkassen zwischen 1996 und 2010 von 642 auf 164 gesunken. Zwar ist
dies noch kein bedenklicher Konzentrationsgrad. Die Monopolkommission” hat allerdings
darauf hingewiesen, dass Fusionsanreize bislang auch deshalb noch nicht so stark ausgepragt
sind, weil das Kartellrecht bisher auch nur eingeschrankt seine Wirkung entfaltet hat, z. B. im

"> LSG Hessen, Urteil vom 15.09.2011, AZ L1 KR 89/10 KL.

' Monopolkommission: Starkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistungen. 2012a, Tz. 130;
Kartellamt stoppt Fusionskontrolle bei Krankenkassen. Online: http://www.zeit.de/wirtschaft/2011-
11/krankenkasse-fusion-kartellamt [abgerufen am 03.04.2012].

1 Monopolkommission: Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen. 2010, Tz. 1198.



Hinblick auf Einkaufskooperationen von gesetzlichen Krankenkassen. Sollten diese starker
kartellrechtlich Gberprift werden, kdnnen sich im Gegenzug auch die Fusionsanreize
verstarken. Aufhorchen liel? die gemeinsame Pressekonferenz von acht gesetzlichen
Krankenkassen (darunter die mitgliederstarke DAK) am 25. Januar 2010 in Berlin, in der die
koordinierte Erhebung von Zusatzbeitragen angekiindigt wurde. Diese kartellhafte
Vorgehensweise liefert zusatzlich anekdotische Evidenz und verdeutlicht, dass gesetzliche
Krankenkassen vollstandiger kartellrechtlicher Aufsicht unterliegen miissen, gerade weil der
weitgehend pauschale Zusatzbeitrag das Preisdifferenzierungselement im Wettbewerb der
Krankenkassen ist und den Versicherten ein eigentlich unverzerrtes Signal Gber das Preis-
Leistungs-Verhaltnis der eigenen Krankenkasse liefern soll.

Grundsatzlich kritisch zu werten sind die gegenwartig im SGB V enthaltenen
kollektivvertraglichen Bestimmungen. Kollektivvertragliche Ermachtigungen der Verbdnde
widersprechen in einem selektivvertraglichen System dem Gedanken von Effizienz durch
Wettbewerb als Ordnungsprinzip. Sie fihren fiir alle Krankenkassen zu einheitlichen
Bestimmungen, auch unter der Bedingung, dass die Interessenlagen der unterschiedlichen
Krankenkassen vor dem Kollektivvertrag aufgrund unterschiedlicher Mitgliederstrukturen
durchaus unterschiedlich gewesen sein kdnnen. Kollektivvertragliches Handeln starkt den
Einfluss der Verbande und fihrt zu kartellartigen Strukturen. In einem selektivvertraglichen
Kontext ist es wiinschenswert, den Einfluss von Verbanden sowohl auf Seiten der
Krankenkassen als auch auf Seiten der Leistungserbringer zurlickzufiihren und das Verhalten
der Verbande gangigen kartellrechtlichen Bestimmungen zu unterwerfen. Das heil3t im
Wesentlichen, dass Verbande zwar die gemeinsamen Interessen ihrer im Wettbewerb
stehenden Mitglieder fordern und vertreten sollen. Dariliber hinausgehende Tatigkeiten der

Verbande, die Einfluss auf Marktergebnisse nehmen sollen, sollten jedoch untersagt
werden.™®

Fiir eine wettbewerblich solidarische Gesundheitsordnung sollte der selektivvertraglich
regelbare Teil des Gesundheitswesens der Zivilgerichtsbarkeit zugeordnet werden. Dies
schlieRt die volle Zustandigkeit der Kartellbehdrden in diesen Bereichen ein. Die Zivilgerichte
sollen das Verhaltnis der Krankenkassen untereinander und in Bezug auf die Versicherten
sowie das Verhaltnis der Leistungserbringer zueinander und das Verhaltnis der
Krankenkassen zu den Leistungserbringern insoweit klaren, da es sich hierbei um den
selektivvertraglich zu regelnden, solidarisch wettbewerblichen Teil des Gesundheitswesens
handelt. Nur wenn Gesichtspunkte der hoheitlichen Versorgung betroffen sind, konnen
weiterhin die Sozialgerichte involviert werden.'® Dieser Bereich sollte jedoch in einer
Solidarischen Wettbewerbsordnung im Vergleich zu heutigen Gepflogenheiten klein
ausfallen. Wenn Vertrage zwischen den Kassen und den Leistungserbringern in diesem
Bereich betroffen sind, handelt es sich typischerweise um Auftragsvergaben von
hoheitlichem Interesse, die wie nach heute schon giiltiger (wenn auch bestrittener)
Auffassung vollstdandig von den Vergabekammern zu beaufsichtigen waren.

'8 Siehe hierzu auch Cassel et al.: Vertragswettbewerb in der GKV. 2008, S. 215 ff.

9 Sjehe in diesem Punkt dhnlich Becker/Schweitzer: Wettbewerb im Gesundheitswesen — Welche
gesetzlichen Regelungen empfehlen sich zur Verbesserung eines Wettbewerbs der Versicherer und
Leistungserbringer im Gesundheitswesen. 2012.



3.2 Rechtsbeziehungen zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern

§ 69 SGB V legt fest, dass die Rechtsbeziehungen der gesetzlichen Krankenkassen und ihrer
Verbinde zu Arzten, Zahnirzten, Psychotherapeuten, Apotheken sowie zu sonstigen
Leistungserbringern und ihrer Verbande durch das vierte Kapitel des SGB V und fir
besondere Versorgungsformen durch die §§ 63, 64 SGB V abschliefend geregelt werden. Der
§ 69 SGB V ist mithin eine Bereichsausnahme fiir die Rechtsbeziehungen der gesetzlichen
Krankenkassen zu den Leistungserbringern im Gesundheitswesen gegeniiber dem deutschen
Kartellrecht. Im Hinblick auf die Missbrauchsaufsicht stellt § 69 Absatz 2 Satz 1 SGB V klar,
dass §§ 19 bis 21 GWB entsprechend auf dem Leistungsmarkt gelten. Ebenso ist eine
Anwendung des Vergaberechts moglich, insofern besonders kollektivvertragliche
Beschaffungstatigkeit hiervon nicht betroffen ist.?

§ 69 SGB V schafft mithin eine Situation, in der unstrittig ist, dass die kartellrechtliche
Missbrauchsaufsicht auf dem Versicherungsmarkt und auf dem Leistungsmarkt anzuwenden
ist. Auf dem Leistungsmarkt gilt dies jedoch nur eingeschrankt fiir jene Bereiche, die nicht
kollektivvertraglich geregelt sind. Selektivvertragliche Arrangements unterliegen folglich
zwar der Missbrauchsaufsicht, daher gelten fir diese auch die materiellen Pflichten
marktbeherrschender Unternehmen sowie dariber hinausgehende Pflichten wie das
Boykottverbot und andere Verbote wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens. Der 6ffentlich-
rechtliche Charakter auch von Bindungen aus Selektivvertrage bleibt durch die
Bestimmungen des § 69 SGB V erhalten, die sonstigen Bestimmungen des GWB
einschlief8lich der Vorschriften (iber das Bundeskartellamt, seiner Verfahren und des
Rechtswegs sind weiterhin nicht anwendbar.”* Aufgrund von § 69 SGB V sind fiir die
unterschiedlichen Bereiche des Handelns gesetzlicher Krankenkassen unterschiedliche
Rechtswege zu beschreiten. Und es bleibt durch die Entscheidung des BGH aus dem Jahr
2006 geklart, dass GWB und UWG auf die durch § 69 SGB V erfassten Bereiche der
Beziehungen der gesetzlichen Krankenkassen zu den Leistungserbringern im
Gesundheitswesen keine Anwendung finden.??

Die Monopolkommission®®> mahnte in ihrem Sondergutachten zum Referentenentwurf der 8.
GWB-Novelle an, die Vorgaben lber die Anwendung des Wettbewerbsrechts im
Gesundheitswesen an ein eindeutiges und konsistenzgebendes Leitbild anzupassen.
Grundsatzlich sind Krankenkassen nach einem solchen unternehmerisch tatig und mithin den
allgemein giiltigen Wettbewerbsregeln zu unterstellen, insofern sie wettbewerblich am
Markt agieren. Ausnahmen sind nur fiir jene Bereiche zu gewéhren, in denen die
gesetzlichen Krankenkassen wegen ihres hoheitlichen Versorgungsauftrags zu kollektivem
Handeln verpflichtet sind. Wettbewerblich sollen die Krankenkassen dann auf dem
Versicherungsmarkt auftreten und auf dem Leistungsmarkt in all jenen Bereichen, die
selektivvertraglich geregelt sind. Zur Klarstellung dieses Grundsatzes regt die

2% Monopolkommission: Starkung des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistungen. 2012a, Tz. 1206 ff.
?1 Sjehe fiir eine auch nach der jiingst erfolgten GWB-Novelle weiterhin giltige kritische Wiirdigung

der kartellrechtlichen Bestimmungen mit Relevanz flr selektivvertragliche Bindungen zwischen
Krankenkassen und Leistungserbringern Cassel et al.: Vertragswettbewerb in der GKV. 2008, S. 195 ff.

22 BGH, Urteil vom 23. Februar 2006, | ZR 164/03, NZS 2006, S. 64; Monopolkommission: Starkung

des Wettbewerbs bei Handel und Dienstleistungen. 2012a, Tz. 1206.

2> Monopolkommission: Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht. 2012b.
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Monopolkommission an, § 69 SGB V zu streichen. AuRerdem sollen die
Kooperationspflichten fir gesetzliche Krankenkassen aus dem SGB gestrichen werden, wenn
sie nicht eindeutig an sozialpolitische Notwendigkeiten des Versorgungsauftrags geknipft
sind.?*

Der Regierungsentwurf zur 8. GWB-Novelle®® entsprach dieser Forderung noch, indem er die
Vorschriften des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen auf das Verhaltnis der
gesetzlichen Krankenkassen untereinander und zu den Versicherten durch Abanderung der
§§ 4 und 172a SGB V fiir entsprechend anwendbar erklarte. Kartellverbot und
Missbrauchsaufsicht sollten nicht mehr nur fiir die Beziehungen zwischen gesetzlichen
Krankenkassen und Leistungserbringern, sondern auch fiir die Beziehungen der gesetzlichen
Krankenkassen zu den Versicherten sowie fiir Abreden und Vereinbarungen zwischen den
gesetzlichen Krankenkassen untereinander gelten. AuBerdem sollte nach dem
Regierungsentwurf die Zustandigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit auf die
Zusammenschlusskontrolle nach den Vorschriften des GWB sowie die Kartell- und
Missbrauchsaufsicht Gber Krankenkassen und ihre Verbinde ausgedehnt werden.?®

Im Sinne einer wettbewerblich solidarischen Ordnung des Gesundheitswesens ist an der
Forderung festzuhalten, die durch den § 69 SGB V geschaffene unbefriedigende Situation zu
bereinigen, da die geltende Gesetzgebung auch weiterhin zu viele vermeintliche, aber auch
tatsachliche Ausnahmen von einer effektiven kartellrechtlichen Kontrolle gesetzlicher
Krankenkassen im Wettbewerb bietet.

4 Wettbewerbskonforme Krankenkassen

Ein Beharren auf der (vermeintlich fehlenden) Unternehmenseigenschaft der gesetzlichen
Krankenkassen verhindert Effizienz und wirksamen Wettbewerb im Gesundheitswesen und
hemmt die qualitative Entwicklung der Gesundheitsversorgung. Auch die vom Gesetzgeber
flir die gesetzlichen Krankenkassen gewdhlte Organisationsform tragt ihren Teil hierzu bei.
Die Form der Korperschaft des 6ffentlichen Rechts mit Selbstverwaltung kann aus
okonomischer Sicht dann sinnvoll sein, wenn die gesetzlichen Krankenkassen gerade nicht
unternehmerisch tatig werden. Denn die auf dem Selbstverwaltungsprinzip begriindete
Organisation einer Koérperschaft des 6ffentlichen Rechts ist auf die Verwaltung des
Bestehenden angelegt; sie ist fir die Umsetzung von Sozialgesetzgebung, die einer
Versorgung Bedirftiger dient, zweckmaRBig, lasst aber nur unzureichende Spielrdume fir
unternehmerische Entscheidungen im Wettbewerb, die von unternehmerischem Risiko
gekennzeichnet sind.

Gesetzliche Krankenkassen diirfen derzeit beispielsweise zur Gesundheitsversorgung ihrer
Mitglieder keine Eigeneinrichtungen oder Tochterunternehmen betreiben. Sie sind anders
als Private Krankenversicherungen und Finanzdienstleister nicht rlickversicherungsfahig und
daher auch nicht in der Lage, aulRerordentliche Risiken selbst zu tragen. Zwar ist der
Risikostrukturausgleich (RSA) das Instrument, mit dem aulBerordentliche Risiken bei den

** Monopolkommission: Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht. 2012b;
Monopolkommission: Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen. 2010, Tz. 1236 ff.

> Vgl. WuW-Sonderheft 2013.

6 Monopolkommission: Die 8. GWB-Novelle aus wettbewerbspolitischer Sicht. 2012b, Tz. 170.
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gesetzlichen Krankenkassen vermieden werden sollen. Weil dieser aber zwangslaufig
imperfekt bleiben muss, kdnnte das Konkursrisiko gerade kleiner Krankenkassen durch
einen geeigneten Riickversicherungsschutz erheblich gemindert werden.?” Denn selbst bei
einer noch detaillierteren Festlegung von Kriterien fir den Risikostrukturausgleich werden
weiterhin stets unterschiedliche Versichertengruppen mit unterschiedlicher wirtschaftlicher
Attraktivitat und unterschiedlichen Krankheitskostenrisiken fiir die Krankenkassen erhalten
bleiben, die zu Risikoselektion beitragen.?®

Daher sind auch fiir die Gesetzliche Krankenversicherung eine im Hinblick auf eine effiziente
Leistungserstellung und ein bedarfsgerechtes, nachfrageorientiertes Angebot
privatrechtliche Kérperschaft anreizgerechter als gegenwartige 6ffentlich-rechtliche
Kérperschaften, deren Organisation die Versorgung mit einem bestehenden Angebot starker
in den Vordergrund stellt als eine auf Fortschritt und die Entwicklung innovativer
Probleml&sungen ausgerichtete private Organisation. § 7 Abs. 1
Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG) sieht die Aktiengesellschaft sowie den
Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit als flir Versicherungen zuldssige Kérperschaften des
privaten Rechts vor. Voraussichtlich harmoniert der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit
am besten mit dem Versorgungsauftrag der gesetzlichen Krankenkassen.? Letztlich kann
und soll es aber dem Wettbewerb zwischen den Versicherungsunternehmen, wie auf
anderen Versicherungsmarkten auch, tGberlassen bleiben, welche Kérperschaftsform fiir
welche Versicherungsanforderung zielflihrend ist. Allein die Moglichkeit, sich im
bestehenden System auch eine andere Korperschaftsform zu geben, muss gegeben sein.
Hierzu sind einheitliche Rahmenbedingungen zu schaffen insbesondere im Hinblick auf
wettbewerbsneutrale Aufsichtszustandigkeiten und wettbewerbsneutrale Institutionen zum
Risikoausgleich.

Die derzeit mangelhaften Moglichkeiten der gesetzlichen Krankenkassen, den Wettbewerb
im Gesundheitswesen aktiv mitzugestalten, hdngen jedoch nicht allein an der fiir sie
gewdhlten Organisationsform. Durch die bestehende Gesetzgebung ist die Gesetzliche
Krankenversicherung auf die Rolle des Zahlenden beschrankt mit Ausnahme von
Zusatzbeitragen im Bereich der Einnahmen und der Moglichkeit, Giber Rabattvertrage und
integrierte Versorgungsformen in einem geringen Umfang im Bereich der Beschaffung von
Leistungen gestalterisch tatig zu werden. Die gesetzlichen Krankenkassen kdnnen daher die
Mittlerfunktion zwischen den Beitragszahlern (den Gesunden wie den Kranken als
Leistungsbezieher) und den Leistungserbringern von Gesundheitsleistungen nicht erfiillen.
Dieser Mittlerfunktion sollte aus 6konomischer Sicht einige Bedeutung zukommen, damit die
vielfaltigen Fehlanreize aus der Sozialisierung von Gesundheitskosten in der Gesetzlichen
Krankenversicherung an den Praferenzen aller Beitragszahler orientiert moderiert werden.
Fehlanreize entstehen schon aus dem Versicherungsprinzip selbst. Zum einen scheinen sie
im Bereich der Nachfrage auf, wenn Versicherte bei ihrer Nachfrage nach versicherten

7 ygl. Wille/Hamilton/Graf von der Schulenburg/Thiising: Privatrechtliche Organisation der
Gesetzlichen Krankenkassen — Reformperspektiven fiir Deutschland, Erfahrungen aus den
Niederlanden. In: Klusen/Meusch (Hrsg.): Beitrage zum Gesundheitsmanagement, Band 37. 2012,

S. 89 ff.

*® Cassel et al.: Vertragswettbewerb in der GKV. 2008, S. 208 ff.

2 Wille et al.: Privatrechtliche Organisation der Gesetzlichen Krankenkassen — Reformperspektiven
fur Deutschland, Erfahrungen aus den Niederlanden. In: Klusen/Meusch (Hrsg.): Beitrdge zum
Gesundheitsmanagement, Band 37. 2012, S. 123 ff; Kingreen/Kihling: Monistische
Einwohnerversicherung — Konzeptionelle und rechtliche Fragen der Transformation der dualen in eine
integrierte Krankenversicherungsordnung. 2013.
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Leistungen nicht die durch sie fiir die Versichertengemeinschaft entstehenden Kosten
berucksichtigen, und zum anderen auch im Bereich des Angebots, wenn Leistungserbringer
Informationsasymmetrien zu ihren Gunsten ausnutzen, sowie durch die wegen der
Krankheitskostenvollversicherung ungedammte Nachfrage der Versicherten (Problem der
angebotsinduzierten Nachfrage).30

Im Sinne eines wettbewerblich solidarischen Gesundheitswesens sollte daher den
Krankenkassen neben Unternehmensverfassungen, die unternehmerisches Handeln
zulassen, vor allen Dingen die notwendigen Kompetenzen und vertraglichen Freiheiten fir
ein solches Handeln zugebilligt werden. Krankenkassen sind groRere
Steuerungsmoglichkeiten im Hinblick auf die Gesundheitsversorgung ihrer Mitglieder
einzurdaumen. Die Monopolkommission hat hierzu die Einflihrung von Optionstarifen fir
gesetzlich Versicherte vorgeschlagen. In einem solchen Optionstarif ware das Mindest-
Versorgungsniveau der Versicherten lediglich durch die Beschliisse des Gemeinsamen
Bundesausschusses einheitlich festgelegt. Der Leistungskatalog der gesetzlichen
Krankenkassen steht heute noch unter dem Erlaubnisvorbehalt des Gemeinsamen
Bundesausschusses und wird einheitlich fir alle Krankenkassen gleichermaRen festgelegt.
Hingegen sollten gesetzliche Krankenkassen in einer wettbewerbsadaquaten Organisation,
wie Private Krankenversicherungen, lediglich im Hinblick auf die nachhaltige Erfillbarkeit
ihrer eingegangenen Verpflichtungen beaufsichtigt werden. Bestimmungen des
Gemeinsamen Bundesausschusses waren dann gleichzusetzen mit Mindeststandards, die ein
glltiger Gesundheitsversicherungsvertrag der gesetzlichen Krankenkassen in Deutschland
erfillen muss. Der Beitragszahler kann anschlielend zwischen dem festgelegten
Standardtarif und den unterschiedlichen Optionstarifen der unterschiedlichen
Krankenkassen wahlen, die sich nicht hinsichtlich des Versorgungsniveaus negativ
unterscheiden, wohl aber in der Tatsache verschieden sind, dass im Standardtarif das Prinzip
der freien Wahl des jeweiligen Leistungserbringer durch den Versicherten aufrecht erhalten
wird, wahrend im freiwilligen Optionstarif die Krankenkassen eine Steuerung zu mit ihnen
jeweils selektivvertraglich verbundenen Leistungserbringern vornehmen. Dieses Modell
eroffnet Potenziale zum einen fir innovative qualitdtsverbessernde Versorgungsformen und
zum anderen fiir Kostensenkungen durch Selektivvertrage, die im Wettbewerb der
Krankenkassen auch an die Versicherten weitergegeben werden.*

%0 Sjehe beispielsweise Breyer: Anbieterinduzierte Nachfrage nach &rztlichen Leistungen und die
Zieleinkommenshypothese. In: Jahrbiicher fiir Nationalokonomie und Statistik, Vol. 199. 1984,

S. 415 ff.; Phelps: Induced Demand. Can we Ever Know its Extent? In: Journal of Health Economics, Vol.
5. 1986, S. 355 ff.; Cassel/Wilke: Das Say‘sche Gesetz im Gesundheitswesen: Schafft sich das arztliche
Leistungsangebot seine eigene Nachfrage? Eine Analyse zur angebotsinduzierten Nachfrage in der
ambulanten arztlichen Versorgung anhand deutscher Paneldaten. 2000.

31 Monopolkommission: Weniger Staat, mehr Wettbewerb. 2008b, Tz. 856 ff.; vgl. fiir einen dhnlich
gefassten Vorschlag nach dem Vorbild der US-amerikanischen Preferred Provider Organization (PPO)
Henke/Richter: Wettbewerbliche Ordnungsdefizite in der Gesetzlichen Krankenversicherung. In: ifo
Schnelldienst 4/2013, S. 17.
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5 Wettbewerbskonforme ambulante und stationare Versorgung
5.1 Wettbewerbsrecht auf Leistungserbringer anwendbar

Die Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts auf die Hersteller von Arzneimitteln ist
unstrittig. Auch im Bereich der Krankenhduser hat sich in den vergangenen zehn Jahren
durch Rechtsprechung und 6ffentlichen Diskurs —insbesondere zu den
Ministererlaubnisverfahren — die insgesamt zutreffende Einschatzung durchgesetzt, dass
Kliniken als Leistungserbringer im Gesundheitswesen unabhangig von ihrer Tragerschaft und
ihrem Versorgungsauftrag als Unternehmen im Sinne des Wettbewerbsrechts zu behandeln
sind.*

Der BGH hatte die uneingeschrankte Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts in seinem
Verfahren ,Kreiskrankenhaus Neustadt” festgestellt. Mithin schliel3t das Sozialrecht eine
Anwendung der Vorschriften zur Fusionskontrolle ausdricklich nicht aus.** Zudem wurde im
Fusionskontrollverfahren , Asklepios/Mariahilf“ belegt, dass auch die Entscheidungen im
Rahmen der Krankenhausbedarfsplanung der Lander und somit die Vorschriften zur dualen
Krankenhausfinanzierung, bei der im Grundsatz die Investitionskosten von den
Bundeslandern und die laufenden Betriebskosten aus Versicherungsleistungen getragen
werden, nicht im Widerspruch zur vollen Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts stehen.
Nach Einschatzung der Monopolkommission seinerzeit ist sogar ein Vorrang des
Wettbewerbsrechts (als Bundesrecht) gegeniiber landesrechtlichen Vorschriften zur
Krankenhausplanung gegeben.*

5.2 Tragerschaft und Effizienz bei Leistungserbringern im Gesundheitswesen

Kommunale Krankenhausunternehmen sind in der Regel in die Interessen der
Kommunalpolitik eingebunden und werden davon bei ihrer Geschaftsfliihrung beeinflusst.
Dieser Einfluss ist weniger stark, wenn die Krankenhauser formal privatisiert wurden. Von
den offentlichen Krankenh&dusern waren 58,6 % im Jahr 2011 in privater Rechtsform. 33,2 %
der o6ffentlichen Krankenhduser waren auch materiell in privater Tragerschaft. 2002 hatte
der Anteil der 6ffentlichen Krankenhduser in privater Tragerschaft noch lediglich 14,8 %
betragen. Der Anteil 6ffentlicher Krankenhauser in freigemeinnitziger Tragerschaft betrug
2011 36,5 %, die tibrigen 30,4 % der Krankenhauser waren im Eigentum der 6ffentlichen
Hand.*

Krankenhduser in privater Tragerschaft genieRen Kostenvorteile gegeniiber Krankenhdusern
in freigemeinnitziger oder 6ffentlicher Tragerschaft. Zum einen sind sie nicht in gleicher
Weise an allgemeine tarifvertragliche Vereinbarungen gebunden. Zum anderen ist davon
auszugehen, dass in privaten Kliniken ein effizienter Mitteleinsatz gréBere Aufmerksamkeit

*> Monopolkommission: Weniger Staat, mehr Wettbewerb. 2008b, Tz. 530 ff.

3 BGH, Beschluss vom 16. Januar 2008, KVR 26/07.

¥oLG Dusseldorf, Beschluss vom 8. Oktober 2008, VI-Kart 10/07 (V) ,, Asklepios/Mariahilf“; vgl. hierzu
auch Monopolkommission: Zusammenschlussvorhaben der Asklepios Kliniken Hamburg GmbH mit
dem Krankenhaus Mariahilf gGmbH, Zusammenschlussvorhaben des Universitatsklinikums Greifswald
mit dem Kreiskrankenhaus Wolgast gGmbH. 20083, Tz. 37 ff.

%° Destatis: Gesundheit — Grunddaten der Krankenh&user. 2013.
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genieBt als in 6ffentlichen Krankenh&usern.*® Die Bedeutung der Tragerschaft fiir Effizienz
und Angebot von Krankenhausern ist jedoch nicht abschlieRend geklart.*” Ein
Nebeneinander unterschiedlicher Formen der Tragerschaft im Wettbewerb der
Krankenhauser mag im Hinblick auf die Wettbewerbsergebnisse positive Wirkungen
entfalten. Vorteile haben ,,gemischte Branchenstrukturen” insbesondere, wenn mit
unterschiedlichen Tragerschaften auch unterschiedliche Ziele einhergehen und daher die
Leistungsfahigkeit der unterschiedlichen Trager im Wettbewerb an jeweils anderer Stelle
begrenzt wird. Wenn also freigemeinnitzige und kommunale Krankenhaustrager starker das
Qualitatselement in den Vordergrund stellen, wahrend bei privaten Krankenhausbetreibern
die Kosteneffizienz starker betont wird, konnen die sich hieraus ergebenden
unterschiedlichen Prozess- und Produktinnovationen geeignet sein, als
Nachahmerinnovationen von ihren jeweiligen Konkurrenten in anderer Tragerschaft
Ubernommen zu werden, und auf diese Weise den Fortschrittsprozess womaoglich
beschleunigen helfen.*®

Ob offentliche Krankenhduser im Hinblick auf ihre Finanzierung einen Vorteil im Wettbewerb
mit privaten Kliniken besitzen, ist unklar. Einerseits scheint sie die Gewahrtragerhaftung der
offentlichen Hand effektiv vor einem Konkurs schiitzen zu kdnnen, andererseits sind sie
wegen ihrer haufig mangelhaften wirtschaftlichen Organisation und dem gréRBeren
Verwaltungsaufwand fiir haushaltsrechtliche Priifungen und Genehmigungen bei der
Kreditaufnahme gegeniber privaten Wettbewerbernim Nachteil.* Private Kliniken kénnen
hingegen in steuerlicher Hinsicht im Wettbewerb benachteiligt sein. Als Plankrankenhauser
erfillen sie durch ihre gemeinnitzigen Aufgaben zwar auch die §§ 51 bis 68 der
Abgabenordnung und geniellen entsprechend das Privileg, von der Umsatz-, Gewerbe- und
Grundsteuer befreit zu sein, jedoch sind 6ffentliche Krankenhduser zusatzlich von der
Korperschaftssteuer befreit.*” Es ist daher wie im Bereich der Krankenkassen auch fir den
Bereich der Leistungserbringer zu fordern, dass eine Harmonisierung in steuerlicher Hinsicht
erfolgt, um einen moglichst unverzerrten Wettbewerb sicherzustellen, in dem sich dann
effiziente Organisationsformen durchsetzen.

5.3 Duale Finanzierung hemmt Entwicklung

Die duale Krankenhausfinanzierung ist indes ein Problem fiir eine wettbewerblich
ausgerichtete solidarische Gesundheitsversorgung. Denn in der dualen
Krankenhausfinanzierung sind Investitionskosten, die aus Steuermitteln finanziert und von
den Bundeslandern nach der Krankenhausbedarfsplanung vom Grundsatz her getragen
werden, von den Investitionsertragen losgelost, die sich aus Fallpauschalen und somit aus
den Beitragen der Mitglieder der gesetzlichen Krankenkassen und den
Versicherungsbeitragen der PKV-Versicherten speisen. Hierdurch wird eine an

** Monopolkommission: Weniger Staat, mehr Wettbewerb. 2008b, Tz. 815.

" Herr: Quality and Welfare in a Mixed Duopoly with Regulated Prices: The Case of a Public and a Private
Hospital. In: German Economic Review 12/2011, S. 422 ff.

38 Haucap/Coenen: Wettbewerb und 6ffentliche Unternehmen in der Finanz- und Wirtschaftskrise.

In: InfrastrukturRecht 6(12)/2009, S. 338 ff.

39 Monopolkommission: Weniger Staat, mehr Wettbewerb. 2008b, Tz. 816.

40 Monopolkommission: Weniger Staat, mehr Wettbewerb. 2008b, Tz. 815.
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okonomischen Kriterien ausgerichtete Investitionssteuerung verhindert, wie gerade eine
wettbewerblich solidarische Gesundheitsordnung sie fordert.

Die gesonderte Investitionsforderung verzerrt die unternehmerische Entscheidung iber den
Einsatz von Arbeit und Kapital, die in den Versorgungsprozessen der Krankenh&user
zumindest teilweise substituierbar sind. An die Stelle einer wettbewerblichen
Investitionssteuerung tritt in der dualen Krankenhausfinanzierung die zentrale
Investitionsplanung, die zukiinftige Nachfrageentwicklungen zuverldssig prognostizieren
kénnen miusste, nicht jedoch kann. Hiervon waren samtliche die Nachfrage beeinflussenden
Faktoren zu erfassen, Kenntnisse zur zukiinftigen Entwicklung individueller
Behandlungspraferenzen, um den technischen Fortschritt, zudem die
Bevolkerungsentwicklung. AulRerdem verzerrt die Investitionsférderung der stationaren
Versorgung den Wettbewerb mit der ambulanten Versorgung und mit besonderen
Versorgungsformen, die einer monistischen Finanzierung unterliegen.*! Es braucht daher
eine Auflésung der dualen Krankenhausfinanzierung, vorzugsweise durch eine Ubertragung
des europarechtlichen Beihilfeverbotes auf den Krankenhaussektor und die Verlagerung des
Sicherstellungsauftrags in der stationdaren Versorgung vom Staat auf die gesetzlichen
Krankenkassen und Privaten Krankenversicherungen. Eine monistische
Krankenhausfinanzierung mit Selektivvertragsregelungen sollte die bisherige duale
Finanzierung ablésen. Krankenhaduser stiinden dann mit ihren Leistungen und ihren
individuellen Fallpauschalen, die auch spezifische verhandelbare Investitionsaufschlage
enthalten, im Wettbewerb um Vertragsabschliisse mit den Krankenkassen zur Versorgung
ihrer Mitglieder.*? Hierdurch wiirden dann auch einige der fiir das heutige bundesweit
einheitlicher werdende DRG-Abrechnungssystem spezifischen Probleme geldst werden
konnen. Krankenkassenspezifische Fallpauschalen, die selektivvertraglich ausgehandelt
werden, kénnen die lokalen Besonderheiten im Angebot und in der Nachfrage besser
beriicksichtigen. Hingegen werden lokale Besonderheiten im Kollektivvertragssystem erst
ausgeblendet mit dem Ziel einer effizienten Versorgung, um sie jedoch anschlieRend —
gegebenenfalls durch Zuschlage zur Versorgungssicherung insbesondere gemald § 5 Abs. 2
KHEntgG — wieder einzubeziehen.*

Pauschale Vergltungen fir Leistungen sollten von den gesetzlichen Krankenkassen mit
Leistungserbringern in Selektivvertragen vereinbart werden, wenn sie die Verglitung so
ausgestalten wollen, dass unnétige Kosten vermieden werden. Pauschale Verglitungen
geben Leistungserbringern namlich Anreize, jeden Behandlungsfall am kostenglinstigsten zu
versorgen, weil so die Differenz zwischen Einnahmen und Ausgaben und mithin ihr Gewinn
maximal wird. Die Kehrseite dieser pauschalen Form der Vergiitung ist die Gefahr minderer
Versorgungsqualitat, wenn die Leistungserbringer die Qualitdt senken, um Kosten
einzusparen. Im stationdren Sektor ist hierbei gelegentlich sehr plakativ von , blutigen
Entlassungen” die Rede. Letztlich kann es zwar dem Wettbewerb in der selektivvertraglichen

1 Bataille/Coenen: Monistik in der Krankenhausfinanzierung — Ist der Anfang gemacht? In:
Wirtschaftsdienst 89(2)/2009, S. 119 f.; Monopolkommission: Weniger Staat, mehr Wettbewerb.
2008b, Tz. 824 ff.

2 Henke/Richter: Wettbewerbliche Ordnungsdefizite in der Gesetzlichen Krankenversicherung. In: ifo
Schnelldienst 4/2013, S. 18 f.

3 Siehe fiir eine Kritik an Einheitspreisen im Gesundheitswesen auch Neubauer/Pfister: Preisbildung
bei ambulant und stationar erbrachten Gesundheitsleistungen. In: Jahrbicher fiir Nationalékonomie
und Statistik 227/2007, S. 628 ff.
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Versorgung Uiberlassen bleiben, die angemessene Verglitungsregel zu bestimmen. Jedoch

wird in jedem Fall ein Anforderungskatalog als Mindeststandard fiir Krankenkassentarife
durch den Gemeinsamen Bundesausschuss positiv zu beschreiben sein. Dieser Katalog darf
nicht zu eng gefasst werden, damit den gesetzlichen Krankenkassen hinlangliche
Moéglichkeiten fiir wettbewerbliche VorstofSe in qualitativer wie preislicher Hinsicht bleiben.

5.4 Budgetbereinigung verbessern

Ein weiteres bedeutendes Problem fir eine Solidarische Wettbewerbsordnung im
Gesundheitswesen ist die Budgetbereinigung, die sowohl in der stationadren als auch in der
ambulanten Versorgung Ublicherweise vorgenommen wird. Flir die ambulante
Regelversorgung zahlen die Krankenkassen den Kassenarztlichen Vereinigungen gemafR

§ 87a Absatz 3 SGB V eine morbiditatsorientierte Gesamtvergitung flr die gesamte
vertragsarztliche Versorgung der Versicherten eines Versorgungsbezirks. Dieses gedeckelte
Budget wird dann auf die im Versorgungsbezirk ansdssigen Vertragsarzte nach
vergangenheitsorientierten Kriterien aufgeschlisselt, ohne die in der Folge tatsachlich
erbrachten Leistungen nachzuhalten. Diese Vorgehensweise hat aus
wettbewerbsdkonomischer Sicht zwei Mangel. Zum einen hemmt die an
Vergangenheitswerten orientierte Budgetierung die Anreize bei den Leistungserbringern,
wettbewerbliche VorstéRe zu wagen und Angebotsausweitungen zu betreiben, da sie so
Gefahr laufen, die hierbei entstehenden Kosten nicht vergiitet zu bekommen. Zum anderen
ist die Budgetierung problematisch, wenn selektivvertragliche Leistungen ausgenommen
und gesondert verglitet werden. Denn dann haben die Krankenkassen nur wenig Interesse
daran, selektivvertragliche Leistungen Gberhaupt zu vereinbaren, da diese zusétzliche Kosten
verursachen, die sie in der Regelversorgung nicht einsparen kdnnen, obwohl anzunehmen
ist, dass die selektivvertraglichen Leistungsangebote die Regelversorgung entlasten.

In der stationaren Versorgung regelt § 4 KHEntgG den Mehr- und Mindererlésausgleich
zwischen Krankenhausern und Krankenkassen bei Abweichungen von errechneten
prospektiven Budgets. Die Monopolkommission hat die Budgetbereinigung im Hinblick auf
eine starker selektivvertraglich ausgerichtete Gesundheitsversorgung im Rahmen ihres 18.
Hauptgutachtens* analysiert und den Schluss gezogen, dass es sich hierbei um einen
wesentlichen Hemmschuh fiir die Ausbreitung einer selektivvertraglich organisierten
wettbewerblichen Gesundheitsversorgung handelt.”® Erlosausgleiche in der gewahlten Form
sind problematisch, da sie tendenziell bestehende Strukturen auch dann verfestigen, wenn
sie ineffizient sind und sich nicht am tatsachlichen, sondern lediglich am geplanten
Versorgungsbedarf ausrichten. In einer wettbewerblichen solidarischen Gesundheitsordnung
sind sie fehl am Platz.*® Gleichwohl ist eine Budgetbereinigung zur Minderung von
Fehlanreizen notwendig, solange kollektivvertragliche Regelungselemente in der
ambulanten Versorgung und entsprechende Bereiche, etwa die stationadre
Notfallversorgung, erhalten bleiben und neben wettbewerblichen Elementen bestehen. Die
Monopolkommission hat daher vorgeschlagen, den Budgetausgleich in der ambulanten
Versorgung lediglich starker standardisiert vorzunehmen, um den Krankenkassen

* Monopolkommission: Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen. 2010.

% Zerth/Daum: Gestaltungsmoglichkeiten fiir einen Budgetausgleich zwischen Kollektiv- und
Selektivvertrag. 2010.

46Monopolkommission: Weniger Staat, mehr Wettbewerb. 2008b, Tz. 836.
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kalkulierbare Wettbewerbsbedingungen zu bieten. AuBerdem missen Anreizsysteme so
gestaltet werden, dass selektivvertragliche Leistungsangebote auch dann geschaffen werden
kénnen, wenn sie zu innovativen Qualitatsverbesserungen flhren, selbst wenn sie dann
gleichzeitig kostensteigernd sind. Bisher sind die Anreizsysteme aus Sicht der Krankenkassen
dergestalt, dass lediglich Arrangements wirtschaftlich attraktiv sind, die die
Versorgungskosten insgesamt vermindern.?’

6 Ausblick — Grenzen selektivvertraglichen Wettbewerbs

Gesetzliche Krankenkassen sollen in einer Solidarischen Wettbewerbsordnung fiir das
Gesundheitswesen als Unternehmen dem allgemeinen Kartellverbot und in ihrem Handeln
der entsprechenden Gerichtsbarkeit unterstehen. Privatrechtliche Unternehmensformen
wie der Versicherungsverein auf Gegenseitigkeit fiir die gesetzlichen Krankenkassen
unterstiitzen hierbei unternehmerisches Handeln im Wettbewerb. Zentrales Element ist
selektives Kontrahieren mit den Leistungserbringern im Gesundheitswesen, es sichert den
gesetzlichen Krankenkassen Steuerungsmaoglichkeiten und erméglicht ihnen die Ausiibung
der zur Verminderung von Fehlanreizen wichtigen Mittlerfunktion zwischen gesunden und
kranken Versicherten auf der einen und den Leistungserbringern auf der anderen Seite. Die
selektivvertraglichen Bindungen sollen von den gesetzlichen Krankenkassen zum Angebot
von Optionstarifen genutzt werden. Der Beitragszahler kann dann zwischen dem gesetzlich
gesicherten Standardtarif und den unterschiedlichen Optionstarifen der unterschiedlichen
Krankenkassen wahlen, die sich nicht im Versorgungsniveau, wohl aber in der Tatsache
unterscheiden sollen, dass im freiwilligen Optionstarif die gesetzlichen Krankenkassen eine
Steuerung zu selektivvertraglich verbundenen Leistungserbringern vornehmen.

Durch die Vorgabe eines beispielsweise durch den Gemeinsamen Bundesausschuss positiv zu
beschreibenden verbindlichen Mindest-Leistungskatalogs fiir zugelassene
Krankenkassentarife miissen in einer selektivvertraglichen Ordnung die Anreize fiir die
gesetzlichen Krankenkassen reduziert werden, den Umfang des Leistungsangebotes
auszudiinnen. Der Wettbewerb Uiber Versicherungsleistungen kann zudem zu
Selektionseffekten fliihren und die Gefahr von Intransparenz fiir die Versicherten bergen
sowie, wenn viele Qualitatsdimensionen hiervon betroffen sind, zu eventuell mangelhafter
Vergleichbarkeit von Angeboten beitragen. Bei der Ausweitung selektivvertraglicher
Elemente in der Gesundheitsversorgung, die zu einer qualitativen Differenzierung von
unterschiedlichen Krankenkassentarifen fiihren, besteht die Gefahr, dass Teile der
Versichertengemeinschaft von Versorgungsinnovationen abgekoppelt werden, wenn diese
beispielsweise nur im Rahmen teurerer Wahlalternativen angeboten werden. Daher muss
ein Leistungskatalog den Leistungsumfang definieren, zu dem die Krankenkassen zwingend
mit den Leistungserbringern Vertrage zur Versorgung ihrer Mitglieder abschlieRen missen.
Der Leistungskatalog ist einem evolutiondaren Anpassungsprozess zu unterwerfen und in
regelmaRigen Abstdanden auf einen zeitgemalien Stand zu bringen, der das Prinzip der
solidarischen Gesundheitsversorgung wahrt. Geschieht dies nicht, kann die gesellschaftliche

*” Monopolkommission: Mehr Wettbewerb, wenig Ausnahmen. 2010, Tz. 1145 ff.



18
Akzeptanz der wettbewerblichen Elemente in der Gesundheitsversorgung langfristig gefdhrdet sein
und damit auch die politische Stabilitit des Ordnungsrahmens.*

Zur Abgrenzung desjenigen Bereiches im Gesundheitswesen, der fiir Selektivvertrage
geodffnet werden soll, von demjenigen Bereich der 6ffentlichen Gesundheitsversorgung, der
der Daseinsvorsorge durch staatliches Handeln vorbehalten bleiben soll, ist zunachst das fir
die Soziale Marktwirtschaft konstitutive Prinzip anzuwenden, dass staatliche Eingriffe in
Marktgeschehen ausschlieBlich dort gerechtfertigt sind, wo Marktversagen zu beobachten
ist und zugleich ein staatlicher Eingriff tatsachlich, d. h. eben nicht nur theoretisch,
Uberlegene Losungen erwarten lasst. Als Marktversagensgriinde kommen strukturelle
Markteintrittsbarrieren (wie sie z. B. bei natiirlichen Monopolen vorliegen), signifikante
Informationsasymmetrien, splirbare externe Effekte sowie 6ffentliche Giter in Betracht. Vor
allem wegen der mannigfaltigen Informationsasymmetrien, aber auch wegen regional
erheblicher Markteintrittsbarrieren, sind staatliche Aufsicht und Regulierung des
Gesundheitswesens und der medizinischen Versorgung angebracht. So ist im Bereich der
Notfallversorgung eine Mitwirkung der Patienten unmaglich, so dass selektivvertragliche
Losungen nicht angewendet werden kénnen, zumal eine schnelle Versorgung in Notfallen
unbedingt erforderlich ist. Im Bereich der Notfallversorgung sollten daher auch aus
okonomischer Sicht die bisherigen kollektivvertraglichen Lésungen grundsatzlich bestehen
bleiben.

Weiterhin kann fir die medizinische Versorgung des landlichen Raums der
Leistungswettbewerb von Krankenkassen tber Selektivvertrage nicht funktionieren. Hier gibt
es zumindest fur Teile der medizinischen Versorgung haufig nur einen einzigen Anbieter (das
einzige Krankenhaus in einer Region etwa) oder eine zu geringe Zahl an spezialisierten
niedergelassenen Arzten (beispielsweise Onkologen, Kardiologen oder Endokrinologen), die
dort regional ein natirliches Monopol oder enges Oligopol bilden. Eine selektivvertragliche
Bindung ihrer Leistungen an einzelne Krankenkassen im Wettbewerb ist in diesen Regionen
daher auszuschlieRen. Aus 6konomischer Sicht ist dies kein Problem, wenn die sich im
landlichen Raum bietende Versorgungsstruktur effizient ist, dieselben Leistungen also nicht
von einer groReren Zahl an Krankenhdusern und Arzten bereitgestellt werden kénnten, ohne
gleichzeitig die Kosten zu erhohen.

SchlieRlich ist es in einer Demokratie legitim, den Bereich der Daseinsvorsorge auch auf
einen politisch gewilinschten Umfang auszuweiten, der nicht dem eng 6konomisch
definierten effizienten Umfang entspricht. Die Bereitstellung ist jedoch anschlieend durch
demokratische Prozesse kontinuierlich zu hinterfragen, effizient zu organisieren und
transparent zu finanzieren.* Die Bereitstellung von politisch gewiinschten
Gesundheitsleistungen sowie der Notfallversorgung und anderer medizinischer Leistungen,
die (regional) nicht im Wettbewerb erbracht werden kdénnen, sollte iber
wettbewerbskonforme, wiederkehrende Ausschreibungen geschehen.
Ausschreibungsverfahren sind dann durch die 6ffentliche Hand in einer Weise zu gestalten,
dass stets derjenige Bieter mit der Bereitstellung einer dieser Gesundheitsleistungen betraut

8 Dixit: The Making of Economic Policy: A Transaction Cost Policy Perspective. 1996; Williamson: The Mechanisms
of Governance. 1996; Haucap: Daseinsvorsorge zwischen Beihilfenkontrolle und globalem Wettbewerb. In:
Wirtschaftsdienst 87. 2007, S. 712 ff., insbesondere S. 715.

*? Monopolkommission: Weniger Staat, mehr Wettbewerb. 2008b, Tz. 850 ff. und Tz. 879.
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wird, der diese in der gewiinschten Qualitdt und in dem gewlinschten Umfang zu dem
geringsten Bedarf an 6ffentlichen Zuschissen bereitstellt.”
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