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An angegebenem Ort
Arbeiter-Ersatzkassen-Verband e.V.

(m.W. zum 31.12.2008 aufgeldst, s. vdek)
alte(r) Fassung

Absatz

Ausschuss fiir Gesundheit
Arzneimittelpreisverordnung

Allgemeine Ortskrankenkasse(n)

Gesetz liber das Apothekenwesen (Apothekengesetz)
Apotheke und Recht (Zeitschrift)
Apotheke und Recht (Zeitschrift)

Artikel

Auflage

s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze
Aktenzeichen

Bundesanzeiger

Bayerisches Krankenhausgesetz
Bayerisches Gesetz- und Verordnungsblatt
Band

Beckscher Online-Kommentar (Sozialrecht)
Bekanntmachung

Beschluf3

Biirgerliches Gesetzbuch
Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Bundeskartellamt

Betriebskrankenkasse

Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
Bundesministerium fiir Gesundheit

(vormals) Bundesministerium fiir Gesundheit und soziale Sicherung

Bundesmantelvertrag - Arzte

Verordnung zur Regelung der Krankenhauspflegesdtze
(Bundespflegesatzverordnung)
Bundesrats-Drucksache

Bundessozialgericht

Entscheidungen des Bundessozialgerichts (amtliche Sammlung)

beispielsweise

s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze
Bundesstatistikgesetz
Bundestags-Drucksache
Bundesversicherungsamt
Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (amtliche Sammlung)

Kammerentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Bundesverwaltungsgericht

beziechungsweise

circa

Christlich Demokratische Union Deutschlands
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CSuU Christlich Soziale Union

DA Deutsches Arzteblatt

DAWI Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
ders. derselbe, denselben

d.h. das heif3t

dies. dieselbe, dieselben

DIMDI Deutsches Institut fiir medizinische Dokumentation und Information
DKG Deutsche Krankenhausgesellschaft

DKI Deutsches Krankenhausinstitut

DMP Disease Management Programm

DRG Diagnosis Related Groups

DRV KBS Deutsche Rentenversicherung Knappschaft Bahn See
EBM Einheitlicher Bewertungsmalstab

EG Europiische Gemeinschaft

EGV Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft
EJSS European Journal of Social Security

endg. endgiiltig

Einl. Einleitung

ErsK Die Ersatzkasse (Zeitschrift)

EuG Europiisches Gericht erster Instanz

EuGH Europiischer Gerichtshof

EuR Europarecht (Zeitschrift)

EuzZw Zeitschrift fiir Européisches Wirtschaftsrecht
EWG Europiische Wirtschaftsgemeinschaft

f., ff. folgende

Fn. FuBnote

FPAndG s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze
FPG s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze
FPV Fallpauschalenvereinbarung

G Gesetz

GA Generalanwalt

GBA Gemeinsamer Bundesausschufl

gem. gemal

GesR Gesundheitsrecht (Zeitschrift)

Gew Gewerbeordnung

GewArch Gewerbearchiv (Zeitschrift)

GG Grundgesetz

ggf. gegebenenfalls

GKV Gesetzliche Krankenversicherung
GKV-GRG s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze
GKV-OrgWG s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze
GKV-WSG s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze
gGmbH gemeinniitzige GmbH

GMG s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze
GmbH Gesellschaft mit beschrankter Haftung

GOA Gebiihrenordnung fiir Arzte

GRG s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze
GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (Zeitschrift)
GSG s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze

GuS Gesundbheits- und Sozialpolitik

GWB Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
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Jh.
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KHEntgG
KHStatV
KHuR
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KrV
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It.
m.And.
MB/KK

MBO
MedR
Mio.
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Mrd.
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NIW
NJW-RR
Nr.
NVwZ
NZS
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PharmaR
PharmR
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Herausgeber

Gesetz tiber die Werbung auf dem Gebiet des Heilwesens
Halbsatz

in der Fassung

in Hoéhe von

Institut fiir das Entgeltsystem im Krankenhaus
Insolvenzordnung

Integrierte Versorgung

in Verbindung mit

Jahrhundert

Juristenzeitung

Kapitel

Kassenirztliche Bundesvereinigung
Kommanditgesellschaft

s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze

s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze
Krankenhausstatistikverordnung

Krankenhaus & Recht (Zeitschrift)

Zeitschrift fiir das gesamte Krankenhausrecht
s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze
Kommanditgesellschaft

Kommission der Europdischen Gemeinschaften
Kassenirztliche Vereinigung, Krankenversicherung
Die Krankenversicherung (Zeitschrift)
Landgericht

Leitsatz

laut

mit Anderungen

Allgemeine Versicherungsbedingungen fiir die Krankheitskosten- und
Krankenhaustagegeldversicherung/Teil I — Musterbedingungen des
Verbandes der privaten Krankenversicherung
Musterberufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte
Medizinrecht (Zeitschrift)

Millionen

Managementgesellschaft

Milliarden

Medizinisches Versorgungszentrum

mit weiteren Nachweisen

Nachweis(e)

neue(r) Fassung

Neue Juristische Wochenschrift
NJW-Rechtsprechungsreport (Zeitschrift)
Nummer(n)

Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht

Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht

oder dhnliches

Oberlandesgericht

per annum

s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze
Pharma-Recht (Zeitschrift)

Pharma-Recht (Zeitschrift)
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PKV Private Krankenversicherung

PM Pressemitteilung

PPP Public Private Partnership

PrOVGE Entscheidungen des Preuflischen Oberverwaltungsgerichts

Q Quartal

rd. rund

RGBL Reichsgesetzblatt

RL Richtlinie

Rn. Randnummer(n)

Rs.(en) Rechtssache(n)

RSA Risikostrukturausgleich

RSAV s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze

RWI Rheinisch-Westfilisches Institut fiir Wirtschaftsforschung

s., S. siehe, Seite(n), Satz

SF Sozialer Fortschritt (Zeitschrift)

SGBII Sozialgesetzbuch (SGB) — Zweites Buch (II) — Grundsicherung fiir
Arbeitssuchende

SGB IV Sozialgesetzbuch (SGB) — Viertes Buch (IV) — Gemeinsame Vorschriften
fur die Sozialversicherung

SGBV s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze

SGB X Sozialgesetzbuch (SGB) — Zehntes Buch (X)
— Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz

SGB XI Sozialgesetzbuch (SGB) — Elftes Buch (XI) — Soziale Pflegeversicherung

SGB XII Sozialgesetzbuch (SGB) — Zwolftes Buch (XII) — Sozialhilfe

SGG Sozialgerichtsgesetz

SozSich Soziale Sicherheit

SPD Sozialdemokratische Partei Deutschlands

StBA Statistisches Bundesamt

SVHV Verordnung iiber das Haushaltswesen in der Sozialversicherung

tw. teilweise

u.a. unter anderem, unter anderen

UAbs. Unterabsatz

u.a.m. und anderes mehr

Urt. Urteil

u.U. unter Umstidnden

UWG Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

V. von, vom

VAG Versicherungsvertragsgesetz

VAndG s. Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze

vdek Verband der Ersatzkassen e.V.

verb. verbunden

VersR Versicherungsrecht (Zeitschrift)

vgl. vergleiche

VgV Verordnung iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage — Vergabeverordnung

VO Verordnung

VOF Verdingungsordnung fiir freiberufliche Leistungen

Vol. Volume

VOL/A Verdingungsordnung fiir Leistungen — Teil A

VSSR Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht (Zeitschrift)

VVG Versicherungsaufsichtsgesetz

zahlr. zahlreich
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z.B.
Ziff.

zit.
ZMGR
ZulnvG
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zum Beispiel

Ziffer(n)

zitiert

Zeitschrift fur das gesamte Medizin- und Gesundheitsrecht
Gesetz zur Umsetzung der Zukunftsinvestitionen der Kommunen
und Lénder (Zukunftsinvestitionsgesetz — ZulnvQG)
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Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze und Verordnungen
fiir das Gesundheitswesen

G.v.20.12.1988 SGBYV Sozialgesetzbuch (SGB) Fiinftes Buch (V)  BGBIL. 1 S. 2477
— Gesetzliche Krankenversicherung

G.v.20.12.1988 GRG Gesetz zur Strukturreform im Gesund- BGBI. IS. 2477
heitswesen (Gesundheits-Reformgesetz —
GRG)

Bek.v. KHG Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der ~ BGBI. I S. 886

10.4.1991 Krankenh&user und zur Regelung der

Krankenhauspflegesitze (Krankenhausfi-
nanzierungsgesetz — KHG)

G.v.21.12.1992 [GSG] Gesetz zur Sicherung und Strukturverbes- BGBI. I S. 2266
serung der gesetzlichen Krankenversiche-
rung (Gesundheitsstrukturgesetz)

v.3.1.1994 RSAV Verordnung iiber das Verfahren zum Risi- BGBIL. I S. 55
kostrukturausgleich in der gesetzlichen

Krankenversicherung (Risikostruktur-
Ausgleichsverordnung — RSAV)

v.26.9.1994 BP{flV Verordnung zur Regelung der Kranken- BGBI. I S. 2750
hauspflegesitze (Bundespflegesatzordnung
— BPflV)
G.v.22.1.1999 [GKV- Gesetz zur Reform der gesetzlichen Kran-  BGBI. I S. 2626
GRG] kenversicherung ab dem Jahr 2000 (GKV-

Gesundheitsreformgesetz 2000)

G.v.23.4.2002 KHEntgG  Gesetz tiber die Entgelte fiir voll- und teil- BGBI. I

stationdre Krankenhausleistungen (Kran- S. 1412,
kenhausentgeltgesetz — KHEntgG) 1422
G.v.23.4.2002 FPG Gesetz zur Einflihrung des diagnose- BGBI. I S. 1412

orientierten Fallpauschalensystems fiir
Krankenh&user (Fallpauschalengesetz —
FPQG)

G.v.23.12.2002 BSSichG Gesetz zur Sicherung der Beitragssdtze in ~~ BGBL. 1 S. 4637

1 Verkiindet als Art. 1 GRG.
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1. Grundlagen

Wahlmoglichkeiten dominieren im Wettbewerb, und ,,Wettbewerb* dominiert die
Wortwahl gesundheitspolitischer Reformvorhaben der jiingeren Zeit. Die ,,wettbe-
werbliche und freiheitliche Ausrichtung des Gesundheitswesens” war das zentrale Pos-
tulat zur Gesundheitspolitik seitens der koalierenden Parteien eingangs der 16. Wahlpe-
riode (2005-2009),2 in der die v.a. seit dem GKV-Modernisierungsgesetz (GMG,
2003)3 so genannte ,,solidarische Wettbewerbsordnung* fortentwickelt wurde.

Den Auftakt der Reformvorhaben? bildete das Gesetz zur Verbesserung der Wirt-
schaftlichkeit in der Arzneimittelversorgung (AVWG) mit dem Ziel, den ,,Preiswettbe-
werb zu beleben“. Anderungen des Vertragsarztrechts und anderer Gesetze (VAndG)
dienten der Beseitigung von Wettbewerbshindernissen, um ,,die vertragsirztliche Be-
rufsausiibung effizienter und damit wettbewerbsfihiger zu gestalten*.> Verstirkt ,,wett-
bewerblich ausgerichtet wurde das Gesundheitssystem alsdann durch das tiberwiegend
zum 1.4.2007, 1.7.2008 und 1.1.2009 in Kraft getretene ,, Wettbewerbsstdarkungsgesetz*
(GKV-WSG). Es verfolgt einen ,,Wettbewerb um Qualitit und Wirtschaftlichkeit*“¢ und
offeriert ,,mehr Wahlméglichkeiten und neue Leistungen fiir GKV-Versicherte*7 eben-
so wie ,,mehr Wettbewerb der Leistungserbringer durch groéBere Vertragsfreiheit fiir
Krankenkassen*® Das Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen in der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG) schlielich konkretisiert diese Aus-
richtung und ,,steuert nach®, indem vor dem Hintergrund des bis dahin ungleichen In-
solvenzrechts fiir bundesunmittelbare Kassen einerseits und landesunmittelbare anderer-
seits die ,,ungleichen wettbewerblichen Ausgangspositionen* beseitigt und die Rege-
lungen iiber die Haftung bei SchlieBung einer Krankenkasse im Hinblick auf die ,,wett-
bewerblichen Strukturen des GKV-Systems* angepasst werden sollen.”

Diese Begriffsdominanz sagt nicht zwingend etwas dariiber aus, welches primére
Ziel der Gesetzgeber bzw. mit welcher Intensitdt er dieses verfolgt. Betreibt er die
»tarkung des Wettbewerbs™ um der korrespondierenden Freiheit der Akteure willen
oder dient diese zuvorderst der Instrumentalisierung zur effizienten Versorgung in
Diensten der Solidargemeinschaft? Es steht zu vermuten, daf3 die Antwort — wenngleich
in unterschiedlicher Gewichtung — beide Aspekte in sich vereint; v.a. ist offensichtlich,

2 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 11.1.2005, www.cducsu.de/upload/koa-
vertrag0509.pdf, BIV. 7.2.2., S. 103.

3 Vgl. BT-Drs. 15/1525,S. 1, 71.

4 Vgl. die Ubersicht ,,Auswahl wichtiger (Reform-)Gesetze fiir das Gesundheitswesen®.
5 BT-Drs. 16/2474,S. 1.

6 Vgl. BT-Drucks. 16/3100, S. 85.

7 A.aO.,S.85.

8 A.aO.,S.86.

9

BT-Drs. 16/9559, S. 1.
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daB sich Wettbewerb seinerseits in normativ beschriebenen Bahnen vollzieht. 10 Danach
gilt es, Instrumentarien, Kausalitdten und Potenziale zu identifizieren und ggf. zu be-
werten. Das AVWG markiert offen das Spannungsfeld zwischen Wettbewerb und
(Preis-)Regulierung, ! und der im GKV-WSG verfolgte Ansatz eines Wettbewerbs
starker Marktteilnehmer geht einher mit einer — zentralisierenden — Straffung von Orga-
nisationsstrukturen, wie etwa der Biindelung von Kompetenzen beim neu gebildeten
Spitzenverband Bund der Krankenkassen, sowie mit der konzentrierten Neuordnung der
Finanzstrome.

Wendet man den Blick nunmehr auf die im selben Zeitraum markanten dueren Fak-
ten, so fillt auf, daB die Ausgaben fiir die stationdre Versorgung in der gesetzlichen
Krankenversicherung 2006 erstmals die Marke von € 50 Mrd. tibersteigen und im Jahr
darauf erstmals mehr als € 1.000 je Mitglied betragen.12 Zugleich setzt sich der Kon-
zentrationsprozess auf Seiten der Kostentridger und Leistungserbringer (Krankenh&user)
fort: Nach der amtlichen Statistik KM1 existierten im Januar 2009 noch 202 gesetzliche
Krankenkassen.!3 Aus dem zum 1. Januar 2009 gestarteten Gesundheitsfonds erhielten
genau 193 Krankenkassen!4 Zuweisungen zur Deckung ihrer Ausgaben. Gegen Ende
der Wahlperiode schlieBlich nédherte sich die kontinuierlich sinkende Zahl der Kranken-
hiuser der Marke von 2.000 Einrichtungen.

Als groBter Ausgabenposten nicht nur der gesetzlichen, sondern auch der privaten
KV riickt die Krankenhausbehandlung naturgemif in den Mittelpunkt, soweit der Re-
formbedarf - wie etwa im GKV-WSG - mit der Ineffizienz der verwendeten Mittel, aber
auch dem nicht optimalen Einsatz der Ressourcen an Schnittstellen der Versorgung be-
griindet wird.!> Zu Beginn des Jahres 2009 attestierte eine Untersuchung des RWI zu
,.Effizienzreserven im Gesundheitswesen* 16 dem Krankenhaussektor bezogen auf das
Jahr 2007 ein konservativ geschitztes Einsparpotenzial von € 2,19 Mrd., das auf der
Basis optimistischer Schétzungen gar € 4,37 Mrd. betragen soll.

Dieses Szenario mutet zunidchst seltsam an, fithrt man sich die Brisanz der wirt-
schaftlichen Situation der Krankenhduser entsprechend den Umfragen 2007 und 2008
(Krankenhaus Barometer) des DK/ vor Augen.!” Danach schrieben 28% (Umfrage

10 Vgl. BGH, Beschl. v. 16.1.2008, KVG 26/07, NZS 2008, S. 653 (654): ,,Durch die staatliche Férde-
rung und wirtschaftliche Planung des Krankenhauswesens wird in erheblichem Malle regulierend
auf den Marktzutritt, die Marktbedingungen und die Marktentfaltung der Krankenhduser Einfluss
genommen. .

11 Vgl. Sichert, Neue Versorgungsformen und Rabattregelungen fiir ausldndische Leistungserbringer,
EuR, Beiheft 2/2007, S. 101 ff.

12 Néher unten I1.2.1.

13 BMGQG, Ergebnisse der GKV-Statistik KM1, Stand: 10. Mérz 2009.

14 Die landwirtschaftlichen Krankenkassen nehmen am Risikostrukturausgleich nicht teil, § 266 Abs. 9
SGB V.

15 BT-Drs. 16/3100, S. 87.

16 Augurzky/Tauchmann/Werblow/Felder, Essen, 2009.

17 DKI (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2007; Umfrage 2008.
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2007) bzw. knapp 30% (2008) der (304 bzw. 347 an der Umfrage beteiligten) Kranken-
hiuser Verluste.1® Der Umfrage 2007 zufolge befiirchteten 42% der beteiligten Hiuser
eine Verschlechterung ihrer wirtschaftlichen Situation fiir das Jahr 2008 gegeniiber
2007.19 Hinsichtlich der Kostendeckung im DRG-System meldete ein Viertel der Hiu-
ser, da3 im Jahr 2006 eine Deckung nicht zu erzielen war, da in diesen Hausern zu viele
der ihrer Ansicht nach nicht angemessen (relativ) bewerteten Leistungen erbracht wur-
den.29 Der Anteil der Krankenhiuser mit einem Jahresiiberschuss war im Folgejahr
wiederum riickliufig (-3,5%).21

Die DKG?22? warnte, die Streichung von € 4 Mrd. ginge angesichts der Personalkos-
tenquote mit einer Streichung von ca. 60.000 Arbeitspldtzen einher, und mahnte im
Kontext der Finanzkrise 2008/2009 zusétzliche Investitionen im Krankenhausbereich
an. Die von der DKG entsprechend in Auftrag gegebenen Prognos-Studie23 attestiert
solchen Investitionen besonders giinstige makrookonomische Auswirkungen in Form
einer zusdtzlichen Bruttowertschopfung von 0,85% BIP-Zuwachs bei € 10 Mrd. Investi-
tionsvolumen24 bzw. einem Multiplikator je investiertem Euro von 1,8.

Schon hier scheint eine Verflechtung politischer Ziele auf, auch wenn die vorgenann-
te Forderung nur zum Teil Eingang in das sog. ,,Konjunkturpaket 11 gefunden hatte: So
wurden im Rahmen des Zukunftsinvestitionsgesetzes (ZulnvG) gem. § 3 Abs. 1 S. 1
Ziff. 2 lit. a) auch Krankenhéuser als ,,Investitionsschwerpunkte Infrastruktur* aner-
kannt, die neben zahlreichen weiteren sowohl im Bereich der Bildungs- als auch der
allgemeinen Infrastruktur mit insgesamt € 10 Mrd. (§ 1 Abs. 1 S. 2 ZulnvG) gefordert
werden sollen. Uberdies wurde die in Art. 14 des Gesetzes zur Sicherung von Beschaf-
tigung und Stabilitit in Deutschland verankerte Senkung des allgemeinen Beitragssatzes
zur GKV25 in den Dienst von Beschiftigung und Stabilitit gestellt, wobei die Umset-
zung durch die entlastungswirksam vorgezogene Erhohung des Bundeszuschusses (Art.
13 des Gesetzes) nur bedingt mit der gesetzlichen Funktionsbindung, ndmlich der ,,pau-
schale(n) Abgeltung der Aufwendungen der Krankenkassen fiir versicherungsfremde
Leistungen‘ 26 korreliert.

Ansitze zur Neuordnung des Krankenhausbereichs kreisen seit langem um Fragen
einer Reform des Vergiitungssystems und der Investitionskostenfinanzierung. Im lang-

18 A.a.0., S. 77 (Umfrage 2007), bzw. S. 62 (Umfrage 2008).

19 Umfrage 2007, S. 80.

20 A.a.0.S.19.

21 Umfrage 2008, S. 62.

22 Pressemitteilung vom 8. Januar 2009 (www.dkgev.de).

23 Zusammenfassung unter www.dkgev.de; Zugriff: Jan. 2009.

24 S. auch unten 1.2.2.5.

25 Vgl. Art. 13 und 14 des Gesetzes zur Sicherung von Beschiftigung und Stabilitét in Deutschland
vom 2. Mirz 2009, BGBI. 1 2009, S. 416 (431); vgl. zur Begriindung noch BT-Drs. 16/11740, dort
S. 1, 33.

26 Allgemein kritisch Rixen, in: Becker/Kingreen, SGB V 2008, § 221 Rn. 3 und 4 (,,paradoxe Formu-
lierung®).
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jéhrigen Streit um Verkniipfung und Interdependenz beider Aspekte stofen die vehe-
ment verfochtenen Grundsatzpositionen immer wieder und oftmals unversohnlich auf-
einander. In der Reformdiskussion ringen zwei Konzepte um die Vorherrschaft: Die
Umstellung zugunsten einer integrierten Abbildung und Finanzierung auch der Investi-
tionskosten iiber die Leistungsvergiitung (Monistik) einerseits und Ansédtze zur modifi-
zierten Fortentwicklung der externen und im foderativen Kompetenzgeflecht dezentra-
len (Steuerung der) Investitionskostenfinanzierung durch die Landesverwaltung (dualis-
tische Finanzierung) andererseits. Hinzu kommen v.a. Fragen der Er6ffnung selektiver
Vertragsschlusskompetenzen auch im Krankenhausbereich sowie Ansitze zur Uberwin-
dung der Schnittstellen, insbesondere zwischen dem ambulanten und stationiren Sektor.

Wihrend die Integration von ambulantem und stationdrem Bereich sowie das Vor-
dringen des Krankenhauses in den ambulanten Bereich bereits im Zuge des GKV-WSG
erleichtert wurden, befindet sich die Krankenhausfinanzierung — wie auch der Kranken-
hausmarkt {iberhaupt27 — weiterhin in einer hochst komplexen Phase des Umbruchs. Es
galt zunichst, den Zeitraum bis zum Ende der sog. Konvergenzphase zur Einfithrung
der DRG zu bewiltigen, innerhalb dessen die Krankenhausbudgets bis zum 1. Januar
2009 an landesweit einheitliche Preise angeglichen wurden, sich den Landesbasisfall-
werten anzunidhern hatten.28 Der Gesetzgeber hatte sich bis dahin ,,auf gesetzliche Re-
gelungen bis zum Ende der Konvergenzphase beschrinkt 29 und das Vorhaben eines
»Gesetz[es] zum ordnungspolitischen Rahmen der Krankenhausfinanzierung ab dem
Jahr 2009 (KHRG) zukiinftiger Gesetzgebung tiberantwortet, die am 17. Mirz ihren
Abschluss fand.39 Im Hinblick darauf, daB weder der monistischen Finanzierung3!
noch selektivem Preiswettbewerb zum Durchbruch verholfen wurde, erfuhr bereits der
Entwurf deutliche Kritik.32

In der Tat féllt auf, daB sich das KHRG eher als Konglomerat an Einzelregelungen
présentiert, anstatt neue ,,ordnungspolitisch*“-konzeptionelle Grundprinzipien zu etablie-
ren. Man mag dies als Konsequenz der bisherigen Anlage des DRG-Systems empfin-
den. Indes wire eine stirker wettbewerbsorientierte Weiterentwicklung im vorgesehe-
nen DRG-System moglich gewesen, ungeachtet der Frage seiner Weiterentwicklung.
Wiéhrend der 32seitige Entwurf des GKV-OrgWG in nahezu derselben Zahl Beziige

27 Vgl. dazu Klauber/Robra/Schellschmidt (Hrsg.), Krankenhaus-Report 2006 (2007).

28 S. néher Leclerque/Friedrich, in: Klauber/Robra/Schellschmidt (Hrsg.), Krankenhaus-Report
2008/2009 (2009), S. 229 ff.; s. auch Braun//Rau/Tuschen, in: Klauber/Robra/Schellschmidt
(Hrsg.), Krankenhaus-Report 2007 (2008), S. 3 (10): ,,Ziel der Konvergenzphase ist die Verbesse-
rung der Ressourcenallokation durch Uberfithrung der historisch krankenhausindividuell und kos-

tenorientiert vereinbarten Krankenhausbudgets an ein leistungsbezogenes Preisniveau auf Landes-
ebene im Jahr 2009

29 Vgl. BT-Drs. 16/10807, S. 1.

30 BGBI. [, S. 543.

31 S. aberunten 1.3.4.2.2.

32 Vgl. etwa die auf der homepage des Bundestages abrufbaren Stellungnahmen der Einzelsachver-
standigen Neubauer, Drs. 16(14)90447(6), Ebsen, Drs. 16(14)90447(39), und Wasem, Drs.
16(14)90447(21).
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zum ,,Wettbewerb* aufweist, ist davon im 48seitigen KHRG-Entwurf, von einer Be-
zugnahme auf das GKV-Wettbewerbsstiarkungsgesetz einmal abgesehen, nur einmal die
Rede. Dennoch bringt diese Passage33 die Uberzeugung des Gesetzgebers von einem
»leistungsorientierten Vergiitungssystem* zum Ausdruck, ,,bei dem Wettbewerb zwi-
schen den Krankenhdusern herrscht und Strukturverdnderungen grundsitzlich er-
wiinscht sind®.

Seit Beginn des Jahres 2009 steht auch die Entwicklung des Krankenhausmarktes im
Kontext der Reform der allgemeinen Finanzierungsstrukturen der GKV. Von Bedeu-
tung ist dies, weil sich Profil und Marktmacht der Kassen als Kostentrdger und Ver-
tragspartner verdndern, insbesondere ein Fusions- bzw. Konzentrationsprozess einge-
setzt hat, der in Verbindung mit den wettbewerbserheblichen Finanzierungsregelungen
und auch mit der Einfiihrung der insolvenzrechtlichen Vorschriften im Zusammenhang
steht.

Vor diesem Hintergrund ist das Konzept der Steuerung durch Wettbewerb nédher zu
betrachten, v.a. die Justierung im Spannungsfeld zur Regulierung. Dal} sich beide An-
sdtze jedenfalls aus sozialrechtlicher Warte nicht antinomisch gegeniiber stehen miissen,
zeigt bereits das Konzept vom ,,Wettbewerb um Qualitdt und Wirtschaftlichkeit*:
,,Wirtschaftlichkeit® bedeutet hier keinen betriebswirtschaftlich autonom zu bestim-
menden Ist-Zustand, sondern eine normative Grofse, ein sozialrechtliches Gebot (§ 12
SGB V), dessen Einhaltung (vor allem) nach sozialrechtlich vorbestimmten und auszu-
fiillenden (medizinischen) Standards zu beurteilen ist. Dasselbe gilt fiir die Qualitét.

Um Potential und Grenzen der Mechanismen normativer Steuerung34 im Bereich der
Krankenhausversorgung entsprechend der zentralen Fragestellung der Untersuchung
ergriinden zu kénnen, bedarf es zunichst eines allgemeinen Uberblicks iiber die Syste-
me der GKV und der PKV. Das Krankenhausrecht wird dabei zunichst weitgehend
ausgeblendet; es wird in den jeweiligen Funktionszusammenhéngen ausfiihrlich erortert.

1. Der institutionelle Rahmen

1.1. Gesetzliche und Private Krankenversicherung

In der Bundesrepublik mit 82,2 Mio. Einwohnern33 erfolgt die versicherungsbezo-
gene Vorsorge gegen das Risiko ,,Krankheit in erster Linie durch die Systeme von
GKYV und PKV. In beamtenrechtlichen Dienstverhdltnissen wird ein Teil der Absiche-
rung in Form der auf Beamtenrecht basierenden Beihilfe gewéhrt. Die GKV ist 6ffent-
lich-rechtlich organisiert. Tréger sind die Krankenkassen als — nicht grundrechtsfihi-

33 BT-Drs. 16/10807. S. 30.
34 S.unten 1.2.3.1.
35 Statistisches Bundesamt (StBA), Bevolkerungstand, 2007, abrufbar unter www.destatis.de.
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ge36 — Korperschaften des offentlichen Rechts mit Selbstverwaltung, die nach einzelnen
Kassenarten gegliedert sind.37 Triger der PKV sind private Versicherungsunternehmen.

Das fiir die Untersuchung zentrale System der GKV griindet auf den Prinzipien ,,So-
lidaritit“ und ,,Eigenverantwortung®.38 Der soziale Ausgleich kommt v.a. in der Fami-
lienversicherung zum Ausdruck. Ehegatten, Lebenspartner und Kinder von Mitgliedern
genieBen Versicherungsschutz und haben eigene Leistungsanspriiche aus selbstdndigen
Versicherungsverhiltnissen.39 Die Leistungen in der GKV werden den Versicherten
von den Krankenkassen zur Verfiigung gestellt, sofern sie nicht der Eigenverantwortung
unterliegen.#0 Der Leistungsumfang ist fiir alle gesetzlich Krankenversicherten im We-
sentlichen gleich. Es gibt nur wenige Unterschiede,#! z.B. unterschiedliche Priventi-
onsangebote und damit verbundene Bonusleistungen4? sowie besondere (Integrations-
und Koordinations-)Leistungen und damit verbundene Tarife im Rahmen besonderer
Versorgungsformen. 43

Leistungen werden zur Verhiitung und zur Fritherkennung sowie zur Behandlung
von Krankheiten erbracht.#4 Sie miissen ausreichend, zweckmiBig und wirtschaftlich
sein.#5 Das in der GKV vorherrschende Prinzip ist das Sachleistungsprinzip, d.h., die
Leistungen werden grundsitzlich als Sach- oder Dienstleistung erbracht.46 Es besteht
jedoch auch die Moglichkeit, dem Patienten die von diesem verauslagten Kosten zu
erstatten (Erstattungsprinzip).#’ Die Leistungen werden von den zur Versorgung der
Versicherten berechtigten Leistungserbringern wie Arzten, Krankenhiusern und Apo-
theken erbracht. Thre Beziehungen zu den Krankenkassen sind im Leistungserbrin-
gungsrecht besonders geregelt.#3 Auch entfernter beteilige Akteure — wie zum Beispiel
pharmazeutische Unternehmen — sind dort genannt. Im Jahre 2008 bestand Versiche-

36 S. Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des BVerfG vom 9. Juni 2004 — 2 BvR 1248/03, 2
BvR 1249/03 —, NZS 2005, S. 139, ferner BVerfGE 113, 165 (227), sowie bereits BVerfGE 39,
302 (316).

37 § 4SGB V;§§ 21 Abs. 1 SGBL, §§ 1und 2 SGB V.

38 § 1SGB V.

39 § 10SGB V.

40 § 2 Abs. 1 S. 1 SGB V. Die Krankenkassen erbringen die Leistungen allerdings nicht selbst und
nur in Ausnahmefillen durch Eigeneinrichtungen, vgl. § 140 SGB V.

41 Miihlhausen, Mitgliederwettbewerb innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung (2002), S. 185
ff.

42 §§ 20, 25,26,65aSGB V.

43 Vgl. § 53 Abs. 3 SGB V i.V.m. den dort genannten Vorschriften.

44 Vgl.§ 11 SGB V.

45 Vgl.§ 2 Abs. 1,8§ 12,70 Abs. 1 SGB V.

46 § 2 Abs.2SGB V.

47 § 13SGB V.

48 §§ 69 ff. SGB V.
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rungsschutz der GKV fiir 70,2 Mio. Versicherte (Mitglieder und mitversicherte Ange-
horige).49

Anders als in der GKV entscheiden im Recht der PKV30 private Vertriige iiber Art
und Hohe der Versicherungsleistungen. Hier gilt das Versicherungsvertragsgesetz, und
die Inhalte der Versicherungsvertriage richten sich nach den allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen fiir verschiedene Leistungen. Familienangehorige miissen mit eige-
nen Beitrdgen, wenn auch meist giinstigeren, eigens versichert und dafiir eine Pramie
gezahlt werden. Die Primien in der PKV sind grundsditzlich>! alters-, geschlechts- und
risikoabhéngig. Zudem werden Riickstellungen fiir das Alter der Versicherten gebildet.
In der PKV gilt das Kostenerstattungsprinzip. Ende 2007 verfiigten 8,54 Mio. Personen
tiber eine private Krankheitsvollversicherung.52 Gem. § 257 Abs. 2 SGB V erhalten v.a.
die nur wegen Uberschreitens der Jahresentgeltgrenze versicherungsfreien oder von der
Versicherungspflicht befreiten und bei einem PKV-Unternehmen versicherten fiir sich
und ihre Angehorigen (die nach § 10 SGB V familienversichert wéren) einen Beitrags-
zuschuss von threm Arbeitgebeber.

Im Zeichen der Reform durch das GKV-WSG wurden die PKV-Unternehmen ver-
pflichtet, ab dem 1.1.2009 eine ,,Basisversicherung® mit spezifisch solidarischer Aus-
pragung anzubieten, speziell vor dem Hintergrund, daf3 eine Gruppe von Personen bis-
her ohne Versicherungsschutz geblieben war. Es sind bzw. waren dies z.B. Kleinunter-
nehmer und finanziell in Bedridngnis geratene Selbsténdige, die von der Versicherungs-
pflicht in der GKV befreit waren, die aber die Beitrdge nicht mehr bezahlen konnten,
oder solche, die aus dem Ausland zuriickkehren und nicht versichert sind.33 Vor Ein-
fiihrung des Basistarifs bestand ein Kontrahierungszwang zur Versicherung dieser Per-
sonen seit dem 1.7.2007 im Standardtarif. Das Aufnahmerecht in den Basistarif ab 2009
bei jedem Versicherungsunternehmen steht bzw. stand allen in Deutschland nicht
pflicht- oder freiwillig Versicherten, allen Beihilfeberechtigten, allen freiwillig GKV-
Versicherten mit sechs Monaten Wechselfrist sowie allen bisher PKV-Versicherten mit
6-Monatsfrist nach Einfithrung des Basistarifs zu.%4 Der Beitrag darf den ,,Hochstbei-
trag® der GKV nicht iibersteigen; zudem wurde eine Sozialgrenze eingefiihrt, nach der
sich der Beitrag fiir den Basistarif um die Hilfte vermindert, wenn allein durch seine

49 BMG, Gesetzliche Krankenversicherung, Kennzahlen und Faustformeln, 1.-4. Q. 2008, Stand.
4.3.2009, Ziff. 10a; abrufbar unter www.bmg.bund.de.

50 Neben den allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen sind insbesondere die §§ 12-12g und 81d des
Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG) sowie §§ 193-208 des Versicherungsvertragsgesetzes
(VVG) maf3geblich.

51 Vgl. zum Basistarif sogleich.

52 Zahlenbericht der PKV 2007/2008, S. 27; Ende 2005 waren es demgegeniiber nur 8,37 Mio. Perso-
nen, Zahlenbericht der PKV 2005/2006, S. 25.

53 Ausweislich der Gesetzesbegriindung zum GKV-WSG handelt es sich um insgesamt 188.000 Per-
sonen (2003) ohne Krankenversicherungsschutz; BT-Drucks. 16/3100, Begriindung, S. 94.

54 § 12 Abs. 1b VAG i.d.F. des GKV-WSG mit Wirkung zum 1. Januar 2009 (Art. 46 Abs. 10).
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Zahlung Hilfebediirftigkeit i.S.d. SGB II bzw. SGB XII entstehen wiirde.55> Dadurch
entstehende Mehraufwendungen sind in einem Risikoausgleich auf alle beteiligten Ver-
sicherungsunternehmen im Sinne gleichmafiger Belastungen zu verteilen (§ 12g Abs. 1
S. 2 HS. 2 VAG), wihrend Mehraufwendungen, die im Basistarif auf Grund von Vorer-
krankungen entstehen, auf alle im Basistarif Versicherten gleichméfig verteilt werden
miissen (§ 12g Abs. 1 S. 2 HS.1 VAG, § 203 Abs. 1 S. 3 VVG). In diesem ,,modifizier-
ten6 Standardtarif** waren im Jahr 2007 insgesamt 2.898 Personen versichert; bei 1.801
dieser Personen erfolgt eine Kappung des Beitrages auf den Hochstbeitrag der GKV.57
Unter dem Gesichtspunkt der ,,Konvergenz der Systeme*8 auffillig ist die Erweiterung
des Sicherstellungsauftrags der Kassenirztlichen (Bundes-)Vereinigungen auch auf die
(zahn-)drztliche Versorgung der im Standard bzw. Basistarif Privatversicherten gem.
§ 75 Abs. 3a SGB V, wobei ausschlieBlich als Privatirzte titige Arzte nicht erfasst
sind.>?

1.2. Finanzierungsstrukturen und solidarischer Ausgleich in der GKV bis 2008

Die Finanzierung der gesetzlichen Krankenversicherung beruht in erster Linie auf
Beitrigen,%0 die zur Hilfte von den versicherungspflichtigen Beschiiftigten (Arbeitern,
Angestellten und zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten)®! und zur Hilfte von deren
Arbeitgebern getragen werden.2 Bei versicherungspflichtigen®3 Rentnern beteiligt sich
zur Hilfte die Rentenversicherung,®4 und freiwillig Versicherte, das sind Angehéorige
bestimmter leistungsfihiger Personengruppen, tragen die Beitrige allein,%5 erhalten
jedoch nach MaBgabe des § 257 SGB V einen Zuschuss (vom Arbeitgeber). Freiwillig
versichern®0 kann sich z.B. derjenige (Arbeiter oder Angestellte), dessen regelmifiges
Jahreseinkommen die so genannte Jahresarbeitsentgeltgrenze iibersteigt.67 Wer Arbeits-

55 § 12 Abs. 1¢ VAG i.d.F. des GKV-WSG mit Wirkung zum 1. Januar 2009 (Art. 46 Abs. 10).

56 Im bisher bracheneinheitlichen Standardtarif waren im Jahr 2007 insgesamt 31.046 Personen versi-
chert, s. den Zahlenbericht der PKV 2007/2008, S. 30.

57 A.aO.

58 Axer, Einbeziehung der PKV in die GKV, MedR 2008, S. 482 (492).

59 Axer,a.a.0., S. 488.

60 Vgl. § 220 SGB V.

61 §5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V. Der Kreis der Versicherten ist im {ibrigen wesentlich weiter gefasst: Auch
Landwirte (Nr. 3), Kiinstler und Publizisten (Nr. 4), Studierende (Nr. 9) sowie weitere in § 5 ge-
nannte Personengruppen sind erfaf3t.

62 §249 Abs. SGB V.

63 Vgl. §5 Abs. 1 Nr. 11 SGB V, zu Problemen der Vorversicherungszeit Just, in: Becker/Kingreen,
SGB V, 2008, § 5 Rn. 48 ff.

64 §249aSGB V.

65 §250 Abs. 2 SGB V.

66 §9SGBV.

67 §6 Abs. 6 SGBV iV.m. §160 SGBVI und §4 Abs. 1 der Sozialversicherungs-
RechengroBenverordnung. Sie betrigt im Jahre 2009 € 48.600 pro Jahr. Eine Sonderregelung gilt
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losengeld II nach dem SGB 1I bezieht, ist versicherungspflichtig;68 die Beitrige werden
allerdings vom Bund (allein) getragen. 69

Die Hohe der Beitrdge richtet sich nach der individuellen Leistungsfihigkeit des
Versicherten, nach seinen beitragspflichtigen Einnahmen.”0 Krankheits-, Risiko- oder
Alterszuschldge werden grundsitzlich nicht erhoben. Der durchschnittliche allgemeine
Beitragssatz, den die einzelnen Krankenkassen bis Ende des Jahres 2008 in ihren Sat-
zungen individuell festlegten,’! betrug im Jahre 2008 (1.-4. Q) 14,0% des beitrags-
pflichtigen Einkommens.”? Hinzu kommt seit dem Sommer 2005 ein Zusatzbeitrag in
Hohe von 0,9%, den allein die Mitglieder zahlen.”3 Die bis Ende 2008 kassenindividu-
ell erhobenen Beitrdge fielen demgemél unterschiedlich aus, mussten sich indes streng
am Finanzbedarf orientieren. V.a. iiber diesen ,,Beitragswettbewerb*“74 fand ein Wett-
bewerb um Mitglieder statt.”> Denn die Mitglieder,’6 also versicherungspflichtig Be-
schiftigte und freiwillige Mitglieder, haben seit 1996 das Recht, zwischen den Kran-
kenkassen zu wihlen, und — unter Beachtung gewisser Bindungsfristen — zu wech-
seln.”7 Der Beitragswettbewerb galt vormals als der wichtigste Pfeiler im Mitglieder-
wettbewerb. Er war indes kein vollkommener, kein echter Preiswettbewerb,’8 da die
Krankenkassen an Grundprinzipien und Ausrichtung am Finanzbedarf gebunden sind.
Gab es 1991 noch 1.209 Krankenkassen,’® waren es zum 1. Januar 2009 nur noch
202.80

Das neben der Mitversicherung Angerhoriger wesentliche solidaritédtsorientierte E-
lement, das Wettbewerb im Rahmen einer Solidargemeinschaft erst ermdglicht, ist der
kassenartiibergreifende Risikostrukturausgleich (RSA), der durch die Versichertenstruk-

fiir Versicherte, die am 31.12.2002 bereits versicherungsfrei und bei einem PKV-Unternehmen
krankenversichert waren, vgl. § 6 Abs. 7 SGB V (2009: € 44.100, s. § 4 Abs. 2 der vorgenannten
Verordnung).

68 §5Abs. 1 Nr.2aSGB V.

69 §251 Abs. 4 SGB V.

70 §223 Abs.2S. 1; §§ 226 ff. SGB V.

71 § 194 Abs. 1 Nr. 4 SGB V a.F.

72 BMG, Gesetzliche Krankenversicherung, Kennzahlen und Faustformeln 2008 (Stand: 4.3.2009),
Ziff. 11.

73 §§241a,249 Abs. 1 SGB V.

74 Miihlhausen, Der Mitgliederwettbewerb innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung (2002),
S. 167 ff.

75 Vgl. Becker, Gesetzliche Krankenversicherung zwischen Markt und Regulierung, JZ 1997, S. 534
(537).

76 Zur Mitgliedschaft §§ 186 ff. SGB V.

77 §§173-175 SGB V.

78 Miihlhausen Der Mitgliederwettbewerb innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung (2002),
S. 176.

79 BMG, Pressemitteilung vom 24. Juni 2006, eingestellt am 25.5.2006, abrufbar unter
www.bmg.bund.de (Presse, Archiv, Presse 2/2006, 25.6.2006: ,,Ulla Schmidt begriifit erste lan-
dertibergreifende AOK-Fusion®).

80 S.vorl.1.
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tur bedingte Einnahmeunterschiede und spezifisch risikobedingte Belastungsunterschie-
de der gesetzlichen Krankenkassen ausgleicht.81

1.3. Das GKV-Wettbewerbsstdrkungsgesetz

1.3.1. Organisationsstrukturen und Wettbewerbsgrundlagen

Das GKV-WSQG, dessen zentrale Regelungen v.a. mit Wirkung zum 1. April 2007, 1.
Juli 2008 und 1. Januar 2009 in Kraft traten,82 verfolgt eine institutionell weit reichende
Reform der GKV. Die Anderungen konnen hier nur kurz skizziert werden; Details nor-
mativer Steuerung bleiben der Betrachtung der rechtlichen Grundlagen bzw. der Wett-
bewerbsbeziehungen vorbehalten. Dies gilt auch fiir das Krankenhaus als Akteur,83
welches vom GKV-WSG z.B. im Hinblick auf die (Berechtigung zur) ambulante(n)
Operation nach § 116b SGB V sowie QualititssicherungsmaBBnahmen erfasst wird.

Mit dem GKV-WSG kam es zu strukturellen Verdnderungen im Bereich der Organi-
sation der Krankenkassen, um nach der Vorstellung des Gesetzgebers erhohten Wett-
bewerbs- und Leistungsanforderungen in wirtschaftlicher Weise gerecht zu werden. Es
gelte ,,ungenutzte Potentiale fiir Kassenzusammenschliisse zu beférdern, und zwar
auch tiber die Grenzen der Kassenarten hinweg.84 Dies wird ermoglicht durch Beschluf
der Verwaltungsrite der beteiligten Krankenkassen; Voraussetzung dafiir ist allerdings
die Genehmigung der zustdndigen Aufsichtsbehérden. Einer Straffung der Strukturen
und dem Abbau von Biirokratie dient iiberdies die Schaffung des einheitlichen ,,Spit-
zenverband[es] Bund der Krankenkassen®,85 der die bestehenden (vormals8¢ sieben)
Spitzenverbande ablost. Er ist Korperschaft des offentlichen Rechts und der Aufsicht
durch das BMG unterstellt. Ihm obliegen u.a. der Abschlu3 von Vertridgen und die Mit-
wirkung beim ErlaB von Richtlinien.87

Besonderer Hervorhebung bedarf dariiber hinaus die Einfithrung von Wahltarifen88,
sei es fiir Selbstbehalte, besondere Versorgungsformen, fiir Tarife der Kostenerstattung
oder die Ubernahme der Kosten fiir Arzneimittel besonderer Therapieeinrichtungen
(z.B. Homoopathie). Im tibrigen wurde das Modell selektiver Vertrdge einzelner Kos-

81 Ausfiihrlich unter I1.5.1.1.

82 Vgl. Art. 46 Abs. 1, BGBI. 12007, 378 (471). Im Ubrigen sind — differenzierend — 11 weitere, un-
terschiedliche Zeitpunkte bestimmt.

83 Vgl. zum Uberblick iiber die das Krankenhaus betreffenden Anderungen den Beitrag ,,GKV-WSG:
Darstellung der krankenhausrelevanten Regelungen® (ohne Autor), das Krankenhaus 2007, S. 199-
206.

84 §171aSGB V.

85 §§217aff. SGB V.

86 Zum 1.1.2009 haben sich alle Ersatzkassen zum vedk zusammengeschlossen, einschlielich der
Gmiinder Ersatzkasse, die zuletzt einziges Mitglied im AEV war, welcher zum 31.12.2008 aufgeldst
wurde.

87 §210 Abs.2 SGB V.

88 §53i.d.F.des GKV-WSG.
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tentrdger mit ausgesuchten Leistungserbringern gestérkt, z.B. im Rahmen der hausarzt-
zentrierten wie der besonderen ambulanten drztlichen Versorgung, mit Blick auf Ver-
trige zur Integrierten Versorgung (IV), zur Versorgung mit Hilfsmitteln und Rabatt-
vertrige89 zur Arzneimittelversorgung. Speziell letztere 16sen mannigfache Privilegie-
rungen der rabattierten Arzneimittel aus, z.B. durch die Bevorzugung im Wege des aut
idem oder die diesbeziigliche Freistellung der Arzte von Wirtschaftlichkeitspriifun-
gen.90

1.3.2. Insbesondere: Neuordnung der Finanzierungsgrundlagen

Die grofiten Verdnderungen sind mit der Neuordnung der Finanzierung entstanden.
Die Krankenkassen legen den allgemeinen Beitragssatz nicht mehr autonom fest und
erhalten insoweit keine individuellen Beitrdge mehr. Stattdessen werden der allgemeine
Beitragssatz 1.H.v. zuletzt 14,9% (Juli 2009) von der Bundesregierung festgelegt (§ 241
Abs. 1 SGB V)91 und die Betrige von den Krankenkassen und der DRV KBS92 als
Einzugsstellen93 ebenso an den Gesundheitsfonds gezahlt (§ 271 Abs. 1 Nr. 194 und
Nr. 395 SGB V), wie dort Beitrige der Direktzahler (§ 252 Abs. 2 S. 1 SGB V)% und
der DRV Bund (§ 255 Abs. 3 S. 4 SGB V)97 eingehen. Hinzu kommen Bundesmittel
nach § 22198 (vgl. § 271 Abs. 1 Nr. 5 SGB V). Der Grundsatz der Beitragsfinanzierung
bleibt erhalten, § 220 Abs. 1 S. 1 SGB V.

89 Ausfiihrlich Sichert, Neue Versorgungsformen und Rabatte fiir ausldndische Leistungserbringer,
EuR, Beiheft 2/2007, S. 101 ff.

90 Sichert, a.a.0., S. 123.

91 § 1 der GKV-Beitragssatzverordnung (BGBL. I 2008, S. 2109, geédndert durch Art. 14 des G zur Si-
cherung von Beschiftigung und Stabilitdt in Deutschland vom 5. Mérz 2009, BGBL. 1 2009, S. 416
(431), lautet: ,,Der paritdtisch finanzierte Beitragssatz in der gesetzlichen Krankenversicherung be-
tragt, 14,0 Prozent. Der allgemeine Beitragssatz nach § 241 des Fiinften Buches Sozialgesetzbuch
ist der um 0,9 Beitragssatzpunkte erh6hte Beitragssatz nach Satz 1.

92 §28iS.5SGBIV.

93 Einzuziehen, vgl. §§ 28d, 28h und 28i SGB 1V, sind v.a. der Gesamtsozialversicherungsbeitrag (vgl.
§ 28k Abs. 1 S. 1 HS. 2, § 28¢ SGB IV, § 253 SGB V) sowie sonstige Krankenversicherungsbeitré-
ge, z.B. der freiwillig Versicherten und Studenten (vgl. §§ 250, 254 SGB V), Beitrdge aus Versor-
gungsbeziigen (§ 256 SGB V) oder der Rehabilitationstréger (§ 251 Abs. 1 und 2 i.V.m. § 252 Abs.
2 SGB V).

94 1.V.m. § 28k Abs. 1 S. 1 SGBIV und § 252 Abs. 2 S.3 SGB V.

95 1.V.m. § 28k Abs. 2 SGB IV.

96 1.V.m. § 271 Abs. 1 Nr. 4 SGB V; vgl. § 251 Abs. 3, 4 und 4a: Kiinstlersozialkasse, Bundesamter
fiir Zivildienst und Wehrverwaltung, zugelassene kommunale Triger bei Bezug von Arbeitslosen-
geld II, Bundesagentur fiir Arbeit. Fiir die Beitrige zur Pflegeversicherung agiert der Bund insoweit
als Treuhidnder, vgl. § 60 Abs. 3 S. 1 HS. 2 SGB XI.

97 LV.m. § 271 Abs. 1 Nr. 2 SGB V.

98 Satz 1 ebenfalls gedndert durch Art. 13 des G zur Sicherung von Beschiftigung und Stabilitét in
Deutschland vom 5. Mérz 2009, BGBI. I 2009, S. 416 (431): ,,Der Bund leistet zur pauschalen Ab-
geltung der Aufwendung der Krankenkassen fiir versicherungsfremde Leistungen 7,2 Milliarden
Euro fiir das Jahr 2009 und 11,8 Milliarden Euro fiir das Jahr 2010 in monatlich zum ersten Bankar-
beitstag zu iiberweisenden Teilbetrdgen an den Gesundheitsfonds.* Nach S. 2 erhéhen sich die Leis-
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Aus dem Gesundheitsfonds erhalten die Krankenkassen Zuweisungen zur Deckung
threr Ausgaben (§ 266 Abs. 1 SGB V). Die Zuweisungen sind — bezogen auf die stan-
dardisierten Leistungsausgaben — nach den Grundsédtzen des Risikostrukturausgleichs
alters-, geschlechts- und risikoadjustiert. Der nunmehr allein ausgabenseitig angelegte
RSA ist integraler Bestandteil des Gesundheitsfonds®® und soll entsprechend der mor-
biditédtsorientierten Weiterentwicklung dem Ziel fairer Wettbewerbsgrundlagen im Soli-
darsystem, insbesondere der Vermeidung von Risikoselektion, noch besser gerecht wer-
den. Die Einzelheiten!00 zur Ermittlung der Zuweisungen und der Verfahrenssystema-
tik regeln § 266 ff. SGB V sowie die §§ 35ff. RSAV. 101

Entgegen a.A. ist der Gesundheitsfonds (vgl. § 271 Abs. 1 SGB V) kein Sonderver-
mogen des Bundes, sondern gemeinschaftliches Sondervermodgen der Krankenkas-
sen.102 Von der Vermogenstrigerschaft indes ist die Verwaltungstrigerschaft zu unter-
scheiden: Verwaltungstréger ist der Bund und die fiir die Verwaltung zustédndige Behor-
de, das Bundesversicherungsamt (BVA), als selbstindige Bundesoberbehorde in ihrer
Funktion als Durchfiithrungsbehorde.

Soweit der Finanzbedarf einer Krankenkasse aus dem Fonds nicht gedeckt ist, hat sie
von ihren Mitgliedern einen individuellen Zusatzbeitrag zu erheben.!03 Soweit umge-
kehrt die Zuweisungen den Finanzbedarf {ibersteigen, kann die Kasse Pramien an ihre
Mitglieder auszahlen, wenn hinreichend Riicklagen gebildet wurden.104 Zusatzbeitrag
und Pramie sind nach Vorstellung des Gesetzgebers zusitzliche Wettbewerbsinstrumen-
te.105 Sie sollen als kostenorientierter Wettbewerbsparameter, soweit sich dieser durch-
setzt, den Mitgliederwettbewerb in dhnlicher Weise steuern wie vormals der Beitrags-
satzwettbewerb.106 Der Zusatzbeitrag, den das Mitglied allein zu tragen hat, ist unmit-
telbar von diesem an die Kasse zu zahlen; er ist kein (vom Arbeitgeber zu zahlender)
Gesamtsozialversicherungsbeitrag!107, zumal kein Quellenabzug erfolgt.!98 In Umkeh-
rung dieser Grundsitze diirfen Prdmien auch nur an Mitglieder ausgeschiittet werden
und kommen den Arbeitgebern ungeachtet der bis auf 0,9% paritdtischen Finanzierung

tungen des Bundes in den Folgejahren um jéhrlich 1,5 Milliarden Euro bis zu einer jéhrlichen Ge-
samtsumme von 14 Milliarden Euro.
99 Pfohl/Sichert, Der Gesundheitsfonds: Sondervermégen des Bundes oder der Krankenkassen?, NZS

2009, S. 71 (72 ).

100 Siche Gopffarth, Wie der morbiditétsorientierte Finanzkraftausgleich funktioniert, Soziale Sicher-
heit 2009, S. 12 ff.

101 Néher unten I1.5.1.2.1.

102 Ausf. Pfohl/Sichert, Der Gesundheitsfonds: Sondervermdgen des Bundes oder der Krankenkassen?,
NZS 2009, S. 71 (72 f.).

103 §242 Abs. 1 SGB V.

104 § 242 Abs. 2 SGB V.

105 BT-Drs. 16/3100, S. 165.

106 S. unter I11.5.1.2.2.

107 Vgl. § 28e SGB IV.

108 S. BT-Drs. 16/3100, S. 266; BT-Drs. 16/4247, S. 54, sowie § 251 Abs. 6, § 252 Abs. 1 S. 2 und
§ 266 Abs. 1S.1SGB V.
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des (GroBteils des) allgemeinen Beitragssatzes nicht zugute.10% Sowohl Zusatzbeitrag
als auch Pramie konnen als Pauschale oder in Prozent der beitragspflichtigen Einnah-
men in der Satzung festgelegt werden.!10 Der Zusatzbeitrag ist auf ein Prozent der bei-
tragspflichtigen Einnahmen des Mitglieds begrenzt (§ 242 Abs. 1 S 2 SGB V).

1.4. Weiterentwicklung der Organisationsstrukturen:

Insolvenzfihigkeit auch der gesetzlichen Krankenkassen

Im Zeichen der Weiterentwicklung des Wettbewerbs in der GKV erkannte der Ge-
setzgeber das wesentliche Bediirfnis, die ,,finanziell bedeutsame Ungleichbehandlung*
in Form der Geltung der Insolvenzordnung (InsO) nur fiir die bundesunmittelbaren
Krankenkassen zu beseitigen.111 Gleichzeitig galt es seiner Auffassung nach zu beden-
ken, dal} die bisherigen Regelungen iiber die Haftung bei SchlieBung einer Krankenkas-
se mit den wettbewerblichen Strukturen immer weniger in Einklang zu bringen waren,
zumal auch Krankenkassen einer Kassenart zueinander im Wettbewerb stehen. 112

Vor diesem Hintergrund bestimmt das Gesetz zur Weiterentwicklung der Organisati-
onsstrukturen in der gesetzlichen Krankenversicherung (GKV-OrgWG)!13 die Anwen-
dung der Insolvenzordnung (s. § 171b Abs. 1 SGB V) vom 1. Januar 2010 an mit Aus-
nahme der nicht am Wettbewerb teilnehmenden landwirtschaftlichen Krankenkassen
sowie der (unselbstindigen Abteilung) der DRV, der Knappschaft Bahn See.!!4 Fiir die
Kassen gelten damit, wie der als Rechtsgrundverweisung angelegte § 171b Abs. 2 SGB
V verdeutlicht, die Insolvenzgriinde der Insolvenzordnung (vgl. §§ 17-19 InsO). Deren
Anwendung bringt — wie noch zu zeigen sein wird! 15 — erhebliche Schwierigkeiten mit
sich. Bereits zum 1. Januar 2009 ist die Haftung der Lander fiir Versorgungsanspriiche
und Anspriiche auf Insolvenzgeld entfallen.!16 Des weiteren beinhaltet das GKV-
OrgWG v.a. Bestimmungen iiber das Verhiltnis zum Recht der SchlieBung (aufgrund
auf Dauer nicht mehr gesicherter Leistungsfihigkeit)!17, tiber das Haftungssystem bei
SchlieBung und Insolvenz!!8 sowie Normen betreffend die Vermeidung der SchlieBung
oder Insolvenz von Krankenkassen.!19 Unterschétzt und ihm Rahmen der Darstellun-
gen zum GKV-OrgWG meist ausgeblendet wird die Bedeutung des Art. 6 des Gesetzes,

109 Vgl. auch Wolf, Der neue Zusatzbeitrag nach § 242 SGB V, GesR 2008, S. 567 (571).
110 Vgl. BT-Drs. 16/3100, S. 165, wenngleich explizit nur zur Erhebung des Zusatzbeitrages.
111 BT-Drs. 16/9599, S. 1; BT-Drs. 16/10609, S. 1 (Beschlussempfehlung und Bericht).
112 Jeweils a.a.O.

113 Vom 18. Dezember 2008, BGBI. 1, S. 2426.

114 § 171b Abs. 1 SGB V; zu den Ausnahmen BT-Drs. 16/9559, S. 25.

115 S. unter I1.5.1.4.

116 §171c¢ SGB V.

117 Vgl.v.a.§171b Abs. 3 SGB V.

118 S.§171d SGB V.

119 §§172,265a, 265b SGB V.
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der wesentliche Regelungen der Risikostrukturausgleichsverordnung (RSAV) zur Er-
mittlung der Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds und zur Durchfithrung des Zah-
lungsverkehrs einschlieBlich Strukturanpassungen 29 und Bescheidsystematik enthilt.

2. Kernfragen des Wettbewerbs und der Regulierung im Gesundheitswesen

2.1. Die Rolle der Krankenhausversorgung

Im Jahre 2006 haben die Leistungsausgaben der GKV fiir die Krankenhausbehand-
lung erstmals die Grenze von € 50 Mrd. iiberschritten.12] Mit 34,7% Anteil an den
Leistungsausgaben von € 151,12 Mrd. (2008) ist dieser Bereich der mit Abstand kosten-
trichtigste. 122 Diesem von jeher besonderen Anteil der Ausgabenlast entsprechend
markiert der ,,Krankenhaussektor ein zentrales Feld gesetzlicher Reformbestrebungen
zur Kostenkontrolle, -senkung und -begrenzung. Seit geraumer Zeit befindet sich dieser
Sektor im Umbruch, der in maB3geblicher Abwendung von tradierter Steuerung durch
Regulierung zunehmend wettbewerbsorientierten Gestaltungs-, Verdriangungs- und
Kontrollmechanismen unterliegt. Zur Vergiitung der stationdren Leistungen ist ab dem
Jahre 2003 fiir Akutkrankenhduser ein leistungsorientiertes Fallpauschalensystem
(DRGQG) eingefiihrt worden, dessen Weiterentwicklung hin auf ein landeseinheitliches
Preisniveau zunéchst bis Ende 2008 an- und entsprechend der Verldngerung der Kon-
vergenzphase in modifizierter Form fortdauerte.!23 Dariiber hinaus ist zum Jahre 2000
— mit effektiven Anreizen ab dem Jahre 2004 — die IV zur Verzahnung vor allem des
ambulanten und stationdren Sektors ebenso ermoglicht und weiter forciert worden, wie
seit 2004 das verstirkte Vordringen der Krankenhiuser in den ambulanten Bereich (z.B.
die ambulante Erbringung spezialisierter Leistungen). Nicht zuletzt im Gefolge dieser
Entwicklungen herrscht unter den Krankenhdusern ein starker Fusions- bzw. Verdrén-
gungswettbewerb.

Der Ausbildung trans- und intersektoraler Versorgungskonzepte unter Einbeziehung
der Krankenhéuser wird weiterhin besonderes Entwicklungspotential eingerdumt. Gera-
de in dieser Hinsicht war der Krankenhausbereich auch Gegenstand der Reform durch
das GKV-WSG,124 wihrend er im iibrigen bis zum AbschluB der Entwicklung der
DRG in Richtung auf ein landeseinheitliches Preissystem von der Reform weithin aus-
geklammert und die Schaffung eines neuen Ordnungs- und Finanzierungsrahmens spa-
teren Reformanstrengungen tiberlassen wurde, die in das KHRG miindeten.

120 Néher unten I11.5.1.2.1.

121 BMG, Gesetzliche Krankenversicherung, Kennzahlen und Faustformeln; Stand: 4.3.2009.
122 BMG (www.bmg.bund.de), Kennzahlen der gesetzlichen Krankenversicherung, Ziff. 2.
123 Vgl. ndher unten 1.3.3.2., 1.3.4.2.

124 Vgl. bereits den Gesetzesentwurf, BT-Drucks. 16/3100, S. 89.
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Eine zentrale Herausforderung fiir den Einsatz wettbewerbsorientierter normativer
Steuerungseffekte im Gesundheitswesen besteht mithin darin, die vorherrschenden
Strukturen weithin separierter Versorgungsbereiche zielgenau zu erfassen. Die Identifi-
zierung und Bewertung aktuell und potentiell wirksamer Mechanismen setzen daher
voraus, die Wirkungszusammenhédnge sowohl in den einzelnen Versorgungssektoren
des Gesundheitsweisen als auch fiir die besonderen Formen der Krankenhausbehand-
lung einzeln und sektoreniibergreifend zu lokalisieren und zu bestimmen.

2.1.1. Die Krankenhausbehandlung und ihre Formen

Das deutsche Gesundheitswesen zeichnet sich traditionell und noch immer durch ei-
ne Abschottung der Versorgungsbereiche voneinander aus. Zur voll- oder teilstationiren
Krankenhausbehandlung des gesetzlich Krankenversicherten bedarf es grundsétzlich
einer Einweisung durch einen ambulant titigen niedergelassenen Arzt oder durch einen
Notarzt in eines der néchst erreichbaren geeigneten Krankenhiduser, § 39 Abs. 2, 73
Abs. 4 SGB V.125 Von Notfillen abgesehen muB3 das Krankenhaus bei lediglich ambu-
lant indizierter Behandlung den Patienten in aller Regel ab- bzw. an den niedergelasse-
nen Arzt verweisen. 126

Wiéhrend die stationdre Behandlung im Krankenhaus im Akutstadium auch eine
Frithrehabilitation umfasst (§ 39 Abs. 1 S. 3 SGB V), verlaufen die anschlieBenden Pha-
sen der Rehabilitation in den vom Krankenhaussektor getrennten Bereichen der ambu-
lanten Behandlung oder einer stationdren Versorgung in Rehabilitationseinrichtungen
(vgl. §§ 40, 107 Abs. 2 SGB V), welche in gesondertem Verfahren einschlieBlich Be-
gutachtung zu beantragen ist, § 40 SGB V. Im Zeichen eines ganzheitlichen Gesun-
dungsprozesses kann sich die Abgrenzung der Sektoren ,,(Frithrehabilitation in) der sta-
tiondren Krankenhausbehandlung* und ,,stationdre Behandlung mit Rehabilitationsleis-
tungen* als schwierig und ggf. wenig effizient erweisen.!27 Der dem deutschen Ge-
sundheitswesen insofern nach wie vor attestierte Mangel an patientenorientierter und
kostengiinstiger Abstimmung der Bereiche wird weiterhin als strukturelles Defizit er-
achtet.

Dariiber hinaus existieren innerhalb des differenziert normierten Tatigkeitsbereichs
der Krankenhiuser verschiedene, mitunter sektorengleiche 28 Behandlungsformen. Die
stationdre Behandlung im Krankenhaus ist lediglich eine, wenngleich als vollstationére

125 Zur Frage des Wahlrechts des Versicherten unten II.1.1.1. und I1.1.1.2.

126 Vgl. § 39 Abs. 1 S. 3 SGB V und die nachfolgend dargestellten Sonderformen ambulanter Behand-
lung. Siehe ferner Tuschen/Trefz, Krankenhausentgeltgesetz (2004), S. 14.

127 S. auch Hambiichen, Aktuelle Rechtsprechung des BSG zum Krankenhausrecht, GesR 2008, S. 393
(400).

128 S. Baumann (2007), in: juris-PK SGB V, § 140a Rn. 25, die von einem Sektor der ,,Versorgung mit
Leistungen der Krankenhausbehandlung® spricht; ferner Huster, in: Becker/Kingreen, SGB V
(2008), § 140a Rn. 8, sowie ausf. unten 11.3.1.4.3.
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Behandlung die Hauptform und zugleich Regelfall der Krankenhausbehandlung.129
Nach § 39 Abs. 1 S. 1 SGB V wird die Krankenhausbehandlung im Leistungsbereich
der gesetzlichen Krankenversicherung ,,vollstationiir, teilstationiir!39, vor- und nachsta-
tionér (§ 115a SGB V) sowie ambulant (§ 115b SGB V) erbracht.” Die vollstationére
Krankenhausbehandlung zeichnet sich durch die iiber Tag und Nacht (oder mindestens
einen vollen Tagesablauf)!3! hinweg ununterbrochene, physische und organisatorische
Eingliederung des Patienten in das Versorgungssystem des Krankenhauses aus.!32 Es
besteht Vorrang der teil-, vor- und nachstationdren sowie der ambulanten Behandlung
vor der stationdren Versorgung, § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V. 133 Die verschiedenen Formen
der Krankenhausbehandlung folgen weithin eigenen Strukturbedingungen, Vergiitungs-
regelungen, 134 Investitionsbediirfnissen und Qualitétssicherungsstandards. 133

Die gem. § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V von den Krankenhausérzten zu treffende Entschei-
dung tiber die Erforderlichkeit der Krankenhausbehandlung ist auch in wirtschaftlicher
Hinsicht von besonderer Bedeutung. Denn vereinbarte Entgelte sind unbeschadet be-
sonderer vertraglicher Regelungen nach § 112 SGB V gem. § 109 Abs. 4 S. 3 SGB V
1.V.m. der jeweiligen Pflegesatzvereinbarung nur zu zahlen, wenn die Versorgung im
Krankenhaus i.S.d. § 39 Abs. 1 S. 2 SGB V erforderlich ist bzw. war.136 Entscheidend
ist dabei, daB nach dem Beschl. des GroBen Senates des BSG von 25.9.2007137 die
vormals divergierenden Auffassungen des ersten und dritten Senates des BSG!38 da-
hingehend abgelost wurden, dal dem Krankenhausarzt fortan keine Einschiatzungspra-
rogative mehr zukommt, sondern die Notwendigkeit gerichtlich uneingeschrinkt zu
tiberpriifen ist. Die exakte Beurteilung der Erforderlichkeit auf der Grundlage medizini-
scher Erfordernisse!39 — vom BSG nachfolgend als ex ante-Prognose auf der Grundlage
objektiver medizinischer Befunde und wissenschaftlicher Erkenntnisses zum Zeitpunkt
der Behandlung bei verfiigbarem Wissens- und Kenntnisstand iiberpriift140 — liegt da-
mit im unmittelbaren 6konomischen Interesse des Krankenhauses. Dasselbe gilt fiir die
Abgrenzung vollstationdrer Krankenhausbehandlung und stationdrer medizinischer Re-

129  Schmidt (2004/2006), in: Peters, Handbuch der Krankenversicherung, SGB V, § 39 Rn. 99, 130.

130 Z.B. in Dialyse-Stationen.

131 Zur Begrifflichkeit im Rahmen des Privatversicherungsrechts Schoenfeldt/Kalis, in: Bach/Moser,
Private Krankenversicherung (2002), C Rn. 71.

132 Noftz (2008), in: Hauck/Noftz, SGB V, K § 39 Rn. 46 m.w.N.

133 Naher Becker, in: ders./Kingreen, SGB V (2008), § 39 Rn. 21 ff.

134 Naher unter 1.2.1.5.

135 Siehe z.B. §§ 115b Abs. 1 S. 1 Nr. 3,S.3 SGB V.

136 S. in vorliegendem Kontext Hambiichen, Aktuelle Rechtsprechung des BSG zum Krankenhaus-
recht, GesR 2008, S. 393 (401 f.).

137 SozR 4-2500, § 39 Nr. 10, S. 73 (83 Rn. 29).

138 S. die Nachweise im Beschl. des Grofien Senates, a.a.O., S. 76 Rn. 11 ff.

139 A.a.O.S.78 Rn. 15 ff.

140 BSG, Urt. v. 10.4.2008, SozR 4-2500, § 39 Nr. 12, Ls. 3; S. 86 ff.
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habilitation im Hinblick auf die Fortdauer der Notwendigkeit vollstationdrer Kranken-
hausbehandlung, insbesondere bei chronisch psychiatrischen Féllen. 141

In jlingerer Zeit erfolgte eine wettbewerbsorientierte Teil6ffnung der Krankenhduser
fiir den ambulanten Bereich. Sie kommt tiber die Zulassung zum ambulanten Operieren
nach § 115b SGB V hinaus!42 gleichwohl nur in Betracht, wenn eine entsprechende
Ermichtigung zur Teilnahme an der vertragsirztlichen Versorgung erteilt wurde (§ 116
SGB V), eine fachgebietsspezifische Erméchtigung bei Unterversorgung vorliegt
(§ 116a SGB V), ferner im Rahmen vertraglicher Vereinbarungen zur Durchfithrung
strukturierter Behandlungsprogramme (§ 116b Abs. 1 1.V.m. § 137g SGB V), fiir Hoch-
schul- (§ 117 SGB V) und Psychiatrische Institutsambulanzen (§ 118 SGB V) sowie
ggf. im Rahmen integrierter Versorgung nach §§ 140a ff. SGB V. Die Zunahme der
Moglichkeiten ambulanter Behandlung mit Blick auf §§ 115b, 116b und 140a ff. SGB
V entspricht der sozialpolitisch motivierten Forderung ,,ambulant vor stationir.143
Auch die Erbringung bestimmter Katalogleistungen nach § 116b Abs. 2-4 SGB V stellt
eine Ausweitung in Richtung des ambulanten Bereichs dar, die jedoch weniger wettbe-
werblich als vielmehr planerisch dominiert wird.

Die Einteilung in voll-, teil-, vor- und nachstationire sowie die ambulante Kranken-
hausbehandlung ist der Sache nach auch im Privatversicherungsrecht bekannt. Anders
als durch das Sozialrecht wird im Privatversicherungsrecht allerdings nicht bestimmt,
wie die Krankenhausbehandlung (als Krankenbehandlung), auf die ein Anspruch be-
steht, 144 erbracht wird; vielmehr werden die Bedingungen fiir den durch die Krank-
heitskostenversicherung gewihrten Ersatz fiir Aufwendungen normiert.145 Der stationi-
ren Behandlung sind entsprechende Tarifbedingungen zugeordnet. Ein Krankenhausta-
gegeld wird im Falle der Versicherung nur bei stationdrer Behandlung gewéhrt, vgl. § 1
Abs. 1 lit. b MB/KK (2009). Abgrenzungsschwierigkeiten bestehen im Bereich der teil-
stationdren Behandlung, die z.T. restriktiv und nicht als (voll-)stationidre Behandlung
erfasst wird.146 Als ambulante Behandlungen gelten offenbar auch solche zur ,,Vorbe-
reitung oder Nachbeobachtung®.147

Ihrer Bedeutung, Eingliederungstiefe und medizinischer Erforderlichkeit entspre-
chend machen die Kosten fiir die stationdre Krankenhausleistungen den iiberragenden

141 Hambiichen, Aktuelle Rechtsprechung des BSG zum Krankenhausrecht, GesR 2008, S. 393 (400).

142 Allein die Typologie der Behandlungsformen ist abschlieend, vgl. Noftz (2008), in: Hauck/Noftz,
SGB V, K § 39 Rn. 6.

143 S. etwa Tuschen/Trefz, Krankenhausentgeltgesetz (2004), S. 4.

144 §27 Abs. 1 Nr. 5 SGB V.

145 § 1 Abs. la, §4 Abs. 4 und 5 der MB/KK (2009); abgedruckt bei Riiffer/Halbach/Schimikowski,
VVQG, 2009, S. 1602 ff., ferner abrufbar unter www.pkv.de.

146 Schoenfeldt/Kalis, in: Bach/Moser, Private Krankenversicherung (2002), C Rn. 71.

147 Schoenfeldt/Kalis, a.a.0. Die ,,vor- und nachstationdre Behandlung* im Sinne des SGB V allerdings
ist rechtsdogmatisch und angesichts vergiitungsrechtlicher Konsequenzen eindeutig weder als am-
bulante noch als klassische stationdre Behandlung einzustufen, vgl. Rau (2005), in O/R/S/W/Z,
SGBV, § 115a Rn. 12.
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Teil der auf den Krankenhaussektor entfallenden Leistungsausgaben aus. Dies trifft so-
wohl fiir private als auch fiir Kostentrdger der GKV zu. In beiden Versicherungssekto-
ren machten die Ausgaben im Jahre 2005 jeweils rund ein Drittel der Leistungsausga-
ben aus.!48 Durch den Verband der PKV werden ,,stationire Leistungen* grundsitzlich
allgemein ausgewiesen; eine Differenzierung im Sinne der oben genannten Behand-
lungsformen erfolgt nicht.14% Bei der GKV entfielen lediglich 0,4% der Leistungsaus-
gaben fiir die Krankenhausbehandlung auf die vor- und nachstationidre Behandlung, auf
das ambulante Operieren im Krankenhaus 0,8% und auf die teilstationére Behandlung
in Dialysestationen ca. 0,3%.

Im Zuge konzeptioneller Weiterentwicklung der Krankenhausvergiitung wird zu-
nehmend eine Differenzierung innerhalb stationédrer Leistungen postuliert, die notfall-
dhnliche Leistungen von einem so genannten ,.elektiven Fallspektrum* abgrenzt.!50
Letzteres beinhaltet stationdre Leistungen, bei denen das Krankenhaus den Umstédnden
nach ausgewihlt werden kann bzw. die ,,planbar* und insoweit potentiell dem Kassen-
wettbewerb zuzuordnen sind. Elektive Leistungen lassen sind ihrer Natur nach wettbe-
werblich organisieren, d.h. insbesondere selektivvertraglich vereinbarter Vergiitung
unterstellen; entsprechend miisste iiber die Pflicht zur Ausschreibung nachgedacht wer-
den.151

2.1.2. Zur Relation zwischen ambulanten und stationidren Behandlungsformen 152

Nimmt man den Betrachtungszeitraum seit der erstmaligen Erfassung ambulanter
Operationen (2002) bis zum Jahr 2007 als groben Rahmen, 133 so lisst sich folgendes
feststellen:

Die Zahl vollstationdrer Behandlungen hat sich seit 2002 wenig verdndert. 17,17
Mio. Behandlungsfille (20.883 je 100.000 Einwohner) im Jahr 2007 stehen 17,43 Mio
(21.135 je 100.000 Einwohner) im Jahr 2002 gegeniiber, wobei die Zahl zunéchst bis
auf 16,82 Mio. im Jahre 2006 abnahm und dann wieder anstieg. Stiarker auffallend sind
die Verdnderungen im Bereich der vor-, nach- und teilstationdren Behandlungen: 2002

148 Naher unter 1.2.2.

149 Verband der privaten Krankenversicherung (Hrsg.), Die private Krankenversicherung, Zahlenbe-
richt 2007/2008, S. 51, 53. Eine weitere Unterteilung erfolgt gleichwohl nach allgemeinen Kran-
kenhausleistungen, =~ Wahlleistung = Chefarzt, = Wabhlleistung  Unterkunft sowie Ersatz-
Krankenhaustagegeld.

150 Grundlegend Leber/Malzahn/Wolff, Elektiv wird selektiv, in: Klauber/Robra/Schellschmidt, Kran-
kenhausreport 2007 (2008), S. 81 ff.

151 S.u. I1.3.1.7.

152 Die nachfolgenden Angaben beruhen v.a. auf einer im November 2005 veroffentlichten Umfrage in
der Zeit von April bis Juli 2005, an der sich 319 Krankenhiuser beteiligt haben: DK/ (Hrsg.), Kran-
kenhaus Barometer, Umfrage 2005, vgl. S. 1 und, zu Methodik und Stichprobenbildung, S. 67 f. Da-
ten fiir das Jahr 2005 beinhaltet die Umfrage 2006, an der sich 341 Krankenhduser beteiligten.

153 S. dazu StBA (Hrsg.), ,,Grunddaten der Krankenhéduser* 2002 (2005) bzw. 2007 (2008), Ziff. 1.1.1.
bzw. 2.12; soweit die Vergleichsdaten auch der Statistik 2007 zu entnehmen sind, wurde darauf zu-
riickgegriffen.

86

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783845221915-55
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Normative Steuerung der Krankenhausversorgung in Deutschland

wurden 1,17 Mio vor-, rd. 747.200 nach- und 376.473 teilstationdre Leistungen er-
bracht. Demgegeniiber waren es 2007 gut 2,71 vor-, rd. 781.200 nach- und 675.082 teil-
stationdre Behandlungen. Der starke Anstieg der im Vorfeld einer vollstationidren Be-
handlung, etwa als Voruntersuchungen, erbrachten Leistungen entspricht offenkundig
einem Versorgungsmanagement, welches effizienter Belegungsplanung und kurzer
Verweildauer geschuldet ist.

Im Jahre 2007 fiihrten 1.309 der 2.087 Krankenh&duser insgesamt rd. 1,64 Mio. ambu-
lante Operationen 1.S.d. § 115 b SGB V durch. Im ersten Jahr der Aufzeichnung (2002)
waren es 1.059 der 2.221 Héuser, die zusammen nur gut 575.000 Operationen durchfiih-
ren. Wéhrend das Vordringen in den ambulanten Sektor der Zahl der Operationen nach
deutlich zum Ausdruck kommt, steht diesem Zuwachs von tiber 1 Mio. Operationen ein
eher moderater Anstieg des Anteils der Krankenhduser gegeniiber, in denen ambulant
operiert wird, ndmlich von 47,6% auf 62,7%.

Detaillierte Analysewerte fiir einen Ausschnitt der Entwicklung liefert die Umfrage
,Krankenhausbarometer des Jahres 2005: Danach gingen die auf den DRG-
Fallpauschalenkatalog (2004) bezogenen vollstationdiren Leistungen der Krankenhéuser
(ab 100 Betten) im Jahre 2004 mit 10.647 Fillen im Mittel um ca. 4% gegeniiber dem
Vorjahr zuriick.!134 Gleichzeitig stieg die Zahl ambulanter Operationen nach § 115b
SGB V fiir das Jahr 2004 um 53% gegeniiber dem Vorjahr (638) auf durchschnittlich
977 ambulante Operationen.!55 Krankenhiuser ab 600 Betten fiihrten im Mittel 1.955
ambulante Operationen durch. Werden Erlose aus ambulanten und stationdren Leistun-
gen als betriebliche Erlose im engeren Sinne zusammengefal3t, betrdgt der Anteil statio-
nirer Leistungen 96,9%, der Anteil ambulanter Leistungen 3,1% (2004).156 80% der
Erlose im ambulanten Bereich resultieren aus Krankenhaus- oder Chefarztambulanzen,
20% aus ambulanten Operationen nach § 115b SGB V. Der Erl6s je ambulanter Opera-
tion nach § 115b SGB V betrug durchschnittlich € 322,80157 Bezogen auf die Gesamt-
leistung eines Krankenhauses, wiirde diese durch die Anzah/ der ambulanten Operatio-
nen gem. § 115b SGB V und die Anzahl der stationdren Félle bestimmt, betriige der
Anteil der ambulanten Operationen im Mittel iiber alle Krankenhduser 6,8% im Jahre
2004 und 7,8% im Jahre 2005.158 Der Anteil stieg in den Jahren 2006 (8,7%) und 2007
(9,3%) nochmals an. 159

154 Krankenhaus Barometer, Umfrage 2005, S. 4, 10 f. Eine Aussage zum Riickgang stationérer Fall-
zahlen insgesamt kann mit Blick auf die 2003 und 2004 gezahlten sonstigen Entgelte (s. § 6 Abs. 1
KHEntgG) und mogliche Verdnderungen der Abrechnungsbestimmungen allerdings nicht getroffen
werden, a.a.0., S. 11.

155 A.a.0O., S. 10, 12. Gegeniiber 2004 ist fiir das Jahr 2005 nochmals ein Anstieg von 16% zu ver-
zeichnen, vgl. Krankenhaus Barometer, Umfrage 2006, S. 35.

156 A.a.O., Umfrage 2005, S. 14.

157 A.a.O., S. 12. Im Jahre 2005 waren es € 311, Krankenhaus Barometer, Umfrage 2006, S. 20.

158 Krankenhaus Barometer, Umfrage 2006, S. 19.

159 Krankenhaus Barometer, Umfrage 2008, S. 17.
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2.1.3. Das Krankenhaus im Blickpunkt neuer Versorgungs- und
Kooperationsformen

Neben der Teiloffnung der Krankenhduser fiir den ambulanten Bereich erfasst der
Wettbewerb in besonderer Weise zwei Bereiche, ndmlich die sektoreniibergreifende
Versorgung und die Erweiterung der Kooperationsmoglichkeiten vor allem der Leis-
tungserbringer. In diesem Sinne sind ,,Herzstiicke*“160 der Reformansitze des GMG 161
die Flexibilisierung und der Ausbau der im Jahre 2000 eingefiihrten sektoreniibergrei-
fenden Integrierten Versorgung (IV)162 sowie die Zulassung Medizinischer Versor-
gungszentren (MVZ)163 als neue Organisationsform. Zusammen mit der ambulanten
Versorgung im Rahmen strukturierter Behandlungsprogramme!64 soll dadurch ein
»Wettbewerb zwischen verschiedenen Versorgungsformen® moglich werden, der Inno-
vationen beschleunigt und die Moglichkeit eroffnet, Effizienzreserven zu erschlie-
Ben.165 Der Wettbewerb der Versorgungsformen ist gleichfalls ein solcher der Koope-
rationsformen, zwischen MVZ als ,,Kooperation unterschiedlicher drztlicher Fachgebie-
te untereinander sowie mit nichtéirztlichen Leistungserbringern““166, der IV als ,,Koope-
ration zwischen den einzelnen Versorgungsbereichen*“!67 sowie zwischen verschiede-
nen Gestaltungsformen der MVZ und der IV und zwischen Formen mit und ohne Betei-
ligung auch der Triager der MVZ (oder ihrer Gemeinschaften) an der IV, vgl. § 140b
Abs. 1 Nr. 3 SGB V.

2.1.3.1. Das Krankenhaus — herausragender Akteur unter den Leistungserbringern

Krankenhduser sind umfassend in neue Versorgungsformen eingebunden und spielen
angesichts der herkommlichen Strukturen und der Kostenintensitédt des ,,Krankenhaus-
sektors“ eine herausragende Rolle. Sie verfligen im Bereich komplexer Versorgungs-
strukturen, welche Planung, Kalkulation, Investition und Vertragsgestaltung erfordern,
oft iiber die erforderlichen Managementkapazitiiten,168 die andere Leistungserbringer
(z.B. Arzte) eher nicht mitbringen, unbeschadet der zuweilen mangelnden Vertrautheit
mit den Strukturen der ambulanten Versorgung im Zuge der Griindung eines MVZ. Th-
nen kommt damit hiufig ein strukturelles Ubergewicht bei Vertragsschliissen und Ko-
operationen zu. Trotz angespannten Budgets verfiigen sie eher iiber entsprechende /n-

160 S. Zwingel/Preifiler, Das Medizinische Versorgungszentrum (2004), Kap. 1 Rn. 7-9, S. 20.

161 GKV-Modernisierungsgesetz (GMG), v. 14.11.2003, BGBI. I, 2003, S. 2189; siche BT-Drucks.
15/1525,S.1, 71 ft.

162 §§ 140 abisd SGB V.

163 Vgl.§95Abs. 1S.2und 3 SGB V.

164 §§116aund b SGB V.

165 BT-Drucks. 15/1525, S. 74.

166 BT-Drucks. 15/1525, S. 108.

167 BT-Drucks. 14/1245, S. 55.

168 Vgl. fiir private Krankenhausketten, Amelung, in: ders./Meyer-Lutterloh/Schmid/Seiler/Weatherly,
Integrierte Versorgung und medizinische Versorgungszentren (2006), S. 38.
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vestitions- und Finanzierungsvolumina, auch, um weitere Leistungserbringer fiir Ko-
operationsgemeinschaften anzuwerben, zumal allein (noch) 2.087 Krankenhduser
(2007)16% den stationiiren Krankenhaussektor ausmachen.

2.1.3.2. Integrierte Versorgung (IV)

Eine die Leistungssektoren iiberschreitende bzw. inderdisziplindr-fachiibergreifende
Versorgung ermdoglichen konzeptionelle Vereinbarungen zur ,,integrierten Versorgung*.
Entsprechende Vertrige regeln die integrierte Versorgung der freiwillig!70 teilnehmen-
den Versicherten im Verbund mehrerer Leistungserbringer.17! Aus ihnen ergeben sich
das krankenhausspezifische Versorgungsangebot und die Voraussetzungen seiner Inan-
spruchnahme,!72 Bedingungen fiir die Teilnahme der Versicherten,!73 die Vergii-
tung,!74 besondere Tarife,!75 die Finanzierung!7¢ und ggf. die Einrichtung von Leit-
stellen zur Leistungssteuerung sowie zur Gewihrleistung.!77 Es gibt indikationsbezo-
gene Modelle!78, solche fiir ganze Krankheitsbilder und solche fiir umfassendes Care-
Management mit Budgetverantwortung. Organisationsspezifisch lassen sich verschie-
denste ,,Gesellschafts-“, , Kooperations-“ und ,,Einkaufsmodelle* unterscheiden.!79
Klinische Pfade bestimmen das Case Management, wie bspw. fiir einen [V-Vertrag zur
Frithversorgung von Demenzpatienten unter Beteiligung (der Gedédchtnisambulanz)
einer Psychiatrischen Klinik dokumentiert. 130

,Die fir die ambulante Behandlung im Rahmen der IV notwendige Versorgung mit
Arzneimitteln®, so lautet der mit dem GKV-WSG um S. 5 erweiterte § 140a Abs. 1
SGB V, ,soll durch Vertrige nach § 130a Abs. 8 erfolgen®. Somit kénnen Manage-
mentgesellschaften (§ 140b Abs. 1 Nr. 4 SGB V) seit dem AVWG nun an beiden Arten
von Vertriagen beteiligt sein; Leistungserbringer ebenso wie Pharmaunternehmen erwi-

169 Naher unter 1.3.2.2.

170 § 140a Abs. 1 S.2 SGB V.

171 Vgl. § 140a Abs. 1 S.1, Abs.2S. 1 SGB V.

172 § 140a Abs. 1 S.4 SGB V.

173 Vgl. etwa § 4 der ,,Vereinbarung einer integrierten Versorgung gem. § 140 b SGB V* zwischen der
Praxisgemeinschaft Ambulantes Operationszentrum Kronshagen GbR, der Praxisklinik Kronshagen
GmbH & Co. KG, der Techniker Krankenkasse und der KV Schleswig-Holstein, Schleswig-
Holsteinisches Arzteblatt 12/2003, S. 66 ff.

174 § 140c Abs. 1 SGB V.

175 Vgl. § 53 Abs. 3 SGB V.

176 EinschlieBlich der durch § 140 d Abs. 4 SGB V vorgegebenen Preisdifferenzierung, Bohle, a.a.O.,
S.31f

177 Bohle, a.a.0.,S. 9 (29 £, 32 ff.).

178 Greuel, Neue Steuerungsansétze im Gesundheitswesen durch Integrierte Versorgung, Betreuungs-
management 2005, S. 10 (12 f.).

179 Bohle, in: ders., Vertragsgestaltung in der Integrierten Versorgung (2005), S. 9 (25).

180 Siehe Fellgiebel/Schanz/Huwer, 1V-Vertrag zur Frithversorgung von Demenzpatienten mit der
BARMER Ersatzkasse, das Krankenhaus 2007, S. 318 ff.
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gen, sich an diesen Gesellschaften zu beteiligen.!8! Zudem ,,sollen* diese Vertriige
nach § 140a Abs. 1 S. 5 SGB V n.F. ,eine bevilkerungsbezogene Flichendeckung der
Versorgung ermoglichen®. Dies deutet auf eine neue bzw. besondere Form der Regel-
versorgung, jedenfalls auf eine Hinwendung zum Care-Management mit Budgetverant-
wortung. 182

Wichtig fiir Krankenhausleistungen ist die Regelung, der zufolge Integrationsleistun-
gen des Krankenhauses aus der Anschubfinanzierung nur insoweit zu bezahlen sind
bzw. waren, als sie nicht zu den mit dem Budget aus DRG und BPflV zu vergiitenden
Grundleistungen gehor(t)en.!83 Erfasst sind mithin nur zusitzliche Leistungen sowie
der Koordinierungs- und Dokumentationsaufwand.!84 Denkbar sind auch die Vergii-
tung von Mehr-Mengen und die Erweiterung auf bisher nicht als Krankenhausleistung
vereinbarte Leistungen. 185

Statt selbst mit der Krankenkasse zu kontrahieren, konnen Krankenhaustrdger mit
Managementgesellschaften!86 kooperieren (und konkurrieren), die Leistungen zur IV
quasi ,,einkaufen* und ihrerseits mit den Krankenkassen Versorgungsvertrage schlieen,
§ 140b Abs. 1 Nr. 4 SGB V. Im Verbund der Leistungserbringer kénnen sich zwischen
Krankenhdusern und anderen Leistungserbringern i.li. umfassende Beziehungen zur
Binnenkooperation entwickeln.

Mit dem GKV-WSG wurde der Kreis der Vertragspartner auf Pflegekassen und zu-
gelassene Pflegeeinrichtungen ausgedehnt (§ 140b Abs. 1 Nr. 5 SGB V i.V.m. § 92b
SGB XI). Das KHRG gestattet zudem die Einbeziehung der Praxiskliniken nach § 115
Abs.2S. 1 Nr. 1 SGBV, vgl. § 140b Abs. 1 Nr. 7 SGB V. 187

2.1.3.3. Medizinische Versorgungszentren

Als Leistungserbringer diirfen Krankenhduser gem. § 95 Abs. 1 S. 3 HS. 2 SGB V
medizinische Versorgungszentren grilnden. MVZ sind fachiibergreifende drztlich gelei-
tete Einrichtungen,!88 in denen in das Arztregister eingetragene Arzte als Angestellte

181 Grenzen ergeben sich in diesem Zusammenhang insbesondere aus dem #rztlichen Berufsrecht.

182 Das Integrations-Vertrags-Projekt ,,Gesundes Kinzigtal*“ zwischen der gleichnamigen Management-
gesellschaft und der AOK Baden-Wiirttemberg geht in diese Richtung: Das Vertragsgebiet umfaf3t
17 Stadte und Gemeinden mit insgesamt 64.000 Menschen; 1550 Patienten zur Vollversorgung wa-
ren bis Mérz 2007 eingeschrieben, maf3geblich fiir 13% der Gesamtkosten; ausf. Hermann u.a., Das
Modell ,,Gesundes Kinzigtal*, GuS 2006, S. 21 ff.

183 § 140d Abs. 4 SGB V i.V.m. §§ 3, 4 KHEntgG und § 6 BPflV. Eingehend zur Problematik Quaas,
in: ders./Zuck, Medizinrecht (2008), S. 192 ff., ferner unten I1.3.1.4.3, auch zur Finanzierung ab
2009.

184 Hencke (2007), in: Peters, Handbuch der Krankenversicherung, SGB V, § 140d Rn. 6.

185 Siehe Quaas, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht (2007), Kap. 12,
S. 1174.

186 Diese selbst sind keine Leistungserbringer.

187 BT-Drs. 16/11429, S. 42, 65.

188 Die Idee zu MVZ geht zuriick auf das Modell der im frithen 20. Jh. gegriindeten und nach Ende des
zweiten Weltkrieges in der DDR existierenden Polikliniken.
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oder Vertragsirzte titig werden.!89 Die Leistungen des an der vertragsirztlichen Ver-
sorgung teilnehmenden MVZ beziehen sich allerdings nur auf den ambulanten Be-
reich.190 Die ,,Biindelung der medizinischen Kompetenz unter einem Dach®, die ,,struk-
turierte Behandlung durch engere Zusammenarbeit der Arzte” und die ,,Gemeinschaftli-
che Nutzung der Medizintechnik* sind gleichwohl die mit der Reform verbundenen
zentralen Vorteile und Chancen der Versorgungszentren. 191 Die abgestimmte fachiiber-
greifende Ausrichtung an den Bediirfnissen des Patienten liegt als ,,potentieller Wett-
bewerbsvorteil*“192 in der Struktur der MVZ begriindet, 193 die oft als ,,Nukleus fiir eine
Integrationsversorgung®194 und ,,geborene(n)*“19> IV-Vertragspartner (§140b Abs.1 Nr.
3 SGB V) 196 bezeichnet werden.

2.1.4. Das Vordringen der Krankenh&user in den ambulanten Bereich als
Ausdruck des Wettbewerbs um den Erwerb von Krankenhdusern

Mit dem Vordringen der Krankenhduser in den ambulanten Bereich sind oftmals
strategische Interessen zugunsten auch des stationiren Bereichs verbunden, um in einem
zunehmenden Verdriangungs- und Fusionswettbewerb privater Krankenhaustrager zu
bestehen. Dies wird deutlich in einer Entscheidung des Bundeskartellamts (BKartA)
vom Mirz 2005 betreffend den ,,Wettbewerb um den Erwerb von Krankenhausern.“197
Dem BKartA zufolge ist die Beteiligung an einem MVZ von strategischer Bedeutung im
Wettbewerb um den Zugang zu Absatzmérkten. Eine Beteilung erweitere die ,,Mo6glich-
keit von Krankenhdusern, auf ambulante Einrichtungen und damit auf potentielle Pati-

189 §95Abs.1S.2SGB V.

190 S. unter Verweis auf § 73 SGB V Andreas, Medizinische Versorgungszentren, ArztRecht 2005,
S. 144; ferner Zwingel/Preifsler, Das Medizinische Versorgungszentrum (2004) Kap. 4 Rn. 15
m.w.N.

191 A.a.O.

192 Altendorfer/Merk/Jensch, Das Medizinische Versorgungszentrum (2004), S. 63.

193 Die Besonderheiten der MVZ miissen tiberdies bei der Zusammenfassung der im einheitlichen Be-
wertungsmalistab aufgefiihrten Leistungen zu Leistungskomplexen oder Fallpauschalen besonders
berticksichtigt werden, vgl. § 87 Abs. 2a SGB V. S. auch BT-Drucks. 15/1525, S. 105.

194 Richter-Reichhelm, Faire Wettbewerbschancen fiir alle, Forum fiir Gesundheitspolitik 2004, S. 165
167).

195 Richter-Reichhelm, a.a.0., S. 168. Siehe kritisch dazu Ratzel, in: Dahm/Moller/Ratzel, Rechtshand-
buch Medizinische Versorgungszentren (2005), Kap. XIV. Rn. 4.

196 Uberdies konnen die Krankenkassen auch Vertrige zur hausarztzentrierten Versorgung mit MVZ
abschlieBen, vgl. § 73b Abs. 2 Nr. 2 SGB V.

197 Beschlussabteilung B 10 — 109/04, Offentliche Version, Ziff. 30 . (Ziff. 33). »Aufgrund der Fall-
pauschalenregelung (...) werden sich die Verluste unterausgelasteter oder ansonsten unwirtschaftli-
cher Krankenhduser weiter erhéhen, so dass sich immer mehr 6ffentliche und freigemeinntitzige
Triger gezwungen sehen werden, ihre Krankenhduser entweder zu schlieen oder an private Kran-
kenhausbetreiber zu verduflern.” Das BKartA hat der Rhon-Klinikum AG letztlich untersagt, ,,sdmt-
liche Geschiéftsanteile der Stadtisches Krankenhaus Eisenhiittenstadt GmbH von der Stadt Eisenhiit-
tenstadt zu erwerben” (a.a.O., Tenor, Ziff. 1).
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entenstrome EinfuB zu gewinnen.“198 Fiir die Krankenhiuser ,stellt die Ausweitung
threr Tatigkeit in den ambulanten Bereich nicht nur ein zusitzliches Téatigkeitsfeld dar,
das zu einer Ertragsstabilisierung und Umsatzausweitung fiihrt*, sondern bewirkt ,,Syn-
ergieeffekte fiir ihr Kerngeschift durch Nutzung der ,,Tétigkeit zur Anwerbung von
Krankenhauspatienten bzw. zur Einweisungssteuerung.“199 Eine konsequente Verfol-
gung dieser Strategie wird zu einer attraktiven Angebotspalette fiihren, die Verhand-
lungsvorteile u.a. fiir den Bereich der IV zur Folge hat. Wegen der Ausweitung auf den
ambulanten Bereich miissen daher auch Krankenhiuser ,,von den Niedergelassenen sehr
aufmerksam beobachtet und als ernstzunehmende Konkurrenzen eingeschitzt wer-
den. 200

Mit dem GKV-WSG soll die ambulante Behandlung im Krankenhaus weiter forciert
werden. Das betrifft insbesondere die Erbringung hochspezialisierter Leistungen sowie
die Behandlung seltener Erkrankungen sowie solcher mit besonderen Krankheitsverldu-
fen, § 116b Abs. 2 SGB V, abgesehen von der Teilnahme an DMP (Abs. 1). Die den
Krankenkassen urspriinglich zur Ergdnzung der vertragsirztlichen Versorgung zugewie-
sene, jedoch kaum genutzte?0! Kompetenz zum VertragsschluB entfillt. Stattdessen
fallt die Entscheidung nach Antrag und unter Nennung der betreffenden Leistungen und
Erkrankungen im Rahmen der Krankenhausplanung unter Beriicksichtigung der ver-
tragsérztlichen Versorgungssituation.

2.1.5. Wettbewerb und Vergiitungsstrukturen

Besonderer Ansatzpunkt normativer Steuerung im Krankenhauswesen sind die Ver-
glitungsstrukturen. Aus wettbewerbsorientierter Perspektive stellen sich fiir den Kran-
kenhaussektor zwei Grundfragen: erstens, ob das Verglitungssystem als solches leis-
tungsorientiert und effizient ausgestaltet ist, und zweitens, ob — bzw. inwieweit — auch
die Investitionskosten Teil der Vergiitung werden, d.h. der Vergiitungsmechanismus
zum finanzwirtschaftlich weithin exklusiven Steuerungsmodell avanciert. Im iibrigen
tiberwiegt im Rahmen der Investitionskostenfinanzierung seitens der 6ffentlichen Hand
der regulatorische Ansatz, auch wenn die Forderung einen wesentlichen Faktor bzw.
eine maflgebliche Strukturkomponente fiir die Aufstellung der Krankenhduser im Wett-
bewerb darstellt.

198 A.a.O., Ziff. 130, S. 54.

199 A.a.O., Ziff. 132, S. 55.

200 Richter-Reichhelm, Faire Wettbewerbschancen fiir alle, Forum fiir Gesundheitspolitik 2004, S. 165
(168).

201 S. BT-Drucks. 16/31000, S. 139.
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2.1.5.1. Leistungsorientierung der Vergiitung

Unter Wettbewerbsgesichtspunkten steht die Vergiitung der allgemeinen Kranken-
hausleistungen, weniger die ambulante202 Behandlungsform, im Blickpunkt.

Wettbewerbsorientierte Vergiitungsmechanismen basieren zum einen darauf, dal} sie
nicht den korporatistisch agierenden Verbinden, sondern den Einzelakteuren Vergii-
tungsautonomie zuzuweisen, eigene Vergiitungsvereinbarungen zu treffen; sie werden
durch Verantwortung und Vertragsgestaltungskompetenz zu kostengiinstigem Wirt-
schaften angehalten. Dabei sind die Krankenkassen in Anbetracht direkter Vergiitungs-
beziehungen um preiswerte Krankenhausversorgung, die Krankenhduser um Vertrags-
abschliisse sowie ggf. die Akquisition zusétzlicher Vergiitungsanteile und demgemaéf
um Rationalitdt und Effizienz bemiiht. Dies weist in Richtung (Selektiv-)Vertrags-
wettbewerb, von dem im Rahmen der Beziehungen der Marktteilnehmer noch ausfiihr-
lich die Rede ist.203

Bedeutsamer im gegebenen System ist die leistungsorientierte Ausgestaltung der
Vergiitung der allgemeinen Krankenhausleistungen. Im Zeichen des Wettbewerbs ge-
schieht dies durch ,leistungsorientierte” Fallpauschalen. Dahinter verbirgt sich heute
ein ebenso gewichtiges wie komplexes und neuartiges System; weithin undifferenzierte
Fallpauschalen sind im Recht der Vergiitung bereits seit langerem bekannt, etwa durch
die Bundespflegesatzverordnung von 1973 (BP{lV), die tagesgleiche und vollpauscha-
lierte Pflegesitze normierte.204 Auf weitere (z.B. fachabteilungsbezogene)205 Tages-
pauschalen (vgl. § 115a Abs. 3 SGB V) sowie sonstige Vergiitungsformen im ambulan-
ten Bereich (§ 115b Abs. 5; § 116b Abs. 5 SGB V) soll hier jedoch zunéchst ebenso
wenig eingegangen werden wie auf den Kanon sonstiger und Zusatzentgelte bzw. Pau-
schalierungen nach der Bundespflegesatzverordnung, soweit das DRG-System (noch)
keine Anwendung findet.206

Auf der Grundlage des § 17b des Krankenhausfinanzierungsgesetztes (KHG) und der
im Jahre 2005 erstmals ausgehandelte Fallpauschalenvereinbarung (FPV 2005) wurde
nach Vorgabe des Fallpauschalengesetzes (2002)207 ein ,,durchgiingiges, leistungsori-
entiertes und pauschalierendes Vergiitungssystem® eingefiihrt und in ersten Schritten
umgesetzt. ,,Die leistungsorientierte Vergiitung der Krankenhéuser®, so die Gesetzesbe-

202 Insbesondere nicht die Vergiitung ambulanter Behandlungen durch Krankenhéuser bei Unterversor-
gung nach § 116a SGB V, die nach den Grundsitzen der vertragsirztlichen Gesamtvergiitung vor-
zunehmen sind, § 120 Abs. 1 SGB V, welche unbeschadet einer gewissen Privilegierung von Ko-
operationsformen im EBM wenig wettbewerbsorientiert ausfillt.

203 S.11.3.1.4.

204 Patt, System und Kontrolle der Preisbildung fiir Krankenhausleistungen (1996) S. 45 f.; Tu-
schen/Trefz, Krankenhausentgeltgesetz (2004), S. 19 ff.

205 Rau (2007), in: O/R/S/W/Z, SGB V, § 115a Rn. 27.

206 Siehe Tuschen/Trefz, Krankenhausentgeltgesetz (2004), S. 99 ff.

207 Gesetz zur Einfithrung des diagnose-orientierten Fallpauschalensystems fiir Krankenhduser (Fall-
pauschalengesetz — FPG), BGBI. 1, S. 1412.
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griindung,208 | wird zu mehr Wettbewerb und zu einer stirker am tatsichlichen Bedarf
orientierten Entwicklung der Leistungsstrukturen und Leistungskapazititen fithren®.
Seitdem richtet sich die Vergiitung (ergdnzend) nach dem Krankenhausentgeltgesetz
(KHEntgG). Bei dem aus Australien bekannten und zunéchst grundsitzlich {ibernom-
menen20% System der ,,Diagnosis Related Groups* (DRG, vgl. § 17b Abs. 2 KHG) wird
jedem stationiren Behandlungsfall eine der nunmehr 1.192210 Fallgruppen zugeord-
net.211 Jede Gruppe wird in Relation bewertet, (seit 2005) einem Basisfallwert zuge-
ordnet (§ 17b Abs. 3 S. 5 KHG) und durch Multiplikation beider Parameter die Vergii-
tungshohe bestimmt.212 Das Vergiitungssystem betrifft im Grunde auch die Abgeltung
der allgemeinen teilstationdren Leistungen (§ 17b Abs. 1 S. 3 KHG); allerdings gelten
fiir diese angesichts einer gerade hier besonders komplexen Neujustierung der Vergii-
tungsstrukturen noch Sonderregelungen, vgl. § 6 Abs. 1213 KHEntgG, §§ 5 ff. FPV
2009.214

Abgesehen von den Wahlleistungen (§§ 16 ff. KHEntgG) sind die Entgelte fiir a//-
gemeine Krankenhausleistungen fiir alle Benutzer des Krankenhauses einheitlich zu
berechnen, die Fallpauschalen mithin auch fiir die privat Versicherten maBgeblich (vgl.
§§ 8 Abs. 1 S. 1 KHEntgG, § 17 Abs. 1 S. 1 KHG, § 14 Abs. 1 HS. 1 BP{lV); dies trifft
fiir Pflegesétze und Vergiitungen der vor- und nachstationidren Behandlung ebenfalls zu,
vgl. § 17 KHG.

2.1.5.2. Investitionskosten als Vergiitungsbestandteil

In Deutschland besteht seit 1972 ein System der dualen Krankenhausfinanzierung.
Investitionskosten werden von der 6ffentlichen Hand, die behandlungsbezogenen Be-
tricbskosten von den Krankenkassen bzw. den Patienten getragen.215 Staatliche For-
dermittel allerdings sind weder die einzige Quelle der Investitionsfinanzierung, noch
wiirden sie den tatséchlichen Investitionsbedarf der Krankenhiuser decken.216

Je deutlicher Wettbewerb ausgeprigt ist, je groler also der Verantwortungsbereich
der Krankenhduser gezogen und je geringer der staatliche Einfluf} ist, desto eher muf3

208 S. 2, abrufbar unter www.gesundheitspolitik.net.

209 Eine direkte Bezugnahme kommt in § 17b Abs. 6 S. 2 Hs. 2 KHG zum Ausdruck, demzufolge ,,die
auf Grundlage australischer Bewertungen vereinbarten Relativgewichte ... in den folgenden Jahren
[nach 2004] auf der Grundlage deutscher Kostenerhebungen zu ersetzen sind.“ Grundlegend zur
Systematik der australischen DRG-Klassifikation Tuschen/Trefz, Krankenhausentgeltgesetz (2004),
S. 127 ff.

210 Im Jahre 2008 waren es noch 1.137, Quelle: GKV-Spitzenverband, G-DRG 2009 nach InEK.

211 Hinzu kommen 127 Zusatzentgelte (2008: 115); Quelle: a.a.O.

212 Né&her Knorr/Kraemer, Krankenhausrecht (2005), Einfithrung, S. XVI.

213 V.a. ,fiir Leistungen, die*, so die Neufassung durch das KHRG, ,noch nicht mit den DRG-
Fallpauschalen und Zusatzentgelten sachgerecht vergiitet werden konnen®.

214 Vgl. etwa §§ 6,7 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 HS. 2 FPV 2009.

215 Zu Einzelheiten unter 1.3.4.2.

216 Vgl. unter .2.2.4.
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das Krankenhaus selbst fiir die Investitionsmittel aufkommen. Dem vollkommenen
Wettbewerb entspriache eine Verkniipfung der Investitionskosten auf der einen mit den
Einnahmen bzw. Erlose zur Vergiitung fiir Leistungen auf der anderen Seite. Ein wett-
bewerbsorientiertes Vergiitungssystem ist danach im Grunde ein eher monistisches Sys-
tem. Der Riickzug der Lénder aus der Investitionsforderung allerdings hétte zur Folge,
ein regulierendes Steuerungsinstrument aus der Hand zu geben, dal3 an einer ,,bedarfs-
gerechte(n) Versorgung der Bevolkerung mit leistungsfihigen, eigenverantwortlich
wirtschaftenden Krankenhdusern* ausgerichtet ist, § 1 Abs. 1, § 6 Abs. 1 und § 8§ KHG.
,Um* dazu beizutragen, ist ,,Zweck® — besser: nachgeordnetes Steuerungsziel des KHG
— ,.die wirtschaftliche Sicherung* der Krankenhiuser, § 1 Abs. 1 KHG.217 Durch die
Koppelung der Planbediirfnisse mit der wirtschaftlichen Sicherung und weil gem. § 8
Abs. 2 KHG kein Rechtsanspruch auf Feststellung der Aufnahme in den Krankenhaus-
plan und in das Investitionsprogramm besteht, werden Wettbewerbsanreize, die Investi-
tionsmittel selbst zu erwirtschaften und ,,Planungssicherheit* herzustellen, weithin au-
Ber acht gelassen. Die Einbindung in wettbewerbliche Nachfragestrukturen stirkte die
Investitionsautonomie. Neben der Frage, welche Steuerungsmechanismen dem Staat
verbleiben, ist dann allerdings dringend zu beantworten, ob der umschichtungsbedingte
,2Mehraufwand* in der direkten Vergiitungsfinanzierung damit den Krankenkassen, und
iiber den Beitrag letztlich den versicherten Patienten anzulasten wire.218

Im Zeichen der Einfithrung des DRG-Systems hat es daher Bestrebungen gegeben,
die Investitionskosten durch die Einbeziehung in das Fallpauschalensystem in die Ver-
giitung zu integrieren. Diese waren zunichst gescheitert,2!19 wobei zu vermuten steht,
daB neben der Frage der ,,zusétzlichen* Finanzierungslast (durch die Kostentréger) das
komplexe Vergiitungssystem angesichts nochmals komplexer Ubergangsmechanismen,
Vereinbarungen und Bewertungsfragen damit stark tiberfordert (worden) wire. Zugleich
wurde vorausgesehen, sie wiirden danach erneut zum ,,Hauptthema®, auch im européi-
schen Kontext.220

Wie bereits dargelegt, hat auch das KHRG den entscheidenden Schritt zur Monistik
(noch)22! nicht gewagt und einen Wandel zum Selektivvertragssystem unter Abschaf-
fung des Kontrahierungszwangs gem. § 108 SGB V222 nicht vollzogen. Rechtsprak-
tisch vorerst obsolet sind damit auch zwei vormals fiir diskussionswiirdig erachtete Re-
formiiberlegungen in Richtung Monistik:223 zum einen die Verteilung der Investitions-
mittel durch die Krankenkassen in Form eines Investitionsprogramms mit EinzelmaR-

217 Siehe auch 1.2.3.1.4.

218 Siehe auch Neubauer, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.) Krankenhausreport 2002 (2003), S.
71, 86.

219 Naher dazu unter 1.3.3.2.

220 Siehe Neubauer, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.) Krankenhausreport 2002 (2003), S. 71
(90).

221 S.unten [.3.4.2.2.

222 Robbers, Geplanter Wettbewerb, das Krankenhaus 2007, S. 207.

223 A.a0.,S.207f.
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nahmen, zum anderen — als quasi ,,echte monistische Finanzierung* — im Wege eines
DRG-Zuschlages. Beide Wege sind — theoretisch — der effektiven Implementierung mit
Steuerungswirkung durch Recht zugénglich.
In diesem Sinne konstatierte die Bundesregierung??4 noch vor Inkrafitreten des
KHRG in Reaktion auf das Siebzehnte Hauptgutachten?25 der Monopolkommission:
,Eine dauerhafte wirtschaftliche Finanzausstattung der Krankenhduser konnte auch durch eine
monistische Finanzierung gewéhrleistet werden, bei der der Investitionsbedarf der Krankenh&user
neben den Betriebskosten aus einer Hand finanziert wird. Eine Voraussetzung... wire jedoch, dass

der Bund von den Landern einen finanzielle Kompensation in Hohe der sich ergebenen Mehrbe-
lastungen erhielte. Diesbeztiglich sei derzeit keine Einigung zu erzielen.

Mit entsprechenden Bestrebungen verbunden wire die Uberlegung, in welchem Ver-
hiltnis Planung und Investitionsfinanzierung fortan zueinander stiinden und inwiefern
die Planung im tibrigen die weitgehend flichendeckende und wohnortnahe Versorgung
sicherstellen konnte. Insofern ist der regionale Bezug nicht von der Hand zu weisen.
Auf der anderer Seite erhebt die Monopolkommission Kritik grundsitzlicher Art an der
dualen Finanzierung, ndmlich der 6konomischen Problematik der Voraussetzung trifti-
ger Nachfrageprognosen durch staatliche Planung226, der Trennung von Kosten- und
Ertragseite?2’7 sowie der Benachteilung von Nichtplankrankenhiusern gegeniiber Plan-
krankenh#usern im Wettbewerb um Privatpatienten. 228

Aus normativer Warte ist der Steuerungsansatz grundsitzlich nicht préjudiziert.
Wiéhrend die dezentrale Verkniipfung von Férderung und Planung tendenziell indirekt
und weniger wettbewerbsorientiert ansetzt, verliert sie an verfassungsrechtlich gebote-
ner Rechtfertigungsfihigkeit beziiglich wirtschaftlicher Freiheiten, soweit ein leistungs-
orientiertes Vergiitungssystem ohne eine Finanzierungsbelastung infolge vonUberkapa-
zititen die bedarfswirtschaftliche Ausrichtung des Krankenhausrechts entbehrlich
macht.229 Auf der anderen Seite birgt das monistische System nicht nur die Herausfor-
derung reformpolitisch kaum umsetzbarer beitragsneutraler Umstellung, sondern auch
der verantwortungsvollen Organisation der Investitionsfinanzierung in der Verantwor-
tung der GKV bzw. der Gemeinschaft der Kostentriger239 bei Sicherstellung bedarfsge-
rechter Versorgung, ggf. durch zusétzliche regional- und strukturbezogene Investitions-
anreize. Eine rein wettbewerbliche Investitionsfinanzierung unter Verzicht auf jede Be-
darfsplanung wird staatlicher Gewéhrleistungsverantwortung kaum gerecht.

224 BT-Drs. 16/11558, S. 10.

225 BT-Drs. 16/10140.

226 A.a.O., S. 323, Ziff. 827.

227 A.a.O.,S. 323, Ziff. 829.

228 A.a.0., S. 324, Ziff. 830.

229 8. Lenz, in: ders./Dettling/Kieser, Krankenhausrecht (2007), S. 25 f. Rn. 7 ff.
230 Quaas, in. ders./Zuck, Medizinrecht, 2. Aufl. (2008), S. 535 Rn. 10.
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2.1.6. Wettbewerb und Planung

Somit kann es zu einem konflikttrachtigen Aufeinandertreffen von Wettbewerb und
Planung kommen, der auch als ,,ordnungspolitischer Dualismus* bezeichnet wird.231
Dabei ist zu bedenken, dal} die durch die Lander verantwortete Investitionsférderung im
foderalen System der Bundesrepublik derzeit hochst unterschiedlich ausfillt.232 Man-
che Lander kommen der Investitionsforderung nach verbreiteter Einschitzung nur unzu-
reichend nach, die Finanzierung wird damit zunehmend und tendenziell auf eine ,,mo-
nistische* reduziert.233 Dies erklirt auch den Befund eines ,.finanzpolitischen Dualis-
mus zwischen dualistischer und monistischer Finanzierung*.234 Dadurch kann es zu
Wettbewerbsverzerrungen kommen. Fiir die Krankenkassen besteht ein Kontrahie-
rungszwang gegeniiber den Plankrankenhdusern. Selbst wenn sich die Lénder aus der
Investitionsforderung zuriickziehen, wird der Status als Plankrankenhaus seitens vieler
Krankenhéuser deshalb verteidigt.235 So besteht Wettbewerb auch mit Blick auf die
Teilhabe an den Planungen der Linder.236 Im iibrigen werden sich die Linder dagegen
stellen, ,,Investitionsmittel* in ein monistisches System einzubringen, ohne damit einen
maligeblich Einflul auf planerisch und infrastrukturell relevante Investitionsentschei-
dungen zu nehmen.237

Auf die neu eingefiihrte Kompetenz zur Entscheidung iiber die Berechtigung zur am-
bulanten Behandlung nach § 116b Abs. 2 SGB V durch Bestimmung im Rahmen der
Krankenhausplanung wurde bereits hingewiesen.238 Die damit verbundene Ersetzung
der vormaligen Vertragskompetenz der Krankenkassen durch Integration der Behand-
lungsbefugnis in den Planungszusammenhang weist ordnungspolitisch zuriick in Rich-
tung Regulierung.

2.1.7. Wettbewerb der Tragerstrukturen und Vertragswettbewerb

Vor allem im Zeichen neuer Versorgungsformen wird sich ein Vertragswettbewerb
um und durch neue Regelungsmodelle entwickeln, die auf der hinzugewonnenen
Abschlu3- und Gestaltungsfreiheit basieren. Daran allerdings haben die Krankenh&user

231 Bruckenberger, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.) Krankenhausreport 2002 (2003), S. 93
(101).

232 Vgl. die Abb. bei Bruckenberger, a.a.0., S. 100.

233 S. Neubauer, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.) Krankenhausreport 2002 (2003), S. 71
(77 £)).

234 Bruckenberger, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.) Krankenhausreport 2002 (2003), S. 93
(101).

235 Neubauer, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.) Krankenhausreport 2002 (2003), S. 71 (90).

236 S.unten [.4.3.1.und v.a. I1.4.1.

237 Robbers, Geplanter Wettbewerb, das Krankenhaus 2007, S. 207.

238 Unter 1.2.1.4.
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(lediglich) ebenso Anteil wie andere Akteure, von der besonderen Bedeutung der Betei-
ligung an MVZ (oftmals in Form von GmbH)?239 einmal abgesehen.

Um besser zu bestehen und die neuen Moéglichkeiten insbesondere der Binnenkoope-
ration der Leistungserbringer besser nutzen zu konnen, konnte der Wettbewerb zwi-
schen den Krankenhdusern zunehmend auch Ausdruck eines Wetthewerbs um Triiger-
und Organisationsstrukturen,?40 cines Wettbewerbs der Gesellschaftsrechte werden.
Dall zunehmender Wettbewerb eine besondere ,,Privatisierungswelle* prédjudiziert, ist
nicht zwingend, wenngleich Vorteile im Bereich der ,,Handlungs- und Entscheidungs-
fahigkeit, Wirtschaftlichkeit und Investitionskraft zu wiirdigen sind, ebenso aber auch
Nachteile privater Rechtsformen.241

2.1.8. Qualitit und Wettbewerb

Krankenhduser stehen in einem Qualitdtswettbewerb, der bei stationdrer und inten-
sivmedizinischer Behandlung besondere Bedeutung erfihrt. Inwiefern ,,Qualitit ein
Wettbewerbsparameter im Gesundheitswesen*“242 sein kann, unterliegt differenzierter
Einschitzung. Qualitét ist schwerer zu messen als es Kosten sind, und der Patient wird
im Vorfeld einer erstmaligen oder erneuten Behandlung in Anbetracht begrenzter Erfah-
rungen und Beurteilungskapazititen eher selten valide Entscheidungshilfen bekommen,
um die ,,Nachfrage® von Gesundheitsleistungen zu beeinflussen. Hinzu kommt, daf3
Qualitit herkdmmlicherweise regulativ gesichert wird.243 Ferner besteht die Tendenz,
Qualitdt weniger als Steuerungsfaktor, sondern als begleitendes Ergebnis zu bewerten,
und die Furcht, dafl Rationalisierungs- und Effizienzwettbewerb unbeschadet regulati-
ver Sicherungsmechanismen zu Qualititsverlusten fithren. Andererseits kann der Inno-
vationswettbewerb Qualitidt befordern, und im Zeichen eines Spezialisierungswettbe-
werbs spricht die Menge operativer Routineeingriffe durchaus fiir einen positiven Zu-
sammenhang mit dem Ergebnis.244

Ein entscheidender Ansatz lautet daher: Qualitditstransparenz. So wurde im Zuge des
Fallpauschalengesetzes eine Regelung geschaffen (vgl. § 137 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 SGB V),
der zufolge ab 2005245 alle zwei Jahre von allen zugelassenen Krankenhiusern Quali-

239 Wihrend die GmbH als Rechtsform in den Gesetzesmaterialien erwahnt ist, gilt dies fiir die GmbH
& Co. KG nicht, bei der nicht nur die primér an medizinischen Vorgaben orientierte Fithrung ten-
denziell in Frage steht, sondern zumeist auch die Vereinbarkeit mit dem Berufsrecht nicht gewéhr-
leistet sein diirfte, vgl. SG Kéln, Urt. v. 24.10.2008, SA KA 1/07, GesR 2009, S. 89.

240 Ausf. 1.3.2. sowie 11.4.7.

241 Strehl, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.) Krankenhausreport 2002 (2003), S. 113 (127 £.).

242 Naher de Pouvourville, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.) Krankenhausreport 2002 (2003),
S. 175 ff.

243 Vgl. die §§ 135 ff. SGB V.

244 Heller, in: Klauber/Robra/Schellschmidt (Hrsg.) Krankenhausreport 2004 (2005), S. 213 ff.

245 Liitticke/Schellschmidt, in: Klauber/Robra/Schellschmidt (Hrsg.) Krankenhausreport 2004 (2005), S.
197.
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tidtsberichte zu verdffentlichen sind. Die Gesetzesbegriindung246 sieht darin ,,einen ge-
eigneten Ansatz ..., auch den Wettbewerb um eine gute Qualitdt der medizinischen und
pflegerischen Versorgung zu stirken”. In der auBenwirksamen Instrumentalisierung
,konnen die Kassenérztlichen Vereinigungen und die Krankenkassen und ihre Verbén-
de*, dartiber hinaus gem. § 137 Abs. 3 S. 4 SGB V ,,die Vertragsdrzte und die Versi-
cherten auf der Basis der Qualititsberichte nach Nr. 6 auch vergleichend iiber die Quali-
taitsmerkmale der Krankenhduser informieren und Empfehlungen aussprechen®. , Leis-
tungsstarke Krankenhduser, so die Einschdtzung von Medizinern, ,.konnen hier sehr
profitieren, eine adiquate Risikoadjustierung vorausgesetzt.*“247

Mit dem GKV-WSG wurden zahlreiche zusitzliche Qualitdtsvorgaben normiert. Sie
betreffen insbesondere das ambulante Operieren nach § 115b und die ambulante Be-
handlung nach § 116b SGB V sowie die Vorgabe von Mindestmengen gem. § 137 Abs.
3 S. 1 Nr. 2 SGB V, deren voraussichtliche Nichterreichung bei planbaren Leistungen
dazu fiihrt, daB3 entsprechende Leistungen nicht erbracht werden diirfen (Abs. 3 S. 2).
Malfgeblich sind die Festlegungen des diesbeziiglich kompetenten Gemeinsamen Bun-
desausschusses (GBA), die Richtlinienstatus erhalten.248

2.2. Kostenbegrenzung und -kontrolle

Kosten einzuddmmen und zu senken ist seit jeher zentrales Anliegen und Angriffs-
punkt normativer Steuerung im Gesundheitswesen. Diesem Ziel verpflichtet erweist
sich die zunehmende Verankerung wettbewerblicher Elemente im Krankenhauswesen
in historischer Perspektive als insgesamt eher junger konzeptioneller Ansatz, der her-
kommliche Mechanismen traditioneller Kostenddmpfungspolitik ergénzt bzw. ablost.
Das Bemiihen um Kostenkontrolle, das dem sozialstaatlich und -politisch geprigten
Handlungsauftrag folgt, ein leistungsfdhiges und kostengiinstiges Krankenhaussystem
zu schaffen und zu erhalten,249 welches die Stabilitdt der Beitragssétze nicht gefihrdet,
zieht sich wie ein roter Faden durch die Geschichte der Krankenhausfinanzierung.250
Kostenddmmung war und bleibt Ziel und Ansatzpunkt normativer Steuerung, und in
einem Umfeld vorwiegend dualistischer Finanzierungsstrome eine iiberaus komplexe
Aufgabe.

Im wettbewerblich strukturierten System eigenstdndiger Verantwortungsbereiche
vermag der Gesetzgeber die Akteure einzubinden und ihnen direkt oder indirekt die

246 BT-Drucks. 14/6893, S. 31.

247 Schrappe, in: Klauber/Robra/Schellschmidt (Hrsg.) Krankenhausreport 2004 (2005), S. 17 (20)

248 Vgl. auch den Beitrag ,,GKV-WSG: Darstellung der krankenhausrelevanten Regelungen® (ohne
Autor), das Krankenhaus 2007, S. 199 (203).

249 Vgl. auch § 1 Abs. 1 des KHG, das, ,,die wirtschaftliche Sicherung der Krankenhduser* verfolgt,
,um eine bedarfsgerechte Versorgung der Bevélkerung mit leistungsfihigen, eigenverantwortlich
wirtschaftenden Krankenhduern zu gewihrleisten und zu sozial tragbaren Pflegesétzen beizutra-
gen.*

250 Naher dazu unter 1.3.3.2.
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Aufgabe der Kostenkontrolle bereichsspezifisch zuzuweisen. Effizienz wird dabei zum
Grundpfeiler der Existenz des Akteurs, v.a. des Leistungserbringes, denn Wettbewerb
um Vergilitungsanteile, Innovation und Spezialisierung fiithrt auch zu einem Verdrin-
gungswettbewerb. Es ist Ausdruck des Wettbewerbs, dal3 alle Akteure ,,in ein umfas-
sendes Anzreizsystem integriert werden*,251 auch zur Kostensenkung im Kranken-
hauswesen.

Wettbewerbsorientierte Kostensenkung findet daher in einem multipolaren Bezie-
hungsgeflecht mit spezifizierten, gleichwohl beschrinkten Handlungsspielrdumen statt.
Fallpauschalen verlangen nach Rationalisierung und erh6hen den Druck auf die Kran-
kenhéuser, Sach- und Betriebs- sowie Personalkosten zu senken, ggf. ihre Binnen-, Or-
ganisations- oder Kooperationsstrukturen zu dndern. Krankenkassen sind bestrebt,
durch den Abschlufl neuer, kostengiinstiger Versorgungsvertrage Effizienzgewinne zu
erzielen. Uberdies erweist sich Effizienz in der Kostenstruktur anhand der fiir die Inves-
titionsforderung maBgeblichen zukunftsgerichteten Entscheidungen.

2.2.1. Leistungsausgaben fiir die Krankenhausbehandlung in der GKV

Rund 90% der bundesrepublikanischen Bevélkerung sind gesetzlich,252 etwa 10%
privat krankenversichert.253 In der GKV entfielen im Jahre 2008 € 52,57 Mrd. und da-
mit 32,7% der GKV-Gesamtausgaben in Hohe von € 160,76 Mrd. allein auf die Kran-
kenhausbehandlung.254 Bezogen auf die Leistungsausgaben255 liegt der Anteil bei
34,7%.

Ausgaben fiir die Krankenhausbehandlung markieren den mit Abstand grofiten Pos-
ten der Ausgaben der GKV. Im zweistelligen Bereich rangieren dariiber hinaus nur die
Ausgaben fiir Arzneimittel (18,2%) und die #rztliche Behandlung (15,1%).256 Ausga-
ben fiir Vorsorge- und Rehabilitationsleistungen durch eigenstindig kategorisierte
(§ 107 Abs. 2 SGB V) und erfasste Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen sind in
den Ausgaben fiir die Krankenhausbehandlung nicht enthalten. Mit € 2,44 Mrd. werden
diese statistisch ebenso getrennt erfasst wie die Vorsorge- und Rehabilitationseinrich-
tungen (§ 111 SGB V) selbst.257 Bezogen auf das einzelne Mitglied stiegen die Ausga-

251 S. Gerlinger, Zwischen Korporatismus und Wettbewerb: Gesundheitspolitische Steuerung im Wan-
del, Veroffentlichungen der Arbeitsgruppe Public Health, Wissenschaftszentrum Berlin fiir Sozial-
forschung (2002), S. 7.

252 BMGS (Hrsg.), Ratgeber zur gesetzlichen Krankenversicherung Teil 1 (2005), S. 19.

253 Der Verband der PKV ermittelt fiir 2007 eine Zahl von 10,40% (private Vollversicherung), vgl. den
Zahlenbericht 2007/2008, S. 27.

254 BMG, Gesetzliche Krankenversicherung — Kennzahlen und Faustformeln, 1.-4. Q. 2008, Stand:
4.3.2009, Ziff. 2; abrufbar unter www.bmg.bund.de (Statistiken, Gesetzliche Krankenversicherung).

255 Unter Abzug der Netto-Verwaltungskosten von € 8,29 Mrd. und damit ausgehend von € 151,12
Mrd., a.a.O.

256 Ohne Dialysesachkosten und Soziotherapie, a.a.O.

257 Vgl. unter 1.3.3.2.
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ben fiir die Krankenhausbehandlung im Jahr 2007 auf erstmals knapp iiber € 1.000

2.2.2. Leistungsausgaben fiir die Krankenhausbehandlung in der PKV

In der Bundesrepublik verfiigten Ende 2007 rund 8,54 Mio. Personen {iiber eine pri-
vate Krankheitskostenvollversicherung, die per Definition allgemeine Krankenhausleis-
tungen einschlieBt.259 20 Mio. Personen260 sind (nach gesonderter Zihlung) zusatzver-
sichert; 2006 waren es noch 18,4 Mio.,261 im Jahre 2003 nur 14,69 Mio. Personen.262
Krankenhausspezifisch hatten 5,16 Mio. Personen eine Versicherung fiir Wahlleistun-
gen (§ 17 KHEntgG) im Krankenhaus abgeschlossen.263 Die Zahl der 2007 privat Voll-
versicherten mit Wahlleistungen im Krankenhaus lag bei 7,2 Mio., derjenigen mit
Krankenhaustagegeldversicherung bei 2 Mio. Personen.264

€ 5,55 Mrd. und damit 30,33% der Leistungsausgaben von € 18,89 Mrd. in der PKV
im Jahre 2007 entfielen auf den als ,,stationdre Leistungen* erfassten Krankenhausbe-
reich.265 Von den Ausgaben fiir stationire Leistungen entfielen € 2,80 Mrd. auf allge-
meine Krankenhausleistungen; € 2,09 Mrd. wurden fiir die Wahlleistung ,,Arzt“, € 519
Mio. fiir die Wahlleistung ,,Unterbringung‘ ausgegeben.260

Bezogen auf das Jahr 2005 gingen die Leistungsausgaben im Bereich der Wahlleis-
tungen Unterkunft (-3,21%) und Ersatz-Krankenhaustagegeld (-7,2%) deutlich zuriick,
stiegen im Bereich der allgemeinen Krankenhausleistungen indes mit 7,11% deutlich
hoher an als im Vergleich zur GKV (2,8% bzw. +3,3% je Mitglied im Jahre 2005).267
Dem entsprach eine Reduktion der Erlose der Krankenhduser in den alten Bundesléin-

258 BMG, Gesetzliche Krankenversicherung — Kennzahlen und Faustformeln, Stand: 4.3.2009, Ziff. 4;
abrufbar unter www.bmg.bund.de (Statistiken, Gesetzliche Krankenversicherung).

259 Zahlenbericht 2007/2008, S. 27; der Anteil der Krankheitsvollversicherung, der Hauptversiche-
rungsart der PKV, an den gesamten Beitragseinnahmen betrédgt 71,99%. Die im Sinne der PKV po-
sitive Differenz zwischen den Ubertritten zur PKV und den Abgingen zur Pflichtversicherung im
Rahmen der Krankheitsvollversicherung betrug im Jahre 2007 nur 79.000 (2006: 140.800), a.a.O.;
2005: 120.300 (2004: 167.100; 2003: 208.000); a.a.O., S. 25 (2005/2006); S. 14 (2004/2005).

260 Doppelzdhlungen ergeben sich u.a. daraus, dal auch Versicherte mitgez&hlt werden, die Krank-
heitsvollversicherung und Zusatzversicherung bei verschiedenen Unternehmen abgeschlossen ha-
ben, Zahlenbericht der PKV 2007/2008, S. 33.

261 A.a.O.

262 Zahlenbericht der PKV 2004/2004, S. 12, 17.

263 Zahlenbericht 2007/2008, S. 33.

264 A.a.O.,S.29.

265 A.a.0.,S.51f

266 A.a.O., S. 49. Hinzu kommen € 56,7 Mio. flir Ersatz-Krankenhaustagegeld und € 77,4 Mio. fur
Sonstiges. Uber die Abrechnung der Wahlleistung ,,Unterkunft“ haben die Unternehmen der priva-
ten Krankenversicherung mit mehr als 66% der Krankenhduser Vertrige abgeschlossen, vgl. Deut-
sches Krankenhausinstitut (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2005, S. 17.

267 Vgl. BMG, Gesetzliche Krankenversicherung — Kennzahlen und Faustformeln, Stand: 18. August
2008, abrufbar unter www.bmg.bund.de (Statistiken, Gesetzliche Krankenversicherung).
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dern aus der Wabhlleistung ,,Unterkunft“ von 2000 bis 2004 um rund ein Viertel,268
wihrend der durchschnittliche Erlos fiir die Wahlleistung ,,Arzt* je Krankenhaus (alte
und neue Léander) gegeniiber 2000 um 23,3% auf € 827.223 angestiegen ist.

Bezogen auf die folgenden Jahre stiegen die Erlose aus der Wahlleistung Unterkunft
wiederum um jeweils mehr als 6% gegeniiber dem Vorjahr an,269 zuletzt mit einer Stei-
gerung der Aufwendungen fiir allgemeine Krankenhausleistungen mit 3,5% gegeniiber
dem Vorjahr im Jahre 2007. Die zuletzt (2007) dhnlich hohe Ausgabensteigerung in der
GKYV fiel im Jahr zuvor kaum spiirbar aus.

2.2.3. Kosten der Krankenhiuser

Von den Leistungsausgaben der GKV und PKV zu unterscheiden sind die Gesamt-
kosten der Krankenhéuser und ihrer Ausbildungsstétten. Sie werden auf der Grundlage
der Krankenhausstatistikverordnung (KHStatV)270 i V.m. dem Bundesstatistikgesetz
(BStatG) erhoben. Die seit 2002 nach dem Bruttoprinzip ermittelten Gesamtkosten fiir
das Jahr 2007 betrugen € 68,1 Mrd. mit einem Personalkostenanteil von rund € 42 Mrd.
Die um den nichtstationiren Anteil bereinigten Kosten27! lagen bei € 60,4 Mrd. Dies
bedeutet eine Kostensteigerung gegeniiber dem Vorjahr um 4,1%, wobei die Fallzahl
um 2,1% zunahm, die Verweildauer um 0,2 Tage zuriickging und die Zahl der Einrich-
tungen um 0,8% abnahm.272 Die durchschnittlich bereinigten Kosten pro Krankenhaus
stiegen sogar um 4,9% auf € 28,6 Mio.; im Jahre 1991 betrugen die Gesamtkosten noch
€ 37,4 Mrd. insgesamt bzw. € 15,5 Mio. je Krankenhaus. Gut 60% der Personalkosten
im Jahre 2007 entfielen auf den &rztlichen und den Pflegedienst. Knapp die Halfte Sach-
kosten in Hohe von € 25,7 Mrd. entfiel auf den medizinischen Bedarf, wobei die Arz-
neimittel mit € 2,9 Mrd. den groBten Anteil ausmachten.273

2.2.4. Beteiligung der Krankenhduser an finanziellen StabilisierungsmafBnahmen

2.2.4.1. Rechnungskiirzungen mit Finanzierungsfunktion (Anschubfinanzierung I'V)

Anreizfunktion fiir den Abschlul von [V-Vertragen entfaltete bis einschlieBlich 2008
das Instrument der so genannten Anschubfinanzierung, § 140d SGB V. Da die Mittel

268 Dies ist sowohl einem Riickgang der Leistungen als auch einem Riickgang je Wahlleistungstag
geschuldet, siehe DK/ (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2005, vgl. S. 18 {.

269 Zahlenberichte 2006/2006 und 2007/2008, jeweils S. 51.

270 In der fiir das Berichtsjahr giiltigen Fassung, vgl. die Erlduterungen zum Kostennachweis in StBA
(Hrsg.), ,,Kostennachweis der Krankenhduser* 2007 (2008).

271 Diese konnen im Gegensatz zu einzelnen Kostenarten iiber die Jahre hinweg durchgéingig vergli-
chen werden. Es handelt sich um die Gesamtkosten unter Abziigen fiir wissenschaftliche Forschung
und Lehre, fiir die Ambulanz sowie sonstige Abziige (v.a. vor- und nachstationdre Behandlungen,
darztliche und nichtérztliche Wahlleistungen sowie belegdrztliche Leistungen), vgl. Kostennachweis
2005, Erlduterungen.

272 StBA, Grunddaten der Krankenhiuser 2007 (2008), Allgemeiner Uberblick 2007, sowie Ziff. I. 1.1.

273 StBA (Hrsg.), ,,Kostennachweis der Krankenhduser* 2007 (2008), Allgemeiner Uberblick 2005.
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der Anschubfinanzierung allerdings aus Kiirzungen der an die Kassenirztlichen Verei-
nigungen zu entrichtenden Gesamtvergiitung sowie aus Kiirzungen der Rechnungen der
Krankenhduser in Hohe von jeweils 1% aufzubringen waren, korrespondiert mit der
Anreizfunktion ein zusitzlicher Kosten- bzw. ein Druck zur partiellen Refinanzierung,
um insgesamt gesehen keine Nachteile bei der Vergiitung hinnehmen zu miissen.

Die Anschubfinanzierung wurde zunéchst fiir die Jahre 2004 bis 2006 eingefiihrt und
im Zuge des VAndG zunichst bis zum 31.12.2007 verldngert. Mit der erneuten Verlin-
gerung durch das GKV-WSG bis Ende 2008 ging — zur Vermeindung von Quersubven-
tionen — eine Begrenzung der Forderung der nach dem 1. April 2007 geschlossenen
Vertrdge auf Leistungen der Krankenhduser und der Vertragérzte einher, § 140d Abs. 1
S.2und 3 SGB V.

Der gesetzlich verankerte Beitrag der Krankenhduser zur Anschubfinanzierung er-
folgte in Form eines kassenseitigen, zweckgebunden Einbehalts in Hohe von bis zu 1%
der Krankenhausrechnungen fiir voll- und teilstationire Versorgung, § 140d SGB V.274
Bezogen auf das Jahr 2002 bspw. bedeutet dies ein potentielles Finanzierungsvolumen
von bis zu € 460 Mio.,275 wobei alsbald ein Streit dariiber entbrannte, ob die Berechti-
gung der Krankenkassen zum — vorldufigen, als faktische Stundung finanzwirksamen —
Einbehalt von Vergiitungsanteilen davon abhéngt, dafl diese einen Versorgungsvertrag
bereits abgeschlossen hat.276 Die dahin gehende Auffassung hat sich mittlerweile
durchgesetzt.277 Soweit die Vertragskosten iiber die Mittel der Anschubfinanzierung
hinausgingen, war die Gesamtvergiitung nach § 85 Abs. 2 SGB V nach den Vorgaben
des § 140d Abs. 2 S. 1 SGB V zu bereinigen.

Damit werden die Krankenhduser allgemein zur Reformfinanzierung herangezogen,
die ihnen langfristig in konkreten Verhiltnissen moglicherweise mittelbar in Teilen
wieder zugute kommt, die sie aktuell jedoch finanziell belastet. Nach jlingeren Umfra-
gewerten lag die durchschnittliche Rechnungskiirzung im Jahre 2005 bei € 116.100 pro
Krankenhaus; fiir Krankenhiuser ab 600 Betten betrug sie € 418.200.278 Bezogen auf
die an der IV teilnehmenden Krankenhduser lag die Kiirzung im Durchschnitt bei
€ 235.000, der allerdings durchschnittliche Erlése von € 388.000 gegeniiber standen.279

Zum 1.1.2009 ist die Anschubfinanzierung endgiiltig ausgelaufen. Dies steht im Zu-
sammenhang mit der Einfithrung der morbidititsorientierten Vergiitung in der vertrags-

274 § 140d Abs. 1 SGB V. Davon strikt zu unterscheiden sind Rechnungskiirzungen bzw. Erstattungen
und Abgaben wegen Schlechtleistung, Fehlbelegungen und nicht indizierten Behandlungen (vgl.
§ 17¢ KHQ) etc.

275 BT-Drucks. 15/1525, S. 131.

276 Dagegen LSG Brandenburg, Beschl. v. 1.11.2004, abgedruckt in MedR 2005, S. 62 (63) m. krit.
Anm. von Bold, a.a.0.; anders das SG Saarland, Beschl. v. 14.12.2004, abgedruckt in: ZMGR 2005,
S. 62 ff.

277 Siehe Huster, in. Becker/Kingreen, SGB V (2008), § 140d Rn. 1.

278 DKI (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2006, S. 57. Im Jahre 2004 lag sie bei € 24.800 pro
Krankenhaus; fiir Krankenhéuser ab 600 Betten betrug sie € 76.700, Umfrage 2005, S. 48.

279 Vgl.oben1.2.1.3.2.
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arztlichen Versorgung, vgl. § 87a SGB V. Erst deren Einfithrung macht eine system-
konsistente Bereinigung des (gesamten) Behandlungsbedarfs (vgl. nunmehr § 87a Abs.
3 S. 2 SGB V) moglich. Eine Bereinigung vor Einfithrung der morbiditdtsorientierten
Vergiitung hitte entweder zu grofleren Verwerfungen oder hochst komplexen Bereini-
gungsmechanismen gefiihrt.

Gleichzeitig, so liee sich argumentieren, wird die Gefahr von Verwerfungen bzw.
(Wettbewerbs-)Verzerrungen mittels der Authebung der Anschubfinanzierung in der
integrierten Versorgung beseitigt. So mag die Zahl der Vertrdge, insbesondere der im
Hinblick auf die Anschubfinanzierung geschlossenen oder aus anderen, wie etwa Struk-
turvertrdgen heraus ,,umstrukturierten, zurtickgehen. Erfolg wird jedoch mutmaBlich
populationsbezogenen und flaichendeckenden bzw. qualitativ und unter dem Gesichts-
punkt des Einspar-Contractings optimierten indikationsbezogenen Vertragsmodellen
beschieden sein.

2.2.4.2. ,Sanierungsbeitrag® der Krankenhduser

,Um die Krankenhduser an den finanziellen Stabilisierungsmaflnahmen fiir die ge-
setzliche Krankenversicherung zu beteiligen, der einem Prozent der Ausgaben fiir sta-
tiondre Krankenhausleistungen entsprechen sollte, wurde den Krankenhdusern im Zuge
des GKV-WSG ein dreiteiliger ,,Sanierungsbeitrag* auferlegt:280 Erstens erfolgte nach
§ 8 Abs. 9 KHEntgG eine unmittelbare Kiirzung der Krankenhausrechnungen fiir voll-
und teilstationdre Leistungen ab dem Jahr 2007, die allerdings zuletzt mit dem KHRG
fiir das Jahr 2009 wieder abgeschafft wurde. Im Jahr 2009 fiihrt die Abschaffung —
,wieder — zu ,,Mehrausgaben in Hohe von 230 Mio. €281 Zweitens wurde die Riick-
zahlungspflicht der Krankenkassen fiir nicht verwendete Mittel der Anschubfinanzie-
rung fiir die Integrierte Versorgung, die sich bis 2008 auch aus Rechnungskiirzungen fiir
Krankenhduser speisten, abgeschafft, soweit Mittel in den Jahren 2004 bis 2006 einbe-
halten wurden, § 140d Abs. 1 S. 8 SGB V. Drittens wurde die in § 4 Abs. 9 S. 2
KHEntgG verankerte Mindererlésausgleichsquote?82 von grundsitzlich 40% auf 20%
ab dem Jahre 2007 abgesenkt.

Der Sanierungsbeitrag ist nach Auffassung der bisher vorliegenden sozial- und lan-
dessozialgerichtlichen Rspr.283 verfassungsgemiB. Der Eingriff in die Berufsfreiheit sei
durch verniinftige Griinde des Gemeinwohls ebenso gerechtfertigt, wie der Rechnungs-
abschlag — Rabattverpflichtungen vergleichbar — nicht abgabengleich, sondern ,,der Ka-

280 Zu Terminologie und Bestandteilen BT-Drs. 16/3100, S. 194.

281 Rau, Regelungen des Krankenhausfinanzierungsreformgesetzes, das Krankenhaus 2009, S. 198
(201).

282 Ausgleich fur Mindererlose infolge einer hinter dem vereinbarten Budget zuriickbleibenden Leis-
tungsmenge.

283 Vgl. insbesondere SG Aachen, S 13 KR 41/08 (s. auch die dortigen Hinweise zur gegenteiligen
Auffassung), S 13 KR 118/07 bis 120/07, ebenso bestitigt durch LSG NRW, L 16 KR 87/08, 88/08
und 18/09 wie ein Urteil des SG Dortmund (Pressemitteilung, 26.3.2009).
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tegorie staatlicher Preisreglementierungen zuzuordnen®. Weitere Rechtsschutzersuchen
einschlieBlich der Anrufung von BSG und BVerfG sind angekiindigt bzw. stehen zu er-
warten.

2.2.5. Investitionen

In wettbewerblichen Wirtschaftsstrukturen héngt der Erfolg unternehmerisch han-
delnder Akteure wesentlich von den Investitionen, speziell von Rationalisierungs- und
Innovationsinvestitionen ab.284 Aus volkswirtschaftlicher Sicht tragen vor allem ,,kapa-
zitidtserweiternde Neu-Investitionen* zum Stand der Medizin bei.283

Im Jahr 2005 betrug die Investitionsfinanzierung der Lander gem. § 9 KHG einer
Bestandsaufnahme der DKG zufolge € 2,7 Mrd.286 Gegeniiber 2004 ist ein Riickgang
um 4,6% zu verzeichnen.287 Der Riickgang der Investitionsfinanzierung des Jahres
2003 gegeniiber dem Vorjahr betrigt nominal 11,75%.288 Der Riickgang der Férdermit-
tel zwischen 1991 und 2003 betrug mit € 797 Mio. 21,9% (real rund 38,8%);289 der
Anteil am Bruttoinlandsprodukt sank von 0,24% auf 0,13% im Jahre 2003 bzw. 0,12%
im Jahr 2005.290

Rund 67% der Investitionsmittel sind Fordermittel des Landes, davon 47% aus Pau-
schal-, 20% aus Einzelférdermitteln.291 Die Krankenhiuser steuern 20,4% aus Eigen-
mitteln bei, der Tréger fordert in Hohe von 5,5%. Die Erwartung der Krankenh&user im
Hinblick auf die kiinftige Bereitstellung von Investitionsmitteln ist skeptisch.292 Zu-
nehmend wird der Versuch unternommen, private Investoren im Wege vielgestaltiger
Modelle des Public Private Partnership (PPP) einzubinden,293 d.h. nach Wegen der
(vorwiegend funktionellen) (Teil-) Privatisierung, z.B. nach Betreiber-, Konzessions-,
Herstellungs- und Leasingmodellen zu suchen. Die Bau- und Anlagenfinanzierung
nimmt nach Umfragewerten gleichwohl einen geringen Anteil an PPP-Projekten ein.294
Je nach Ausgestaltung der ,,partnerschaftlichen Investitionslosung® kénnen PPP und

284 Neubauer, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.) Krankenhausreport 2002 (2003), S. 78.
285 Neubauer, a.a.0., S. 79.
286 DKG, Bestandsaufnahme zur Krankenhausplanung und Investitionsfinanzierung in den Bundeslan-

dern, Stand Januar 2006, S. 57; abrufbar unter ww.dkgev.de (Downloads, Finanzierung & Planung),
4.1.2006.

287 A.a.O.

288 DKG, Bestandsaufnahme zur Krankenhausplanung und Investitionsfinanzierung in den Bundeslén-
dern, November 2004, S. 37; abrufbar unter ww.dkgev.de (Downloads, Finanzierung & Planung),
24.11.2004.

289 A.a.O.

290 DKG, Bestandsaufnahme zur Krankenhausplanung und Investitionsfinanzierung in den Bundeslan-

dern, Stand Januar 2006, S. 51; abrufbar unter ww.dkgev.de (Downloads, Finanzierung & Planung),
4.1.2006.

291 DKI, Krankenhaus Barometer Umfrage 2005, S. 25.

292 A.a0O.,S. 28 ff.

293 A.a.0.,S. 30.

294 A.a.O.
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Forderrecht durchaus kompatibel sein und einander ergénzen, nicht zuletzt vor dem
Hintergrund einer forderrechtlichen Privilegierung von Ausgliederungen oder der aus-
driicklichen Aufnahme einer Teilférderung in das Férderrecht.295 Der Kanon der for-
derrechtlich zuldssigen PPP-Modelle orientiert sich insbesondere daran, ,,dass die For-
dermittel auch langfristig zweckentsprechend zur Finanzierung einer Krankenhausin-
vestition eingesetzt werden®.296 Bereits im Koalitionsvertrag von 2005 wurde das Mo-
dell des PPP beschworen und kritisiert, da3 das KHG insofern Hindernisse bereite.297

Vor allem die staatliche, riickldufige Férderung wird dem tatséchlichen Investitions-
bedarf im Zeichen anhaltender Kostensteigerungen und medizinischem Fortschritt nach
iiberwiegender Auffassung insgesamt nicht gerecht.298 Im Zeichen wettbewerbsorien-
tierter Restrukturierung und Spezialisierung wird der Investitionsbedarf moglicherweise
noch deutlich ansteigen. Gleichwohl ist ein Riickgang der dffentlichen Investitionstditig-
keit zu verzeichnen, Indikator nicht ausreichender Investitionsfoérderung.2%9 Ein Ver-
gleich der Anteile der Investitionen an den Anschaffungswerten der Krankenhéuser seit
2002 weist eine negative Entwicklung aus.300 Die Kennzahl sank von 15,3% im Jahre
2002 auf 13,6% im Folgejahr und schlieBlich 11,3% im Jahre 2004. In Relation zu den
Erlosen aus Krankenhausleistungen betrug die Quote der Investitionen im Jahre 2004
im Durchschnitt 10,5%.30! Bereits auf der Grundlage der volkswirtschaftlichen Brutto-
investitionsquote von 21,3% im Jahre 1999 wurde eine Investitionsliicke von jdhrlich €
10.9 Mrd. ermittelt.302

Die Krankenhduser investieren nach der Umfrage 2005 des DK/ im Durchschnitt
rund 42 % der Mittel fiir die Einrichtung der Krankenzimmer und Behandlungsrdume
und 27,4% in Grundstiicke und Gebiude.303 Auf Software und EDV-Technik304 entfal-

295 So fiir Bayern Knorr, das Krankenhaus 2007, S. 743 (745).

296 Knorr,a.a.0.,S. 743 (747) und zu den konkreten Modellen S. 746.

297 www.cducsu.de/upload/koavertrag0509.pdf, B 1. 1.2.

298 DKG, Bestandsaufnahme zur Krankenhausplanung und Investitionsfinanzierung in den Bundeslén-
dern, November 2004, S. 37 (40), ww.dkgev.de (Downloads, Finanzierung & Planung), 24.11.
2004, unter Verweis auf das Gutachten ,,Finanzierung der Investitionen und der Instandhaltung von
Krankenhdusern durch Nutzungsentgelte®, hrsg. vom Institut fiir Funktionsanalyse im Gesundheits-
wesen, Hamburg 2000, abrufbar unter www.bmg.bund.de (unter Themenschwerpunk-
te/Ressortforschung, Kurzberichte Archiv, 16.3.2000. Eine empirische Bedarfsanalyse ist diesem
jedoch nicht zu entnehmen; stattdessen wird die relative Stagnation untermauert bzw. die Aussage
getroffen, ein Investitionsriickstau konne durch Instandhaltungsquoten, die zudem dynamisch fort-
zuschreiben seien, kaum ausgeglichen werden, vgl. z.B. S. 137, S. 143 f.

299 DKI, Krankenhaus Barometer Umfrage 2005, S. 25.

300 A.a.O.,S.23.

301 A.a.0.,S.24.

302 Neubauer, in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.) Krankenhausreport 2002 (2003), S. 71, 77 f.
gemessen am Ausgaben- bzw. Erlosvolumen fiir Krankenhausleistungen von 67,8 Mrd. €, ange-
sichts eines Foérdervolumens von € 3,5 Mrd.

303 DKI, Krankenhaus Barometer Umfrage 2005, S. 26 f.

304 Mit zunehmender BettengroBenklasse nimmt der Anteil der Ausgaben fiir Hard- und Software (22%
bei Hausern unter 100 Betten) stark ab (8,9% bei Krankenh&usern iiber 600 Betten).
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len 7,8 bzw. 6,3%, auf technische Betriebsanlagen 5,4% und 10,5% auf sonstige Berei-
che (Wirtschafts- und Verwaltungsbedarf, Anlagen im Bau). Nach der Umfrage (DKIJ)
Anfang 2009, die im Kontext der Diskussion um die Bereitstellung von Investitionsfor-
dermitteln des ,,Konjunkturpaktes II und in Ankniipfung an die Ergebnisse der
Prognos-Studie305 zugunsten besonders positiver makrodkonomischer Auswirkungen
zusétzlicher Investitionen erstellt wurde, betrug im Jahr 2009 der Bedarf an realisier-
und abschlieBend durchfiihrbaren Investitionen € 7,38 Mrd.306

2.3. Normative Steuerung und die politische Diskussion

2.3.1. Normative Steuerung

Der Begriff ,,Steuerung® ldsst sich — unbeschadet seiner Verankerung in der Soziolo-
gie — auch juristisch erfassen, v.a. funktional als Verhaltenssteuerung durch Recht. § 62
Abs. 5 SGB V spricht von der (Evaluation der) ,,Steuerungswirkung® der ,,Ausnahme-
regelungen von der Zuzahlungspflicht“.307 Auch im Rahmen des § 87 Abs. 7 SGB V
geht es um Beurteilungen hinsichtlich der Steuerung des Niederlassungsverhaltens
durch Zulassungsbeschriankungen. Der Begriff wird positiv meist dann verwendet, wenn
es um das Ob oder die Beurteilung von ergriffenen Mafinahmen geht. L.ii. wird Verhal-
tenssteuerung oftmals mittels ,,indirekter” Wirkungsweisen durch Anreiz- und Kontroll-
elemente verfolgt. Dabei ist u.U. ein hohes Maf3 an finanzieller Transparenz vonnéten,
damit ,,der Gesetzgeber seine Steuerungsfunktion sachgerecht wahrnehmen* kann.308

Die Konzeptualisierung juristisch fundierter Anreizstrukturen und der dabei erkenn-
baren Interdependenzen sollte angesichts dessen systematisch begriffen und nach Ver-
antwortungstrigern, Adressaten, Steuerungsrichtung, Einsatz rechtlicher Mittel sowie
wirkungsspezifisch konturiert werden. Sie ist mehr- und vielschichtig und zeichnet sich
nicht nur dadurch aus, da3 Verhaltensweisen und Verhiltnisse der Akteure (einschlief3-
lich der staatlichen) erfalit werden, die Vorgaben umsetzen und vollziehen, die gestalten
und entscheiden. Dariiber hinaus beférdern Strukturprinzipien wie das Selektivvertrags-
prinzip einen Wettbewerb der Vertrags- und Organisationsmodelle, welche ihrerseits zu
direkten Reformoptionen avancieren oder aber Korrekturbedarf illustrieren.

Steuerungseffekte sind schwer zu messen. Wichtig ist daher, die fiir die multipolaren
Wettbewerbsbeziehungen im Kausalitdtsgeflecht maBgeblichen Bausteine zu identifi-
zieren, die eine Annidherung ermdglichen, um unter II. die marktorientiert normativ in-
duzierte Verhaltenssteuerung zu begreifen. Dabei sind konterkarierende Effekte ebenso
einzubeziehen wie eine Verflechtung verschiedenster juristischer Handlungsformen und

305 Zusammenfassung unter www.dkgev.de; Zugriff: Jan. 2009.

306 DKI, Kurzfristige Investitionsmalnahmen der Krankenhduser im Jahr 2009, S. 2 ff.
307 S. dazu Sichert, in: Becker/Kingreen, SGB V (2008), § 62 Rn. 28.

308 Vgl. die Begriindung zum GKV-OrgWG, BT-Drs. 16/9559, S. 1 (15).
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Verbandskompetenzen. Eine (da und dort) vermutete Steuerungsresistenz309 jedenfalls
hindert das Projekt nicht und lieBe sich moglicherweise gar bereichsspezifisch identifi-
zieren. Gleichzeitig gilt es, zwischen zielorientierter und reformfolgeninduzierter Steue-
rung zu unterscheiden, wobei letztere insbesondere auf die Abwehr von ,,Fehlanreizen*
oder Reaktion auf Fehlentwicklungen gerichtet ist (,,Nachsteuern®).

Der Focus im Bereich normativer Steuerung negiert keinesfalls die Steuerungswir-
kung, die von (innovativen) unternechmenspolitischen und personalwirtschaftlichen An-
sdtzen ausgeht. Auch diese konnen im Zuge einer strukturellen Weiterentwicklung zur
Konzernpolitik bzw. Governance quasi-normative Qualitét erlangen. Die Wirkung nor-
mativer Steuerung vollumfinglich zu messen, hieBe danach auch, solchermaflen wech-
selbeziigliche Kausalitdtsbeziehungen und vollumfanglich gewichtend zu identifizieren.
Dies allerdings kann aus juristischer Warte (allein) kaum geleistet werden, wohingegen
der EinfluBl normativer Steuerung auf (die Entwicklung) managementorientierter Kon-
zepte durchaus aufscheint.

2.3.1.1. Normative und administrative Steuerung

Im Mittelpunkt der Untersuchung steht die normative Steuerung durch den formellen
Gesetzgeber. Das bedeutet jedoch nicht, dafl administrative Entscheidungen im Vollzug
und in der Interpretation normativer Vorgaben prinzipiell von untergeordneter Bedeu-
tung sind. Mitunter wegweisend sind bspw.Entscheidungen des BKartA betreffend die
marktorientierte Interpretation der Wettbewerbsverhéltnisse im Zusammenspiel von
Wettbewerbs- und (tradiertem) Gesundheitsrecht. Steuerung kann danach auch unter
dem Gesichtspunkt autoritativer Entscheidung erfolgen. Im Lichte ihrer unmittelbaren
Gesetzesbindung unterscheidet sich dabei die o6ffentlich administrative von der kon-
zernpolitischen ,,Governance®.

2.3.1.2. Steuerung durch den formellen Gesetzgeber (Verantwortungstriager)

Im foderalen System bundesstaatlicher Ordnung wundert es nicht, da3 der Verteilung
der Gesetzgebungszustindigkeiten folgend mehrere Verantwortungstriger agieren.
Durch KHG und KHEntgG etwa steuert der Bund in konkurrierender Gesetzgebung
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und 19a GG) durch Vorgaben fiir die Krankenhausfinanzierung,
wiéhrend den Léndern als weiteren Verantwortungsgtrigern die Planung und Investiti-
onsforderung obliegt.

309 Vgl. Hofling, Vom Krankenhausrecht zum Krankenhausregulierungsrecht, GesR 2007, S. 289
(295): ,,Als selbstreferenzielles Teilsystem erzeugt das Gesundheitssystem nicht nur seine Struktu-
ren, sondern auch die Elemente, aus denen es besteht, fortlaufend selbst [unter Berufung auf Luh-
mann]. Dabei ist es prinzipiell von auflen nicht steuerbar. Wenn allerdings diese Annahme zutrifft
und das Krankenhaus- und Gesundheitssystem geradezu immanent gegeniiber der Politik steue-
rungsresistent sind, dann wire es allerdings auch fiir eine sich als anwendungsorientierte Steue-
rungswissenschaft verstehende Rechtswissenschaft sinnlos, sich des Themas anzunehmen. Aber
die... Fragen betreffen in einer so existenziellen Weise die Zukunftsfihigkeit des sozialen Rechts-
staates, da3 man sich eine derartige Resignation nicht erlauben kann.*
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2.3.1.3. Doppelstellung der Lénder als Adressaten und Verantwortungstrager

Zugleich sind die Lénder nach Systematik und Inhalt der §§ 6 ff. KHG Adressaten
der Steuerung, wenn man eine Betrachtungsweise gelten lédsst, der zufolge sich erstens
Steuerungsketten identifizieren lassen, und diese zweitens den nachgeordneten Verant-
wortungstrigern ihrerseits Steuerungsspielrdume einrdumen.

2.3.1.4. Steuerungsziele

Wie mit Blick auf das KHG angedeutet, konnen Steuerungsziele mehrschichtig sein,
d.h. ein spezifisches Ziel durch Wettbewerb verfolgen oder die Intention, Wettbewerb
als Eigenwert zu verwirklichen. Es bietet sich daher an, zwischen Wettbewerb als Ziel
und Mittel sowie zwischen primédren und sekundidren Zielsetzungen zu unterscheiden,
vgl. § 1 Abs. 1 KHG. Dem entspriache eine Einordnung in das ,,Zielsystem der GKV*,
die — u.a. — zwischen ,,Leistungszielen” und ,,politischen Nebenzielen* unterschei-
det.310

Soweit mehrere Ziele verfolgt werden, sind Zielkonkurrenzen moglich, die ggf. in
Form von Zielhierarchien bzw. im Wege spezifischer Konkurrenzregeln gelost werden
miissen. Auch die Konkurrenz verschiedener Rechtsregime, etwa des Wettbewerbs- und
Kartellrechts auf der einen sowie des Sozialrechts auf der anderen Seite, vgl. § 69 SGB
V, bringen dies zum Ausdruck. Schlielich werden neue Versorgungsformen eingesetzt,
um kostengiinstige Versorgung und einen niedrigen Beitragssatz sicherzustellen, Wett-
bewerb nachhaltig zu implementieren, aber bspw. auch, um ,,Strukturinnovationen
durch Integrierte Versorgung in den Neuen Bundeslindern zu erzielen.311

Zielkonflikte sind mithin nicht ausgeschlossen. Je ausgereifter Steuerungskonzepte
und je dezidierter diese Steuerung durch den oder die Normgeber indes abgestimmt
sind, desto seltener treten Konflikte auf. Der BGH stellte Anfang 2008 in einem
Beschluf3 zur Fusionskontrolle fest, es bestehe ,,Zielkongruenz zwischen der Fusions-
kontrolle und der Gesundheitspolitik®.312 Dies indes muss nicht der Fall sein. Dann
aber ist Recht herausgefordert, Konflikte zu losen, sei mit Blick auf die Einheit der
Rechtsordnung, bei Fragen zu ,,Bereichsausnahmen® 313 oder in Form der methodenori-
entierten Losung klassischer Normkonflikte.

2.3.1.5. Adressaten (I) — individuelle Leistungserbringer und Kostentriger

Neben den in einer Doppelstellung befindlichen Léndern sind v.a. die Leistungs-,
aber auch die Kostentrager Adressaten normativer Steuerung. Dabei gebiihrt Thnen ge-
rade im Zeichen neuer Versorgungsformen Spielraum, selbst steuernd aktiv zu werden,

310 Siehe Mayntz/Derlien, Die Organisation der gesetzlichen Krankenversicherung, 1979, S. 6 ff.

311 Projekt im Auftrag des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, siehe unter
www.bmvbs.de/beauftragter/Gesellschaft-staerken/Gesundheits-und-Alterversorgun-,1857/Integrier
te-Versorgung.htm; ferner unter www.sidiv.de.

312 BGH, Beschl. V. 16.1.2008, KVR 26707, NZS 2008, S. 653 (657).

313 Vgl. a.a.0. gegen eine ,kartellrechtliche Bereichsausnahme fiir Krankenhausfusionen®.
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z.B. durch eine gute ,, performance “ bei der Bereitstellung von Gesundheitsleistungen,
,hormativ¢ durch Vereinbarung besonderer Konditionen, rechtlich-organisatorisch
durch FEinschaltung von Betreibergesellschaften, im Rahmen der Binnenkooperation
oder durch Steuerung der Patientenstrome bei Ausweitung der ambulanten Tétigkeit.
Leistungserbringer sind ,,Steuerungsadressaten auf Mikro-Ebene*.314 Managementge-
sellschaften, die selbst keine Leistungserbringer sind, steuern ggf. ihrerseits die Akteu-
re.

2.3.1.6. Adressaten (II) — (Spitzen-)Verbiande und korporatistische Steuerung

Auch Verbiande, berufsstindische Vertreter und Ausschiisse sind im deutschen Ge-
sundheitswesen intensiv in das Steuerungsgeflecht eingebunden. Diese selbst tiben zu-
meist normativ prigende Steuerungsfunktionen aus, vereinbaren z.B. normsetzende
Vertrédge, insbesondere im Recht der (kollektiven) Vergiitungsvereinbarung. Beteiligt an
einem Normsetzungsvertrag zur Vergiitung der vor- und nachstationéren Behandlung
(vgl. § 115a Abs. 3 SGB V) bspw. sind die Landesverbiande der Krankenkassen, die
Ersatzkassen, der Landesausschuf3 des Verbandes der privaten Krankenversicherung,
Landeskrankenhausgesellschaft bzw. Vereinigungen der Krankenhaustrdger im Land
und Kassendrztliche Vereinigungen. Auch die Vereinbarung zum Fallpauschalensystem
(vgl. § 17 Abs. 2 KHG) ist in dhnlicher Weise korporatistisch vereinbart, so wie den
Verbédnden durch den Gesetzgeber aufgegeben, und dies zeigt, daB3 er delegiert und sich
(existente oder kreierte) korporatistische Strukturen zunutze macht. Der z.T. beschrie-
bene ,,Paradigmenwechsel“315 von der (kollektivistischen) Korporation zur (individuel-
len) Kooperation ist daher jedenfalls nicht durchgingig vorzufinden. Funktional sind
Verbdnde und Spitzenorganisationen Tréger delegierter Verantwortung.

2.3.1.7. Steuerungsansitze und -instrumente

Der Gesetzgeber kann berechtigen oder verpflichten, Direktiven formulieren, Anrei-
ze schaffen, begiinstigen und sanktionieren, Vertragsschlu- und Gestaltungsfreiheit
einzurdumen, Organisationsformen vorschreiben oder zur Wahl stellen. All dies erfolgt
in den Grundkoordinaten Wettbewerb und Regulierung sowie Korporatismus und Ein-
zelvertragsprinzip, die in relativer Ndhe zueinander stehen und einander nicht aus-
schlieBen.316 Das Kooperationsprinzip kann sowohl korporatistisch als auch wettbe-
werbsorientiert ausgepriagt sein. Gerade der Wettbewerb der Vertrags- und Gesell-
schaftsrechte vermag seinerseits indirekt zu steuern, indem sich dort neue, individuelle
Steuerungskonzepte entwickeln sowie konkurrieren und erfolgreiche Strukturen Mo-
dellcharakter entfalten und ggf. spéter gar vorgeschrieben werden.

314 Gerlinger, Zwischen Korporatismus und Wettbewerb: Gesundheitspolitische Steuerung im Wandel,
Veroffentlichungen der Arbeitsgruppe Public Health, Wissenschaftszentrum Berlin fiir Sozialfor-
schung (2002), S. 7; vgl. auch S. 21.

315 Gerlinger, a.a.0. S. 7.

316 Vgl. auch nachfolgend 1.2.3.2.
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2.3.1.8. Steuerungsaufwand und -anreize; Datenrelevanz

Differenzierte Systeme sind mitunter selbstreferentiell, v.a. aber in hohem Malle in-
terdependent. In der GKV, in der Wettbewerb mittlerweile untrennbar mit dem morbidi-
tatsorientierten RSA im Gesundheitsfonds verbunden ist, sind Steuerungsfragen kaum
mehr isoliert zu betrachten. Der mit der Normierung und Verwaltung verbundene Auf-
wand ist entsprechend. Der zielinduzierten folgt moglicherweise die folgeninduzierte
Steuerung, vor allem, soweit Marktteilnehmer der Versuchung erliegen, ,,die Gesetze*
reformintendierter Steuerung auszuhebeln. In einem System, das jenseits gesonderter
Steuerungsmechanismen zur Foérderung von Privention in differenzierter Form an der
datengestiitzten Abbildung von Morbiditdt ankniipft, um Kostenbedarf und wettbe-
werbsneutrale Ausgangspositionen ebenso zielgenau darzustellen wie Vergiitung zu
organisieren, ist darauf zu achten, (rechtlich unzulédssigen) Versuchen, den ,,input* zu
eigenen Gunsten zu manipulieren, ,,nachsteuernd* entgegenzuwirken.

In der GKV erfolgen sowohl die Krankenhausvergiitungen durch die Krankenkassen
als auch die finanziellen Zuweisungen an die Krankenkassen selbst v.a. morbiditéts-
bzw. fallorientiert. Diagnosen von Krankheiten und diagnosegestiitzten Fall-
Zuordnungen kommt damit neben der medizinischen Bedeutung im engeren und des
Medizinmanagements (Behandlungsleitpfade, Prozessoptimierung etc.) in besonderer
Weise wettbewerbs- und finanzierungsrelevante systemische Bedeutung zu. (Risikoad-
justierte) Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds konturieren den MaB3stab effizienten
Handelns der Kassen, denn je nachdem, ob sie mit diesen auskommen, miissen sie einen
Zusatzbeitrag erheben bzw. konnen eine Pramie ausschiitten, vgl. § 242 Abs. 1 und 2
SGB V. Verianderungen im DRG-Katalog haben als Neuberwertung der Leistungsstruk-
tur Einfluss auf den Case-Mix,317 d.h. die Summe aller Kostengewichte aller Behand-
lungsfille eines Krankenhauses, und die richtige aufwandsorientierte Einschitzung ent-
scheidet auch hier tiber effizientes Wirtschaften.

Aufgrund dieser Bedeutung eroffnet sich ein komplexes Feld der Regulierung des
Umgangs mit Diagnosedaten, sei es im Hinblick auf deren Erhebung, Codierrichtlinien,
Datenaufbereitung, Datenmeldung und -libertragung, Datenpriifung etc. Vor allem das
erlos- oder zuweisungserhebliche Kodierverhalten riickt in den Vordergrund. ,,Exaktes
Kodieren® ist daher aus Sicht der Marktteilnehmer entscheidend. Steuerungsprobleme
aber treten vor allem unter zwei Gesichtspunkten auf. Erstens, wenn bisher ,,ungenaues*
Kodieren dem fortan exakten Kodieren in einer Weise weicht, die - wiirde nicht steu-
ernd begrenzt - als ,,unechte Mehrerlose* den effizienten Ressourceneinsatz unter Druck
brachten, und zweitens, wenn manipuliert wird. Demgeméss tritt neben die praventive
die korrigierende Steuerung. Insbesondere muss Manipulationsverhalten identifiziert
und unterbunden werden, speziell wenn es Marktteilnehmer unternehmen, die Erhe-
bung, Aggregation oder Ubermittlung von Morbidititsdaten unter 6konomischen Ge-

317 S. Wasem/Rotter/Focke/Igl, in. Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhaus-Report 2007 (2008),
S. 49 (50f1.).
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sichtspunkten in rechtlich unzulédssiger Weise zu beeinflussen. Soweit derartige ,,Fehl-
anreize“ auszumachen sind, ist ,,gegen-“ oder auch ,nachzusteuern®, sei es aufsichts-
rechtlich oder ggf. normativ (korrigierend).

2.3.2. Akzente politischer Diskussion um die Krankenhausversorgung

Unter dem Blickwinkel normativer Steuerung ist die Diskussion iiber die Zukunft der
Krankenhausversorgung wesentlich durch das Erstarken des Individualvertragsprinzips
auf den unter 2.1.3 bis 2.1.8 skizzierten Wettbewerbsfeldern geprigt. Aus Sicht der
Krankenhduser geht es darum, Partner in allen relevanten Wettbewerbsbeziehungen zu
gewinnen, seien es Patienten, Kostentrager, Management-Partner oder Leistungserbrin-
ger, mit deren Hilfe die Angebotsstruktur im Rahmen des Versorgungsmanagements
komplettiert oder gesteigert werden kann. Nur ausnahmsweise kommen insoweit auch
andere Krankenhduser z.B. als Verbundpartner in Betracht, was wettbewerbsrechtlich
stets kritisch zu bedugen ist.

Der Fokus der politischen Diskussion liegt dabei neben der Schaffung der ,,kranken-
haussektoralen® finanzierungs- und der wettbewerbsrechtlichen Rahmenbedingungen in
der Bereitstellung spezifischer Selektivvertragstypen, um Spielrdume fiir Struktur-,
Qualitits- und Kostenoptimierung zu schaffen. Dabei wird zugleich geregelt, wer unter
welchen Bedingungen am Selektivvertragswettbewerb teilnimmt. Einige Akzente wur-
den das GKV-WSG gesetzt (s.0.).

Weitergehende, die Diskussion durchaus prigende Erwartungen, der Gesetzgeber
wiirde einen ,,echten” Einstieg in ein Selektivvertragssystem derart ermoglichen, daf3
nicht nur die transsektoral relevante Versorgung, sondern — § 73¢ SGB V vergleichbar —
auch eine ,,besondere stationdre Versorgung“ (zusammen mit einer Regelung zur Ver-
giitungsbereinigung) geschaffen werden konnte,318 wurden indes ebenso enttiuscht wie
die unterbliebene Einfiihrung der monistischen Finanzierung.319

Beide Themenkomplexe bleiben danach v.a. in der Wissenschaft auf der Agenda. Da
fiir solchermaflen grundlegende Verdnderungen im Zusammenhang mit dem Erlass des
KHRG (2009) kein Konsens zu erzielen war, kaprizierte man sich hier auf den (v.a.
technischen) Anpassungsbedarf betreffend die Angleichung der Krankenhausbudgets an
landesweit einheitliche Preise. Gleichzeitig aber hielt der Gesetzgeber die Weiterent-
wicklung auch der Investitionsfinanzierung fiir geboten. Fiir die in den Krankenhaus-
plan eines Landes aufgenommenen Krankenhduser soll ab dem 1.1.2012 eine Investiti-
onsfinanzierung durch leistungsorientierte Investitionspauschalen ermoglicht werden,
wobei die Lander eigenstindig zwischen dieser Form und der weiterhin moglichen Ein-
zelforderung entscheiden konnen sollen. Von daher steht zu erwarten, das im Bereich
der Finanzierung das Thema Monistik zundchst in den Hintergrund gerdt. Stattdessen
wird (vgl. § 10 KHG) tiber die bis zum 31.12.2009 zu présentierenden ,,Grundsétze und

318 Vgl. die Stellungnahme zum KHRG von Ebsen, Drs. 16(14)90447(39).
319 Vgl. oben nach I.

112

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783845221915-55
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Normative Steuerung der Krankenhausversorgung in Deutschland

Kriterien fiir die Ermittlung eines Investitionsfallwertes auf Landesebene® sowie liber
»grundlegende konzeptionelle Vorgaben* zu ,,Grundstrukturen fiir leistungs- und sach-
gerechte Investitionsbewertungsrelationen®, ,,Differenzierungsgrade® sowie die ,,diffe-
renzierte Entwicklung und Kalkulation bundeseinheitlicher Investitionsbewertungsrela-
tionen durch das DRG-Institut“ diskutiert werden.320

Ungeachtet der Grundsatzdiskussion um Rahmenbedingungen steht die Bewiltigung
praktischer Herausforderungen im Fokus. Der zunehmende Wettbewerb der Kranken-
hiuser untereinander, insbesondere im Zeichen der Einfithrung und Fortentwicklung der
DRG, hat zu einem Fusions-, Privatisierungs- und Verdrangungswettbewerb gefiihrt, in
dessen Folge auch planerisch-regulatorische Uberlegungen wieder in den Vordergrund
geriickt werden, wie die Versorgung in ldndlichen Rdumen sicherzustellen ist. Dies
fithrt zu Zielkonflikten zwischen Sicherstellung und wirtschaftlicher Leistungserbrin-
gung.321

Ein dhnliches Phinomen zeigt sich bei MVZ-Griindungen in Ballungsrdumen. Zu-
dem stieBen Krankenhéuser, z.B. bei MVZ-Griindungen oder bei Verhandlungen iiber
die IV, auf den Widerstand niedergelassener Arzte, denen oftmals Managementkapazi-
titen bzw. finanziell tragbare Beratungsmoglichkeiten fehlen. In einem ersten Schritt
fiihrte dies zur Verabschiedung des VAndG, mit dem strukturelle Einengungen der Ti-
tigkeit der Arzteschaft beseitigt wurden, z.B. mit besseren Anstellungsmoglichkeiten
von Arzten, der Zulassung ortlicher und iiberértlicher Berufsausiibungsgemeinschaften
zwischen den zugelassenen Leistungserbringern oder der Moglichkeit, gleichzeitig als
angestellte Arzte in Krankenhiusern zu arbeiten.

SchlieBlich steht die Verbesserung der Qualitdt im Vordergrund, sei es im Rahmen
der ambulaten Behandlung in Krankenhdusern, der Beteiligung an DMP, im Zusam-
menhang mit der — nunmehr auch sozialrechtlichen — Fortbildungspflicht der Arzte so-
wie der evidenzbasierten Medizin; die Qualitdtsregulierungen haben maf3geblichen
EinfluB auf die Angebotsseite.322

In diesem Sinne befindet sich der , Krankenhausmarkt [weiter] im Umbruch®,323 v.a.
in den Bereichen Privatisierung, Kooperation und Fusion, Investition, Urbanisierung,
Qualitits- und Angebotsbildung.

320 S. niher unter [.3.4.1. und 1.3.4.2.

321 Neubauer/Beivers/Minartz, Marktwandel und Sicherstellung der regionalen Krankenhausversor-
gung, in: Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhaus-Report 2006 (2007), S. 65-85.

322 Geraedts, Auswirkungen von Qualitétsregulierungen auf das Angebot von Krankenhausleistungen,
in: Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhaus-Report 2006 (2007), S. 187-203. S. zur sozialrecht-
lichen Fortbildungs- und Fortbildungsnachweispflicht der Arzte, Ehlers/Sichert, pharmind. 7/2004,
S. 824-826.

323 Gleichnamiger Titel des Krankenhaus-Reports 2006 (2007), a.a.O.
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3. Die Krankenhausversorgung

3.1. Der ,, Krankenhaussektor”

Die Bestimmung des ,,Sektors* Krankenhaus héngt maB3geblich vom Krankenhaus-
begriff und funktionalen Ankniipfungen ab. Steuerungseffekte lassen sich statistisch nur
untermauern, wenn sie ,,sektorenspezifisch® zugeordnet werden kénnen. Dies korres-
pondiert mit der ,,Aufgabenzuordnung im Gesundheitssystem®, etwa in Bezug auf Pla-
nung und Finanzierung, sowie mit der ,,Einordnung in das sozialversicherungsrechtliche
Beziehungssystem von Krankenkassen und Leistungserbringern.324 Gerade letztere ist
im Bereich wettbewerbsorientierter Selektivvertragsbeziehungen bedeutsam. Vorsorge
und Rehabilitationseinrichtungen werden in Ubereinstimmung mit § 107 Abs. 2 SGB V
nicht als Krankenhduser angesehen. Dieser fiir die Vertrags- und Wettbewerbsbezie-
hungen wichtige Befund steht im Einklang mit dem Zweck einer 6ffentlichen Investiti-
onsfinanzierung.

Vorsorge- oder Rehabilitationseinrichtungen nach § 107 Abs. 2 SGB V werden gem.
§ 5 Abs.1 Nr. 7 KHG nicht geférdert, obwohl der weite Krankenhausbegriff des § 2 Nr.
1 KHG diese Einrichtungen einschlieBt.325 Ungeachtet dessen steht es den Léndern
gem. § 5 Abs. 2 KHG frei, nach Landesrecht eine entsprechende Forderung zu bestim-
men. Fiir die Untersuchung maf3geblich ist mithin der sozialrechtliche Krankenhausbe-
griff gem. § 107 Abs. 1 SGB V.

Beim Begriff der ,,Praxisklinik® ist zu differenzieren. Der sozialrechtliche Begriff
1.5.d. § 115 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 SGB V benennt ,,Einrichtungen, in denen die Versicherten
durch Zusammenarbeit mehrerer Vertragsidrzte ambulant und stationdr versorgt wer-
den®. Diese Praxiskliniken bediirfen im Hinblick auf die Erbringung von Krankenhaus-
leistungen der Zulassung nach § 108 f. SGB V (s. v.a. § 108 Nr. 3 i.V.m. § 109 SGB
V).326 Nur diesen Begriff kann der mit dem KHRG erginzte § 140b Abs. 1 Nr. 7 SGB
V im Sinn haben, dem zufolge Praxiskliniken fortan als Vertragspartner i.R.d. integrier-
ten Versorgung auftreten konnen. Diese ,,Praxiskliniken* sind dem ,,Sektor Kranken-
hausversorgung® zuzurechnen. Hingegen umfasst der berufsrechtliche Begriff eine an-
kiindigungsfiahige Bezeichnung zur 6ffentlichkeitsorientierten Information tiber die be-
sondere organisatorische Einrichtung der Praxis eines niedergelassenen Arztes. Dort
erfolgt keine stationdre Versorgung, auch wenn ,,Praxiskliniken* i.R.d. grundsitzlich
ambulanten Versorgung bei Bedarf &rztliche bzw. pflegerische Betreuung iiber Nacht
ebenso zu gewihrleisten haben wie hinreichende Vorkehrungen fiir eine Notfallversor-
gung.327

324 Quaas, in: Wenz (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht (2007), Kap. 12, S. 1118 f.

325 Siehe auch Quaas, a.a.0O.

326 Vgl. auch Kéhler-Hohmann (2007), juris-PK SGB V, § 115 Rn. 33.

327 In den neueren (Landes-)Berufsordnungen kommt der Terminus ,,Praxisklinik®, vormals verankert
in den jeweiligen Teilen D (Ergéinzende Bestimmungen zu den einzelnen &rztlichen Berufspflichten,
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3.2. Organisationsstruktur des Krankenhaussektors

3.2.1. Determinanten

Wesentliche Charakteristika des Sektors ,,Krankenhausbehandlung® haben sich be-
reits im Zusammenhang mit der Bedeutung der Versorgungssektoren, Behandlungs-
und Vergiitungsformen sowie den Kostendaten ergeben.328 Was das Krankenhauswe-
sen in rechtstatsdchlicher und steuerungspolitischer Hinsicht ferner auszeichnet, ldsst
sich an seinen Organisations-, Triager- und Betriebsstrukturen sowie an den leistungs-
spezifischen Kennzahlen ermessen.

3.2.2. Zahl, Typologie und Organisation der Krankenhduser

Ende 2007 existierten in der Bundesrepublik Erhebungen des Statistischen Bundes-
amtes (StBA) zufolge 2.087 Krankenhduser und damit trotz gestiegener Fallzahl
(+345.000) 17 weniger als im Vorjahr und rund 300 weniger als 15 Jahre zuvor.329 Die
Zahl der gesondert erfassten Vorsorge- und Rehabilitationseinrichtungen, die hier nicht
weiter verfolgt werden, lag im Jahr 2007 bei 1.239.330

3.2.2.1. Tragerschaft

Das Krankenhauswesen zeichnet sich durch eine pluralistische Tragerstruktur aus. In
§ 1 Abs. 2 KHG kommt die gesetzliche Anerkennung dieser ,,Vielfalt der Krankenhaus-
trager” zum Ausdruck.

Nach Art der Trégerschaft sind 677 der im Jahre 2007 registrierten 2.087 Kranken-
hduser dffentliche, 790 freigemeinniitzige und 620 private Einrichtungen.331 Von den
offentlichen Krankenhdusern werden 380 in privatrechtlicher und 297 in 6ffentlich-
rechtlicher Form — davon wiederum 161 rechtlich unselbstdndig und 136 rechtlich selb-
standig — betrieben. Im Jahre 2002 noch existierten von 817 6ffentlichen Hausern 231 in
privatrechtlicher und 586 in 6ffentlich-rechtlicher Form, von denen wiederum 465 noch
rechtlich unselbstindig waren.

Offentliche Krankenhduser werden von Gebietskorperschaften oder durch deren Zu-
sammenschliisse (z.B. Arbeitsgemeinschaften oder Zweckverbianden) sowie von Sozial-
versicherungstrigern betrieben oder unterhalten. Werden sie nicht als rechtlich unselb-

dort: Kommunikation bzw. Formen der Zusammenarbeit) nicht mehr vor. Ebenso wenig werden die
»Anforderungen an eine Praxisklinik weiterhin normiert. Stattdessen wird im Wege eines General-
tatbestandes im Rahmen der Berufsregeln zur Kommunikation im Hauptteil (meist § 27) auch die
Ankiindigung ,,organisatorischer Hinweise* gestattet, unter die auch die ,,Praxisklinik* fillt.

328 Vorstehend [.2.1. und 1.2.2.

329 StBA, Grunddaten der Krankenhiuser 2007 (2008), Allgemeiner Uberblick 2007 sowie Ziff. 1.1.

330 Siehe StBA unter www.destatis.de (Gesundheitswesen; Krankenhduser und Vorsorge- oder Rehabi-
litationseinrichtungen; Vorsorge- oder Rehabilitationseinrichtungen; Einrichtungen, Betten und Pa-
tientenbewegung).

331 StBA, Grunddaten der Krankenhduser 2007 (2008), Allgemeiner Uberblick 2007, Ziff. 1.4.
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standige Einrichtungen (Eigenbetriebe, Regiebetriebe), sondern in rechtlich selbstindi-
ger Form (z.B. als GmbH) betrieben, handelt es sich um Krankenhduser in 6ffentlicher
Tragerschaft dann, wenn die Trédger ,,unmittelbar oder mittelbar mit mehr als 50 vom
Hundert des Nennkapitals oder des Stimmrechts beteiligt sind.*332 Rechtlich selbstin-
dig sind auch die in offentlich-rechtlicher Tragerschaft von den Kommunen als (ge-
meinsame)333 Kommunalunternehmen betriebenen Krankenhiuser. Soweit 6ffentliche
Krankenhduser zuldssigerweise in der Form des Privatrechts betrieben werden, handelt
es sich meist um eine (formelle) Organisationsprivatisierung. Auch eine funktionelle
und — mit Einschriankungen — eine materielle Privatisierung, d.h. die vollstédndige Priva-
tisierung in Form der Aufgabenprivatisierung ohne den Erhalt substantieller Einwir-
kungsmoglichkeiten durch einen 6ffentlichen Tréger, die mit einem Wechsel der Tré-
gerschaft in die Hinde von Privaten verbunden ist, sind in der Regel zulissig. Offentli-
che Krankenhduser sind ihrer Zwecksetzung gemil3 bedarfswirtschaftlich ausgerich-
tet.334 Im Krankenhauswesen sind speziell die Kommunen der Daseinsvorsorge in
Form der subsididren Vorhaltung eigener Krankenhduser zur Versorgung der Bevolke-
rung mit leistungsfihigen Krankenhéusern verpflichtet.335

Private Einrichtungen bediirfen als gewerbliche Unternehmen (Privatkrankenanstal-
ten, Privatentbindungsanstalten, Privatnervenkliniken) nach § 30 GewO einer Konzes-
sion der zustidndigen Behorde. Sie arbeiten eigenwirtschaftlich und streben nach Ge-
winn.336 Nach § 1 Abs. 2 S. 2 KHG ist bei der Durchfithrung des KHG nach MaBgabe
des Landesrechts die wirtschaftliche Sicherung privater Krankenhduser zu gewéhrleis-
ten. Private Krankenhduser werden iiberwiegend in den Rechtsformen GmbH und der
Aktiengesellschaft betrieben. Ferner kommen die érztliche Privatklinik, der eingetrage-
ne Verein (§§ 21 ff., 55 ff. BGB), die Stiftung privaten Rechts (§§ 80 — 88 BGB) sowie
die Genossenschaft in Betracht.337

Nach § 1 Abs. 2 S. 2 KHG ist auch die Sicherung der freigemeinniitzigen Einrich-
tungen zu gewihrleisten. Bei diesen handelt es sich um Einrichtungen, ,,die von Kir-
chen, von Verbénden der Freien Wohlfahrtspflege oder von Stiftungen unterhalten wer-
den, und die im Sinne der Gemeinniitzigkeitsregelungen der Abgabenordnung ohne
Absicht der Gewinnerzielung arbeiten.“338 Das Vermogen ist an einen bestimmen
Zweck gebunden, und die wirtschaftliche Zielsetzung folgt vorwiegend der Bedarfsde-

332 Grunddaten (2007), Erlduterungen zu Grunddaten.

333 Vgl. Art. 25 BayKrG; zum gemeinsamen Kommunalunternehmen nach bayerischem Landesrecht
Becker, in: ders./Heckmann/Kempen/Manssen, Offentliches Recht in Bayern, 3. Aufl. (2005),
Rn. 638 ff.

334 Freigemeinniitzige Krankenhaustrager im System staatlicher Krankenhausfinanzierung (1986).

335 Dazu BVerfGE 83, 363, 378; Tettinger, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Kommentar, Bd. 2, 5.
Aufl. (2005), Art. 28 Abs. 2 Rn. 213.

336 Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion (2000), S. 26.

337 Hamann, a.a.0., S. 28.

338 Hamann, a.a.0., S. 25 m.w.N.
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ckung.339 Wie die Privaten konnen sich auch freigemeinniitzige Triger der Rechtsfor-
men des Zivilrechts bedienen. Die Form der Stiftung taucht hier hiufiger auf.

3.2.2.2. Krankenhaustypen und -arten

Nach Krankenhaustypen unterscheidet die Krankenhausstatistik allgemeine Kran-
kenhduser, ,die iiber Betten in vollstationdren Fachabteilungen verfiigen®,340 sonstige
Krankenhduser, d.h. solche ,,mit ausschlieBlich psychiatrischen, psychotherapeutischen
und/oder neurologischen Betten und reine Tages- oder Nachtkliniken® sowie Bundes-
wehrkrankenhduser. 1.791 der insgesamt 2.087 Krankenhduser sind Allgemeine, 296
sonstige Krankenhiuser.34!1

Diese Einteilung ist nicht deckungsgleich mit einer an der Aufgabenstellung ausge-
richteten Unterscheidung nach Krankenhausarten, nach Allgemein-, Fach- und Sonder-
krankenhéusern,342 wenngleich diese urspriinglich auf die amtliche Krankenhausstatis-
tik zuriickgeht.343 Allgemeinkrankenhduser nehmen Kranke ohne Riicksicht auf Alter
und Art der Erkrankung auf. In Fachkrankenhdusern werden Kranke mit bestimmten
Krankheitsarten oder Kranke bestimmter Altersstufen aufgenommen; sie sind nach der
Fachrichtung meist weiter zu differenzieren. Sonderkrankenhdiuser ermoglichen beson-
dere Formen der Unterbringung (psychiatrische Krankenhduser), dienen der Behand-
lung bestimmter Personengruppen oder sind auf die Anwendung bestimmter Behand-
lungsverfahren spezialisiert (Tuberkulosekrankenhéuser). Je nach Ausrichtung kénnen
sie Allgemein- oder Fachkrankenhéuser sein. Die an der Verweildauer orientierte Un-
terscheidung zwischen Akutkrankenhdusern (Verweildauer bis zu vier Wochen) und
Langzeitkrankenhdusern hat im Zeichen jiingerer Reformen der Krankenhaus- und Ver-
giitungsstrukturen an Bedeutung verloren. Nach einer Haufung von schwerkranken Pa-
tienten oder aus Griinden der Versorgungsstruktur und Vergiitung Besondere Einrich-
tungen (gem. § 17b Abs. 1 S. 15 KHG) sollen hier ebenso vernachlissigt werden wie
eine Gliederung nach Versorgungsstufen. Im Gegensatz zu Anstaltskrankenhdusern
werden in Belegkrankenhdiusern schlieBBlich Leistungen von freiberuflich titigen, nicht
am Krankenhaus angestellten Arzten, d.h. Belegirzten mit Liquidationsberechtigung
erbracht, vgl. § 18 KHEntgG.

339 Faltin, Freigemeinniitzige Krankenhaustriger im System staatlicher Krankenhausfinanzierung
(1986), S. 14.

340 ,,Wobei die Betten nicht ausschlieBlich fiir psychiatrische und/oder neurologische Patientinnen oder
Patienten vorgehalten werden®.

341 StBA, Grunddaten der Krankenhéuser 2005 (2006), Ziff.2.1.1.

342 Dazu und den folgenden Kategorien Schmidt (2004-2009), in: Peters, Handbuch der Krankenversi-
cherung, SGB V, § 39 Rn. 71 ff.

343 Schmidt (2009), a.a.0., § 39 Rn. 71. Hinzu kommt ein sachlich-terminologischer Wechsel in der
Abgrenzung der sonstigen Krankenhéuser seit dem Jahre 2002, vgl. die Grunddaten (2003), Erlaute-
rungen.
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3.2.2.3. Unterscheidung nach Art der Zulassung

Nach Art ihrer Zulassung unterscheidet § 108 SGV Hochschulkliniken im Sinne des
Hochschulbaufinanzierungsgesetztes (Nr. 1), Krankenhduser, die in den Krankenhaus-
plan eines Landes aufgenommen sind (Plankrankenhdiuser, Nr. 2) sowie Krankenhéu-
ser, die einen Versorgungsvertrag mit den Landesverbianden der Krankenkassen und
den Verbédnden der Ersatzkassen abgeschlossen haben (Nr. 3). Dariiber hinaus weisen
die Grunddaten des Statistischen Bundesamtes (StBA) Krankenhduser ohne Versor-
gungsvertrag aus, die in keine der vorgenannten Kategorien fallen.344

Eine materielle Privatisierung der Universititsklinika ist ausgeschlossen.345 Im iibri-
gen kann der 6ffentliche Tréger ,,zwischen der unselbstdndigen und selbstdndigen An-
stalt des offentlichen Rechts, der Korperschaft des offentlichen Rechts sowie privaten
Rechtsformen wihlen. 346

Von den 2005 registrierten 1846 Allgemeinen Krankenhdusern waren ihrer Zulas-
sungsart nach 34 Hochschulkliniken, 1468 Plankrankenhéduser und 101 Vertragskran-
kenhduser; hinzu kommen 143 Krankenhéduser ohne Versorgungsvertrag. Obwohl die
Hochschulkliniken nur 1,8% der Akutkliniken347 ausmachen, halten sie einen Anteil
von 9,1% der Akutbetten und 9,5% der Fille.348 Fiir die Plankrankenh#user sind 86,3%
Akutklinikanteil bei 89% der Betten und Fille, fiir die Vertragskrankenhduser 1,4%
Betten- und 1,2% Fallzahlanteil bei einem Akutklinikanteil von 4,6% zu verzeichnen.

3.2.3. Aufgestellte Betten und Patientenbewegung

Die Gesamtzahl der in den Krankenhdusern aufgestellten Betten, d.h. der ,,betriebs-
bereit aufgestellten Betten des Krankenhauses, die zur vollstationdren Behandlung von
Patienten und Patientinnen bestimmt* und nach dem Jahresdurchschnittswert ermittelt
worden sind,349 lag im Jahre 2007 bei 506.954, d.h. 243 pro Einrichtung.350 Gegeniiber
1995 (2.325 Hauser mit durchschnittlich 262 Betten) bedeutet dies einen Riickgang um
mehr als 100.000 Betten. Die 6ffentlichen Hauser verfiigten 2007 iiber 250.345 Betten,

344 Vgl. zur Definition (in Abweichung zu den Vorjahren) und Konsequenzen bei der Vergleichbarkeit
und Entwicklung StBA, Grunddaten der Krankenhduser 2005 (2006), Ziff. 2.1.1. In den Erlduterun-
gen zu einzelnen Erhebungsmerkmalen 2003 waren diese Héuser ungiinstigerweise als ,,sonstige
Krankenhduser aus, obwohl es sich hier dem Krankenhaustyp nach um allgemeine und nicht um
sonstige* Krankenhduser handelt: vgl. dort Ziff. 2.1.1.

345 Stefan Becker, Das Recht der Hochschulmedizin (2005), S. 155 ff. Zur Rechtsform des Universi-
tatsklinikums ab S.121 ff.

346 A.a.O.,S. 1609.

347 Prozentuale Auswertung durch Rau (2007), in: O/R/S/W/Z, SGB V, § 108 Rn. 4, fiir das Jahr 2003.
Der hier verwendete Begriff der Akutkliniken entspricht letztlich dem statistikbezogenen Begriff
der ,,allgemeinen Krankenhéuser®, vgl. vorstehend.

348 Rau, a.a.O.

349 StBA, Grunddaten der Krankenhduser 2007 (2008), Erlduterungen.

350 A.a.O., Ziff. 1.1. bzw. 1.3.
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die freigemeinniitzigen Einrichtungen iiber 177.632, und die privaten Einrichtungen, die
fiinf Jahre zuvor gut 30.000 weniger stellten, iiber 78.977 Betten.35!

Fallzahl und Bettenauslastungen nehmen seit 2005 (16,5 Mio. bzw. 74,9%) stetig
leicht zu (2007: 17,1 Mio. bzw. 77,2%).352 Betrug die Verweildauer im Jahre 1995
noch 11,4 Tage bei einer Bettenauslastung von 82,1% (1991: 14 Tage, 84,1%), so sank
sie bis 2007 auf 8,3 Tage;353 nimmt man die Krankenhduser mit ausschlieBlich psychi-
atrischen, psychotherapeutischen und/oder neurologischen Betten mit einer Verweil-
dauer von durchschnittlich 25,5 Tagen aus dieser Betrachtung heraus, ergibt sich eine
durchschnittliche Verweildauer in allgemeinen Krankenhdusern von erstmals unter 8,
nidmlich 7,8 Tagen.

3.2.4. Arztliches und nichtiirztliches Personal

Rund 1,07 Mio. Menschen waren in den Krankenhdusern insgesamt beschiftigt,
3.000 oder 0,3% weniger als im Jahr davor.334 Umgerechnet in Vollzeitkrifte betrug
die maligebliche Zahl der Beschiftigten gut 792.000 im Jahrsdurchschnitt, davon
126.000 (+ 1,8%) im #rztlichen und 666.300 (- 0,3%) im nichtérztlichen Dienst.355 Die
Personalstruktur verdnderte sich damit wie in den Vorjahren wiederum zugunsten des
arztlichen Personals.

3.3. Historische Entwicklung

Die Geschichte des Krankenhauswesens ist gepragt vom Funktionswandel des Kran-
kenhauses336 und der Zunahme an staatlichem Einfluss, der v.a. in der Krankenhausfi-
nanzierung zum Ausdruck kommt.

3.3.1. Funktionswandel der Krankenhiuser

In historischer Perspektive, die bis ins Mittelalter zuriickreicht, erwies sich eine der
Krankenversorgung dienende Anstalt lediglich als besondere Form der Hospitéler, wel-
che — getreu dem Wortursprung — mehrere Aufgaben gleichzeitig erfiillten.357 Im Vor-
dergrund standen Betreuung, Wohnung und Pflege Bediirftiger, d.h. nicht nur (unheil-
bar)358 Kranker, sondern v.a. armer und alter Menschen und Waisen; vermogende
Schichten stiitzten sich auf die Hilfe der Familie und beorderten den Arzt in das eigene

351 A.a.O., Ziff. 1.4.

352 A.a.O., Ziff. 1.1.

353 Aa.0.,22.1.

354 A.a.O., allgemeiner Uberblick.

355 A.a.0., Ziff. 2.3.1.

356 Faltin, Freigemeinniitzige Krankenhaustriger im System staatlicher Krankenhausfinanzierung
(1986), S. 5 1.

357 Faltin, a.a.0., S. 5.

358 Dieser primdren Aufgabe dienten Hospitéler vor allem im Mittelalter, s. Faltin, a.a.0., S. 5.
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Haus.359 Die Spitiler befanden sich iiberwiegend in der Trigerschaft der Kirchen und
karitativer Einrichtungen.360 Hinzu kamen stidtische Anstalten in Form von Leproso-
rien, Pesthdusern und Anstalten fiir Geisteskranke.36! Die (gezielte) Behandlung des
Krankheitsfalles riickte erst mit der Fortentwicklung der Medizin als wissenschaftlicher
Disziplin und des technischen Forschritts — insbesondere der Einfithrung der Narkose,
Antisepsis und der Asepsis302 — in den Mittelpunkt.363 Mit ihr sollte eine Abkehr vom
Bild des Krankenhauses als Sterbeanstalt erfolgen.304 So wurden seit dem 18. Jh. Un-
terrichts- und Universitétskliniken errichtet, die hiufig der Einteilung in medizinische
Féacher folgten, bspw. die gegen Ende des 18. Jh. entstandene Medizinische Klinik, die
chirurgische Klinik und die Frauenklinik.365 Der fiihrenden Stellung der deutschen Me-
dizin in der zweiten Hilfte des 19. Jh. entsprechend gilt der Zeitraum zwischen 1800
und 1920 als Bliitezeit der akademischen Krankenhzuser.366 Damit bereitete die (Hoch-
schul-)Medizin auch Krankenanstalten in anderer Triagerschaft den Weg. Die fortschritt-
lichen Krankenhduser wurden zunehmend durch breite Bevolkerungsschichten in An-
spruch genommen, und diese Entwicklung erhielt durch die Einfithrung der GKV im
Jahr 1883 weiter Auftrieb.367

Parallel dazu kam es zu einer Neujustierung des Verhiltnisses von kirchlicher und
staatlicher Wohlfahrt. Konzentrierte sich der Staat bis ins 19. Jh. noch auf die gesund-
heits- und gewerbepolizeiliche Uberwachung der kirchlichen Einrichtungen, iibernah-
men Staat und Kommunen in Folge der Sikularisation (1803)368, im Zeichen der kom-
munalen Allzustdndigkeit fiir ortliche Angelegenheiten und speziell seit Einfithrung der
GKYV in gesteigertem MaBe Verantwortung fiir die soziale Sicherung.369 Kirchliche und
staatliche Wohlfahrt ergidnzten einander, auch dann noch, als es in der Weimarer Zeit
zur erneuten Ausweitung staatlicher Verantwortung kam.370 Die nach dem zweiten

359 Kies, Der Versorgungsauftrag des Plankrankenhauses (1998). S. 19.

360 Siehe auch Knorr/Kraemer, Krankenhausrecht (2005), Einfithrung, S. VIL

361 Tuschen/Trefz, Krankenhausentgeltgesetz (2004), S. 14.

362 Kies, Der Versorgungsauftrag des Plankrankenhauses (1998). S. 19; Tuschen/Trefz, Krankenhaus-
entgeltgesetz (2004), S. 15.

363 Vgl. Stefan Becker, Das Recht der Hochschulmedizin (2005), S. 73 f. S. auch Knorr/Kraemer,
Krankenhausrecht (2005), Einfithrung, S. VII.

364 Faltin, Freigemeinniitzige Krankenhaustrager im System staatlicher Krankenhausfinanzierung
(1986), S. 5.

365 Stefan Becker, Das Recht der Hochschulmedizin (2005), S. 73 f. Diese Entwicklung wurde durch
den Riickgriff auf Gebdude und den Patientenstamm der Armenhospitéler historischer Pragung ge-
stiitzt (S. 74).

366 Stefan Becker,a.a.O., S. 75 f.

367 Kies, Der Versorgungsauftrag des Plankrankenhauses (1998). S. 19.

368 Tuschen/Trefz, Krankenhausentgeltgesetz (2004), S. 14 f.

369 Faltin, Freigemeinniitzige Krankenhaustrager im System staatlicher Krankenhausfinanzierung
(1986), S. 28.

370 Faltin, a.a.0., S. 28 f.

120

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783845221915-55
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Normative Steuerung der Krankenhausversorgung in Deutschland

Weltkrieg einsetzenden planenden und regulierenden Eingriffe37! betrafen insbesonde-
re das Recht der Krankenhausfinanzierung.

Der Begriff ,, Krankenanstalten* findet sich noch heute in der Gewerbeordnung, § 30
GewO. Die dort normierte ,.konzessionspflichtige Privatkrankenanstalt“372 beschiftigte
bereits das Preuflische Oberverwaltungsgericht, das den Bestand von Betten fiir die zu
behandelnden Patienten zur begrifflichen Voraussetzung erhob.373

3.3.2. Historische Entwicklung der Krankenhausfinanzierung

Die Geschichte der Krankenhausfinanzierung markiert den zweiten Strang der Ent-
wicklung des Krankenhauswesens. Sie verdeutlicht den zunehmenden staatlichen
EinfluB3 und umschreibt ein wichtiges Feld fiir Reformen. Die Entwicklung der gesetzli-
chen Krankenhausfinanzierung ist Ausdruck der Wirkungsgeschichte zentraler Steue-
rungsinstrumentarien fiir das bereits formulierte Anliegen,374 eine kostengiinstige
Krankenhausversorgung sicherzustellen.

Wihrend die Finanzierung der Spitéler historischer Pragung vorwiegend durch die
(kirchlichen, karitativen und stidtischen375) Triiger sowie durch Spenden erfolgte,376
setzt die jiingere377 Geschichte der Finanzierung mit der sog. monistischen (aus einer
Quelle gespeisten) Krankenhausfinanzierung urspriinglicher Form ein. Sie funktionierte
zunéchst in Freiheit von staatlicher Einflussnahme auf die Preis- und Mengengestaltung.
Seit Einfiihrung der GKV gewéhrten die Krankenkassen ihren Versicherten ,,freie Kur
und Verpflegung in einem Krankenhaus*“.378 Die Krankenkassen zahlten Pflegesiitze an
die Krankenhiuser auf der Grundlage intensiver vertraglicher Beziehungen.37° Mit der
sog. Preisstopverordnung des Jahres 1936380, die Preiserhdhungen mit Wirkung auch
fiir die Krankenhauspflegesitze im wesentlichen38! untersagte, wurde in die Vertrags-

371 Faltin, a.a.0., S. 29.

372 Von § 30 GewO ebenfalls erfasst sind die Privatentbindungsanstalten sowie die Privatnervenklini-
ken.

373 Siehe Faltin, Freigemeinniitzige Krankenhaustrager im System staatlicher Krankenhausfinanzierung
(1986), S. 5 unter Verweis auf PrOVGE 1, 284 (286 f.).

374 Siehe oben 1.2.2.

375 Tuschen/Trefz, Krankenhausentgeltgesetz (2004), S. 14.

376 Kies, Der Versorgungsauftrag des Plankrankenhauses (1998). S. 19. Hinzu kam die Finanzierung
durch Steuermittel der Gemeinden sowie durch private Stiftungen, vgl. Patt, System und Kontrolle
der Preisbildung fiir Krankenhausleistungen (1996) S. 38.

377 S. zur Einteilung in Phasen Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion (2000), S. 41 ff.
m.w.N.

378 Zitiert nach Faltin, Freigemeinniitzige Krankenhaustrager im System staatlicher Krankenhausfinan-
zierung (1986), S. 5; Patt, System und Kontrolle der Preisbildung fiir Krankenhausleistungen (1996)
S. 39.

379 Tuschen/Trefz, Krankenhausentgeltgesetz (2004), S. 15.

380 RGBL. 1, S. 955, Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion (2000), S. 41.

381 Zu Einzelheiten Patt, System und Kontrolle der Preisbildung fiir Krankenhausleistungen (1996)
S. 40.
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freiheit nachhaltig eingegriffen. Sie setzt einen Markstein zunehmend regulativer bzw.
dirigistischer staatlicher Preisintervention. Alsdann wurden eine weitere Preisrechtsver-
ordnung von 1948382 als Ersatz fiir die nach dem 2. Weltkrieg aufgehobene alte Preis-
stopverordnung sowie die Pflegesatzordnung des Bundes des Jahres 1954 zur Deckung
der Selbstkosten erlassen.383 Der in letzterer normierte Abzug herkémmlicher Zuschiis-
se zur Bestimmung der Betriebskosten sowie die Einschrankung der Beriicksichtigungs-
fahigkeit spezifischer Kostenarten vermochten steigende Defizite der (weiterhin mo-
nistischen) Krankenhausfinanzierung von bis zu 460 Mio. € jdhrlich gegen Ende der
60er Jahre384 allerdings nicht zu verhindern.385

Im Zuge dessen und einer 1969 erfolgten Grundgesetzinderung (Einfiigung des Art.
74 Abs. 1 Nr. 19a GG) kam es mit dem KHG von 1972 zur Einfithrung der dualen
Krankenhausfinanzierung, der zufolge die Investitionskosten von der 6ffentlichen Hand
(Bund und Lénder) und die Betriebskosten von den Krankenkassen bzw. Patienten zu
tragen waren. Damit erhielten die Lander, die von den ihnen nach KHG zustehenden
Regelungsbefugnissen Gebrauch gemacht haben,386 entscheidenden EinfluB iiber die
Investitionsentscheidung. Das weiterhin in Geltung befindliche (mehrfach gednderte
und 1991 neu bekannt gemachte) KHG dient der wirtschaftlichen Sicherung der Kran-
kenhéuser. Die Lander stellen als eigene Angelegenheit Krankenhausplidne auf, die ei-
ner bedarfsgerechten Versorgung und der Leistungsfihigkeit der Krankenhduser ver-
pflichtet sind.387 Die seitens der Linder in Investitionsforderprogramme aufgenomme-
nen Krankenhduser kénnen auf Antrag bestimmte Fordermittel erhalten.38% Mit der
Einfiihrung der dualen Krankenhausfinanzierung galt das Kostendeckungsprinzip, so-
wohl bzgl. der Investitionskosten als auch fiir das Preisrecht38%: Die neue Bundespfle-
gesatzverordnung von 1973 (BP{lV) normierte tagesgleiche und vollpauschalierte Pfle-
gesiitze.390

Alsdann wurde das duale Finanzierungssystem angesichts massiver Kostensteige-
rungen u.a. wegen kostenintensiver iiberlanger Verweilzeiten und Fehlbelegungen bei
tiberhohter Zahl der Krankenhausbetten modifiziert. Dies geschah mittels des Kranken-
haus-Neuordnungsgesetzes (1984) durch eine ,,schrittweise Riickkehr zur Monistik* im
Wege der Abschaffung der Bundesfinanzhilfen sowie der Einbindung der Krankenh&u-

382 Nibher dazu Patt, a.a.0., S. 41 f.

383 Kies, Der Versorgungsauftrag des Plankrankenhauses (1998). S. 19; Hamann, Ziele und Strategien
der Krankenhausfusion (2000), S. 42; Eingehend Patt, a.a.0., S. 42 ff.

384 Knorr/Kraemer, Krankenhausrecht (2005), Einfithrung, S. VIII.

385 Naher Tuschen/Trefz, Krankenhausentgeltgesetz (2004), S. 17.

386 Kies, Der Versorgungsauftrag des Plankrankenhauses (1998). S. 24 f.

387 Vgl. § 6 Abs. 1 KHG. Das Néhere wird durch Landesrecht bestimmt, § 6 Abs. 4 KHG.

388 Vgl. § 6 Abs.1 und 4, §§ 8 und 9 KHG.

389 Knorr/Kraemer, Krankenhausrecht (2005), Einfithrung, S. VIII.

390 Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion (2000), S. 43; néher Patt, System und Kon-
trolle der Preisbildung fiir Krankenhausleistungen (1996) S. 45 f., und Tuschen/Trefz, Krankenhaus-
entgeltgesetz (2004), S. 19 ff.
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ser und Krankenkassen in die Krankenhausplanung durch Abschluss von Investitions-
vertrigen zur Rationalisierung.39! Im Zeitraum der Mischfinanzierung ab 1972 bis
1984 hat der Bund 10,5 der insgesamt 46 Mrd. DM getragen.392 Durch eine neue Bun-
despflegesatzverordnung wurde mit Wirkung zum Jahre 1986 ein flexibles Kranken-
hausbudget eingefiihrt, das ,,auf der Grundlage der vorauskalkulierten Selbstkosten un-
ter Berticksichtigung der voraussichtlichen Belegung fiir einen zukiinftigen Zeitraum
vereinbart™ wurde — dies sollte eine gewinnorientierte Ausweitung der Leistungsmengen
ebenso wie Verluste durch Minderbelegung abmildern.393

Die anhaltende Finanzierungskrise sowie massive Beitragssatzsteigerungen fiithrten
1992 zum ErlaB des Gesundheitsstrukturgesetzes (GSG)394. Die Ausgaben der GKV
West waren zwischen 1970 und 1991 von 25,2 auf 159,8 Mrd. DM angestiegen.39> Be-
trug der durchschnittliche allgemeine Beitragssatz 1970 noch 8,2%,3% lag er zum 1.
Oktober 1992 auf dem Rekordniveau von 13,1%. 1992 lag das Ausgabenwachstum bei
der Krankenhausbehandlung mit 10,1% doppelt so hoch wie der Anstieg der Grundloh-
ne.397 Das GSG hob das Selbstkostendeckungsprinzip auf, welches i.V.m. dem tages-
gleichen Pflegesatz als ,,grundlegende(r) Strukturfehler galt.398 An der dualen Finan-
zierung wurde zunéchst festgehalten3%? und mit der Koppelung an die beitragspflichti-
gen Einnahmen der Mitglieder ein festes (,,gedeckeltes*) Budget fiir den Zeitraum der
Jahre 1993 bis 1995 auf der Basis des Jahres 1992 eingefiihrt.400 Neue, landeseinheitli-
che Entgeltformen, die an die Leistung und nicht das vorhandene Bett als Malistab fiir
Einnahmen, Personalkosten und Investitionsférderung ankniipften, sollten der Unwirt-
schaftlichkeit durch iiberlange Verweildauer und Fehlbelegungen im Zeichen des Uber-
angebots an Akutbetten entgegenwirken.40l Die dazu vorgesehenen Fallpauschalen
(zunichst rund 40) fiir bestimmte Behandlungsfille, Sonderentgelte (rund 160) fiir be-
stimmte Eingriffe sowie Abteilungs- und Basispflegesidtze zur Abrechnung kranken-
hausindividueller Budgets fanden Aufnahme in die BPfIV 1995, die ab 1996 verpflich-
tend galt. Das Entgeltsystem wurde differenzierter, jedoch auch als komplizierter und

391 Kies, Der Versorgungsauftrag des Plankrankenhauses (1998), S 27; Hamann, a.a.0., S. 43 f;
Knorr/Kraemer, Krankenhausrecht (2005), Einfithrung, S. IX.

392 Tuschen/Trefz, Krankenhausentgeltgesetz (2004), S. 19.

393 Hamann, Ziele und Strategien der Krankenhausfusion (2000), S. 44.

394 Eingehend zu den fiir den Krankenhausbereich relevanten Regelungen des GSG Tuschen/Trefz,
Krankenhausentgeltgesetz (2004), S. 27 ff.

395 BT-Drucks. 12/3608, S. 66.

396 A.a.O.,S.67.

397 A.aO.,S.67.

398 A.aO.,S.67.

399 Sie sollte gleichwohl ,,schrittweise in einem mittel- und ldngerfristigen ProzeB durch ein monisti-
sches Finanzierungssystem (Finanzierung insgesamt iiber Pflegesitze) ersetzt werden, BT-Drucks.
12/3608, S. 70.

400 BT-Drucks. 12/3608, S. 70; Knorr/Kraemer, Krankenhausrecht (2005), Einfithrung, S. IX; ndher
Tuschen/Trefz, Krankenhausentgeltgesetz (2004), S. 31, 33 ff.

401 Vgl. BT-Drucks. 12/3608, S. 67.
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aufwendiger eingestuft.492 Flankiert wurden diese MaBnahmen durch erstmals in An-
griff genommene Bestrebungen zur Verzahnung von ambulanter und stationédrer Ver-
sorgung unter Einschlu3 der Grof3gerdteplanung, die ebenfalls der Kostensenkung dien-
ten.403 Dabei ging es vor allem um einen festen Rahmen fiir die vor- und nachstationére
Behandlung und den Ausbau der Moglichkeit des ambulanten Operierens sowie um die
teilstationdre Durchfithrung von Operationen.

In der Folgezeit wurden die durch das GSG eingefiihrten Bestimmungen und die
BP{IV mehrfach gedndert. Kostenkontrolle und Beitragssatzstabilitét bildeten die maB3-
geblichen Leitmotive. Auffillig dabei ist, dal von der Deckelung der Budgets — bei
Modifikationen im Detail — nicht abgeriickt, sondern diese beibehalten und fortge-
schrieben wurde, zuletzt durch das GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000 bis zum Jahre
2003.404

Das Fallpauschalengesetz (FPG) vom April 2002 setzte die durch das GKV-
Gesundheits-Reformgesetz 2000 auch in § 17b KHG verankerte Verpflichtung um, ,,ein
durchgéngiges, leistungsorientiertes und pauschalierendes Vergiitungssystem einzufiih-
ren“ (DRG-System).405 Es sollte urspriinglich in drei Schritten bis zum Jahre 2007 ein-
fiihrt werden; der Zeitraum wurde allerdings bis zum Jahre 2009 verlingert.406 Die
komplexe, abgestufte Einfithrung des seit 2004 verpflichtenden497 Vergiitungssystems
steht mit neuen Fallpauschalvereinbarungen vor der Herausforderung der Angleichung
der fiir 2003 und 2004 budgetneutral*03 und krankenhausindividuell ermittelten Preise
fiir die jeweiligen Fallgruppen an den landesweiten Durchschnitt.409 Neben der Einfiih-
rung der DRGs sah der Gesetzentwurf die erneute Hinwendung zur monistischen Finan-
zierung vor, wie sie bereits im GSG angeklungen war. Dies sollte durch die schrittweise
Riickfiihrung der Finanzierung der Linder bis 2008 geschehen.#10 Ab diesem Zeitpunkt
sollte die Finzelinvestitionsférderung, ab 2003 die Finanzierung der pauschalen For-
dermittel {iber das neue Vergiitungssystem der DRG erfolgen. Die Renaissance des Mo-
nismus, mit Modifikationen noch von der BeschluBempfehlung des Ausschusses fiir

402 Patt, System und Kontrolle der Preisbildung fiir Krankenhausleistungen (1996), S. 50.

403 BT-Drucks. 12/3608, S. 71.

404 Knorr/Kraemer, Krankenhausrecht (2005), Einfithrung, S. X.

405 Siehe z.B. oben 1.2.1.5.1.

406 Knorr/Kraemer, Krankenhausrecht (2005), Einfithrung, S. XVII f.

407 § 17b Abs. 6 S. 1 KHG. Die Teilnahme im Jahre 2003 konnte freiwillig erfolgen, § 17b Abs. 4 und
5 KHG.

408 § 17b Abs. 4 S. 1, Abs. 6 S. 3 KHG.

409 § 17b Abs. 6 S. 4 KHG i.V.m. § 4 KHEntgG. S. unter 1.3.4.2.

410 BT-Drucks- 14/1245, S. 56. Das Konzept findet sich auch in dem vom BMG(S) dem Institut fiir
Funktionsanalyse im Gesundheitswesen erteilten Gutachten (oben 1.2.2.5.) wieder, vgl. unter

www.bmgs.bund.de (unter Themenschwerpunkte/Ressortforschung, Kurzberichte Archiv,
16.3.2000, z.B. S. 143 f.
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Gesundheit gestiitzt,4!! konnte sich im Zeichen zwischenzeitlich gedinderter Bundes-
ratsmehrheiten allerdings nicht durchsetzen.#12

Das GKV-Modernisierungsgesetz 2003 — erhebt die (im FPG zuvor umfassend re-
formierte) Krankenhausfinanzierung nicht zum Schwerpunkt, bindet den Krankenhaus-
sektor jedoch in neue, wettbewerbsorientierte Versorgungsformen mit ein.#13 Unterdes-
sen erfolgte nach den Fallpauschalenvereinbarungen 2005 und 2006 mit der Einigung
zwischen der DKG, den Spitzenverbidnden der Krankenkassen und dem Verband der
PKV am 19. September 2006 tiber die FPV 2007 bereits zum dritten Male eine Verein-
barung unter den Selbstverwaltungspartnern, ohne dall — wie noch in den Jahren 2003
und 2004 — eine Ersatzvornahme seitens des Ministeriums erforderlich wurde.414 An-
stelle der Spitzenverbinde der Krankenkassen agiert nach entsprechender Anderung
durch das GKV-WSG nunmehr der Spitzenverband Bund der Krankenkassen,4!5 Part-
ner der PFV 2009.

3.4 Rechtlicher Rahmen

3.4.1. Allgemeines

,»Das Krankenhausrecht” hat sich — gegenstandsspezifisch — zunehmend als eigene
Materie herausgebildet. Es ist Teil des Medizinrechts,416 das ebenfalls eine Quer-
schnittsmaterie bildet. Tragende Séulen, die spezifisch an die Einrichtung ,,Kranken-
haus* ankniipfen, sind das Recht der Krankenhausfinanzierung, der Krankenhauspla-
nung sowie das Recht der Inanspruchnahme der Leistung und der Leistungserbringung.
Dartiber hinaus sind in Ankniipfung an die organisationsrechtliche Seite v.a. das Gesell-
schaftsrecht und das kommunale Wirtschaftsrecht, mit Blick auf die Beschéftigen das
Recht der Heilberufe, das (6ffentliche) Dienst- und Arbeitsrecht sowie das Arzthaf-
tungsrecht von Bedeutung. Wesentliche Bereiche des Krankenhausrechts sind Bundes-
recht und fuBBen im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung (vgl. Art. 72 GG) auf
der Zustandigkeit des Bundes gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (Sozialversicherung), Art.
74 Abs.1 Nr. 19 (Zulassung zu drztlichen und anderen Heilberufen und zum Heilgewer-
be) und Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG (wirtschaftliche Sicherung der Krankenhéuser und
Regelung der Krankenhauspflegesitze). Das Berufsrecht der Heilberufe bzw. des Ge-
sundheitsdienstes hingegen obliegt weitgehend den Landern. Diese sind es weiter, die
zur Erfiillung der in § 1 KHG genannten Ziele nach §§ 6, 8 ff. KHG Krankenhauspléne

411 BT-Drucks. 14/1977,S. 110 f.

412 Siehe Tuschen/Trefz, Krankenhausentgeltgesetz (2004), S. 44.

413 S.0.2.1.3.

414 Steiner/Bussmann/Koerdt, ,Vereinbarung zum Fallpauschalensystem fiir Krankenhduser (FPV
2007) — Abrechnung nach der PFV 2007, Redaktionsbeilage/FPV 2007, in das Krankenhaus 1/2007.

415 Siehe Art. 18 Nr. 4 b GKV-WSG (BGBI. I 2007, S. 445 f) mWv. 1. Juli 2008, Art. 46 Abs. 9
(a.a.0., S. 472).

416 Quaas, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht (2007), Kap. 12, S. 1115.
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und Investitionsprogramme aufstellen, deren Grundsitze und Verfahren in den Kran-
kenhausgesetzen der Lénder normiert sind.417

3.4.2. Recht der Krankenhausfinanzierung
3.4.2.1. Grundziige

Zum Recht der Krankenhausfinanzierung gehdren in erster Linie das Krankenhausfi-
nanzierungsgesetz (KHG), welches der wirtschaftlichen Sicherung der Krankenh&user
sowie der Regelung der Krankenhauspflegesédtze dient, sowie das Krankenhausentgelt-
gesetz (KHEntgG), das die Vergiitung der Krankenhduser regelt, die das DRG-System
anwenden. 418

Das KHG bildet die Grundlage der Krankenhausfinanzierung. Es enthélt grundsétzli-
che Vorgaben auch zur Vergiitung fiir die Vereinbarung der Pflegesétze fiir die vor- und
nachstationidre Behandlung gem. § 115a SGB V (§ 17 Abs. 1 KHG) sowie die Einfiih-
rung des pauschalierenden Entgeltsystems (§ 17b KHG). Mit Blick auf § 17b KHG so-
wie die allgemeinen Vorgaben fiir die Pflegesatzfihigkeit und fiir die Budget- bzw.
Pflegesatzverhandlungen {iberspannt das KHG die Finanzierung insgesamt; § 1
KHEntgG bestimmt daher, dafl die vollstationdren und teilstationdren Leistungen nach
KHEntgG und KHG vergiitet werden. Zugleich normiert das KHG zur Zielerreichung
der wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhduser (§ 1 Abs. 1 KHG) die Mittel der
Krankenhausplanung (§ 6 KHG) und der Investitionsférderung (§§ 8 f. KHG). Im Zei-
chen seiner Komplexitidt und besonderen Merkmale sowie angesichts normativer An-
kniipfungen an die Aufnahme der Krankenhduser in den Krankenhausplan hat sich das
Recht der Krankenhausplanung,419 | rechtlich ein Unterfall des Rechts der Kranken-
hausfinanzierung, in der Praxis... »verselbstindigt«*“.#20 Daneben fungieren als (kleine-
re) Teilbereiche gemdl des dualistischen Finanzierungssystems das Recht der Investiti-
onsforderung sowie das Pflegesatzrecht und ergidnzende Regelungen fiir die vor- und
nachstationdren Leistungen sowie die Formen der ambulanten Behandlung im Kranken-
haus.

Gem. § 8 Abs. 1 S. 1 KHG besteht zunéchst ein Rechtsanspruch der Krankenhéuser
auf (Investitions-)Forderung, ,,soweit und solange sie in den Krankenhausplan eines
Landes und bei Investitionen nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 in das Investitionsprogramm aufge-
nommen sind.“ Zu einem konkreten Rechtsanspruch auf Bewilligung aber verdichtet
sich der mit der Aufnahme in den Krankenhausplan bzw. der Feststellung verlichene
Status des forderfdhigen und zu fordernden Krankenhauses jedoch erst, wenn die iibri-
gen Voraussetzungen fiir die Forderung erfiillt sind. Vorher besteht lediglich ,,eine Art

417 Vgl. das Bayerische Krankenhausgesetz (BayKrG) i.d.F. vom 28. Mérz 2007, BayGVBI. 2007,
S. 288 ff.

418 Vgl. § 1 Abs. 2 KHEntgG.

419 Dazu unter 1.3.4.3.

420 Quaas, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht (2007), Kap. 12, S. 1115.
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Anwartschaft auf Forderung®“.421 In § 2 Nr. 2 KHG ist bestimmt, welche Kosten als
Investitionskosten anzusehen sind und welche Kosten diesen gleichgestellt sind (Nr. 3).
Die allgemeinen Fordertatbestdnde fiir Investitionskosten sind in § 9 KHG bundesrecht-
lich vorgegeben, 422 wobei gem. § 9 Abs. 3 KHG fiir bestimmte Investitionen (Wieder-
beschaffung kurzfristiger Anlagegiiter; kleine bauliche Maflnahmen) eine Pauschalfor-
derung durch feste jéhrliche Betrdge vorgesehen ist. Gerade vor diesem Hintergrund —
die Bemessung erfolgt nach Maflgabe des KHG und des Landesrechts (§ 9 Abs. 5
KHG)#23 — wird die ausnahmslos pauschale Errichtungsférderung in NRW durch die
sog. ,,Baupauschale* kritisiert bzw. gar fiir verfassungswidrig erachtet.424.

Das Pflegesatzrecht fiir die Vergiitung zur Deckung der Betriebskosten ist insbeson-
dere in den §§ 16 ff. KHG geregelt. Pflegesédtze sind die Entgelte der Benutzer oder
ihrer Kostentrdger fiir stationdre und teilstationdre Leistungen, § 2 Nr. 4 KHG. Auch
diese dienen als ,,leistungsgerechte Erlose” dem in § 1 KHG postulierten Ziel der wirt-
schaftlichen Sicherung der Krankenhduser. Dabei folgt aus § 4 Nr. 2 KHG zum einen,
daB Pflegesédtze nach Mallgabe des Gesetzes auch Investitionskosten enthalten konnen,
zum anderen, daf} Vergiitungen fiir vor- und nachstationére Behandlung nicht aus Pfle-
gesdtzen verglitet werden. Kern der Vergiitung nach Pflegesidtzen ist das bereits be-
schriebene Fallpauschalensystem auf der Grundlage der FPV, fiir die § 17b KHG hin-
sichtlich der Einfithrung, der Grundziige und der verfahrensrechtlichen Vorgaben maf-
geblich ist. Gem. § 17b Abs. 1 S. 3 KHG werden Entgelte nach dem durchgéngigen,
leistungsorientierten und pauschalierenden Vergiitungssystem fiir die allgemeinen voll-
und teilstationdren Krankenhausleistungen fiir einen Behandlungsfall vergiitet. Weitere
entgeltspezifische Vorgaben und solche fiir die konkreten Schritte in der Konvergenz-
phase bis zur Erreichung eines landesweiten Durchschnitts regelt das KHEntgG. Dieses
bestimmt auch, inwieweit bundeseinheitliche Regelungen iiber Zu- oder Abschldge ver-
einbart werden konnten, vgl. § 5 KHEntgG, da und soweit sich manche Leistungen etwa
in kleineren Krankenhdusern nicht mehr rechnen, sie demnach in wirtschaftlicher Hin-
sicht an sich als Finanzierungstatbestinde nicht vorliegen, aber im Zeichen der Not-
wendigkeit flachendeckender Versorgung dennoch vorgehalten werden miissen. § 6
KHEntgG nimmt bestimmte Sachverhalte von der Vergiitungsfiahigkeit nach dem DRG-
System aus, u.a. soweit sie ab 2005 im DRG-System noch nicht sachgerecht vergiitet
werden konnen, und erklért fiir die insofern erforderliche Bildung einer Erl6ssumme die
BP11V fiir anwendbar (§ 6 Abs. 3 S. 2 KHEntgG). Auch fiir die grundsitzlich gem. § 17
Abs. 1 S. 1 HS. 2 KHG nicht in das DRG-System einbezogenen voll- und teilstationidren
Krankenhausleistungen gilt die BPfIV (vgl. § 1 Abs. 1), auf deren Grundlage die allge-
meinen Krankenhausleistungen nach Pflegesdtzen vergiitet werden (§ 10 Abs. 2 KHG).

421 Quaas, a.a.0.,S. 1126 Rn. 24.
422 Zu den Einzelheiten Quaas, in: ders./Zuck, Medizinrecht (2008), § 25 Rn. 56 ff.
423 Naher Quaas, a.a.0., Rn. 112 ff.

424 Degener-Hencke, Zum Recht der Krankenhausinvestitionsforderung, NZS 2009, S. 6 ff.; s. auch
Quaas, a.a.0., v.a. Rn. 145 f.
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Unter Wettbewerbsgesichtspunkten von besonderer Relevanz ist die Vorgabe, daf3
die Entgelte fiir die allgemeinen (notwendigen)#2> Krankenhausleistungen fiir alle Be-
nutzer des Krankenhauses einheitlich zu berechnen und zu vereinbaren sind; eine Diffe-
renzierung zwischen Versichertenstatus oder Konstentrdger findet nicht statt (vgl. §§ 8
Abs. 1 S. 1 KHEntgG, § 17 Abs. 1 S. 1 KHG, § 14 Abs. 1 HS. 1 BPfIV). Im {ibrigen ist
auch die Vergiitung fiir die vor- und nachstationdre Behandlung nach § 115a SGB 'V fiir
alle Benutzer des Krankenhauses einheitlich zu berechnen (§ 17 Abs. 1 S. 1 KHG, § 1
Abs. 3 BP{IV).

Andere als die allgemeinen Krankenhausleistungen diirfen ,,als Wahlleistungen ge-
sondert berechnet werden, wenn die allgemeinen Krankenhausleistungen durch die
Wahlleistungen nicht beeintrachtigt werden und die gesonderte Berechnung mit dem
Krankenhaus vereinbart ist.“426 Da allerdings auch Wahlleistungsentgelte begrifflich
Pflegesiitze sind,*2’7 miissen sie ebenfalls fiir alle Benutzer einheitlich berechnet wer-
den. Ein Unterschied zu den allgemeinen Krankenhausleistungen besteht v.a. im Hin-
blick auf die ohne Beriicksichtigung der Kostentrager maB3gebliche Preisvereinbarung
zwischen Krankenhaus und Patienten.428 Uber die dennoch vom Pflegesatzrecht gefor-
derte Einheitlichkeit der Tariffierung hinaus finden in weitem Umfang Bestimmungen
der Gebiihrenordnung fiir Arzte (entsprechend) Anwendung.429

SchlieBlich sind auch sozialrechtliche Regelungen (des Leistungserbringungsrechts)
im Kontext der Krankenhausfinanzierung zu benennen. Kollektive Vergiitungsvereinba-
rungen nach gesonderten Mafstdben sind fiir die vor- und nachstationdre Behandlung
im Krankenhaus (§ 115a SGB V) und das ambulante Operieren im Krankenhaus
(§ 115b SGB V) zu vereinbaren. Ambulante Behandlungsleistungen durch Krankenhéu-
ser bei Unterversorgung (§ 116a SGB V) werden entsprechend § 120 Abs. 1 SGB V
nach den fiir Vertragsdrzte geltenden Grundsdtzen aus der vertragsirztlichen Gesamt-
verglitung vergiitet. Selektive Vertrdge sind ferner (nur noch) bei Vertrdgen iiber die
Erbringung ambulanter Leistungen nach § 116b Abs. 1 SGB V bei Teilnahme des
Krankenhauses an der Durchfithrung eines DMP nach § 137g moglich, Vergiitungsver-
einbarungen eingeschlossen.430 SchlieBlich kénnen im Rahmen der IV Vergiitungen
autonom zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern vereinbart werden (§ 140c
Abs. 1 SGB V). Soweit dies dem Sinn und der Eigenart der IV entspricht, konnen die
Vertrage Abweichendes von den Vorschriften des KHG und des KHEntgG regeln (vgl.
§ 140a Abs. 4 S. 1 SGB V). Bis zum Ablauf der Anschubfinanzierung wurden daraus
gem. § 140d Abs. 4 SGB V nur Leistungen finanziert, die nicht dem Budget aus DRG-

425 Zur Definition §§ 2 Abs. 2 KHEntgG, § 2 Abs. 2 BP{IV.

426 § 17 Abs. 1 S. 1 KHEntgG; Hervorhebung nicht im Original.

427 Quaas, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht (2007), Kap. 12, S. 1137
Rn. 83.

428 Vgl. Quaas, a.a.O.

429 Quaas, a.a.0.

430 § 116b Abs. 5 SGB V jedenfalls gilt nicht, s. auch Kingreen, in: Beck-OK SGB V, § 116b Rn. 4.
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Erlosen (§§ 3, 4 KHEntgG) oder der BPflV zuzuordnen sind.43! Das KHRG schlieBlich
stellt mit § 4 Abs. 1 S. 2 Alt. 4 KHEntgG nunmehr klar, ,,dass die nach § 140c SGB V
zu finanzierenden Leistungen der integrierten Versorgung nicht Bestandteil des Erlos-
budgets nach dem Krankenhausentgeltgesetz sind*.432

3.4.2.2. Aktuelle Entwicklungen im Zuge des KHRG

Das bereits mehrfach erwédhnte KHRG enthilt im Grunde ein Biindel von Einzel-
mafBnahmen, weniger jedoch tiefgreifend wettbewerbsorientierte strukturelle Anderun-
gen. Es dient v.a. der wirtschaftlichen Verbesserung der finanziellen Situation der
Krankenhiuser und soll diese unmittelbar in Hohe von rund € 2,2 Mrd. entlasten;433
weitere Mehreinnahmen in Hohe von € 1,9 Mrd. folgen aus bereits zuvor gesetzlich
verankerten MaBnahmen, 434 wobei im Rahmen der Beratungen des Schitzerkreises zur
erstmaligen Festlegung des einheitlichen Beitragssatzes eine Begrenzung auf € 3,5 Mrd.
vorgenommen wurde. 435

Im groBen und ganzen lassen sich die Anderungen drei Bereichen zuordnen, nimlich
dem pauschalierenden Entgeltsystem, der Investitionsfinanzierung sowie sonstigen ge-
setzlichen Anpassungen zur Gewédhrung der Leistungsfihigkeit der Krankenhausversor-
gung. SchwerpunktméBige MaBnahmen des Gesetzes sind: 36

— Moglichkeit einer Investitionsférderung durch leistungsorientierte Investitions-

pauschalen ab 1.1.2012 fiir Plankrankenh&user; fiir in den Plan aufgenommene
psychiatrische und psychosomatische Einrichtungen ab 1.1.2014; zunichst Ent-
wicklungsauftrag (vgl. § 10 Abs. 1 KHG);

— Verldngerung der Konvergenzphase (§ 5 Abs. 6 KHG);

— Anteilige (Re-)Finanzierung der Tariflohnerh6hungen fiir das Jahr 2009 betref-

fend Erhohungen fiir die Jahre 2008 und 2009 (vgl. § 10 Abs. 5 KHEntgG);

— PlanméBiger Wegfall des Abschlags in Hohe von 0,5% vom Rechnungsbetrag

bei gesetzlich Krankenversicherten (§ 8 Abs. 9 KHEntgG);

— Einfithrung eines Forderprogramms zur Verbesserung der Situation des Pflege-

personals (vgl. v.a. § 4 Abs. 10 KHEntgG);

— Schrittweise Angleichung der unterschiedlich hohen Landesbasisfallwerte an ei-

nen einheitlichen Basisfallwertkorridor im Zeitraum von 2010 bis 2014 (vgl. v.a.
§ 10 Abs. 8 KHEntgG);

— Einfithrung eines pauschalierenden tagesbezogenen Entgeltsystems fiir psychiat-

rische und psychosomatische Einrichtungen ab dem Jahr 2013 (§ 17d KHG);

431 Vgl. oben I. 2.1.3.2; s. zur Finanzierung ab 2009 unten 11.3.1.4.3.

432 BT-Drs. 16/11429 (elektron. Vorabfassung), S 58; Hervorhebung nicht im Original.

433 A.a.O.,S.2.

434 Rau, Regelungen des Krankenhausfinanzierungsreformgesetzes, das Krankenhaus 2009, S. 198.
435 PM des BMG v. 18.12.2008; Rau, a.a.0., S. 201 f.

436 Vgl. BT-Drs. 16/11429,S. 1 f.
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— Aufhebung von Regelungen der zum Jahresende 2008 auslaufenden DRG-
Einfihrungs- und Konvergenzphase sowie Aktualisierung und Ergénzung
verbleibender Regelungen fiir den kiinftigen Regelbetrieb des DRG-
Vergiitungssystems.

Auf Details kann hier nur bedingt eingegangen werden. Im Hinblick auf den Unter-
suchungsgegenstand sind zwei Gesichtspunkte kurz herauszugreifen: die Investitions-
forderung durch Pauschalen und die Verldngerung der Konvergenzphase:

Von besonderem Interesse ist die zukiinftig optionale Investitionsforderung durch
leistungsorientierte Investitionspauschalen deshalb, weil der damit verbundene Ent-
wicklungsauftrag tw. als Uberbleibsel der Forderung nach einer monistischen Kranken-
hausfinanzierung,437 tw. als ,,Ubergangsmodell zur Ersetzung der dualen Finanzierung
durch eine monistische Krankenhausfinanzierung® bezeichnet wird.438 So konnte

,in einem weiteren Schritt die Einzelforderung vollstindig abgeschafft und die Funktion der Lén-

der in eine blofle Zahlstelle umgewandelt werden..., wenn eines Tags die absolute Hohe der Inves-

titionspauschalen in Euro auf Bundesebene bzw. eine Kopplung an einen bundeseinheitlichen

DRG-Basisfallwert vorgegeben und im letzten Schritt die ,,Zahlstelle Lénder” mit entsprechender
finanzieller Kompensation der Lénder durch die ,,Zahlstelle Krankenkasse® ersetzt wird«. 439

Wesentlich ist zwar zundchst, dal3 das Recht der Lander unberiihrt bleibt, nach ihrer
Wahl weiterhin durch Einzelforderung von Investitionen einschlieBlich der Pauschal-
forderung kurzfristiger Anlagegiiter zu entscheiden, § 1 Abs. 1 S. 4 KHG. Kommt es
jedoch nach Entwicklung der ,,Grundsétze... fiir die Ermittlung eines Investitionsfall-
wertes auf Landesebene* und der ,,Grundstrukturen fiir... Investitionsbewertungsrelatio-
nen* zur Kalkulation bundeseinheitlicher Investitionsbewertungsrelationen durch das
DRG-Institut, sind die Lander entsprechend gebunden: Sie vermdgen dann zwar noch
die Hohe der Gesamtfordermittel, nicht aber die der Pauschale autonom festzusetzen.440

Die Verlingerung der Konvergenzphase um ein Jahr, finanzwirksam verteilt auf
2009 und 2010, ist vor allem kontextbezogen zu betrachten. Insofern ist und war es je-
denfalls konsequent, vom Vorhaben der Budgetkonvergenz nicht abzuweichen und da-
mit Planungssicherheit zu schaffen. Das zielgerichtete Agieren in der Konvergenzphase
und Anstrengungen v.a. derjenigen, die Anteile abzugeben hatten, wéren unter nicht
unerheblichen Verwerfungen ,frustriert worden, wiren die Preise durch das KHRG
alsdann weithin freigegeben worden. Dessen ungeachtet wurde die Verldngerung der
Konvergenzphase in den Dienst der Begrenzung der Mehraufwendungen auf € 3,5 Mrd.
gestellt,44! um Mehrbelastungen durch einen ungleichgewichtigen letzten Konvergenz-

437 Rau, Regelungen des Krankenhausfinanzierungsreformgesetzes, das Krankenhaus 2009, S. 198
(204).

438 Degener-Hencke, Zum Recht der Krankenhausinvestitionsférderung, NZS 2009, S. 6 (13).

439 Degener-Hencke, a.a.O.

440 Degener-Hencke, a.a.O.

441 Rau, Regelungen des Krankenhausfinanzierungsreformgesetzes, das Krankenhaus 2009, S. 198
(202).
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schritt in Hohe von geschitzten € 600-800 Mio. zu vermeiden.#42 Die Umsetzung der
Verldngerung erfolgt angesichts der bereits im Jahre 2009 maBigeblichen Landesbasis-
fallwerte mittels hélftiger Aufteilung des Konvergenzsaldos auf 2009 und 2010 und die
Korrektur {iber Zu- bzw. Abschlige.443

3.4.3. Krankenhausplanungsrecht

Die Krankenhausplanung als Teil des Krankenhausfinanzierung ist Instrument zur
wirtschaftlichen Sicherung der Hauser und bedarfsgerechten Versorgung der Bevolke-
rung, §§ 6, 1 KHG. Sie ist flir die wirtschaftliche und die wettbewerbliche (Ausgangs-)
Situation von besonderer Relevanz. Die Aufnahme eines Krankenhauses in den Kran-
kenhausplan, deren Aufstellung Aufgabe der Lénder ist (§ 6 Abs. 1 KHG), fungiert
gem. § 8 Abs. 1 KHG als zentrale Voraussetzung der Investitionsforderung. Bei den
aufgenommenen Plankrankenhdusern (§ 108 Nr. 2 SGB V) ,,gilt* die Aufnahme in den
Krankenhausplan gem. § 109 Abs. 1 S. 2 SGB V als Versorgungsvertrag. Mittels dieses
(fingierten) Versorgungsvertrages wird das Krankenhaus zur Versorgung der Versicher-
ten zugelassen, § 109 Abs. 4 S. 1 SGB V. Es ist zur Behandlung ebenso verpflichtet (S.
2) wie die Kassen zur Verhandlung der Pflegesatzvereinbarungen (S. 3). Die Aufnahme
in den Krankenhausplan bewirkt daher ,,eine Mindestgarantie wirtschaftlicher Sicher-
heit*,444

Die inhaltlichen Vorgaben der Planaufstellung trifft in weitem Umfang das Landes-
recht (§ 6 Abs. 4 KHG). Allerdings ergeben sich auch aus dem Bundesrecht wichtige
Anforderungen, erschlossen aus dem Zusammenhang des KHG und entwickelt auf der
Grundlage des § 6 Abs. 2 KHG a.F.:445 So muB die Planung Ziele festlegen, eine Ana-
lyse des Bedarfs der Bevolkerung an Krankenhausbetten, rdumlich, fachlich und nach
Versorgungsstufen gegliedert (Bedarfsanalyse) sowie eine Analyse zur Eignung bzw.
der tatsdchlichen Versorgungsbedingungen bei den vorhandenen Krankenhdusern
(Krankenhausanalyse) enthalten.446 Vor diesem Hintergrund ist dariiber zu entscheiden,
welche Krankenhduser per zusammenfassender Aufstellung in den Krankenhausplan
aufgenommen werden (Versorgungsentscheidung). Gem. der Vorgabe des § 7 Abs. 1
KHG sind bei der Krankenhausplanung und der Aufstellung der Investitionsprogramme
einvernehmliche Regelungen mit den Beteiligten — v.a. den Krankenhé&usern — anzustre-
ben (S. 2). Das betroffene Krankenhaus ist anzuhoren (S. 1 Hs. 2).

Der Krankenhausplan ist keine Rechtsnorm und nicht als solcher angreifbar.#47 Die
Aufnahme oder Nichtaufnahme (bzw. Herausnahme) des einzelnen Krankenhauses in

442 BT-Drs. 16/11429, S. 59f.

443 A.a.0.; § 5 Abs. 6 KHEntgG.

444  Burgi, Konkurrentenschutz in der Krankenhausplanung, NZS 2005, S. 169 (170).

445 BVerwGE 72, 38 (46 ff.); Quaas, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht
(2007), Kap. 12, S. 1146 f.

446 BVerwG, Urt. v. 25.9.2008, Az. 3 C 35/07, GesR 2009, S. 27 (28).

447 BVerwGE 72, 38 (45); BVerfGK 3, 39 (40 m.w.N.).
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den Krankenhausplan wird erst ,,auf der zweiten Stufe* — durch Bescheid seitens der in
der Regel nachgeordneten Behorde festgestellt, § 8 Abs. 1 S. 3 KHG. Ein Anspruch auf
Feststellung der Aufnahme in den Krankenhausplan besteht nicht (§ 8 Abs. 2 KHG),
wobei diese Bestimmung in erster Linie auf die pflichtgeméfBe Auswahl zwischen meh-
reren Krankenhaustragern rekurriert, die in einer ,,ersten Stufe bereits als fiir eine be-
darfsgerechte Versorgung in Frage kommend anzusehen waren. 448

Die Feststellung dann ist Verwaltungsakt und gem. § 8 Abs. 1 S. 4 KHG im Verwal-
tungsrechtsweg angreifbar. Je nach Klageziel des Vorgehens gegen die Aufnahme in
den oder Herausnahme aus dem Krankenhausplan kommen die Verpflichtungs- bzw.
Anfechtungsklage in Betracht. Dariiber hinaus hat die verfassungsrechtliche, an der Be-
rufsausiibungsfreiheit orientierte Bedeutung der Entscheidung dazu gefiihrt, daf3 auch
Klagen von Konkurrenten grundsétzlich zuldssig und nicht allein mit Blick auf eine
Willkiirkontrolle iiberpriifbar sind.449

3.4.4. Leistungsrecht und Leistungserbringungsrecht

SchlieBlich enthélt das SGB V diverse krankenhausrechtliche Regelungen. Leis-
tungsrechtlich etwa umfaf3t die Krankenbehandlung auch Krankenhausbehandlung, § 27
Abs. 1 S. 2 Nr. 5 SGB V. Sie darf nur verordnet werden, soweit eine ambulante Versor-
gung nicht ausreicht, § 73 Abs. 4 S. 1 SGB V. Die zentralen Leistungsvoraussetzungen
der voll-, teil-, vor- und nachstationdr sowie (auch) ambulant erbrachten Krankenhaus-
behandlung regelt § 39 SGB V, dem zufolge die vollstationdre Behandlung gegeniiber
den anderen Behandlungsarten zuriicktritt, soweit das Behandlungsziel durch diese er-
reicht werden kann (§ 39 Abs. 1 S. 2 SGB V). Dariiber hinaus lassen sich das Recht der
Zulassung der Krankenhduser (§§ 107 ff. SGB V), das Recht der (statusbegriindenden)
Versorgungsvertrage mit den Krankenhdusern (§§ 109 ff. SGB V), das Recht der Be-
ziechungen zu Krankenhédusern im Schnittstellenbereich zur vertragsirztlichen Versor-
gung (§§ 115 ff. SGB V) sowie — grob gefasst — das Recht der Qualitétssicherung (ins-
bes. §§ 137 ff. SGB V) und — fiir alle Leistungserbringer giiltig — der integrierten Ver-
sorgung (§§ 140a ff. SGB V) benennen.

3.5 Kostentrdiger

Ungeachtet der Kostentrager auBBerhalb der GKV, etwa der Trager der Sozialhilfe-
oder der Unfallversicherung, tragen neben den privaten Krankenversicherungsunter-
nehmen insbesondere die gesetzlichen Krankenkassen die (Last der) Kosten. Der Be-
griff | Kostentrager® wird der Rolle der Krankenkassen nur zum Teil gerecht, sind Sie,

448 BVerfGK 3, 39 (40 f. m.w.N.); Quaas, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizin-
recht (2007), Kap. 12, S. 1150 f. m.w.N.
449 Naher unter 1.4.3.1. sowie insbesondere unter 11.4.1.
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wie gezeigt, doch auch Preis- und Leistungsgestalter und als Konkurrenten im Gesund-
heitsmarkt aktiv.

Fir die GKV wurde bereits erwidhnt, dafl die Zahl der Krankenkassen von mehr als
1.209 Krankenkassen im Jahr 1991450 auf nur noch 202 zum 1. Januar 2009 gesunken
ist.43! Der FusionsprozeB dieser in einzelne Kassenarten gegliederten432 Korperschaf-
ten des offentlichen Rechts wird zukiinftig weiter forciert durch Erméglichung der ,kas-
senartiibergreifenden Vereinigung der Krankenkassen®, § 171a SGB V. Der historisch
bedingten Einteilung der Krankenkassen in Primérkassen und Ersatzkassen (zu letzteren
§§ 168 ff. SGB V) folgt die Einteilung der Primirkassen in Ortskrankenkassen4>3 (§§
143 ff. SGB V), Betriebskrankenkassen4>4 (§§ 147 SGB V), Innungskrankenkassen4>>
(§§ 157 SGB V) Ersatzkassen43¢ (§ 168 SGB V), die Knappschaft Bahn See (§ 167
SGB V)47 und landwirtschaftliche Krankenkassen4>8 (§ 166 SGB V). Ortskranken-
kassen bestehen flir abgegrenzte Regionen, die sich allerdings — wie die AOK Rhein-
land Hamburg — auch auf mehrere Lénder strecken koénnen, vgl. § 143 Abs. 3 SGB V.
Betriebskrankenkassen existieren als auf die Versicherung von Betriebsangehdrigen
beschrinkte (,,geschlossene) oder allgemein gedffnete Krankenkassen, wobei das Per-
sonal entweder vom Arbeitgeber oder von der Krankenkasse selbst angestellt ist.

Fiir die Verfassung der Krankenkassen gelten v.a. §§ 29 ff. SGB IV, soweit nicht
krankenversicherungsrechtliche Besonderheiten bestehen. Die Krankenkassen werden
durch Vorstidnde gefiihrt, §§ 35, 35a SGB IV. Das Organ der Selbstverwaltung ist der
Verwaltungsrat, vgl. § 31a Abs. 3 SGB IV. Die Versicherungstridger geben sich eine
Satzung, § 34 SGB IV.

Die Krankenkassen bilden auf Landesebene Landesverbiande (§§ 207 ff. SGB V), e-
benfalls Korperschaften des offentlichen Rechts, die ihrerseits nach Kassenarten vor-
mals jeweils einen Bundesverband bilden, §§ 212 SGB V a.F., die als Spitzenverbiande
der Krankenkassen agierten.439 Auch nach der Reform des GKV-WSG sind die Lan-

450 BMG, Pressemitteilung vom 24. Juni 2006, eingestellt am 25.5.2006, abrufbar unter
www.bmg.bund.de (Presse, Archiv, Presse 2/2006, 25.6.2006: ,,Ulla Schmidt begriiit erste ldn-
dertibergreifende AOK-Fusion®).

451 BMGQG, Ergebnisse der GKV-Statistik KM1, Stand: 10. Mérz 2009.

452 §4SGBV; §§21 Abs. 1 SGBI, §§ 1 und 2 SGB V.

453 Nach Ergebnissen der GKV-Statistik KM1 (hrsgg. vom BMG, Stand: 10. Mirz) waren dies im
Januar 2009 15 (alle landesunmittelbar und regional geoffnet).

454 Januar 2009 (a.a.0.): insgesamt 155, davon 62 landes- und 93 bundesunmittelbar sowie 75 regional,
32 bundesweit und 48 nicht ge6ffnet.

455 Januar 2009 (a.a.0.): insgesamt 14, davon 8 landes- und 6 bundesunmittelbar sowie 11 regional und
3 bundesweit gedftnet.

456 Es handelt sich um eine bundesunmittelbare, nicht geéffnete Kasse.

457 Januar 2009 (a.a.0.): insgesamt 8 bundesweit gedffnete Kassen (1 landes- und 7 bundesunmittel-
bar).

458 Dies waren im Januar 2009 (a.a.0.) insgesamt 9 nicht ge6ffnete Kassen, von denen 7 landes- und 2
bundesunmittelbar waren.

459 Vgl. zu deren Fortbestand und Rechtsnachfolge §§ 212f. SGB V m.W.v. 1.1.2009.
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desverbdande (wie die Krankenkassen selbst) zum VertragsschluB mit zugelassenen
Krankenhéusern tiber die ambulante Versorgung im Krankenhaus nach § 116b Abs. 1
SGB V zustdndig. Demgegeniiber ist seit dem 1. Juli 2008 der neue Spitzenverband
Bund der Krankenkassen (§§ 217a ff. SGB V), Partner der Vereinbarung der Fallpau-
schalen nach § 17b Abs. 2 KHG.460

Weiterer Partner dieser Vereinbarung ist wegen des finanzierungsrechtlichen Gleich-
laufs der Vergiitung der allgemeinen Krankenhausleistungen auch der Verband der pri-
vaten Krankenversicherung. Thm gehorten Ende 2007 insgesamt 47 Mitgliedsunterneh-
men an, davon 21 Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit (mit 45% der Gesamtbei-
tragseinnahmen und 52,3% der Gesamtzahl an Vollversicherten) und 26 Aktiengesell-
schaften (55% bzw. 47,7%).461

4. Wettbewerb und Gesundheitsversorgung

4.1. Die Idee des Wettbewerbs

Wettbewerb ist Ausdruck wirtschaftlich orientierten Verhaltens der Marktteilnehmer
und als Prozess zu begreifen. Auch wenn es verbreiteter Erkenntnis entspricht, daf3
Wettbewerb als reales Phinomen einer Definition kaum zuginglich ist,#62 entbindet
dies nicht von der Aufgabe, Grundvorstellungen und Steuerungsansitze in normativen
Bezugspunkte(n) aufzuzeigen. Kennzeichnend ist meist — ohne eine ,,neoklassische*
Auspriagung zu prédjudizieren — die Freiheit der Marktteilnehmer, d.h. Handlungs- und
Entscheidungsfreiheit, mindestens jedoch beschrankt durch dieselbe des Konkurrenten.
In diesem Sinne verlangt und erméglicht Wettbewerb ,,einen Mindestgrad an wirtschaft-
licher Freiheit“463 der Marktteilnehmer und generiert Wohlstand als Ergebnis 6kono-
misch erfolgreich angelegter freier Entscheidungen. Unter konstitutionellen Gesichts-
punkten erweist sich die Freiheit wirtschaftlicher Betitigung als normativ geschiitztes
Substrat der Verfassungs- und Wirtschaftsordnung, auch wenn die Verfassung — im
,ibrigen — , ,wirtschaftspolitisch neutral* angelegt ist.464

Demgemél kommt ,,Wettbewerb* in einer freiheitlichen Gesellschaft mit freiheitli-
cher Wirtschaftsordnung ein Eigenwert zu.#65 Der Wert als solcher allerdings ist kein
Sollensgebot, sondern kennzeichnet die Bewertung von Zustdnden — oder Phdnomenen

460 S. Art. 18 Nr. 4 b GKV-WSG (BGBI. 12007, S. 445 f.), der am 1. Juli 2008 in Kraft tritt, Art. 46
Abs. 9 (a.a.0., s. 472).

461 Verband der privaten Krankenversicherung e.V. (Hrsg.), Die private Krankenversicherung. Rechen-
schaftsbericht 2005, S. 10; abrutbar unter www.pkv.de (wir tiber uns).

462 Kohler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl. 2007, UWG Einl. Rn. 1.6.

463 Kohler, a.a.0., UWG Einl. Rn. 1.15. m.w.N.

464 BVerfGE 4,7, 17 £.; 50, 290, 336 ft.

465 Cassel (2003), in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.), Krankenhaus-Report 2002, S.3 (4
m.w.N.).
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— die in einem Sinne gutgeheien werden, dal3 sie als tragfdhiger Konsens fiir eine Ver-
fassung des Gemeinwesens fungieren. Die Grundentscheidung fiir Wettbewerb der zu-
nichst frei agierenden Marktteilnehmer wird gleichzeitig zur Ordnungsvorstellung.

4.2. Wettbewerb im Gesundheitswesen

Im Recht der Krankenversicherung#6® — vor allem im Recht der GKV — unterliegt
die Konzeption von Wettbewerb in besonderer Weise einer spezifisch funktionalen
Ausrichtung in Form der allgemeinen Gesundheitsversorgung. Wettbewerbsorientiertes
Handeln soll danach in Diensten, mindestens aber im Einklang mit dem nach § 1 SGB
V tragenden Prinzip der Solidaritdt stehen. Ungehinderter Marktzutritt, Preisfreiheit,
Freiheit in der Gestaltung der Produkte und Dienstleistungen u.a.m. sind mit der allge-
meinen solidarischen Gesundheitsversorgung weithin unvereinbar. Dariiber hinaus er-
geben sich Probleme auch deshalb, weil der Patient als ,,Nachfrager* mit einem im
Grundsatz rational handelnden Konsumenten bedingt vergleichbar ist, sei es, weil ins-
besondere im Gesundheitswesen Informationsasymmetrien zutage treten, weil der Pati-
ent im Zustand der Hilfebediirftigkeit nur bedingt frei entscheidet, oder schlieBlich, weil
er — in aller Regel — nicht derjenige ist, der die Leistung unmittelbar bezahlt. Dies und
ein im Grunde anerkanntes besonderes Regulierungsbediirfnis fithren dazu, da3 gerade
das Gesundheitswesen (a priori) als unvollkommener Markt betrachtet wird. ,,Die Be-
rufsausiibung des Vertragsarztes, so das BVerfG, ,findet in einem staatlich regulierten
Markt statt.“467 Das schlieBt jedoch nicht aus, daB sich Unterschiede relativer Markt-
vollkommenheit in einzelnen Teilmirkten bzw. Marktsegmenten ausmachen lassen,
wobei die Marktoffnung ihrerseits Ausdruck ordnungspolitischer Vorstellungen ist.

In der Wirtschaftsordnung eines begrenzten und dem Grundsatz der Solidaritdt zur
Sicherung allgemeiner Gesundheitsversorgung verpflichteten Marktes erscheint die
normative Sicherung und Durchsetzung der Wettbewerbsfreiheit weithin als nachgeord-
nete Zielvorstellung zur Erreichung der Leistungsziele. Selbst in dieser funktionalen
Ausrichtung aber wird dem Wettbewerb durchaus Eigenwert zuerkannt. Der ,,Regulie-
rung* hingegen kommt kein Eigenwert zu, welcher auch nicht dadurch vermittelt wird,
dal3 Regulierung entweder der allgemeinen Gesundheitsversorgung oder gar der Siche-
rung des Wettbewerbs selbst zu dienen bestimmt ist. Danach ist die oft konstatierte Di-
chotomie von ,,Wettbewerb und Regulierung* eine solche auf der Ebene instrumenteller
oder operativer Verfahren und Spielrdume, wédhrend das wert- und zielorientierte Be-

466 Becker, Gesetzliche Krankenversicherung zwischen Markt und Regulierung, JZ 1997, S. 534 ff,;
Steinmeyer, Wettbewerbsrecht im Gesundheitswesen (2000); Schmehl/Wallrabenstein: Steuerungs-
instrumente im Recht des Gesundheitswesens, Bd. 1 Wettbewerb (2005). Vgl. zum ,,Wettbewerb in
der Gesetzlichen Krankenversicherung aus gesundheitsokonomischer Sicht die Beitridge bei Knap-
pe (Hrsg.), Wettbewerb in der gesetzlichen Krankenversicherung (1999), und Wille (Hrsg.), Zur
Rolle des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung (1999).

467 BVerfG, Kammer, Beschl. v. 17.8.2004, NZS 2005, S. 144 (146); BVerfGE 103, 172 (185 f.).
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griffspaar als ,,Solidaritdt und Wettbewerb* zu begreifen ist, dessen funktionale Synthe-
se mit der Leitvorstellung von der ,,solidarischen Wettbewerbsordnung* zu konzeptio-
nieren versucht wird.468

Dieses Verstdndnis allerdings ist das Produkt erst der jiingeren Zeit. Das gilt v.a. fiir
den Leistungswettbewerb im engeren Sinne und den Vertragswettbewerb zur Schaffung
neuer Strukturen der Leistungserbringung. Noch vor gut 12 Jahren gab es lediglich be-
schrankten Wettbewerb jeweils auf Seiten der Kostentrdger oder der Leistungserbringer,
der sich weithin auf das nach innen gerichtete Streben nach eigener Effizienz bei noch
fehlender Diversifikation von Leistung und Leistungserbringung richtete.

Der 1996 eroftnete Mitgliederwettbewerb der Krankenkassen erfolgte vor dem Hin-
tergrund eines im Grunde nicht existenten ,,Produktwettbewerbs®; leistungsrechtliche
Diversifikationen waren kaum moglich; Anreize wie Boni fiir gesundheitsbewusstes
Verhalten (§ 65a SGB V) kamen erst seit dem Jahre 2000 zum Tragen. Wettbewerb
fand mithin nahezu ausschlieBlich iiber den Beitrag statt. Im iibrigen spielten eher ,,wei-
che Parameter eine Rolle: Image und Service wurden als Wettbewerbsfelder identifi-
ziert,469 ohne daB der Leistungszuschnitt, sonst essentialium wettbewerbsorientierter
Tatigkeit, das Geschehen mafigeblich bestimmen konnte. Erfolgsrelevante Einflussgro-
en waren daneben die Risiko- und Verwaltungskostenstruktur der Krankenkasse.

Auf Seiten der Leistungserbringer stand zunichst ebenfalls deren innerorganisatori-
sche Effizienz im Vordergrund; Krankenhéuser wurden zunehmend in privater Trager-
schaft gefiihrt bzw. es stellte sich die Frage der Organisation in privatrechtlicher Form.
Im hoch regulierten Krankenhausmarkt war es zudem zunéchst so, dafl nach erfolgrei-
cher Aufnahme in den Krankenhausplan mit anschliefendem Kontrahierungszwang ein
eher loser Zusammenhang von Vergiitung und Performance bestand. Dies énderte sich
griindlich mit der Einfiihrung der DRG, aber auch mit der Ankniipfung an Qualititsvor-
aussetzungen, wobei beides zu einem verschérften Spezialisierungs- und auch Verdrén-
gungswettbewerb fiihrte.

Die zunehmende Verankerung wettbewerblicher Elemente in der GKV kaprizierte
sich alsdann mehr und mehr auf die intersektorale Betrachtung, da und soweit offen-
sichtlich wurde, daB3 gerade an den Schnittstellen Bedarf zur Beseitigung der beméngel-
ten Unter-, Uber- und Fehlversorgung bestand. Der Fokus richtete sich auf die Koopera-
tion, nicht aber eine korporatistische, sondern kooperative Kooperation. Dies gilt nicht
nur fiir Zusammenarbeit und Netzwerke von Leistungserbringern, sondern v.a. fiir die
selektivvertraglich fundierte Zusammenarbeit zwischen Kostentrdgern und Leistungs-
erbringern. Kooperieren letztere miteinander, dient dies der (internen) ,,Vorabintegrati-
on“ zur Schaffung von Strukturvorteilen im Wettbewerb um Versorgungsstrukturen in
Zusammenarbeit mit den Kostentrégern.

468 Vgl. nachfolgend.
469 Miihlhausen, Mitgliederwettbewerb innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung (2002),
S. 99 ff.
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Ungeachtet dessen steht der Wettbewerb in Diensten des Sozialen: Verankert v.a. im
Recht der Leistungserbringung,#70 erstrebt er in erster Linie wohlfahrtsfordernde Allo-
kationseffekte4”! in Form von ,,Qualitit und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen®.
Die gesetzlichen Reformwerke der Jahre 1999472 und 2003473 haben den Wettbewerb
als Strukturmerkmal der Gesetzlichen Krankenversicherung entscheidend fortentwi-
ckelt. Im Zeichen neu geschaffener und durchgreifend flexibilisierter Versorgungsstruk-
turen treten neben die Allokationsfunktion zugleich Innovationseffekte,474 und einem
solchermaf3en funktionierenden Wettbewerb der Leistungserbringer wird das Potential
fiir die maBBgeschneiderte Bereitstellung einer an den Bediirfnissen der Patienten ausge-
richteten Versorgung zuerkannt.475 Damit erscheint mehr und mehr gerechtfertigt, von
den gesetzlichen Grundlagen der GKV als einer ,,solidarische[n] Wettbewerbsord-
nung“476 zu sprechen. Dabei 16st sich die Idee des Wettbewerbs mitunter von der Fes-
sel ihrer Instrumentalisierung und wird Teil der priméren Zielvorstellung, dennoch stets
eingebunden in die zentrale Konzeption, Versorgungsstrukturen zu verbessern und
sektorale Grenzen der medizinischen Versorgung zu iiberwinden.477

Im Bereich des herkdmmlich als eher dirigistisch beschriebenen GKV-Systems darf
die Rolle des regulierten Wettbewerbs auch als ,,Koordinator des Marktgeschehens*478
indes nicht verkannt werden. Eine ,,neoklassische Konzeption®, die Zielkonflikte mit
der Freiheitsverwirklichung der weitgehend unbeschrinkt agierenden Akteure leug-
net,479 erscheint mit den im Gesundheitswesen vorzufindenden Strukturen, Bediirfnis-
sen und Marktverhéltnissen kaum vereinbar. Gleichwohl steht einer wettbewerbsorien-
tierten Auspragung des GKV-Systems nicht entgegen, dal besondere ordnungspoliti-
sche Grundbedingungen und eine solidarische Ausgestaltung des Versicherungssystems
dem Wettbewerb Grenzen setzen.

470 Siehe bspw. Grefi/Ebsen/Haas/Jacobs/Schulze/Szecsenyi/Wasem, Wettbewerbliche Steuerung in der
GKYV — Perspektiven fiir mehr Qualitit und Wirtschaftlichkeit, SF 2003, S. 105 ff.; Kingreen, Wett-
bewerbsrechtliche Aspekte des GKV-Modernisierungsgesetzes, MedR 2004, S. 188 ff. Zum (be-
grenzten) Wettbewerb der Krankenkassen beim Leistungsangebot Miihlhausen, Der Mitgliederwett-
bewerb innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung (2002), S. 185 ff.

471 Vgl. Cassel (2003), in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.), Krankenhaus-Report 2002, S. 3 (5).

472 Gesetz zur Reform der GKV v. 22.12.1999; GKV-GRG, BGBL. 1 1999, S. 2626; vgl. dazu BT-
Drucks. 14/1245, S. 53; hinzu kommt das Ziel der Beitragssatzstabilitit.

473 GKV-Modernisierungsgesetz (GMG) v. 14.11.2003, BGBI. I 2003, S. 2189; BT-Drucks. 15/1525,
S. 1,71 ft.

474 BT-Drucks. 15/1525, S. 74.

475 A.a.O.

476 A.a.O., S.71. Zur Widerspruchsfreiheit des Grundkonzepts der ,,gleichzeitige[n] Verfolgung von
Solidaritdt und Wettbewerb* als Hauptziele[n] des Risikostrukturausgleichs (RSA) zwischen den
Krankenkassen BVerfG, Beschl. v. 18.7.2005, 2 BvF 2/01, BVerfGE 113, 167 (233).

477 Zu letzterem BT-Drucks. 15/1525, S. 74.

478 Kohler, in: Hefermehl/K6hler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl. 2007, UWG Einl. Rn. 1.13,
eigene Hervorhebung.

479 Kohler,a.a.0., Rn. 1.16.
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Ein Optimum an ,,solidaritdtsprinzipskompatiblen* Markt- und Wettbewerbsstruktu-
ren ldsst sich kaum quantifizieren. Wohl aber konnen einzelne Wettbewerbsmechanis-
men evaluiert und Kausalitidten ergriindet und dadurch Einschidtzungen relativiert wer-
den, denen zufolge die Solidarische Wettbewerbsordnung ein ,,Torso geblieben* und die
GKYV lediglich Ausdruck einer ,,dysfunktionalen Mischung aus dirigistischer und wett-
bewerblicher Steuerung* sei.480

4.3. Verfassungsrechtliche Fundierung

4.3.1. Verfassungsrechtlicher Schutz der Formen freier wirtschaftlicher Betitigung

Die Freiheit wirtschaftlicher Betdtigung ist das Substrat verfassungsrechtlicher
Schutzgarantien im Bereich wettbewerblicher Betétigung. Nicht alle Akteure indes
konnen sich auf die relevanten Grundrechte48! berufen. Da sie aufgrund von Kompe-
tenzen und nicht in Ausiibung verbiirgter Freiheiten tdtig werden, sind gesetzliche
Krankenkassen als Korperschaften des Offentlichen Rechts nicht grundrechtsfihig. 482
Demgegeniiber genieBBen die Unternehmen der PKV in personeller Hinsicht den Schutz
der Freiheit unternehmerischer Betdtigung, soweit diese durch Grundrechte, v.a. die
Berufsfreiheit garantiert wird. Gem. Art. 19 Abs. 3 GG gelten Grundrechte auch fiir
inldndische juristische Personen, soweit sie — wie die Garantien zur wirtschaftlichen
Betétigung — ihrem Wesen nach auf diese Personen anwendbar sind.#83

Private Krankenhaustriger konnen sich wie kirchliche Einrichtungen und solche der
Wohlfahrtspflege auf den Schutz der Grundrechte gem. Art. 19 Abs. 3 GG berufen, der
unselbstidndigen 6ffentlichen Einrichtungen (in 6ffentlicher Tragerschaft) versagt bleibt.
Werden Krankenhduser in 6ffentlicher Trégerschaft betrieben, fiihrt die Wahl der priva-
ten Rechtsform allein nicht zur Er6ffnung des personellen Anwendungsbereiches der
Grundrechte. Strittiger Beurteilung unterliegt die Annahme der Grundrechtstragerschaft
bei sog. gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen. Werden sie vom Staat durch Ein-
flussmoglichkeiten und/oder Anteilseignung nicht beherrscht, wird fiir den Grund-
rechtsschutz votiert, der wegen der anderenfalls entstehenden Schutzliicke auch geboten

480 Cassel (2003), in: Arnold/Klauber/Schellschmidt (Hrsg.), Krankenhaus-Report 2002, S. 3 (9).

481 Zum sachlichen Schutzbereich sogleich.

482 Vgl. bereits BVerfGE 39, 302 (316).

483 Ausdriicklich zu Unternehmen der privaten Krankenversicherung BVerfG, 4.2.2004, BVerfGK 2,
283. Zur Berufung auf grundrechtliche Positionen gegen Anderungen durch das GKV-WSG, v.a.
die Portabilitdt der Altersriickstellungen und den Kontrahierungszwang fiir Vertrige im Basistarif,
etwa Depenheuer, Verfassungsrechtliche Grenzen der Portabilitédt der Altersriickstellungen in der
Krankenversicherung, Gutachten im Auftrag des Verbandes der PKV (2006); Sodan, Private Kran-
kenversicherung und Gesundheitsreform 2007 (2007), S. 36 ff., 74ff.; Boetius, Gegen den Wind —
Der Basistarif der Gesundheitsreform bricht Europa- und Verfassungsrecht, VersR 2007, S. 431 ff.
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ist.484 Im Falle der evidenten Beherrschung bzw. des dominierenden Einflusses spre-
chen — entgegen anderer Auffassung#3> — gute Griinde gegen eine Schutzposition,436
da angesichts der organisationsrechtlich in der Regel intendierten Dominanz und Steue-
rungsmoglichkeit meist keine grundrechtstypische Gefdhrdungslage besteht, die eine
weit reichende Auflosung der Konfusion von Bindung und Berechtigung voraussetzt.
Patienten schlielich sind Grundrechtstrager als natiirliche Personen, ebenso sind es
Leistungserbringer, die sich — unter berufsrechtlichen Restriktionen — zu ebenfalls ge-
schiitzten Gesellschaften privaten Rechts zusammenschlieBen kénnen. Eine Relativie-
rung des Grundrechtsschutzes der Vertragsiarzte allein durch ,,Einbindung® in das 6f-
fentlich-rechtliche System, sei es auf Schutzbereichs-, Eingriffs- oder Rechtsfertigungs-
ebene, ist abzulehnen.

Ausprigungen wettbewerbsorientierter Freiheit der wirtschaftlichen Betdtigung sind
1m wesentlichen dem Schutzbereich der Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG zuzuordnen.
Dort, wo dieser sachlich oder wie bei Ausldndern (unbeschadet des Schutzes durch Art.
2 Abs. 1 GQG) bereits in personeller Hinsicht nicht erdffnet ist, kommt die allgemeine
Garantie der (wirtschaftlichen) Handlungsfreiheit zugunsten autonomen Handelns zum
Tragen. Die Auspriagungen wirtschaftlicher Betdtigungsfreiheit sind damit im wesentli-
chen Aspekte der Berufs(ausiibungs)freiheit. Diese Zuordnung ist hinsichtlich der fiir
die wettbewerbliche Betitigung wichtigen Vertragsfreiheit allerdings umstritten. Die
Vertragsfreiheit wird wegen ihrer fundamentalen Bedeutung fiir die Berufsausiibung
teilweise im Schutzbereich der Berufsfreiheit verortet, teilweise im Hinblick auf einen
eigenstdndigen materiellen Gehalt und als unbenanntes Freiheitsrecht als vom Schutzbe-
reich des Art. 2 Abs. 1 GG erfaBt angesehen.487 Demgemiss wird auch der Schutz der
Preisfreiheit qua Zugehorigkeit zur Vertragsfreiheit488 Art. 2 Abs. 1 GG unterstellt, 489
withrend anderer Auffassung zufolge wiederum Art. 12 Abs. 1 GG einschligig sei.490
In den Kanon dieser Freiheiten sind auch ,,interprivate Verhaltensweisen der Werbung,
des Vertriebes und des Absatzes* einzuordnen.#°! Dabei vermittelt Art. 12 Abs. 1 GG
keinen Schutz vor Konkurrenz; eine Reglementierung der Berufsausiibung ist grundge-
setzlich nicht intendiert.#92 Nach alledem und weil Planungen oder Subventionierungen

484 Fiir eine generelle Grundrechtstragerschaft gemischtwirtschaftlicher Unternehmen, an denen auch
Privatpersonen beteiligt sind, Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 10. Aufl. (2009), Art. 19 Rn. 18a
m.w.N.

485 Grundsitzlich fiir Grundrechtsfihigkeit Riifner, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts Band V, 2. Aufl. (2000), § 116 Rn. 81.

486 Vgl. Huber, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. (2005), Art. 19 Abs. 3 Rn. 286 ff.

487 Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. (2005), Art. 12 Rn. 69.

488 BVerfGE 8, 274, 328.

489 Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. (2005), Art. 12 Rn. 69.

490 Breuer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Band VI (1989), § 147 Rn. 63.

491 Breuer, a.a.0., m.w.N.
492 BVerfGE 55, 261 (269).
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ebenfalls als Eingriffe wirken konnen,493 wird die Wettbewerbsfreiheit unter Art. 12
Abs. 1 GG rubriziert494 bzw. nach anderer Ansicht unter Art. 2 Abs. 1 GG.495 Sie er-
falit vorzugswiirdiger Auffassung zufolge die phdnomenologische Zuordnung der vor-
genannten Aspekte zur Freiheit wirtschaftlicher Betédtigung, ohne dal} ihr ein spezifisch
eigenstindiger materieller Gehalt zukommt.#9¢ In allererster Linie wird dies mit berufs-
spezifischen Verhalten (am Markt) zusammenhéngen, so dal Art. 2 Abs. 1 GG (jeden-
falls) nur subsididr zum Tragen kommt.

Das Betreiben eines Krankenhauses gilt als Beruf und unterliegt dem Schutz des Art.
12 Abs. 1 GG.#97 Abgesehen von den Freiheiten der laufenden Unternehmensfiihrung
kommen ferner die Unternehmensfreiheit, gerichtet auf die freie Griindung sowie Fiih-
rung eines Unternehmens, und die davon abzugrenzende Unternehmerfreiheit der kol-
lektiv agierenden Gesellschafter zu Tragen, ohne daf} alle beruflichen Einzelheiten stets
scharf voneinander abgegrenzt werden konnten.498 Dies ist auch nicht erforderlich, so-
weit damit keine konkrete Zuordnung zur Berufsausiibung oder -wahl verbunden ist, die
fiir die Rechtfertigung eines Eingriffs erheblich ist.499

Eingriffe in den Schutzbereich unterliegen der Rechtfertigung auf gesetzlicher
Grundlage. Speziell fiir die Berufsfreiheit ergeben sich dabei besondere Anforderungen
im Sinne der Stufenlehre, die im Apothekerurteil des BVerfG390 entwickelt wurde und
im Bereich des Vertragsarztrechts stets besondere Bedeutung erfahren hat.501 Im iibri-
gen mul} auch in diesem Zusammenhang auf den Gestaltungsspielraum des Gesetzge-
bers im Bereich der sozialen Sicherheit verwiesen werden,>02 wobei die finanzielle Sta-
bilitdt und das Funktionieren der GKV gar als tiberragend wichtige Giiter des Gemein-
wohls einzustufen sind;>03 droht diesen schwere Gefahr, sind selbst objektive Berufs-
wahlregelungen verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

Es verwundert nicht, da3 die (individuelle) Vertragsfreiheit — zumal dann, wenn man
sie unter Art. 2 Abs. 1 GG fasst — in besonderer Weise ,,eingeschrankt™ ist bzw. nur
bedingt als Strukturprinzip jedenfalls der GKV fungiert. Dies folgt zum einen aus den

493 BVerfGE 82,209 (223 ff.).

494 BVerfGE 46, 120 (137).

495 S. die N. bei Manssen, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 1, 5. Aufl. (2005), Art. 12 Rn. 70
(Fn. 286).

496 Vgl. auch Manssen, a.a.0., Rn. 70.

497 BVerfGE 82, 209 (223).

498 Breuer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Band VI (1989), § 147 Rn. 60 f.

499 Dazu sogleich.

500 BVerfGE 7, 377 ff.

501 Siehe etwa Schnapp, in: ders./Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, 2. Aufl. 2006, § 4 Rn. 63 ff.

502 BVerfGE 10, 354 (371); 18, 257 (273); zum Gleichheitssatz etwa BVerfGE 77, 84 (106 f.);
BVerfGK 4, 356 (362 f.); zur Verfassungskontrolle im Bereich von Sozialrechtsreformen Sichert,

Constitutional Review of Social Laws in Germany and its Impact on Law-Making, Zbornik Prav-
nog, Vol. 27 (2006), S. 725 ff.
503 BVerfGE 103, 172 (184).
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unter 1.4.1. beschriebenen Zielkonflikten und entsprechender regulatorischer Ausgestal-
tung (etwa durch das [obligatorische] Kollektivvertragssystem). Zum anderen liegt es
daran, da3 aufgrund. doppelter Absicherung gem. §§ 53 Abs. 1 S. 1 SGB X und § 69
SGB V i.V.m. § 37 S. 1 SGB I selektivvertragliches Handeln, das tiberwiegend in Form
des offentlich-rechtlichen Vertrages erfolgt, nur insoweit zuléssig ist, als Rechtsvor-
schriften nicht — auch nicht mittelbar — entgegenstehen. Dabei ist die (qua Auslegung zu
ermittelnde) materielle Vertragsfreiheit im SGB V stidrker eingeschriankt als die zu-
néchst weithin zuldssige Wahl der Handlungsform, denn die ,,sozialrechtlich determi-
nierte” Vertragsfreiheit fufit nur bedingt auf den Grundsitzen der Privatautonomie. Die
insofern implizit zu ergriindenden oder auch ausdriicklich eingerdumten Spielrdume —
vgl. § 140a Abs.1 S. 1 SGB V — markieren so in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise
den Rahmen fiir wettbewerbsorientiertes Verhalten mittels Selektivvertrdgen, unbe-
schadet der Bedeutung des § 69 SGB V fiir die Anwendung der aus sozialrechtlicher
Warte ,.externen” Wettbewerbsordnung. Gleichwohl besteht nach dem vorstehend Ge-
sagten ein Vertragstypenzwang nicht, doch der Spielraum ist tendenziell eng, soweit er
nicht durch Vertragskombinationen oder ausdriicklich groBziigig erweitert ist (vgl. §
73¢c SGB V).

Die praktische Relevanz der Berufsfreiheit fiir den Konkurrentenschutz im Bereich
der Krankenhausversorgung ist nicht zu unterschitzen. Dies betrifft im Besonderen
zwei Felder. Zum einen geht es um den Konkurrentenschutz in der Krankenhauspla-
nung, denn die Aufnahme in den Plan fiihrt zu den unter 1.3.4. beschriebenen wettbe-
werbsrelevanten Folgen bzw. Vorteilen. In seinem Beschlul vom 24.1.2004, gestiitzt
auf die Verfahrensgewéhrleistung des Art. 19 Abs. 4 GG und die Berufsfreiheit, Art. 12
Abs. 1 GG, hat das BVerfG festgestellt:

»Die Aufnahme eines konkurrierenden Bewerbers in den Krankenhausplan schriankt die berufli-
chen Betitigungsmoglichkeiten fiir das nicht aufgenommene Krankenhaus ein®. ... ,,Die besonde-
re Grundrechtsbetroffenheit... macht es erforderlich, ... hiergegen zeitnahen Rechtsschutz zu er-
offnen. S04  Effektiver Rechtsschutz ist [daher] nur gewdhrleistet, wenn dem iibergangenen
Krankenhaus zeitnah die Moglichkeit der Drittanfechtung eingerdumt wird, 305

Die Entscheidung, der eine sog. ,offensive” bzw. ,aktive* Konkurrentenklage
zugrunde lag, die sich dadurch auszeichnet, daB3 die Begiinstigung eines Bewerbers un-
mittelbar das Zuriickweisen des Mitbewerbers zur Folge hat, markiert den neu justierten
Ausgangspunkt zugunsten des Instituts der krankenhausrechtlichen Konkurrentenkla-
ge.506 Auf der Ebene der Fachgerichtsbarkeit miindete die Entwicklung zuletzt in ein
Urteil des BVerwGS07, welches ungeachtet des eher atypischen Sachverhalts98 (Plan-

504 BVerfGK 2, 223 (229).

505 BVerfGK 2, 223 (230).

506 Lenz, Staatliche Planung von Krankenh&usern, in: ders./Dettling/Kieser, Krankenhausrecht (2007),
Rn. 20 ff.; Quaas, in: ders./Zuck, Medizinrecht (2008), S. 652 ff.

507 Urt. v.25.9.2008, Az. 3 C 35/07, GesR 1/2009, S. 27 ff.

508 Vgl. die Anm. von Bracher, DVBI. 2009, S. 49.
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aufnahme eines Bewerbers ohne Auswahlentscheidung gegeniiber bereits aufgenomme-
nen Plankrankenhdusern) weitergehende Grundsatzerwidgungen angestellt hat. Diese —
nicht unumstrittenen399 — Hinweise sollen erst im Zusammenhang mit dem Konkur-
renzverhalten der Wettbewerber niher betrachtet werden.>10

Ein gutes halbes Jahr nach der vorgenannten verfassungsgerichtlichen Entscheidung
folgte ein weiteres wegweisendes Urteil auf dieser Linie. Gegenstand war die mit der
angefochtenen Entscheidung des BSG erfolgte Versagung des Rechtsschutzes eines nie-
dergelassenen Arztes gegen die Ermichtigung eines Krankenhausarztes, sofern nicht
ausnahmsweise Willkiirentscheidungen vorlidgen.5!! Das BVerfG widersprach der Be-
urteilung durch das BSG:

,Eine defensive Konkurrentenklage ausschlielich bei besonders schweren materiellen Méngeln

der Begrﬁnc‘letheit einer ang'efo'cht‘enen Erméichti%ungsenj[scheidung zuzulassen, wird Bedeutupg

und Tragweite der Berufsfreiheit nicht gerecht.“5 2... Eine Wettbewerbsveranderung durch Ein-

zelakt, die erhebliche Konkurrenznachteile zur Folge hat, kann [aber] das Grundrecht der Berufs-

freiheit beeintrichtigen, wenn sie im Zusammenhang mit staatlicher Planung und der Verteilung
staatlicher Mittel steht.« 513

Dieser Befund wirft Fragen auch zur verfassungsrechtlichen Beurteilung der Offnung
der Krankenh&user fiir ambulante Leistungen gem. § 116b Abs. 2 SGB V im Hinblick
auf die Berufsfreiheit der niedergelassenen Vertragsirzte auf.>14

4.3.2. Grundrechtlicher MafBistab fiir selektivvertragliches Kontrahieren

Soweit das Konzept der Selektivvertrage vordringt und sich moderne Versorgungs-
formen zunehmend als ,,neue Formen der Regelversorgung® entwickeln, stellt sich aus
verfassungsrechtlicher Sicht die Frage, ob und inwieweit Teilhabeanspriiche entstehen,
sofern Vertragspartnerschaften fiir die Ausiibung der Berufsfreiheit unabdingbar sind.
Unter den Grundbedingungen des Wettbewerbs erlangt insbesondere der grundrechtlich
determinierte Konkurrentenschutz mit Blick auf mogliche Rechtsanspriiche zum
Abschlufl von selektiven Versorgungsvertragen Bedeutung. Unbeschadet des weit rei-
chenden Ausschlusses des nationalen Wettbewerbs- und Kartellrechts sind hier verfas-
sungsrechtliche Malistibe bestimmend, die nach rechtsstaatlichen Grundsétzen selbst-
verstdandlich auch durch § 69 SGB V nicht eingeengt werden diirfen.

In dem den direktem Beteiligungswettbewerb pragenden Vertragsverhiltnis zwi-
schen Krankenkassen und Leistungserbringern kommen die Berufs(ausiibungs)freiheit,

509 Bracher, a.a.0.; DVBI. 2009, S. 49.

510 S.unter I1.4.1.

511 Vgl. die Darstellung nach BVerfG, Kammer, Beschl. v. 17.8.2004, NZS 2005, S. 144 {.

512 BVerfG, a.a.0., S. 145.

513 BVerfG, a.a.O., S. 146.

514 Siehe dazu Vollmoller, Die Vereinbarkeit der Offnung der Krankenh#user fiir ambulante Leistungen
(§116b II SGB V) mit der Berufsfreiheit der niedergelassenen Vertragsirzte (Art. 12 I GG), NZS
2006, S 572 ff., der von einer verhéltnisméBiger Konkretisierung der Grenzen zwischen ambulanter
und stationédrer Krankenhausversorgung ausgeht, m.N. zur Gegenansicht in Fn. 4.
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Art. 12 Abs. 1 GG, sowie der Gleichheitssatz, Art. 3 Abs. 1 GG, besonders zum Tragen.
Auch ohne daBl die Wirkungsrichtung der Grundrechte in einen Beteiligungsanspruch
verwandelt wiirde, vermittelt der Grundrechtsschutz eine teilhabespezifische Korrektur-
funktion, wenn anderenfalls die Verwirklichung der Freiheiten effektiv kaum mehr
moglich wire. Die Krankenkassen als Korperschaften des 6ffentlichen Rechts bleiben
auch beim selektiven Vertragsschlufl an diese Malistibe gebunden. Chancengleichheit
muf} auch deshalb herrschen, weil die Beteiligung der Leistungserbringer die notwendi-
ge Moglichkeit bietet, finanzielle Nachteile wie vormals durch eingriffsrelevante Kiir-
zung der Vergiitung zur Anschubfinanzierung zugunsten der an der IV teilhabenden
Marktteilnehmer auszugleichen.3!5 Eine Differenzierung zwischen verschiedenen Leis-
tungserbringern bedarf sachlicher Griinde. Bedarfsgesichtspunkte diirfen dabei in Anse-
hung der Freiwilligkeit der Teilnahme der Versicherten keine Rolle spielen.516

Gerade dann, wenn sich neue Versorgungsformen nachhaltig etablieren sollten — ge-
wissermallen zur neuen Regelversorgung werden —, miissen Neubewerbern Auswahl-
chancen und schlieBlich Teilhaberechte eingerdumt werden, sofern mit der Teilnahme
ein wesentlicher Teil der Berufsausiibung verbunden oder diese iiberhaupt erst ermog-
licht wird. Die Auswahlentscheidung darf nicht zu quasi neuen Zulassungsschranken
fiihren.517 Sozialrechtlich ist der Vielfalt der Leistungserbringer Rechnung zu tragen,
Art. 2 Abs.3S. 1 SGB V.

4.3.3. Eigentumsgarantie

Als Substrat wettbewerbsorientierten Verhaltens dient das Eigentum, sowohl in Form
des Sacheigentums als auch der tibrigen vermoégenswerten Rechte, die unter dem Schutz
der Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 GG stehen. In seiner Gesamtheit spricht
nichts dagegen, den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb als eigentumsfihige
Position anzuerkennen,”18 auch wenn die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung diese
Auspriagung mit Blick auf Art. 14 GG nicht ndher konturiert hat und in der Regel kaum
erkennbar ist, inwiefern ein solcher Schutz, der nur als Bestandsschutz wirken kann,
iiber den Schutz der eigentumsfihigen Teilpositionen hinauszugehen vermag. Auch
insofern ,,ist der Offentlich-rechtliche Status als Plankrankenhaus mangels (privatem)
Vermogenswert nicht eigentumsfihig.« 519

515 Bohle, in: ders., Vertragsgestaltung in der Integrierten Versorgung, S. 9 (36).

516 A.aO.,S.37.

517 A.a.O.

518 Vgl. Jarass, in: ders./Pieroth, GG, 10 Aufl. (2009), Art. 14 Rn. 10.

519 Quaas, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht (2007), Kap. 12, S. 1117
Rn. 8.
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4.4. Wettbewerbsrechtlicher Rahmen

Im zunehmend wettbewerbsorientierten Gesundheitswesen mit partiell marktformi-
gen Strukturen nimmt die Problematik normativer Absicherung der Freiheit des Wett-
bewerbs und seines Schutzes vor Beeintrachtigungen stetig zu. Der mallgebliche wett-
bewerbsrechtliche Rahmen soll nachfolgend in groben Ziigen betrachtet werden. Spezi-
fisch verhaltensbezogene Mechanismen zur Steuerung und Begrenzung der Téatigkeit
der Akteure im Wettbewerb erschlieen sich im Zusammenhang mit den wettbewerbli-
chen Beziehungen der Beteiligten (I1.).

Die Ausgangsfrage lautet, ob und inwieweit Wettbewerbs- und Kartellrecht, die eine
,,Gesamtordnung des Wettbewerbs* bilden,>20 im Bereich der GKV mit Blick auf § 69
SGB V tiberhaupt Anwendung finden, d.h. etwa selektives Kontrahieren, Kooperationen
der Leistungserbringer und Netzwerke untereinander sowie den ,,Fusionswettbewerb*
der Krankenhduser und Krankenkassen steuern. Vorfrage der Beschéftigung mit den
Grundziigen des Wettbewerbsrechts ist mithin die nach dessen Anwendbarkeit im Be-
reich der sozialversicherungsrechtlich determinierten ,,Beziehungen der Krankenkassen
zu den Leistungserbringern®, welche ggf. auch auf das Verhiltnis der Leistungserbrin-
ger untereinander ausstrahlt.

4.4.1. Allgemeine Grundsitze der Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts, v.a.
im Verhiltnis der Krankenkassen zu den Leistungserbringern

Der nach dem GKV-WSG52! durch das GKV-OrgWG m.W.v. 1.1.2009 erneut ge-
dnderte § 69 SGB V bestimmt fiir das Verhéltnis der Krankenkassen zu den Kranken-
hiusern gem. Abs. 1 S. 2:

,,Die Rechtsbeziehungen der Krankenkassen und ihrer Verbénde zu den Krankenhdusern und ihren

Verbénden werden abschliefend in diesem Kapitel, in den §§ 63, 64 und in dem Krankenhausfi-

nanzierungsgesetz, dem Krankenhausentgeltgesetz sowie den hiernach erlassenen Rechtsverord-
nungen geregelt.“

Danach ist die Anwendung auch des Wettbewerbs- und Kartellrechts mindestens in
den vorgenannten Rechtsbeziehungen und vorbehaltlich des Abs. 2 ausgeschlossen. Das
europdische Recht allerdings ist davon nicht erfafit: Im Zeichen des Anwendungsvor-
rangs des Gemeinschaftsrechts vermag § 69 SGB V das europdische Wettbewerbsrecht
nicht auszuschlieBen; das BSG hat darauf ausdriicklich hingewiesen.522 Seit der auch
systematischen Neufassung des § 69 SGB V durch das GKV-OrgWG indes ist nunmehr

520 Kohler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl. 2007, UWG Einl. Rn. 6.11.

521 Wesentlich weitergehend noch die Stellungnahme des Bundesrates (Anlage 2 zur BT-Drucks.
16/3950, S. 15) die neben der entsprechenden Anwendung des BGB auch die des UWG und des
GWB (ohne Beschrankung) vorsah.

522 BSGE 89, 25 (34); Kingreen, Wettbewerbliche Aspekte des GKV-Modernisierungsgesetzes, MedR
2004, S. 188 (192); grundlegend EuGH, Urt. v. 15.7.1964, Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964,
1251 (1269 1.).
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eindeutig, daB sich Abs. 2 der Vorschrift, der die entsprechende Geltung einzelner Vor-
schriften des GWB anordnet, auch fiir Vertrdge unter Beteiligung der Krankenhduser
gilt.523 Der erste Halbsatz der Vorschrift lautet:

»Die §§ 19 bis 21 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschridnkungen gelten fiir die in Absatz 1 ge-
nannten Rechtsbeziehungen entsprechend®.

§§ 19 bis 21 GWB normieren Verbotstatbestdnde hinsichtlich des Miflbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung sowie des wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens. Strit-
tiger Beurteilung allerdings unterliegt, welche Folgen Verstofe gegen die Verbotsnorm
zeitigen. Dies gilt sowohl im Hinblick auf kartellbehordliche MaBBnahmen (vgl. § 32
GWB i.V.m. § 19 GWB) als auch betreffend Unterlassungs- und Schadensersatzansprii-
che (vgl. § 33 GWB). Im Hinblick auf Normbefehl und Durchsetzung der Verbote spre-
chen gute Griinde fiir eine teleologische Extension zugunsten der Anwendung auch der
sanktionsrechtlichen Vorschriften, zumal dann, wenn man den gesetzgeberischen Hin-
weis darauf, die Vorschriften trifen ,,in der Rechtsfolge* auch die Krankenkassen,324
weitergehend interpretiert als allein im Sinne einer Geltungsvermittlung der Verbote
auch fiir die Kassen.525 Die in Ankniipfung an den Verbotstabestand wesentliche
Rechtsfolge aber, d.h. die eines VerstoBes gegen die §§ 19-21 GWB, regelt auch das
SGB V nicht abschlieBend; der Verweis auf den allgemeinen 6ffentlich-rechtlichen Un-
terlassungsanspruch326 bliebe hinter einer durch Analogie zu schlieBenden effektiven
Abwehr gerade drohender Zuwiderhandlungen (vgl. § 33 Abs. 1 S. 2 GWB) zuriick, die
unter Vermeidung einer Materienspaltung nach Tatbestand und Folge gerade ,,gewéhr-
leistet” 527, daB Kassen ihre Markmacht nicht missbrauchen und nicht diskriminieren.

Die (entsprechende) Anwendung des verbotstatbestandlich gefassten § 1 GWB hin-
gegen kommt nach dem Gesetzeswortlaut und im Zeichen des insofern restriktiven Be-
richts des Ausschusses fiir Gesundheit328 nicht in Betracht.529 Das BKartA hat dieses
Fehlen erneut deutlich kritisiert und auf den Widerspruch hingewiesen, wenn den Kas-
sen kartellwidriges Verhalten untersagt, indes ,,die Ursache, die ihnen ein solches Ver-

523 Hier waren allerdings grundsitzlich weniger Anwendungsfille als im Verhéltnis zu anderen Leis-
tungserbringern denkbar, gleichwohl etwa im Hinblick auf Vertrdge nach § 116b SGB V. Im {ibri-
gen begegnete eine Benachteiligung der Krankenhéduser im Wettbewerbsschutz grundsétzlichen Be-
denken. Es lag nahe, hier mindestens vom Fehlen entsprechender Vorstellungen des Gesetzgebers
auszugehen, der die Anderung des § 69 S. 2 SGB V ebenso in letzter Minute eingefiigt weitere neue
Fragen aufgeworfen hat; vgl. aber Becker/Kingreen, in: dies., SGB V (2008), § 69 Rn. 42.

524 Vgl. auch den Bericht des AfG, BT-Drs. 16/4247, S. 35.

525 S. bereits Sichert, Neue Versorgungsformen und Rabattregelungen fiir auslédndische Leistungser-
bringer, EuR, Beiheft 2/2007, S. 101 (120), s. auch Engelmann (2009), jurisPK-SGB V, § 69 Rn.
114 ft.

526 Becker/Kingreen, in: dies., SGB V, 2008, § 69 Rn. 43.

527 BT-Drs. 16/4247, S. 35.

528 BT-Drucks. 16/4247, S. 35.

529 Sichert, Neue Versorgungsformen und Rabattregelungen fiir ausldndische Leistungserbringer, EuR,
Beiheft 2/2007, S. 101 (120).
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halten ermdglicht — ndmlich die gesetzliche Ausnahme vom Kartellverbot — nicht besei-
tigt wird*.530

Ebenfalls im Zuge der Reform durch das GKV-OrgWG sind mittels positiver Ant-
wort nunmehr ,,Zweifel beseitigt, ob die Vorschriften, die die Pflicht zur Ausschreibung
offentlicher Auftrage und die konkrete Ausgestaltung dieser Verpflichtung regeln, auch
auf Versorgungsvertrdge anwenden sind.“53! Wenn § 69 auch ausweislich der Geset-
zesbegriindung die ,,unmittelbare Geltung der materiellen Vergabevorschriften* anord-
net, vermag sich die Einschrankung des Satzes 1 Hs. 2 a.E., ,,soweit die dort genannten
Voraussetzungen erfiillt sind“, jedenfalls nicht mehr auf die Frage des personellen An-
wendungsbereichs, d.h. die Frage nach der Eigenschaft der Kassen als 6ffentlichen Auf-
traggebern332 i.S.d. § 98 GWB zu beziehen.333 Dies gilt streng genommen nur fiir Auf-
trdge oberhalb der Schwellenwerte, die allein § 69 SGB V mit Blick auf das GWB be-
trifft. Indes machen Uberlegungen in Richtung divergierender Interpretation bereits mit
Blick auf § 22 SVHV3534 wenig Sinn. Angesichts dessen werden sich die Streitfragen
nunmehr v.a. darauf kaprizieren, ob es sich bei den jeweiligen Vertrdgen tatsdchlich um
offentliche Auftrige handelt. Darauf ist noch gesondert einzugehen. 333

Gem. § 69 Abs. 2 S. 2 SGB V finden weder Wettbewerbsrecht noch Kartellrecht
Anwendung, soweit es um Kollektivvertrige geht. Auch soweit Leistungserbringer ge-
geniiber den Krankenkassen einen Anspruch auf Abschluss eines Vertrages haben,
kommt die Pflicht zur Ausschreibung unter Beachtung des Vergaberechts nicht in Be-
tracht. SchlieBlich ist bei einer Uberpriifung der Vertrige gem. § 69 Abs. 2 S. 3 SGB V
die besondere Aufgabenstellung der GKV zu beachten, etwa im Hinblick auf das Erfor-
dernis flichendenkender Versorgungsstrukturen.536 Es verwundert nicht, daB dieses
Aufeinandertreffen von Wettbewerbsschutz und Regulierung zur Sicherstellung der
Versorgung erneut auf den Widerspruch des BKartA stof3t, das in der Implementierung
dieses ,,systemfremden Priifkriteriums* einen ,,deutlichen Systembruch* sieht und auch
einen VerstoB gegen EU-Richtlinien nicht fiir ausgeschlossen hilt.537 Unter Steue-
rungsgesichtspunkten werden der Widerspruch zur ordnungspolitischen Grundkonzep-
tion des deutschen Kartellrechts und die Herausbildung eines sektorspezifischen Verga-
berechtsprinzips gegen die marktoffnende Tendenz des Vergaberechts angeprangert.

530 Stellungnahme vom 8. Oktober 2008 zu BT-Drs. 16/9559.
531 BT-Drucks. 16/10609, S. 65.
532 Dazu Sichert, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben fiir Integrierte Versorgung, GuS 2007, S. 28 (31);

nunmehr, positiv zur Auftraggebereigenschaft, Schlussantrige des GA Mazdk v.16.12.2008, Rs. C-
300/07 sowie jiingst EuGH, Urt. v. 11.4.1009, C-300/07 (Oymanns), NJW 2009, S. 2427 ff.

533 Vgl. aber die umfassende Priifung bei Engelmann, (2009), juris-PK, § 69 Rn. 188 ff.

534 S.4.4.5., die Vorschrift nimmt allerdings ,,Vertrige, die der Erbringung gesetzlicher oder satzungs-
maBiger Versicherungsleistungen dienen®, von der Ausschreibung aus.

535 S.u.4.4.5.sowiell. 3.1.7.

536 BT-Drucks. 16/10609, S. 66 f.

537 Stellungnahme vom 8. Oktober 2008 zu BT-Drs. 16/9559.
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Ferner ist die Bedeutung des § 69 SGB V, der sich nicht auf eine Rechtswegzuwei-
sung reduzieren ldsst, auch im Hinblick auf das Verhiltnis der Leistungserbringer un-
tereinander zu erfassen: Jedenfalls haben BSG>38 und BGH dem § 69 SGB V eine ma-
terielle AusschluBwirkung nationaler wettbewerbsrechtlicher Anspriiche attestiert, die
sich ,,auch auf die Beziehungen von Leistungserbringern untereinander* erstreckt, ,,so-
weit es um Handlungen in Erfiillung des 6ffentlich-rechtlichen Versorgungsauftrags der
Krankenkassen geht“.>39 Eine Doppelqualifikation jedenfalls kommt grundsitzlich
nicht — nicht mehr — in Betracht.>40 Inwiefern aber das Verhiltnis in den krankenversi-
cherungsrechtlichen Bereich hineinreicht, der zum Ausschlul des Wettbewerbsrechts
fiihrt, ist mitunter problematisch zu bestimmen und reflektiert zugleich die schwierige
Grenzziehung zwischen reguliertem und ,,freiem* Markt.

Wichtige Beispiele34! und zunichst nicht unumstritten waren Entscheidungen zur
Krankenhaus-Fusionskontrolle, die v.a. wegen analytischer Betrachtungen des fiir die
Untersuchung zentralen Krankenhausmarktes bedeutsam sind. Im Ergebnis haben so-
wohl das Bundeskartellamt (BKartA)54? als auch — jeweils bestitigend — OLG Diissel-
dorf (2007)343 und BGH (2008)544 geurteilt, daB § 69 SGB V das Wettbewerbsrecht
weder im Verhéltnis der Krankenhéuser untereinander noch im Hinblick auf deren Ver-
hdiltnis zu den Patienten ausschlieft.

Vor diesem Hintergrund sind nachfolgend die Strukturkomponenten des deutschen
und europdischen Wettbewerbsrechts zu beleuchten.

538 BSGE 89, 24 (33).

539 BGH Urt. v. 23.2.2006, GRUR 2006, S. 517 ff. = NJW RR 2006, S. 1046 ff.

540 BGH Urt. v. 23.2.2006, GRUR 2006, S. 517 (519) = NJW RR 2006, S. 1046 (1047 f).

541 Weitere Entscheidungen allerdings dokumentieren eine in Grund- und Detailfragen durchaus diver-
gierende Rechtspraxis, z.B. hinsichtlich der von Internetapotheken oft geiibten Praxis, bei Abgabe
verschreibungspflichtiger Medikamente Gutscheine fiir ein zweites Erwerbsgeschift {iber rezept-
freie Apothekenartikel auszugeben. Obwohl sich die umfangreiche obergerichtliche Rspr. ,,ledig-
lich* nicht dariiber einig war, ob dies gegen § 7 HWG bzw. § 78 AMG i.V.m. dem UWG (§§ 3, 4
Nr. 11 UWG) verstoBt (dagegen etwa OLG Naumburg vom 26.8.2005, GRUR-RR 2006, S. 336-
339; dafiir OLG Kdln, Beschl. v. 20.9.2005 [GRUR 2006, S. 88], gestiitzt auf §§ 3, 4 Nr. 11 UWG;
ebenso LG Hamburg Urt. v. 17.8.2006, PharmR 2006, S. 477), urteilte das LG Osnabriick, das
UWG sei gar nicht anwendbar, eine Priifung durch § 69 SGB V ausgeschlossen, Urt. v. 18.9.2006,
AZ.: 18 O 487/06, www.landgericht-osnabrueck.niedersachen.de.

542 Vgl. Beschl. v.23.Mirz 2005, B 10 — 109/04, Offentliche Version, abrufbar unter
www.bundeskartellamt.de (Archiv, Fusionskontrollentscheidungen 2005). Néher dazu unten II.
1.1.1., 1.1.2. sowie 4.5.

543 Beschl. v. 16.1.2008, KVR 26/07, NZS 2008, S. 653.

544 Beschl. vom 11.4.2007, Az.: VI-Kart 6/05 (V); zuvor war eine Ministererlaubnis, § 42 GWB, am
22.5.2006 abgelehnt worden, vgl. unter www.bmwi.de (Pressemitteilungen, 22.5.2006).
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4.4.2. Zusammenwirken von nationalem und europdischem Recht

Die ,,wettbewerbliche Gesamtordnung® besteht aus eng verzahnten Teilordnungen
sowohl des nationalen und europiischen Rechts>#45 als auch der Bereiche Lauterkeits-
recht (Wettbewerbsrecht im engeren Sinne) und Kartellrecht. Dall § 69 SGB V die An-
wendbarkeit des europdischen Rechts nicht auszuschliefen vermag, wurde soeben dar-
gelegt. Kartell- und Wettbewerbsrecht ergidnzen einander im Hinblick auf ,iiberein-
stimmende Schutzzwecke, ndmlich den Schutz des Wettbewerbs im Allgemeininteresse
und im Interesse der Marktteilnehmer.546 Wihrend das Kartellrecht die Freiheit des
Wettbewerbs gegen Beschriankungen schiitzt, ist Schutzrichtung des Wettbewerbsrechts
die Abwehr unlauterer Wettbewerbsmethoden.>47 Gem. Art. 3 der VO Nr. 1/2003 wen-
den auch die Wettbewerbsbehorden und Gerichte der Mitgliedstaaten Art. 81 f. EGV
an; klarstellenden Charakter348 entfaltet insofern § 22 GWB. Das Europarecht erlangt
zentrale Bedeutung im Hinblick auf das Kartellverbot (Art. 81 Abs. 1 EGV) und das
Verbots des Miflbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung (Art. 82 EGV). Dabei sind
Européisches und Deutsches Kartellrecht (GWB) sowohl materiell als auch organisato-
risch miteinander verschriinkt.>4 Das kartellwidrige Verhalten kann — v.a. im Bereich
der individuellen Behinderung von Mitbewerbern — mul3 aber nicht notwendigerweise
zugleich einen Verstof3 gegen das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) —
begriinden; dies ist im Einzelfall anhand der Normen des UWG und deren Wertung zu
ermitteln.>50 Die vorstehend beschriebenen Regime zum Schutze des Wettbewerbs
flankieren das Vergaberecht, das vor allem im GWB auf der Grundlage européischen
Richtlinienrechts verankert ist,>>1 und das Beihilferecht gem. Art. 87 ff. EGV. Betont
man die marktfreiheitliche Komponente, entfalten neben der national verfassungsrecht-
lich verankerten Berufsfreiheit auch die Grundfreiheiten352 des gemeinsamen Marktes
Schutzfunktion, sowohl mit Blick auf das Leistungs- als auch — zunehmend — fiir das
Leistungserbringungsrecht.

545 Vgl. unter Bezug auf (Vorlage-) Verfahren allein in den Monaten Mérz bis Juni 2007 Sichert, Die
Rolle des europiischen Rechts fiir die Zukunft des deutschen Gesundheitswesens, Die BKK 2007,
S. 396 ff.

546 Kohler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl. 2007, UWG Einl. Rn. 6.11.

547 A.a.O.

548 Loewenheim, in: ders./Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Bd. 2, 2006, § 22 Rn. 1.

549 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 2, Européisches Kartellrecht (2006), Rn. 146 ff., 168 ff.

550 Kohler, in: Hefermehl/K6hler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl. 2007, UWG Einl. Rn.
6.14. ff.

551 RL 2004/18/EG m.And.

552 V.a. die Freiheit des Warenverkehrs, Art. 28. 30 EGV und die Dienstleistungsfreiheit, Art. 49 f.
EGV.
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4.4.3. Wettbewerbsrecht

4.4.3.1. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) und
Heilmittelwerbegesetz (HWG)

Auf nationaler Ebene schiitzt das UWG die Lauterkeit des Wettbewerbs zugunsten
der Mitbewerber, Verbraucher und sonstigen Marktteilnehmer, § 1 S. 1 UWG. Eine mit
Blick auf die §§ 19-21 GWB vergleichbar entsprechende Anwendbarkeit fiir das Ver-
héltnis der Krankenkassen zu den Leistungserbringern ordnet § 69 SGB V nicht an.

Dem generalklauselartigen Verbot unlauteren Wettbewerbs nach § 3 UWG folgen
konkrete Beispielsvorschriften nach §§ 4-7 UWG sowie Rechtsfolgenbestimmungen im
Hinblick auf Beseitigung und Unterlassung sowie Schadensersatz und Gewinnabschop-
fung, §§ 8-10 UWG.

Von Bedeutung im Gesundheitswesen sind insbesondere die unzulédssige Beeintréch-
tigung der Entscheidungsfreiheit (§ 4 Nr. 1 UWG) durch Gesundheitswerbung333 sowie
das Verbot der Angstwerbung (§ 4 Nr. 2 UWG), das Handeln entgegen einer gesetzli-
chen Vorschrift (§ 4 Nr. 11 UWG) betreffend die Klinikwerbung334 i.V.m. berufsrecht-
lichen Vorschriften335 und das Verbot der irrefilhrenden Werbung (§ 5 UWG), etwa
durch Irrefiihrung iiber die geschiftlichen Verhiltnisse einer Klinik556

Im Bereich der Heilmittelwerbung kommt tiberdies das Gesetz iiber die Werbung auf
dem Gebiete des Heilwesens (HWG) zum Tragen. Es enthélt werberechtliche Spezial-
tatbestidnde, etwa zur Irrefiihrung (§ 3 HWG) oder Angstwerbung (§ 7 HWG). Tatbe-
standskonkurrenz zwischen HWG und UWG ist weithin moglich.557 Soweit dies nicht
der Fall ist und das HWG weitergehende Tatbestidnde enthélt, ist meist der Rechtsbruch-
tatbestand nach § 4 Nr. 11 UWG erfiillt.558 Dieser Gleichlauf hat Bedeutung fiir die
vom UWG bestimmten Rechtsfolgen, wahrend das HWG Verstof3e gegen § 3 nach § 14
strafrechtlich und sonstige Verstofe als Ordnungswidrigkeiten ahndet.

4.4.3.2. EG-Beihilfenrecht

Zu den wettbewerbsrechtlichen Regelungen des Gemeinschaftsrechts gehort neben
kartell- und vergaberechtlichen Bestimmungen auch das Beihilfenrecht, Art. 87 ff.
EGV. Mit Blick auf die Finanzierungsseite der Krankenhéuser steht das Verbot unzu-
lassiger Beihilfen gem. Art. 87 Abs. 1 EGV im Mittelpunkt. Nach dieser Vorschrift
sind,

553 Kohler, in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl. 2007, § 4 UWG Rn. 1.166.

554 Kohler,a.a.0.,§ 4 UWG Rn. 11.114.

555 Dazu 4.4.6.

556 Bornkamm, in: Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl. 2007, § 5 UWG Rn.
5.28 ff.

557 Biilow, in: ders./Ring, Heilmittelwerbegesetz, Kommentar, 2005, Einfiihrung Rn. 26 f.
558 Biilow, A.a.O., Rn. 28 ff.
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,»soweit ... nicht etwas anderes bestimmt ist, ... staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternechmen ... den Wett-
bewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit
sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrichtigen.*

Da Krankenhiuser im Sinne des funktionalen Unternehmensbegriffs339 ungeachtet
der Trigerschaft und Organisationsform wirtschaftlich titig sind,>60 ist mit Blick auf
die Konkurrenzsituation zu Krankenhédusern in privater Trégerschaft zu priifen, ob ein
fiir offentliche Hauser z.T. gewdhrter Verlustausgleich den Beihilfetatbestand erfiillt.
Mangels Selektivitdt bzw. Beglinstigung bestimmter Unternehmen wird demgegeniiber
die Investitionsfinanzierung nach dem KHG als Teil des dualistischen Finanzierungs-
systems trotz landesweiter Unterschiede von vornherein nicht als Versto3 gegen das
Beihilfeverbot gewertet bzw. in dhnlicher Weise problematisiert.>61
Die Erfiillung des Beihilfetatbestandes durch Verlustausgleich hétte u.a. die Pflicht
zur Notifizierung nach Art. 88 Abs. 3 EGV zur Folge, deren Missachtung bereits zur
formellen Rechtswidrigkeit fithrte. In Anbetracht gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-
gen der Krankenhéduser und dafiir empfangener Gegenleistungen aber liegt bereits tat-
bestandlich keine Beihilfe vor, wenn nach der insoweit gebotenen Ubertragung der Kri-
terien aus der Entscheidung des EuGH in Sachen Altmark Trans>62 auf den Kranken-
haussektor>63
— das begiinstigte Unternehmen tatsdchlich mit der Erfiillung gemeinschaftlicher
Aufgaben betraut und das Pflichtenpaket klar definiert worden ist;

— die Ausgleichsparameter zuvor objektiv und transparent aufgestellt worden sind;

— der Ausgleich keine Uberkompensation der Kosten unter Beriicksichtigung der
Einnahmen und eines angemessenen Gewinns darstellt, und

— die Kosten eines durchschnittlich gut gefithrten Unternehmens nicht tiberschritten
werden, soweit die Hohe des Ausgleichs nicht im Zusammenhang mit einem
Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrdge zu ermitteln ist.

559 EuGH, Urt. v. 23.4.1991, Rs. C-41/90 (Hofner und Elser), Slg. 1991, 1-1979, Rn. 21; s. ferner
EuGH, Urt. v. 22.1.2002, Rs. C-218/90 (CISAL), Slg. 2002, I-691, Rn. 22.

560 Daran ist auch mit Blick auf die differenzierende Rechtsprechung des EuGH zur Unterscheidung
zwischen wirtschaftlicher und sozialer Tatigkeit nicht zu zweifeln, vgl. Becker, EU-Beihilferecht
und soziale Dienstleistungen, NZS 2007, S. 169 (174). Fiir Einzelheiten sei auf die Problematik der
Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen, vgl. auch II. 3.1.5.

561 Vgl. auch Vollméller, Krankenhausfinanzierung und EG-Beihilferecht, in: Bauer u.a. (Hrsg.), FS fiir
Reiner Schmidt (2006), S. 205 (214). Anders offenbar Schwintowski, in: Bruckenber-
ger/Klaue/Schwintowski, Krankenhausmirkte zwischen Regulierung und Wettbewerb, 2006,
S. 194, der offenbar Defizitausgleich und ,,Ausgleichszahlungen ... (z.B. nach § 4 KHG fiir die In-
vestitionen)* gleichsetzt.

562 EuGH, Urt. v. 24.7.2003, Rs. C-280/00, Slg. 2003, I-7747.; eingehend unter 4.4.4.2.

563 Vollmoller, Krankenhausfinanzierung und EG-Beihilferecht, in: Bauer u.a. (Hrsg.), FS fiir Reiner
Schmidt (2006), S. 205 (209 ff.); Becker, EU-Beihilferecht und soziale Dienstleistungen, NZS 2007,
S. 169 (174); vgl. ferner bereits Cremer, Krankenhausfinanzierung im europarechtlichen Kontext,
in: Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen (Hrsg.),
Krankenhausrecht: Herausforderungen und Chancen (2005), S. 23 (35 f.).
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Sind diese Kriterien hingegen nicht erfiillt und die von Art. 87 EGV geforderte
Wettbewerbsverfilschung364 sowie eine Beeintrichtigung des innergemeinschaftlichen
Handels gegeben, 05 erlaubt die Priifungssystematik eine Rechtfertigung566 gem. Art.
86 Abs. 2 EGV,307 auch wenn mit Blick auf die Kriterien in Sachen Al/tmark-Trans
betont wird, auf die Ausnahmevorschrift des Art. 86 Abs. 2 EGV kidme es in Anbetracht
der insoweit parallelen Voraussetzungen nicht mehr an.568 Die Wettbewerbsregeln gel-
ten danach fiir Unternehmen, die

»mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind ... soweit die An-

wendung dieser Vorschriften nicht die Erfiilllung der ihnen tibertragenen Aufgabe rechtlich oder
tatsdchlich verhindert.«>69

Um diesbeziiglich Kriterien flir den Bereich der Daseinsvorsorge zu fassen, hat die
Kommission mit dem sog. ,,Monti-Paket”, das im wesentlichen aus einem Gemein-
schaftsrahmen und einer Entscheidung besteht, entsprechende Vorgaben gemacht.>70

4.4 4. Kartellrecht

4.4 .4.1. Nationales Kartellrecht

Grundlage des nationalen Kartellrechts ist das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrén-
kungen (GWB) zum Schutze des Wettbewerbs vor Beschrankungen.

Regelungen iiber wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen, Beschliisse und abge-
stimmte Verhaltensweisen enthalten §§ 1-3 GWB. Obwohl auch wettbewerbsbeschrin-
kende Vereinbarungen seitens der Krankenkassen priifwiirdig wéren, etwa im Hinblick

564 Auf deren Spiirbarkeit es nicht ankommt.

565 Dazu in vorliegendem Zusammenhang Vollméller, Krankenhausfinanzierung und EG-Beihilferecht,
in: Bauer u.a. (Hrsg.), FS fiir Reiner Schmidt, S. 205 (212 f.).

566 Im Ergebnis ohne Bedeutung ist eine subtile Unterscheidung zwischen der Einordnung als (Be-
reichs-) Ausnahme oder Rechtfertigung. Beide Kategorien werden tw. synonym verwendet, vgl.
Bauer, Rechtssicherheit bei der Finanzierung gemeinwirtschaftlicher Leistungen?, EuZW 2006, S. 7
(8): ,,Rechtfertigung nach der Bereichsausnahme®. Das ldsst sich letztlich damit begriinden, daf3
Rechtsfolge zwar das Abweichen von den Vertragsbestimmungen ist (vgl. Koenig/Kiihling, in:
Streinz [Hrsg.], EUG/EGV, Kommentar, 2003, Art. 86 EGV Rn. 39), Art. 86 Abs. 2 allerdings eine
Reihe von Voraussetzungen aufstellt.

567 Vgl. Bauer, a.a.0., S. 9; Becker, EU-Beihilferecht und soziale Dienstleistungen, NZS 2007, S. 169
(174). Eine Ausnahme bzw. Freistellung gem. Art. 87 Abs. 2 und Abs. 3 EGV kommt vorliegend
nicht in Betracht.

568 Vollméller, Krankenhausfinanzierung und EG-Beihilferecht, in: Bauer u.a. (Hrsg.), FS fiir Reiner
Schmidt, S. 205 (213); siche demgegeniiber Becker, EU-Beihilferecht und soziale Dienstleistungen,
NZS 2007, S. 169 (174 m.w.N.), der jedoch konzediert, dafl ,,Unterschiede ... kaum ersichtlich®
sind (S. 175).

569 Art. 86 Abs. 2 S. 2 allerdings bestimmt: Die Entwicklung des Handelsverkehrs darf nicht in einem
Ausmal beeintrachtigt werden, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlduft.

570 Naher unter 4.5.2.
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auf gemeinsame Ausschreibungen von Rabattvertrigen,>7! erlaubt § 69 S. 2 SGB V die
(entsprechende) Anwendung des § 1 GWB nicht. Wettbewerbsbeschrinkende Vereinba-
rungen der Krankenhduser hingegen sind uneingeschrdnkt an § 1 GWB zu messen. Die
Nichtigkeit wettbewerbswidrigen Verhaltens folgt aus § 134 BGB.572

Dasselbe gilt fiir Verstofle gegen das Verbot der marktbeherrschenden Stellung gem.
§ 19 Abs. 1 GWBS73 sowie fiir den Behinderungstatbestand nach § 20 Abs. 1 GWB574
Gem. § 69 S. 2 SGB V finden die §§ 19-21 GWB auf die Beziehungen der Krankenkas-
sen zu den Leistungserbringern einschlieBlich der Krankenhéuser entsprechende An-
wendung.>75

Die Kartellbeh6rde37¢ kann Unternehmen oder Vereinigungen von Unternehmen
verpflichten, eine Zuwiderhandlung gegen Vorschriften des GWB oder gegen Art. 81
und Art. 82 EGV abzustellen (§ 32 GWB) und ggf. einstweilige Maflnahmen treffen
(§ 32a GWB). Entsprechende Verstof3e sowie solche gegen eine Verfiigung der Kartell-
behorden verpflichten den wettbewerbswidrig Handelnden iiberdies gegeniiber dem
Betroffenen zur Beseitigung und bei Wiederholung zur Unterlassung, § 33 Abs. 1 S. 1
GWB.377 Aus § 33 Abs. 3 GWB folgt eine Schadensersatzpflicht, und § 34 GWB er-
moglicht der Kartellbehorde, durch Verstofe erlangte wirtschaftlich Vorteile abzu-
schopfen.578

Die Zusammenschlusskontrolle nach §§ 35 ff. GWB erlangt fiir die Fusion von
Krankenhiusern besondere Bedeutung. Das OLG Diisseldorf579 und nachfolgend der
BGH?>80 haben entschieden, daB ein AusschluB der Kontrollvorschriften gem. § 69 SGB
V nicht in Betracht komme. Die Schwellenwerte fiir den Geltungsbereich der Zusam-
menschluBkontrolle liegen deutlich unter denen des Gemeinschaftsrechts.58! Gem. § 39
GWB sind Zusammenschliisse (vgl. § 37 GWB) anzumelden. Ist von dem Zusam-
menschluBl zu erwarten, da3 er eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder ver-
starkt, ist dieser gem. § 36 Abs. 1 GWB vom BKart4 zu untersagen, wobei die Mittei-
lung tiber den Eintritt in das Hauptpriifungsverfahren Voraussetzung ist, § 40 Abs. 1

571 Nabher Sichert, Neue Versorgungsformen und Rabattregelungen fiir auslédndische Leistungserbrin-
ger, EuR, Beiheft 2/2007, S. 101 (117 {f.)

572 Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, Bd. 2, 2006, Vor §§ 1-3 Rn. 3.

573 Gotting, a.a.0., § 19 Rn. 101.

574 Loewenheim, a.a.0., § 20 Rn. 104.

575 Vgl. unter 1.4.4.1.

576 Zum Verfahren 1.4.5.2.1.

577 Der Unterlassungsanspruch besteht bereits dann, wenn eine Zuwiderhandlung droht, § 33 Abs. 1
S.2 GWB.

578 Siehe zur Anwendung der Sanktionsvorschriften ferner 4.4.1.

579 Beschl. vom 11.4.2007, Az.: VI-Kart 6/05 (V).

580 BGH, Beschl. v. 16.1.2008, KVR 26/07, NZS 2008, S. 653 (654).

581 §35 Abs. 1 GWB. Anwendungsvoraussetzung ist, dal im letzten Geschéftsjahr vor dem Zusam-
menschlufl die beteiligten Unternehmen insgesamt weltweit Umsatzerlése von mehr als € 500 Mio.

und mindestens ein beteiligtes Unternehmen im Inland Umsatzerlose von mehr al € 25 Mio. erzielt
haben.
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S. 1 GWB. Wann eine Marktbeherrschung mit Blick auf den sachlich und rdumlich re-
levanten Markt vorliegt, ergibt sich aus § 19 Abs. 2 GWB.

4.4.4.2. Europdisches Kartellrecht

Das Verhalten der Akteure bzw. Marktteilnehmer ist ferner am MaBstab des européi-
schen Kartellrechts zu messen, Art. 81 und Art. 82 EGV.382 Der Kontrolle unterliegt
vor allem das Verhalten der mit den Krankenhdusern selektiv kontrahierenden Kran-
kenkassen, soweit letztere als Unternehmen zu qualifizieren sind, aber auch das Wett-
bewerbsverhéltnis der Krankenhduser untereinander, speziell im Verhéltnis der Binnen-
kooperation um gemeinschaftliche Verbiinde, die ihrerseits mit den Krankenkassen ko-
operieren. Im Bereich des Kartellverbots sind — die Unternehmenseigenschaft der Kran-
kenkassen unterstellt — vor allem Einkaufskartelle i.S.d. Art. 81 Abs. 1 lit. a EGV bzgl.
integrierter Versorgungsmodelle denkbar, des gleichen im Hinblick auf ebenfalls wett-
bewerbswidrige Absprachen der Krankenh&user iiber Preise. Die fiir die Spiirbarkeit der
Wettbewerbsbeschrinkung>83 maBgebliche Schwelle nach den korrespondierenden de
minimis-Regeln der Kommission liegt bei einem noch tolerablen Marktanteil von 10%
bei horizontalen Vereinbarungen.>84 Die iiberdies erforderliche Eignung einer Beein-
trichtigung des zwischenstaatlichen, weit zu verstehenden Handels385 kann auch dann
anzunehmen sein, wenn ein unmittelbarer Bezug, etwa im Sinne im- oder exportgegen-
standlicher Waren, fehlt. Bei groBeren Mitgliedstaaten gentigt, daf sich die Absprache
nur auf einen wesentlichen Teil des Hoheitsgebietes auswirkt; 386 im iibrigen kénnte der
Bezug durch Kooperationsstrukturen im Grenzgebiet, etwa ,grenziiberschreitende®
Versorgungsvertrige zur medizinischen Rehabilitation i.V.m. § 140e SGB V387 gege-
ben sein. Sowohl auf Seiten der Krankenkassen als auch der Krankenhduser als Leis-
tungserbringer wire dariiber hinaus ein Ausbeutungsmiflbrauch in Form des Konditio-
nenmif3brauchs, Art. 82 lit. ¢ EGV denkbar. Die Nichtigkeit ggf. wettbewerbswidriger
Vereinbarungen oder Beschliisse von Unternehmensvereinigungen folgt aus Art. 81

582 Zum Verfahrensrecht unter vorrangiger Beteiligung der Kommission 4.5.2.

583 Das Spiirbarkeitserfordernis gilt freilich auch fiir die Beeintrdchtigung des zwischenstaatlichen
Handels, vgl. KOM, E. v. 8.9.1997, ABI. Nr. L 271/28 (Nederlandse Vereniging van Banken u.a.);
EuGH, Urt. v. 17.6.1997, Rs. C-291/95 P (Ferriere Nord/Kommission), Slg. 1997, [-4411, Rn. 19.

584 Bekanntmachung der Kom iiber Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die den Wettbewerb nicht
spiirbar beschrianken, ABIL. 2001, Nr. C 368, S. 13, Ziff. 7 (zur Nichtanwendbarkeit bei ,,Kernbe-
schrankungen® Ziff. 11); s. auch Brinker, in. Schwarze, EU-Kommentar, 2. Aufl. (20099, Art. 81
EGV Rn. 44 ff.

585 Vgl. bereits EuGH, Urt. v. 31.5.1979, Rs. 22/78 (Hugin/Kommission), Slg. 1979, 1869, Rn. 17.

586 Siehe die ,,Leitlinien tiber den Begriff der Beeintridchtigung des zwischenstaatlichen Handels in den
Artikeln 81 und 82 des Vertrages®, ABl. EU Nr. C 101, S. 81 (Ziff. 77 ff. [89 ff.]), vgl. ferner
EuGH, Urt. v. 25.10.2001, Rs. C-475/99 (Ambulanz Glockner), Slg. 2001, 1-8089, Rn. 47 ff.

587 Sichert, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben fiir Integrierte Versorgung, G+S 2007, S. 28 ff.
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Abs. 2 EG388 diejenige miBbriuchlichen Verhaltens aus Art. 82 EG i.V.m. § 134
BGB.>%9

Das europdische Fusionskontrollverfahren hat bis dato im Krankenhaussektor keine
Rolle gespielt, ganz im Gegensatz zum nationalen Verfahren. Das liegt daran, dafl der
fiir die gemeinschaftsweite Bedeutung hier maBgebliche Umsatz die Schwellenwerte590
von € 5 Mrd. bzw. € 2,5 Mrd. weltweit bzw. 250 Mio. gemeinschaftsweit respektive
100 Mio. in mindestens drei Mitgliedstaaten praktisch nicht iiberschreitet. 591

4.4.5 Vergaberecht

Bereits § 69 Abs. 2 S. 1 HS. 2 SGB V, der wesentliche Vorschriften des GWB fiir
entsprechend anwendbar erklért, macht die Beschéftigung mit dem Vergaberecht erfor-
derlich. Nach allgemeinen Grundsitzen beschaffen Offentliche Auftraggeber Waren,
Bau- und Dienstleistungen nach Mal3igabe der §§ 97 ff. GWB im Wettbewerb und im
Wege transparenter Vergabeverfahren, § 97 Abs. 1 GWB. §§ 97 ff. GWB sind Aus-
druck der Umsetzung des zuvorderst sekundirrechtlich geprigten Vergaberechts der
EG. Die aufgrund der Art. 47 Abs. 2, Art. 55 und Art. 95 EGV ergangene neue Verga-
berichtlinie 2004/18/EG wurde insbesondere durch die Anderung392 der Vergabever-
ordnung (VgV, vgl. § 97 Abs. 6 GWB) und der hier maf3geblichen Verdingungsordnung
fiir Leistungen — Teil A (VOL/A) 2006 und der Verdingungsordnung fiir freiberufliche
Leistungen (VOF) 2006 umgesetzt, wenngleich derzeit noch nicht vollstindig.593 Letz-
tere sind gem. §§ 4 bzw. 5 der VgV anzuwenden, wobei gem. § 9 VOF und § 17a im
Abschnitt 2 der VOL/A grundsitzlich die europaweite Ausschreibung verlangen. Vor-
aussetzung ist jeweils, da3 die hier relevanten neuen Schwellenwerte der Auftragswerte
von mittlerweile € 206.0005%4 erreicht werden. Sind diese nicht erfiillt, ist nach haus-
haltsrechtlichen Grundsétzen vorzugehen, wobei das Recht der Tréager (s. § 22 Abs. 2
SVHV) mit dem Verweis ,allgemeiner Richtlinien” auf die Verdingungsordnungen
Bezug nimmt;>95 allerdings sind nach § 22 Abs. 1 SVHV , Vertriige, die der Erbringung

588 Bei Ausschreibungen trifft dies in der Regel zunéchst nur diese selbst. Das Schicksal der Folgever-
trage bleibt in der Regel (gemeinschaftsrechtlich) unberiihrt, vgl. Eilmansberger, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/EGYV, 2003, Art. 81 EG Rn. 104.

589 Zu letzterem Armbriister, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 1,
5. Aufl. 2006, § 134 Rn. 37; Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/EG, 3. Aufl. 2007, Art. 82 EG Rn. 73.

590 Néher Art. 1 Abs. 2 und 3 der VO (EG) Nr. 139/2004 (,,EG-Fusionskontrollverordnung*), ABl. EU
2004 Nr. L 24, S. 1.

591 Siehe Bohle, Die Bedeutung des Kartell- und Wettbewerbsrechts bei Krankenhausfusionen, MedR
2005, S. 259 (260).

592 Vom 23. Oktober 2006, BGBI. 1, S. 2334.

593 Vgl. auch die kleine Anfrage vom 30.3.2008, BT-Drucks. 16/4928.

594 Vgl. VO (EG) Nr. 1422/2007, Art. 2 Nr. 1 lit. b (ABL. Nr. L 317/34 [35]) i.V.m. Art. 7 lit. b 3.
Spiegelstr. RL 2004/18/EG. Vormals war ein Schwellenwert von € 211.000 maBgeblich.

595 Obwohl RL der Trédger gemeint sind, geht die Praxis tw. von der unmittelbaren, tw. von der mittel-
baren Geltung der Verdingungsordnungen aus; hinter diesen diirfen die RL mithin nicht substantiell
zurilickbleiben.
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gesetzlicher oder satzungsméaBiger Versicherungsleistungen dienen®, von der Pflicht zur
Ausschreibung ausgeschlossen. Dies gilt auch, soweit die Erbringung von Pflichtleis-
tungen selektivvertraglich organisiert wird.

Bei (sog. nachrangigen) Dienstleistungen im Gesundheits- und Sozialwesen aller-
dings ist eine europaweite Bekanntmachung nicht erforderlich.59¢ Unbeschadet dessen
bleiben die Anforderungen nach GWB und VgV unberiihrt. Auch insoweit miissen ein
transparentes Verfahren gewéhrleistet sein und der Gleichbehandlungsgrundsatz beach-
tet werden, vgl. § 97 GWB. Dabei gilt gem. § 101 Abs. 6 S. 1 GWB der Vorrang des
offenen Verfahrens. Der Auftraggeber muf schlieBlich die nicht beriicksichtigten Bieter
schriftlich spitestens 14 Tage vor dem Vertragsschlu3 informieren und den Namen des
Bieters, dessen Angebot angenommen worden ist, ebenso mitteilen wie den Grund der
vorgesehenen Nichtberiicksichtigung; ein vor Ablauf der Frist oder ohne Erteilung der
Information geschlossener Vertrag ist nichtig, § 13 VgV.

Nach im Ergebnis iibereinstimmender Auffassung stand § 69 SGB V bereits vor des-
sen Neufassung i.R.d. GKV-OrgWG der Anwendung des Vergaberechts im Verhéltnis
der Kostentriager zu den Leistungserbringern nicht prinzipiell entgegen. Dies folgt nach
wie vor — auch fiir Auftragssummen unterhalb der Schwellenwerte — aus der europa-
rechtlichen Pragung des nationalen Vergaberechts und der hiernach i.V.m. dem Anwen-
dungsvorrang>97 des Gemeinschaftsrechts gebotenen gemeinschaftskonformen Ausle-
gung.598 Uberdies wurde darauf hingewiesen, es sei nicht Intention des § 69 SGB V,
diskriminierende und behindernde Verhaltensweisen dem Anwendungsbereich des
GWB zu entziehen,>% sowie betont, es gehe bei § 69 SGB V um die Negation der Ei-
genschaft der Krankenkassen als Unternehmen 1.S.d. Privatrechts, wohingegen der Sta-
tus als ,,6ffentlicher Auftraggeber* insoweit von § 69 SGB V nicht erfaBt sei.600 Wih-
rend die grundsitzliche Anwendbarkeit des Vergaberechts mit Blick auf § 69 SGB V
bereits vor dessen Neufassung durch das GKV-OrgWG zu bejahen war, ist nunmehr

596 Bei Anwendung der VOL/A ergibt sich dies aus § la Ziff. 2 Abs. 2 des Abschnitts 2 i.V.m. Anhang
I, Teil B Kategorie 25; anwendbar bleiben die Basisparagraphen sowie §§ 8a und 28a des zweiten
Abschnitts. Bei Anwendung der VOF folgt die Ausnahme von der europaweiten Ausschreibung aus
§2 Abs. 1 S. 2 i.V.m. Anhang I, Teil B, Kategorie 25; anwendbar bleiben § 8 Abs. 2 und 7 und
§ 17. Europarechtlich sind Art. 21 i.V.m. Anhang II Teil B Kategorie 25 der RL 2004/18/EG i.V.m.
den CPV Nm. — vgl. VO (EG) Nr. 213/2008, Abl. Nr. L 74, S. 1 (293) — 85110000-3 (Dienstleis-
tungen von Krankenhdusern und zugehoérigen Einrichtungen) und 85111000-0 (Dienstleistungen
von Krankenhdusern) einschlégig. Bei eindeutig grenziiberschreitendem Interesse indes sind weiter-
hin die fundamentalen Grundsétze der Grundfreiheiten maBigeblich, s. EuGH, Urt. v. 13.11.2007,
Rs. C-507/03, Slg. 1, 9777, Ra. 25 ff.

597 Siehe bereits EuGH, Urt. v. 15.7.1964, Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, 1251 (1269 f.).

598 Siehe Hesselmann/Motz, Integrierte Versorgung und Vergaberecht, MedR 2005, S. 498 (499
m.w.N.); Kaltenborn, Vergaberechtliche Strukturen im Recht der Gesetzlichen Krankenversiche-
rung, VSSR 2006, S. 357 (361f. m.w.N.). Vgl. ferner BSGE 89, 25 (34); Kingreen, Wettbewerbli-
che Aspekte des GKV-Modernisierungsgesetzes, MedR 2004, S. 188 (192).

599 Hesselmann/Motz, a.a.0., S. 499.

600 Kingreen, Wettbewerbliche Aspekte des GKV-Modernisierungsgesetzes, MedR 2004, S. 188 (192);
BT-Drs. 14/1245 S. 48.
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auch geklart, dal das Vergaberecht fiir Selektivvertrdge der Krankenkassen Anwendung
findet,%01 so daB sich — die Auftraggebereigenschaft auch unterhalb der Schwellenwerte
ggf. unterstellt®02 — (_ nur) noch die Frage stellt, ob bzw. unter welchen Voraussetzun-
gen diese als 6ffentliche Auftrige i.S.d. § 99 GWB zu qualifizieren sind.603

4.4.6. Berufsrecht

Fiir die wettbewerbsorientierte Beurteilung der ,,Zuweisungssteuerung® der Patienten
entfaltet auch das drztliche Berufsrecht Grenzfunktion, insbesondere bei der Einwei-
sungssteuerung der Krankenhéuser durch (finanzielle) Anreize fiir drztliches Verhalten
auf beiden Seiten. Dariiber hinaus bildet das Berufsrecht — mindestens mittelbar — den
Malfistab fiir das Werbeverhalten der Kliniken; in dieser Konstellation stellen sich oft-
mals Fragen der Zurechnung, da das drztliche Berufsrecht vom Leitbild des freien Be-
rufs, nicht der gewerblichen Tatigkeit der Krankenhduser ausgeht.

Grundlage des #rztlichen Berufsrechts sind die Berufsordnungen der Arztekammern
als autonomes Satzungsrecht in berufsstéindischer Selbstverwaltung.604 Sie ergehen auf
der Grundlage der Kammergesetze der Linder; in den Kammern besteht Zwangsmit-
gliedschaft. Die Berufsordnungen konkretisieren die ,,Generalpflichtklauseln® in den
Kammergesetzen.605 Als maBgebliche Empfehlung zu deren allgemeiner Konkretisie-
rung fungiert die Musterberufsordnung der Bundesirztekammer fiir die deutschen Arz-
tinnen und Arzte, aktuell iberwiegend in der Beschlussfassung des 107. Deutschen Arz-
tetages in Bremen (2004).606 Die Landesberufsordnungen sind weitgehend inhalts-
gleich mit der Musterberufsordnung. 607

Normbhierarchisch rangiert das Berufsrecht als Satzungsrecht unter dem formellen
Gesetzesrecht. Als Verstof3 gegen eine ,,Marktverhaltensregelung® vermag ein Versto3
gegen die Berufsordnung jedoch zugleich einen solchen gegen das UWG zu begriinden,
der durch Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche geahndet werden kann.608
Uberdies sind Sanktionen im berufsgerichtlichen Verfahren moglich, wobei der Entzug

601 S.obenl.4.4.1.

602 Soweit wegen § 22 Abs. 1 SVHV {iberhaupt relevant, s. oben 4.4.1.

603 S.II.2.2.

604 Ratzel/Lippert, Kommentar zur Musterberufsordnung der Deutschen Arzte (MBO), 4. Aufl. 2006,
Einleitung; Hoppe/Schirmer, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht (2007),
Kap. 9, S. 821 Rn. 21 ff.

605 Hoppe/Schirmer, a.a.0., Rn. 43.

606 Gedndert durch den Beschluss des Vorstands der Bundesdrztekammer in der Sitzung vom
24.11.2006 (§ 18 Absatz. 1). Vgl. zur Uberweisung eines Antrags auf ,,Aufnahme eines ethischen
Kodex zur Ablehnung der Zusammenarbeit mit der Tabakindustrie in die (Muster-)Berufsordnung*
an den Vorstand der Bundesirztekammer Ziff. 25 des BeschluBprotokolls des 110. Deutschen Arz-
tetages vom 15.-18. Mai 2007 in Miinster, abrufbar unter www.bundesaerztekammer.de.

607 Vgl. die Berufsordnung fiir die Arzte Bayerns v. 6. August 2007, neu bekannt gemacht am 1. Au-
gust 2005, Bayerisches Arzteblatt 9/2005, S. 623, sowie am 28. April 2007, Bayerisches Arzteblatt
7-8/2007, S. 422.

608 Naher unter II.1.1.5.
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der Approbation nur im Wege verwaltungsbehordlicher Entscheidung statthaft ist.609
Bei alledem ist darauf zu achten, dal3 berufsrechtliche Einschrankungen é&rztlicher Ta-
tigkeiten, insbesondere Werbeverbote, an der Verfassung, d.h. vor allem an der Berufs-
freiheit (Abs. 12 Abs. 1 GG) zu messen sind.610

Im Lichte jiingerer wettbewerbsorientierter Entwicklungen hat das Berufsrecht in
Form der MBO fiir Arzte mit § 18 (Berufliche Kooperation) und §§ 23a ff. (Arztege-
sellschaften und sonstige Kooperationen und Partnerschaften) reagiert. Mit Blick auf die
Krankenhduser indes sollen zwei Regelungen aus den Bereichen berufliche Kommuni-
kation und Wahrung der &rztlichen Unabhédngigkeit herausgegriffen werden:

§ 27 Abs. 3 MBO: Berufswidrige Werbung ist dem Arzt untersagt. Berufswidrig ist insbesondere

eine anpreisende, irrefiihrende oder vergleichenden Werbung. Werbeverbote aufgrund anderer ge-
setzlicher Bestimmungen bleiben unbertihrt.

§ 31 MBO: Arztinnen und Arzten ist es nicht gestattet, fiir die Zuweisung von Patientinnen und
Patienten oder Untersuchungsmaterial ein Entgelt oder anderen Vorteile sich versprechen oder
gewihren zu lassen oder selbst zu versprechen oder zu gewahren.

4.5. Kontrollbehorden

Die zur Kontrolle der gesetzeskonformen Wettbewerbstatigkeit der Krankenhduser
und Krankenkassen sind das BKartA und die Europdische Kommission sowie die Auf-
sichtsbehorden der Krankenkassen. Soweit letztere nicht bereits als Vergabepriifstellen
oder -kammern agieren, sind sie aufsichtsrechtlich fiir die Einhaltung der Vorschriften
der solidarischen Wettbewerbsordnung zusténdig..

4.5.1. Nationale Kartellbehoérden

Nationale Kartellbehorden sind das BKartA, das Bundesministerium fiir Wirtschaft
und Technologie und die nach Landesrecht zustindigen obersten Landesbehorden, § 48
Abs. 1 GWB. Soweit das GWB eine Zustdndigkeit nicht einer bestimmten Kartellbe-
horde zuweist, nimmt das BKartA die gem. GWB der Kartellbehorde tibertragenen Auf-
gaben und Befugnisse wahr, ,,wenn die Wirkung des wettbewerbsbeschrankenden oder
diskriminierenden Verhaltens oder einer Wettbewerbsregel iiber das Gebiet eines Lan-
des hinausreicht®, § 48 Abs. 2 S. 1 GWB. In den {iibrigen Féllen nimmt die nach Lan-
desrecht zusténdige oberste Landesbehorde diese Aufgaben und Zusténdigkeiten wabhr,
§ 48 Abs. 2 S. 2 GWB. Im Rahmen ihrer Zustdndigkeit (vgl. §§ 48 f. GWB) sind das
BKartA und die obersten Landesbehorden die fiir die Anwendung der Art. 81 und 82
EGV in Einzelfillen zustindigen Wettbewerbsbehorden (Art. 5 VO (EG) Nr.

609 Hoppe/Schirmer, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht (2007), Kap. 9,
S. 825 Rn. 38.
610 Néher Hoppe/Schirmer, a.a.0., S. 833 Rn. 75 ff.
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1/2003),611 welche gem. Art. 35 der VO zu bestimmen sind. Dies und Einzelheiten zum
Vollzug des europdischen Rechts bestimmt § 50 GWB, wihrend § 50a GWB v.a. den
Informationsaustausch im Netzwerk der europdischen Wettbewerbsbehorden regelt.

Das BKartA ist selbstindige Bundesoberbehdrde im Geschéftsbereich des Bundes-
ministeriums fiir Wirtschaft und Technologie, § 51 Abs. 1 GWB. Die Entscheidungen
werden von BeschluBabteilungen getroffen, § 51 Abs. 2 GWB. Nach mafBgeblichem
Organisationsplan vom Februar 2009 ist die dritte 3. BeschluBabteilung (B. 3) fiir Ge-
sundheit einschlieBlich der Krankenhduser zustéindig.6!12. Das BKartA fillt Entschei-
dungen in den vorstehend beschriebenen Bereichen des Kartellverfahrens und der Fusi-
onskontrolle sowie im Vergaberecht. Besondere Aufmerksamkeit haben in jlingerer Zeit
die Verfahren (dazu § 40 GWB) um Zusammenschliisse der Krankenhduser erregt. Bis
zum Jahre 2006 hat das BKartA insgesamt 50 Fusionen im Krankenhaussektor ge-
priift.613 Im Mirz 2005 wurde erstmals ein ZusammenschluB untersagt®!4 und im Lau-
fe des Jahres ein weiterer; eine Freigabe erfolgte unter Auflagen.615

4.5.2. Europédische Kommission

4.5.2.1. Kartellverfahren

Zentrale Befugnisse zur Anwendung der in den Art. 81 und Art. 82 EGV niederge-
legten Wettbewerbsregeln sind der Kommission zugewiesen und seit dem 1.Mai 2004
in der VO Nr. 1/2003 auf der Grundlage des Art. 83 EGV verankert (s. Art. 4 VO Nr.
1/2003). Sowohl die KOM als auch die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten und
deren Gerichte sind fiir die Anwendung der Art. 81 und 82 EGV zustindig, Art. 4-6 VO
Nr. 1/2003. Fragen der Zusammenarbeit einschlieBlich der einheitlichen Anwendung
des gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsrechts regeln Art. 11-16 VO Nr. 1/2003. In-
nerhalb der Kommission ist die Generaldirektion Wettbewerb mit der Anwendung der
Art. 81 und 82 EGV befaB3t.616

Die Kommission wird auf eine Beschwerde hin®17 oder von Amts wegen titig und
kann bei einer festgestellten Zuwiderhandlung gegen Art. 81 oder 82 EGV die beteilig-
ten Unternehmen und Unternehmensvereinigungen verpflichten, die Zuwiderhandlung

611 ABL EG 2003, Nr.L 1.

612 Vgl. unter www.bundeskartellamt.de (wir iiber uns, Struktur).

613 Boge, Der Markt fiir Krankenhausfusionen aus Sicht des Bundeskartellamts, in: Klau-
ber/Robra/Schellschmidt (Hrsg.), Krankenhaus-Report 2006 (2007), S. 35 ff.

614 A.a.O.

615 Bangard, Fusionskontrolle bei Krankenhdusern, Symposium ,,Krankenhaus und Recht®, Prisentati-
on, S. 9.

616 Vgl. auch Art. 217 Abs. 2 und Art. 218 Abs. 2 EGV sowie Art. 21 der Geschéftsordnung der Kom-
mission i.d.F. des Beschlusses 2005/961/EG/Euratom, AB1. 2005 Nr. L 347/83.

617 Beschwerdebefugt sind natiirliche und juristische Personen, die ein berechtigtes Interesse darlegen,
sowie die Mitgliedstaaten, Art. 7 Abs. 2 VO Nr. 1/2003.
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abzustellen.®18 Sie kann AbhilfemaBnahmen verhaltensorientierter oder struktureller
Art vorschreiben; diese miissen verhéltnisméBig und zur Abstellung der Zuwiderhand-
lung erforderlich sein.®19 Sofern von gleicher Wirksamkeit und weniger belastend, sind
verhaltensorientierte vor strukturellen MaBnahmen zu verhiingen.629 In dringenden Fil-
len kann die Kommission bei ernsten und irreparablen Schiden einstweilige Malinah-
men treffen.621 Die Kommission verfiigt iiber weit reichende Ermittlungsbefugnisse,
Art. 17-22 VO Nr. 1/2003. Sowohl zur Durchsetzung dieser Befugnisse als auch zur
Sanktion fiir eine Zuwiderhandlung gegen Art. 81 oder Art. 82 EGV kann sie Geldbu-
Ben verhiingen.%22 Die Nichtbefolgung von Entscheidungen, Aufforderungen oder Ver-
pflichtungszusagen©23 kann Zwangsgelder nach sich ziehen.624

4.5.2.2. Priifung der Vereinbarkeit von Beihilfen mit Gemeinschaftsrecht

Der Kommission ist ferner aufgegeben, die Vereinbarkeit von Beihilfen 1.S.d. Art. 87
Abs. 1 EGV mit dem Gemeinsamen Markt zu tiberpriifen; ihr obliegt die Beihilfeauf-
sicht. Neben der besonderen Rolle der Kommission bestehen Zustidndigkeiten des Ra-
tes. 625

Das je nach Charakter bzw. Einfithrungsstadium der Beihilfen diversifizierte Verfah-
ren der Beihilfeaufsicht ist in Art. 88 EGV geregelt und wird in wesentlichen Teilen
sekundirrechtlich durch die VO (EG) Nr. 659/1999 (auf der Grundlage des Art. 89
EGYV) des Rates und die Durchfiithrungsverordnung (EG) Nr. 794/2004 der Kommission
flankiert.

Jede beabsichtige Einfiihrung oder Umgestaltung einer Beihilfe ist der Kommission
gem. Art. 88 Abs. 3 EGV zu melden. Fiir in diesem Sinne anmeldepflichtige ,,neue Bei-
hilfen*626 ist ein Genehmigungsverfahren gem. 2-9 VO (EG) Nr. 659/1999 durchzufiih-
ren.%27 Dies erfolgt zunéchst in Form eines vorldufigen Priifverfahrens, an dessen Ende
die Kommission entscheiden kann, dal keine Beihilfe vorliegt, keine Einwénde zu er-
heben oder das férmliche Priifverfahren zu erdftnen, Art. 4 Abs. 2-4 VO Nr. 659/1999.
Fiir die Einleitung des vorldufigen Verfahrens sowie fiir die Anmeldung bestimmter
Anderungen bestehender Beihilfen im vereinfachten Verfahren sind besondere Rege-
lungen gem. Art. 3 bzw. 4 der VO Nr. 794/2004 maligeblich. Zum Ende des formlichen
Verfahrens kann die Kommission entscheiden, dafl die angemeldete MaBBnahme keine

618 Art. 7 Abs. 1 S.1 VO Nr. 1/2003.

619 Art. 7 Abs. 1 S.2 VO Nr. 1/2003.

620 Art. 7 Abs. 1 S.3 VO Nr. 1/2003.

621 Art. 8 VO Nr. 1/2003.

622 Art. 23 VO Nr. 1/2003.

623 Art. 9 VO Nr. 1/2003.

624 Art. 24 VO Nr. 1/2003.

625 Art. 88 Abs. 2 UAbs. 3, Art. 89 EGV.

626 Art. 11lit. ¢ VO Nr. 659/1999.

627 Naher Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, Beihilfe- und Vergaberecht (2007), Rn. 1267 ff.
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Beihilfe ist oder aber als solche mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist, sie kann
diese Positiventscheidung mit Bedingungen oder Auflagen versehen oder negativ ent-
scheiden, dal3 die Beihilfe wegen Unvereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt nicht
eingefiihrt werden darf, Art. 7 Abs. 2-5 VO Nr. 659/1999. Entscheidungsempfinger
sind die Mitgliedstaaten.628 Im Verfahren beteiligte oder zu beteiligende Dritte2% kon-
nen gegen die Entscheidung der Kommission die Nichtigkeitsklage in Form der Indivi-
dualklage (Art. 230 Abs. 4 EGV) erheben, wenn sie sich mit den Beglinstigten im Wett-
bewerb befanden und eine spiirbare Beeintrachtigung ihrer wettbewerblichen Situation
geltend machen koénnen.639 Die mit den Empfiingern von Beihilfen konkurrierenden
Krankenhausunternehmen einschlieBlich zukiinftiger und potentieller Wettbewerber,
insbesondere Kliniken in privater Trigerschaft, sind Beteiligte des Kontrollverfahrens
nach Art. 88 Abs. 2 EGV und konnen zulédssiger Weise auch eine Untdtigkeitsklage
dagegen erheben, dafl die Kommission auf eine eingereichte Beschwerde hin keine Ent-
scheidung iiber die Unvereinbarkeit der Beihilfe fillt.031 Im Fall der Asklepios Kliniken
GmbH/Kommission und Deutschland hat das EuG indes entschieden, in Anbetracht der
Komplexitit der Angelegenheit — die Beschwerde bezieht sich auf mehr als 700 6ffent-
licher Héuser ohne individuelle Bezeichnung und beanstandet sowohl Ausgleichszah-
lungen fiir Betriebsverluste als auch Garantien — sei eine Dauer der Vorpriifung einer
Beschwerde von 12 Monaten nicht unangemessen. 632

Die VO Nr. 659/1999 sieht drei Verfahren zur Kontrolle von Beihilfen vor, welche
der Kommission iiberantwortet sind.®33 Sie betreffen das Verfahren bei rechtswidrigen
Beihilfen,%34 bei der missbriauchlichen Verwendung von Beihilfen®35 sowie die fort-
wihrende Uberpriifung bestehender Beihilferegelungen.636

4.5.2.3. Durchfiihrung vergaberechtlicher Bestimmungen

SchlieBlich sind der Kommission im Bereich des Vergaberechts spezifische Befug-
nisse zur Durchfithrung des sekundarrechtlich determinierten Vergaberechts zugewie-
sen. Sie ist Adressat zahlreicher Berichtspflichten, etwa der Mitgliedstaaten betreffend
die Verzeichnisse der Einrichtungen und Kategorien von Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts als ,,6ffentliche Auftraggeber 637, oder Bekanntmachungspflichten der 6ffentli-

628 Art. 25 VO Nr. 659/1999.

629 Art. 1 1it. h, Art. 20 VO Nr. 659/1999.

630 Naher Burgi, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes der Européischen
Union, 2. Aufl. (2003), Rn. 68 ff. m.w.N.

631 EuGH, Urt. v. 11.7.2007, Rs. T-167/04 (Asklepios Kliniken GmbH/Kommission und Deutschland),
EuZW 2007, S. 505 ff.

632 A.a.0.,Rn. 89 f. (S. 510 f).

633 Naher Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, Beihilfe- und Vergaberecht (2007), Rn. 1328 ff.

634 Art. 10-15 VO Nr. 659/1999.

635 Art. 16 VO Nr. 659/1999.

636 Art. 17-19 VO Nr. 659/1999.

637 Art. 1 Abs. 9 UABs. 3 S. 2 RL 2004/18/EG.
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chen Auftraggeber selbst.038 Gelangt die Kommission vor Abschluf eines Vertrages zu
der Auffassung, daf3 ein ,.klarer und eindeutiger Verstof3 gegen Gemeinschaftsvorschrif-
ten fiir die Auftragsvergabe® vorliegt, kann sie unmittelbar einschreiten und dem Auf-
traggeber und dem Mitgliedstaat entsprechende Mitteilung machen.039 Der Mitglied-
staat muf3 binnen 30 bzw. 21 Tagen die Beseitigung des Verstofles bestitigen bzw. de-
ren Unterlassung begriinden oder iiber eine Aussetzung informieren.640 Dieser Korrek-
turmechanismus findet sich im nationalen Recht in § 21 der VgV wieder. Das Nachprii-
fungsverfahren, §§ 102 ff. GWB, bleibt unberiihrt.

4.5.3. Aufsichtsbehorden der Krankenkassen

Wie andere Versicherungstriager auch unterliegen die Krankenkassen der Aufsicht,
§§ 87 ff. SGB V. Diese ist Rechtsaufsicht (§ 87 Abs. 1 S. 2, § 89 Abs. 1 S. 1 SGBIV),
auch in Belangen der normativen Vorgaben fiir das Verhalten im Wettbewerb. Die Auf-
sichtsbehorde kann die Geschifts- und Rechnungsfithrung des Versicherungstragers
priifen, § 88 Abs. 1 SGB IV.

Die Aufsicht tiber bundesunmittelbare Versicherungstriger, d.h. solche, deren Zu-
stindigkeitsgebiet sich iiber das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt, 041 fiihrt das
BVA, § 90 Abs. 1 SGB 1V.%42 Erstreckt sich der Zustindigkeitsbereich der Versiche-
rungstriager nicht iiber das Gebiet eines Landes hinaus, fiihren {iber diese landesunmit-
telbaren Versicherungstriager die fiir die Sozialversicherung zusténdigen obersten Ver-
waltungsbehdrden der Lidnder oder durch Rechtsverordnung iibertragenen Behorden
Aufsicht. Soweit das BVA den M-RSA durchfiihrt und den Gesundheitsfonds verwaltet
(vgl. §§ 266, 271 SGB V), ist es Verwaltungsbehorde. 643

Die Landesverbdnde unterstehen der Aufsicht der fiir die Sozialversicherung zustin-
digen obersten Verwaltungsbehorden des Landes, in dem sie ithren Sitz haben, § 208
SGB V. Der Spitzenverband Bund untersteht der Aufsicht des BMG (§ 217d S. 1 Hs. 1
SGB V), bei Entscheidungen zum Beitrags- und Meldeverfahren gem. § 217f Abs. 3
S. 1 SGB V bzw. Empfehlungen nach S. 2 dem BMAS (§ 217d S. 1 Hs. 2 SGB V).

638 Art. 35 RL 2004/18/EG.

639 Art. 8 der RL 2004/18/EG, Art. 3 der RL 89/665/EWG (Sektorenrechtsmittelrichtlinie); vgl. ferner
den Vorschlag zur Anderung beider Richtlinien nach KOM (2006) 195 endg.

640 Art. 8 Abs. 3 der RL 92/13/EWG, Art. 3 Abs. 3 der RL 89/665/EWG.

641 Darliber hinaus bestimmt Art. 87 Abs. 2 S. 2 GG: ,,Soziale Versicherungstriger, deren Zustandig-
keitsbereich sich iiber das Gebiet eines Landes, aber nicht iiber mehr als drei Linder hinaus er-
streckt, werden abweichend von Satz 1 als landesunmittelbare Korperschaften des offentlichen
Rechtes gefiihrt, wenn das aufsichtsfithrende Land durch die beteiligten Lénder bestimmt ist.*

642 Soweit ihm gem. § 137 Abs. 1 S. 1 SGB V die Zulassung von DMP obliegt, es den RSA im Ge-
sundheitsfonds durchfiihrt (§ 266 Abs. 5 und 6 SGB) sowie den Gesundheitsfonds als Sonderver-
mogen verwaltet (§ 271 Abs. 1 SGB V), ist es Durchfithrungsbehorde, vgl. Pfohl/Sichert, Der Ge-
sundheitsfonds: Sondervermdgen des Bundes oder der Krankenkassen?, NZS 2009, S. 71 ff.

643 Pfohl/Sichert, a.a.0., S. 74 f.
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Das Aufsichtsrecht korrespondiert mit der Pflicht der Krankenkassen, auf Verlangen
der Behorde alle Unterlagen vorzulegen und alle Auskiinfte zu erteilen, die gefordert
werden, § 88 Abs. 2 SGB IV. Aufsichtsmittel sind die Beratung und — nachgeordnet —
die Verpflichtung des Versicherungstragers, die Rechtsverletzung zu beheben. Bei Un-
anfechtbarkeit oder Anordnung der sofortigen Vollziehung kann die Verpflichtung mit
den Mitteln des Verwaltungsvollstreckungsrechts durchgesetzt werden.

Eine wichtige Aufgabe kommt den Aufsichtsbehdrden bei der — nun auch kassenart-
tibergreifend zulédssigen — Vereinigung der Krankenkassen zu. Sowohl fiir die kassenart-
interne (vgl. etwa § 144 Abs. 1 S. 2 SGB V) als auch die kassenartiibergreifende Fusion
(s. § 171a Abs. 1 S. 2 SGB V) bedarf der von den Verwaltungsriten zu fassende
BeschluBB der Genehmigung der vor der Vereinigung zustdndigen Aufsichtsbehorden.
Die Fusionskontrolle nach § 35 ff. GWB kommt daneben — dies ist strittigb44 — nicht in
Betracht.

Ist die Leistungsfihigkeit einer Krankenkasse nicht mehr auf Dauer gesichert, wird
die Krankenkasse von der Aufsichtsbehorde geschlossen (vgl. §§ 146, 153, 163, 170
SGB V).

Mit dem GKV-OrgWG wurden den Aufsichtsbehérden im Zuge der Herstellung der
Insolvenzfahigkeit aller Krankenkassen (vgl. § 171b SGB V m.W.v. 1.1.2010) weitere
zentrale Befugnisse eingerdumt. Gem. § 171b Abs. 3 S. 1 SGB V kann ,,der Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens liber das Vermogen der Krankenkassen... nur von
der Aufsichtsbehorde gestellt werden.““645 Zur Vermeidung der SchlieBung oder Insol-
venz von Krankenkassen ermoglicht § 172d Abs. 3 SGB V den Aufsichtsbehorden,
auch gegen den Willen einer in ihrer Leistungsféhigkeit gefihrdeten Krankenkasse die
Voraussetzungen fiir die Vereinigung mit einer anderen zur Vereinigung bereiten Kran-
kenkassen herbeizufithren. Nur die Aufsichtsbehorde kann ferner einen Antrag nach §
265a Abs. 1 SGB V auf Gewéhrung finanzieller Hilfen zur Vermeidung der SchlieBung
oder Insolvenz einer Krankenkasse stellen (Abs. 2), die im {ibrigen nur gewéhrt werden
konnen, wenn bereits®40 — offentlich-rechtliche — Vertrige iiber freiwillige finanzielle
Hilfen in ausreichender Hohe nach § 265b SGB V geschlossen worden sind. Diese Ver-
trage sind von den zustidndigen Aufsichtsbehdrden zu genehmigen.

644 S.11.5.1.3.2.

645 , Liegen zugleich die Voraussetzungen fiir eine SchlieBung wegen auf Dauer nicht mehr gesicherter
Leistungsfahigkeit vor, soll die Aufsichtsbehorde anstelle des Antrages nach Satz 1 die Krankenkas-
sen schlieBen.”, § 171b Abs. 3 S.2 SGB Vm.W.v. 1.1.2010.

646 Ob eine gleichzeitige Vereinbarung ausreicht, ldsst sich nach dem Vertragszweck des § 265b
SGB V bezweifeln; jedenfalls aber diirfte sich im Falle aktualisierter Erforderlichkeit , freiwilliger*
Hilfen zur Einhaltung des Subsidiaritidtsgrundsatzes als Antragsvoraussetzung kaum ein bereiter
Vertragspartner finden.
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4.5.4. Zustandigkeiten im vergaberechtlichen Nachpriifungsverfahren gem. GWB

Die Vergabe offentlicher Auftrage unterliegt der Nachpriifung durch Vergabekam-
mern, unbeschadet der Priifungsmoglichkeiten von Aufsichtsbehérden und Vergabe-
priifstellen. Die Einrichtung solcher — streitschlichtend und beratend tédtigen — Vergabe-
priifstellen, die auBerhalb des féormlichen Rechtsschutzverfahrens stehen, ist Bund und
Lindern freigestellt und kann auch bei Fach- und Rechtsaufsichtsbehdrden erfolgen.647
Fiir den Bund wird das Bundesversicherungsamt als Vergabepriifstelle fiir die Vergabe
von Liefer-, Bau- und Dienstleistungen durch bundesunmittelbare Sozialversicherungs-
trager priifend titig.

Die sachliche Zusténdigkeit der Vergabekammern des Bundes und der Lander folgt
den Vergabeverfahren fiir die jeweilige Gebietskorperschaft, vgl. § 104 Abs. 1 GWB.
Der Bund richtet die erforderliche Anzahl von Vergabekammern beim Bundeskartell-
amt ein, § 106 Abs. 1 S. 1 GWB.

647 Siehe Heuvels, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellecht, Bd. 2, GWB (2006), § 102
Rn. 20, § 103 Rn. 1.
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11. Wettbewerb und Regulierung in der Krankenhausversorgung

Nachfolgend gilt es Eroffnung, Ausfiillung, Gestaltung und Kontrolle wettbe-
werblich relevanter Verhaltensspielrdume in den jeweiligen Wettbewerbsbeziehungen
zu eruieren. Sie orientieren sich an den zentralen Strukturkomponenten des Versor-
gungsangebotes, des Absatzmarktes sowie an (verbleibenden) Optionen zur Preisgestal-
tung. Von besonderer Bedeutung ist dabei die Feststellung, da3 die maB3geblichen Wett-
bewerbsparameter im Grunde multipolar erfalit werden miissen: So ist die Schaffung
von Angebotsstrukturen unter Ausschopfung wettbewerblich relevanter Verhaltens-
spielrdume gleichzeitig an Anreizen fiir das spdtere Wahlverhalten der Nachfrager ori-
entiert. Dieselben Wettbewerbsparameter sind oftmals angetan, sich in mehreren Wett-
bewerbsverhiltnissen gleichzeitig auszuwirken. Preiswettbewerb im Selektivvertrags-
wettbewerb beeinflusst Versorgungsangebot und Nachfrage durch die Krankenkassen
ebenso wie den (Konzentrations-)Wettbewerb der Leistungserbringer sowie der Kosten-
trager untereinander. Damit stellt sich die Frage einer prdgnanten Zuordnung. Entschei-
dendes Kriterium sollen weniger die fiir die jeweiligen Verhiltnisse mittelbar zu erzie-
lenden Effekte, z.B. besonderer Profilierung gegeniiber konkurrierenden Leistungsan-
bietern mittels Werbung, sondern die unmittelbar gesetzten Anreizfunktionen, wie im
Beispiel die Adressierung an die Patienten sein. Dal3 die rechtliche Kontrolle des Wer-
beverhaltens maBgleich durch Rechtsschutzersuchen der betroffenen Konkurrenten ini-
tiiert wird, dndert an der Zuordnung nichts.

Auf der anderen Seite ldsst es sich nicht umgehen, funktionale Teilsaspekte, etwa
solche der Angebotsseite, mehrfach, aber unterschiedlich prononciert zuzuordnen: So
bestimmt Managed Care mittels selektiven Vertragswettbewerbs das Verhiltnis zwi-
schen den Kostentrdgern und Krankenhdusern, erzeugt gleichzeitig aber einen Koopera-
tionswettbewerb der Leistungserbringer untereinander (,,Vorab-Integration®) und einen
»Angebotswettbewerb® der darauthin mit den Krankenkassen entwickleten Versor-
gungsmodelle zur Wahl durch die Versicherten.

In Anbetracht der weithin fehlenden direkten Verbindungen ist das Verhéltnis der
Kostentrager untereinander differenziert zu bestimmen. Der Fusionswettbewerb der
Kassen jedenfalls fillt unter krankenhausspezifischen Gesichtspunkten weniger schwer
ins Gewicht. Im tibrigen betrifft etwa die Angebotsgestaltung durch Wabhltarife selbst-
verstiandlich den ,,Kassenwettbewerb®, setzt operativ aber beim ,,Mitgliederwettbewerb*
an. Damit wird entbehrlich, den bereits im Verhiltnis zu den Versicherten betrachteten
Angebotswettbewerb nochmals unter Gesichtspunkten der Konkurrenz der Kassen un-
tereinander gesondert zu gewichten. Interessant allerdings bleibt hier die Frage der steu-
ernden Kontrolle des wettbewerbsorientiert forcierten Fusionsprozesses.
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1. Verbraucherorientierte Anreize der Krankenhausauswahl

Der Erfolg der Krankenhduser im Wettbewerb hdngt mafgeblich von der Wahl des
Hauses durch den Patienten ab. Soweit im Bereich der allgemeinen Krankenhausleis-
tungen bei (landesweit) einheitlich pauschaler Vergiitung ein echter Preiswettbewerb
ausscheidet, avanciert die Menge der erbrachten Krankenhausleistungen im Absatz-
markt zu einem der zentralen Wettbewerbsparameter. Auf der Basis effizienter kran-
kenhausindividueller Versorgungsstrukturen konnen mafBigebliche Umsatzerlose und
angesichts giinstiger Kostenstrukturen Gewinne bzw. giinstige Netto-Ergebnisse erzielt
werden. Zugleich setzten Anforderungen in Form von Mindestmengen (vgl. § 137Abs.
3[S. 1] Nr. 2, S. 2 SGB V)08 in gleicher Weise den Zuspruch der Patienten bzw. Ver-
sicherten voraus wie die nach auflen orientierte und gleichsam als informative Werbung
fungierende Berichterstattung iiber die Versorgungsqualitét, die im Internet zuginglich
ist (§ 137 Abs. 3 [S. 1] Nr. 4 SGB V).

Damit stellt sich die Frage nach der Rolle des Versicherten im Gesundheitsmarkt. In
seiner Fusionskontrollentscheidung vom 11.4.2007 hat sich das OLG Diisseldorf in ei-
ner bis dahin kaum vorfindbaren Deutlichkeit mit wettbewerblich relevanten Verhal-
tensspielrdumen der Krankenhéduser auseinandergesetzt. Die zentralen Aussagen lauten:

»Auf dem... Markt stehen sich der Patient bzw. der einweisende Arzt als sein Disponent als Nach-

frager und die Krankenhiuser als Anbieter der erforderlichen stationdren Krankenhausbehandlung

gegeniiber.. 649 ,Der Patient hat die Moglichkeit, zwischen mehreren in Betracht kommenden

Krankenhdusern zu wihlen... Er kann... grundsitzlich frei auswihlen, in welchem zugelassenen

Plankrglslléenhaus er sich bei Vorliegen stationdrer Behandlungsbediirftigkeit behandeln lassen
will.«

Allerdings ist zu konstatieren, dal das OLG auf die normativen Bedingungen der
Steuerung nur unvollkommen eingeht;65! die in diesem Bereich maBgebliche Beteili-
gung des Arztes verweist es (allein) in den Bereich der Diganose bzw. Feststellung der

Notwendigkeit der Krankenhausbehandlung.652 Vor diesem Hintergrund sind zunéchst
die rechtlichen Grundlagen der Position als Nachfrager ndher zu betrachten:

648 ,,Wenn die nach Satz 1 Nr. 2 erforderliche Mindestmenge bei planbaren Leistungen voraussichtlich
nicht erreicht wird, diirfen entsprechende Leistungen nicht erbracht werden®, § 137 Abs. 3 S. 2
SGB V.

649 Az. VI-Kart 6/05 (V), Kart 6/05 (V), LS. 2.

650 A.a.O., Rn. 36 (zit. nach juris).

651 A.a.O.,Rn.

652 A.a.O. Rn. 78.
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1.1. Gesetzliche Krankenversicherung

1.1.1. Das Recht zur Wahl des Krankenhauses

Nach der vorstehend skizzierten Bedeutung der Rolle des Patienten bzw. Versicher-
ten mag es verwundern, da8 — anders bei der PKV653 — die gesetzgeberische Entschei-
dung zugunsten eines Rechts der freien Wahl des Krankenhauses keinesfalls eindeutig
ausfillt, sondern — jedenfalls regelungstechnisch — eher als Ausnahme erscheint; § 39
Abs. 2 SGB V bestimmt:

,»Wihlen Versicherte ohne zwingenden Grund ein anderes als ein in der drztlichen Einweisung ge-
nanntes Krankenhaus, kénnen ihnen die Mehrkosten ganz oder teilweise auferlegt werden.*

Das Recht des Patienten zur Wahl des Krankenhauses wird danach lediglich indirekt
und mit Einschriankungen verankert. ,,Der Grundsatz der Wahlfreiheit, so wird mitun-
ter gesagt, ,.,kommt in § 39 Abs. 2 nicht mehr zum Ausdruck®.634 Dieser Befund wird
dadurch verstarkt, dal die Begriindung zum malgeblichen Gesetzentwurf von einem
,Gebot™ fiir den Versicherten spricht, ,,das in der drztlichen Einweisung genannte Kran-
kenhaus in Anspruch zu nehmen®.655 Der Sache nach aber verbleibt dem Versicherten
jedenfalls ein Wahlrecht (,,wihlen*) mit Einschrinkungen,®5¢ und es kann an dieser
Stelle dahingestellt bleiben, ob man konstatieren mochte, die Norm setzte ,,gedanklich
ein freies Auswahlrecht... voraus.“657 Wirtschaftlich wird die Wahlfreiheit durch das
Risiko bestimmt, nach dem Ermessen der Krankenkassen die Mehrkosten ganz oder
teilweise tragen zu miissen,%58 und der autonom gesetzte Grund der Entscheidung fin-
det keine allgemeine Ankerkennung.

Gerade die Risikobelastung zielt auf einen — bewusst intendierten — Steuerungseffekt.
Denn nach § 73 Abs. 4 S. 3 SGB V sind in der Verordnung von Krankenhausbehand-
lung in den geeigneten Féllen auch die beiden néchsterreichbaren, fiir die vorgesehene
Krankenhausbehandlung geeigneten Krankenhéuser anzugeben; dabei ist das Verzeich-
nis der Leistungen und Entgelte fiir die Krankenhausbehandlung in den zugelassenen
Krankenhdusern im Land oder in einer Region zu beriicksichtigen, § 73 Abs. 4 S. 4,
§ 39 Abs. 3 SGB V.

Wihrend der Gedanke der (finanziellen) Planungssicherheit damit verwirklicht wird,
so erscheint die Steuerung des Zugangs jedenfalls ambivalent. Die zentralen Fragen also
lauten, wem grundsétzlich die Entscheidung {iber das letztlich aufzusuchende Kranken-
haus obliegt und ob diese nach den Regeln des Wettbewerbs, genauer denen des Mark-
tes im Sinne der Attraktivitit des Krankenhauses fiir den Patienten als ,,Nachfrager®,

653 Dazu unten 1.2.

654 Schmidt (20006), in: Peters (Hrsg.), Handbuch der Krankenversicherung, SGB V, § 39 Rn. 230.
655 Siehe BT-Drucks. 11/2237, S. 177.

656 Schmidt (20006), in: Peters (Hrsg.), Handbuch der Krankenversicherung, SGB V, § 39 Rn. 230.
657 Noftz (2008) in: Hauck/Noftz, SGB V, K § 39 Rn. 114.

658 Noftz,a.a.0.,Rn. 114 f.
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oder nach tendenziell regulativen Vorgaben erfolgen soll. Ein Qualitidtswettbewerb etwa
vermag sich schwerlich frei zu entfalten, wenn der verordnende Arzt Gefahr l4uft, sich
gegeniiber der Krankenkasse durch die Einweisung in ein entferntes oder teureres Kran-
kenhaus unter dem Gesichtspunkt des ,,sonstigen Schadens* gem. § 106 SGB V i.V.m.
§ 48 Abs. 1 BMV(A) Primirkasse und § 44 Abs. 1 Arzt-/Ersatzkassenvertrag regress-
pflichtig zu machen. 659

Das OLG Diisseldorf bewertet diese Einschrankungen nicht als materielle Belastung
der Wahloptionen. Es argumentiert im Gegenteil rechtlich, daf3 es fiir den Behandlungs-
anspruch grundsditzlich einer Einweisung nicht bediirfe®69 und Grundlage der Kranken-
hausversorgung im Verhiltnis zum Patienten ein zwischen diesem und dem Kranken-
haus geschlossener Krankenhausaufnahme- bzw. Krankenhausbehandlungsvertrag ist,
der der Privatautonomie unterliege.¢! Auch der BGH urteilte, ,,der gesetzlich versi-
cherte Patient, der stationdrer Behandlung bedarf, wihlt als Marktteilnehmer das Kran-
kenhaus autonom®; jedenfalls wiirde durch drohende Mehrkosten ,,seine grundséitzlich
bestehende Wahlfreiheit... nicht beseitigt.“062 Es handelt sich also im Grunde um eine
relative Autonomie, zumal der BGH mit Blick auf die Kriterien fiir den Arzt zur Angabe
des Krankenhauses ausfiihrt, dies seien ,,Kriterien, der Patient auch bei einer vollig au-
tonomen Auswahlentscheidung berticksichtigen wiirde.* 663

Tendenziell schwieriger Bewertung unterliegen damit weniger die Einzelaspekte ju-
ristischer Beurteilung, sondern die rechtspraktischen Steuerungseffekte und -anreize
unter Gewichtung der Wettbewerbsrelevanz. Die Feststellung etwa, der wahlbezogene
Auswabhlspielraum bei tendenziell nur assistierendem é&rztlichen Verhalten ,,gilt glei-
chermaBen auch fiir Notfallpatienten*,064 trifft juristisch zwar zu, wenngleich die
Marktformigkeit des Verhaltens auf Seiten des Patienten hier deutlich im Zweifel steht.

Im Ergebnis kombiniert der Gesetzgeber Strategien zur Verfolgung mehrerer Ziele
unter Einschaltung mehrerer gleichzeitig berechtigter Akteure. Dies mag zwar jedes
wirtschaftliche Risiko zu Lasten einer effizienten allgemeinen Gesundheitsversorgung
beim Kostentriger ausschlieBen, hemmt aber jedenfalls einen weiter reichenden Quali-
tats- und Spezialisierungswettbewerb, da und soweit an regionale Kriterien angekniipft
und die wettbewerbliche Entwicklung tiber den Zuspruch der Patienten weithin einge-
schrankt wird.

Von der rechtlichen Ebene zu trennen ist die Frage, inwiefern sich der Patient tat-
sdchlich zu entscheiden vermag oder nach wettbewerbsorientierten Kriterien zu ent-
scheiden gedenkt. Zum einen herrscht eine ,Informationsasymmetrie* vor, und selbst

659 Hencke (2004), in: Peters (Hrsg.), Handbuch der Krankenversicherung, SGB V, § 73 Rn. 31.

660 Beschl. vom 11.4.2007, Az.: VI-Kart 6/05 (V), zitiert nach juris, Rn. 36, unter Hinweis auf Genzel,
in: Laufs/Uhlenbruck (Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 3. Aufl. (2002), § 87 Rn. 7.

661 A.a.O.

662 BGH, Beschl. v. 16.1.2008, KVR 26/07, NZS 2008, S. 653 (656).

663 A.a.0O.,s. 657.

664 Beschl. vom 11.4.2007, Az.: VI-Kart 6/05 (V), zitiert nach juris, Rn. 53.
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der mit den Qualitdtsberichten konfrontierte Patient mag sich schwer tun, die entspre-
chend berichteten Ergebnisse fiir sich zu bewerten. Dariiber hinaus vermag der durch
Krankheit belastete Versicherte moglicherweise ebenso wenig rational zu entscheiden,
wie die niichterne Abwégung etwa bei sozialen Bindungen im Hinblick auf religiose
Krankenhaustrager positiv eine Rolle spielt.

Alles in allem treffen danach an entscheidender Stelle der normativ zulédssigen Ver-
haltssteuerung Option und Regulativ aufeinander. Damit kommt es zur kontrollierten
Steuerung des im iibrigen eingeschrinkten Wahlverhaltens. Dall dies nicht von der
Hand zu weisen ist, zeigt auch, daB3 die ,,freie Wahl des Krankenhauses* als Sonderleis-
tung einer durch eine gesetzliche Krankenkasse vermittelten privaten Zusatzversiche-
rung ausgewiesen wird. 665

Immerhin aber hat der Versicherte auch im Rahmen der Bezeichnung bestimmter
Einrichtungen in der Verordnung jedenfalls die Wahl zwischen zwei genannten. Im
Sinne einer Kostenreduktion zugunsten der Versichertengemeinschaft ist die regulatori-
sche Komponente erkldrbar. Nicht zuletzt in Anbetracht der — teils verwirklichten, teils
gedachten und teils jedenfalls vorausgesetzten — Anreizoptionen fiir wettbewerbsorien-
tiertes Verhalten indes ist die Einschrankung des Wahlrechts wiederum Ausdruck eines
unvollkommenen, aber auch eines bedingt konsequenten und teilweise wenig stringen-
ten Wettbewerbskonzepts.

Ungeachtet dessen kann der Patient unter regulierten Marktbedingungen als Nach-
fragender bzw. ,Nachfrager bezeichnet werden. Denn selbst mit Blick auf die Rolle
der Krankenkassen, d.h. in Anbetracht dessen, daB3 ,,sie zwar (auch) Nachfrager von
Krankenhausleistungen fiir gesetzlich Versicherte* sind, ,,ist es der Patient, der die
Nachfrage im Einzelfall auf einen bestimmten Bedarf konkretisiert und durch Abschluss
des Behandlungsvertrags eigene Leistungsanspriiche fiir sich begriindet.«666

1.1.2. Die Ausilibung des Wahlrechts

Von besonderem Interesse erscheint danach, wie sich die Auswahl der Krankenhéu-
ser in der Praxis darstellt. Dazu soll zunédchst auf eine im vorgenannten Verfahren vor
dem OLG Diisseldorf vorgelegte Studie Bezug®07 genommen werden:

»Dass entweder der Patient selbst, nach Riicksprache und Beratung mit den einweisenden Arzt,
das Krankenhaus auswéhlt oder - vor allem bei komplizierteren Behandlungen - der einweisende
Arzt fiir seinen Patienten die Auswahlentscheidung trifft, wird durch das Ergebnis der von der Be-
teiligten zu 1 vorgelegten Krankenhausstudie Forschungsgruppe Wahlen aus Februar 2006 ... wei-
ter bekriftigt. Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass von den Befragten, die in den letzten fiinf
Jahren mindestens einen stationdren Krankenhausaufenthalt hatten, 41 % geantwortet haben, dass
der Arzt das Krankenhaus ausgewahlt habe, wahrend 39 % das Krankenhaus selbst ausgewdéhlt ha-

665 Vgl. Tarife der AOK Bayern ,, AOK-KlinikPRIVAT/1“ wund ,, AOK-KlinikPRIVAT/2*,
www.aok.de/bay/rd/129794.htm.
666 BGH, Beschl. v. 16.1.2008, KVR 26/07, NZS 2008, S. 653 (656).

667 Krankenhausstudie Forschungsgruppe Wahlen aus Februar 2006 (Bl. 509 ff- GA); zitiert gem. OLG
Diisseldorf, Beschl. vom 11.4.2007, Az.: VI-Kart 6/05 (V), wiederum zitiert nach juris, Rn. 53.
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ben (S. 13 der Studie, Bl. 523 GA). Selbst auf die Frage, wie reagiert werden wiirde, wenn der
Arzt einen kleineren, ungefdhrlichen Eingriff in einer Klinik empfiehlt und eine entsprechende
Einweisung in dieses Krankenhaus ausstellt, haben nur 61 % der Befragten geantwortet, der Ein-
weisung zu folgen, hingegen haben 34 % erkldrt, diese Entscheidung nicht automatisch zu akzep-
tieren (S. 8 der Studie, BlL. 518 GA).*

Die Beweiskraft zugunsten eines den Wettbewerb bestimmenden Wahlrechts nach
Art und Umfang erscheint danach zwar nach wie vor begrenzt. Trotz aller Einschrén-
kungen des Wabhlrechts allerdings ist jedenfalls zuzugeben, dall das Verhalten in der
Rechtspraxis den vom BKart4 und OLG verfolgten Ansatz untermauert, demzufolge der
um die stationdre Behandlung nachsuchende Patient, wenngleich meist nur zusammen
mit dem einweisenden Arzt als Nachfrager bzw. Nachfragedisponent der Krankenhaus-
leistung anzusehen ist.668

Naturgemif allerdings hinge die finale Beurteilung der Ausiibung des Wahlrechts
v.a. davon ab, inwieweit sich das Angebot als flaichendeckend darstellt und ob eine E-
lektiv- oder Notfallbehandlung in Frage steht. Bei verbreitetem Angebot etwa von Hiift-
operationen als Elektivleistungen wurde einer weiteren Studie zufolge aktives Wahlver-
halten konstatiert, wenngleich durchaus in Abhingigkeit vom Alter der Patienten und
der Siedlungsstruktur.66® DaB3 gerade in Kernstiidten in drei Viertel der Fille nicht das
nichstgelegene Krankenhaus aufgesucht wird, zeigt zwar das Bewusstsein hinsichtlich
der Wahlentscheidung, aber auch die Relativitdt des Kriteriums ,,wohnortnah®. Weiter
wire zu untersuchen, inwieweit soziale und auch Bindungen zu Kirchen als Tréger eine
Rolle spielen.

1.1.3. Die Qualitét der Versorgung und Qualitétsberichte als
mafgebliche Faktoren der Auswahlentscheidung

Danach gilt grundsétzlich: ,,Das freie Wahlrecht des Patienten ist Ausdruck wirt-
schaftlichen Wettbewerbs.“670Uber die maBgeblichen Parameter der patientenbezoge-
nen wettbewerbsorientierten Verhaltenssteuerung ist damit indes noch nichts ausgesagt.

Mit Blick auf das Recht der Finanzierung wurde bereits darauf hingewiesen, dal die
hoch regulierte Preisgestaltung keine Preisfreiheit ermoglicht, die das Verhalten des
Patienten in gewichtiger Weise steuernd beeinflussen konnte. Dies gilt jedenfalls fiir
den zentralen Bereich der allgemeinen Krankenhausleistungen, in dem Festpreise fiir
zeitlich begrenzte Versorgungsleistungen je Behandlungsfall vorherrschen.671

»Irotz der gesetzlichen Vorgaben verbleibt dem Krankenhaus aber ein wettbewerblich relevanter

Verhaltensspielraum, um bei seinem Angebot von Krankenhausdienstleistungen in Konkurrenz zu
anderen Krankenhdusern in seinem Einzugsgebiet treten zu konnen. Der Wettbewerb der Kran-

668 A.a.O., Rn. 52.

669 Friedrich/Beivers, in: Klauber/Robra/Schellschmidt (Hrsg.), Krankenhausreport 2008/2009 (2009),
s. 155 ff. (178 ff.)

670 A.a.O., Rn. 38.

671 A.a.O., Rn. 39.
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kenhduser um den frei auswéhlenden Patienten findet tiber die Qualitdit der Krankenhausversor-
gung statt. <672

Ob die zuletzt genannte Feststellung — Auswahl nach der Qualitit der Krankenhaus-
versorgung — in dieser Pauschalitit zutrifft, mag zumindest bezweifelt werden. Fraglich
ist insbesondere, wie der Patient in Abwesenheit fiir ihn eindeutig nachvollziehbarer
(qualitativer) Indikatoren entscheidet, sollte er diesbeziiglich nicht ohnehin versucht
sein, den einweisenden Arzt zu befragen bzw. ihm die Entscheidung zu iiberlassen. Be-
lastbare Untersuchungen zu Préferenzen innerhalb der je nach Lebenssituation grund-
sdtzlich anzunehmenden Motivbiindel (bestehend v.a. aus der rdumlichen Nihe im Sin-
ne der Erreichbarkeit [auch fiir Angehorige], Einschdtzungen vom Horensagen, Bin-
dungen z.B. im Hinblick auf freigemeinniitzige Trager u.a.) und ihre wettbewerbsspezi-
fischen Auswirkungen sind kaum bekannt (s.0.). Unbeschadet der gesetzlichen, in jiin-
gerer Zeit verschirften Anforderungen an die Qualitdtssicherung der Krankenhéuser
(vgl. v.a. §§ 135a, 137 SGB V) wird der Versicherte oftmals geneigt sein, die ,,Qualitét*
nach eigener subjektiver Einschitzung, orientiert z.B. an Modernitit, Zuverldssigkeit
und Freundlichkeit, selbst einzuschitzen.

Zur Sicherstellung einer objektivierten Qualitdtsorientierung ist seit dem Jahre 2005
erstmals allgemein tiber die Qualitidt der Krankenhausversorgung zu berichten, § 137
Abs. 3 [S. 1] Nr. 4 SGB V. Der Bericht muf3 im Internet veréffentlicht werden (Nr. 4
S. 2). Bericht und Publikationsmodus wurden eingefiihrt, um mittels der somit herzu-
stellenden Transparenz Arzt und Versichertem die Auswahl des Krankenhauses ,,auch
unter Qualititsgesichtspunkten zu erleichtern.673 Auch im Zeichen tendenziell eher
eingeschrinkter Fihigkeiten der Versicherten, die Qualitdtsberichte zu interpretieren
und unbeschadet der Diskussion um die objektive Abbildung der Qualitit674 diirfen die
Kassenédrztlichen Vereinigungen sowie die Krankenkassen und ithre Verbdnde auf der
Basis der Berichte auch vergleichend iiber Qualitdtsmerkmale der Krankenh&user in-
formieren und Empfehlungen aussprechen (§ 137 Abs. 3 S. 4 SGB V). Mal} und Inhalt
werden zur Vergleichbarkeit der Berichte von der ,,Vereinbarung iiber Inhalt und Um-
fang eines strukturierten Qualititsberichts bestimmt675, dessen Anlage umfangreiche
Vorgaben enthilt. Im Gefolge der Anderung des § 92 (Abs. 1 S. 2 Nr. 13) SGB V durch
das GKV-WSG haben die Vereinbarungen nunmehr stirker verbindlichen Charakter
erhalten.676

672 A.a.O., Rn. 39 f; eigene Hervorhebung; BGH, Beschl. v. 16.1.2008, KVR 26/07, NZS 2008, S. 653
(656).

673 Hencke (2004), in: Peters (Hrsg.), Handbuch der Krankenversicherung, SGB V, § 137 Rn. 3.

674 Vgl. Drosler, Qualititsberichte gem. § 137 SGB V und ihre Darstellung im Internet — eine verglei-
chende Analyse, in: Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhausreport 2006 (2007), S. 207 ff,;
Sachverstindigenrat zur Begutachtung der Entwicklung im Gesundheitswesen, Kooperation und
Verantwortung, Gutachten 2007, S. 390 ff.

675 Zuletzt gedndert am 18.12.2008, BAnz. 2009, S. 565.

676 S. dazu Pinter, Qualitétssicherung im Krankenhaus nach dem GKV-WSG, KHR 2008, S. 1 (3).
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Eine gewisse Informationsasymmetrie indes wird stets bestehen bleiben. Die Mono-
polkommission stellt fiir die Jahre 2006/2007 fest:
»Die Verpflichtung zur Offenlegung bestimmter Qualitdtsindikatoren entfalten ihre Wirkungen

daher gegenwirtig vor allen Dingen auf professioneller Ebene. Qualitétstransparenz wird iiberwie-
gend betrieben von Profis fiir Profis.«677

1.1.4. Einschrankung des Rechts der Krankenhauswahl durch ,,Managed Care*

Das Wahlrecht des Versicherten unterliegt ggf. weiteren Einschrdnkungen, namlich
dann, wenn sich der Betroffene bspw. als Teilnehmer in ein Modell der integrierten
Versorgung (vgl. § 140a Abs. 3 SGB V) oder ein Disease Management Programm
(DMP, §§ 137 £, g SGB V, §§ 28b ff. RSAV) eingeschrieben hat. Gem. § 140a Abs. 1
S. 4 SGB V ergeben sich das Versorgungsangebot und die Voraussetzungen seiner In-
anspruchnahme aus dem Versorgungsvertrag mit Bedeutung auch fiir die Einschrén-
kung der freien Wahl der Leistungserbringer.678 Mit der Einfiigung des neuen § 11
Abs. 4 SGB V durch das GKV-WSG erfihrt das Managed Care eine besondere, ndmlich
grundsétzliche Anerkennung, speziell zugunsten des Patienten und zur Behebung der
Schnittstellenproblematik:

,Versicherte haben Anspruch auf ein Versorgungsmanagement, insbesondere zur Losung von
Problemen beim Ubergang in die verschiedenen Versorgungsbereiche.*

Die Einschrinkung der Wahl des Krankenhauses im Zeichen spezifischer Managed-
Care Vertragskonzepte gilt freilich zunéchst nur, soweit das Versorgungskonzept reicht.
Dabei diirfte die bevolkerungsbezogene und flaichendeckende Vollversorgung mit Bud-
getverantwortung im Rahmen der IV die Beschriankung auf ein oder ggf. zwei Akut-
krankenhé&user fiir allgemeine Krankenhausleistungen zur Folge haben. Im Rahmen des
Versorgungsumfangs ist die gleichzeitige Teilnahme an beiden Versorgungsformen
nicht zuldssig.®79 Im iibrigen bestimmt der Vertrag neben den Modalititen auch die
Dauer der Bindung.

Die Einschrankung des Wahlrechts ldsst sich zundchst damit begriinden, daf3 die
Teilnahme an besonderen Versorgungsformen freiwillig erfolgt. Die Modalititen der
Bindung folgen aus den Einschreibebedingungen wie sie sich satzungsrechtlich 1.V.m.
mit den entsprechenden Einzelheiten des Versorgungsvertrages zwischen Krankenkasse
und Leistungserbringer ergeben. § 137f Abs. 3 S. 3 SGB V bestimmt iiberdies aus-
driicklich, daB die Einwilligung zur Teilnahme an DMP widerrufen werden kann. We-
gen der Beschriankung gesetzlicher Wahlrechte wird allerdings diskutiert, ob eine sat-
zungsrechtliche Beschrankung insofern den Anforderungen an eine formalgesetzliche
Erméchtigung geniigt oder stattdessen eine materielle Regelung qua spezifischer Teil-

677 Siebzehntes Hauptgutachten, BT-Drs. 16/10140, S. 320, Ziff. 821.

678 S. auch Knittel (2004), in: Krauskopf, ,Soziale Krankenversicherung/Pflegeversicherung, § 140a
Rn. 5.

679 Hencke (2004), in: Peters (Hrsg.), Handbuch der Krankenversicherung, SGB V, § 140a Rn. 3.
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nahmevereinbarung Voraussetzung ist.980 Festzuhalten bleibt allerdings, daB bereits
bisher mindestens im Wege der Vereinbarung eine legitime Regelung moglich ist. Dar-
iiber hinaus i1st mit § 53 Abs. 3 SGB V eine Verbindung zur satzungsrechtlichen Gestal-
tung mindestens im tarifiren Bereich geschaffen worden. Dabei geht die Gesetzesbe-
griindung von der ,,Bindung an bestimmte Leistungserbringer aus. 681

1.1.5. Werbung durch Krankenhduser

Das Wahlverhalten der Versicherten wird ferner — zunehmend — durch Werbung sei-
tens der Krankenhduser beeinflusst. Mit Blick auf die steigende Zahl wettbewerbsrecht-
licher Streitigkeiten,682 den Wettbewerbsdruck der Krankenhéuser und die im Rahmen
des Spezialisierungswettbewerbs besonders virulente Informationsasymmetrie sprechen
zahlreiche Indizien fiir die Verhaltenssteuerung der Behandlungsbediirftigen durch
Krankenhauswerbung. Das Verhalten der Patienten ldsst sich danach umso stirker be-
einflussen, je weiter der Rahmen normativ zuldssiger Werbung gezogen ist.

Ohne Frage setzt das Sozialrecht, wie etwa die Anforderungen an die Qualititsbe-
richte gem. § 137 Abs. 3 [S. 1] Nr. 4 SGB V, dem Werbeverhalten Grenzen, wobei ge-
rade dieses Beispiel als nunmehr ,,legalisierte” Werbemalle mit dem Recht zur Verof-
fentlichung im Internet verstanden werden konnte, die den Wettbewerb befordern soll,
wenn dieses nicht gleichzeitig durch eine entsprechende Pflicht flankiert wiirde.

Der insofern maf3gebliche Standard folgt daher im wesentlichen aus den Restriktio-
nen des drztlichen Berufsrechts, 083 vgl. v.a. § 27684 der Musterberufsordnung fiir die
deutschen Arztinnen und Arzte (MBO),685 die fiir die Krankenhéuser weithin mittelba-
re Wirkung entfalten.686 Soweit dies der Fall ist, erfolgt die Einordnung der Regelungen
der Berufsordnungen der Landesdrztekammern als sog. ,,Marktverhaltensregelungen*
i.S.d. §4 Nr. 11 (i.V.m. § 3) UWG, was jeweils durch Auslegung zu ermitteln ist.687
Entsprechende Verstofle konnen berufsgerichtlich sowie durch Klagen gestiitzt auf die

680 Vgl. Engelhard (2000), in Hauck/Noftz, SGB V, K § 140a Rn. 23.

681 BT-Drucks. 16/3100, S. 108.

682 Vgl. den Bericht ,,Unlautere Methoden im Gesundheitswesen — Wettbewerbszentrale berichtet tiber
Titigkeit gegen Arzte und Krankenhiuser” (ohne Autor), KHuR 2004, S. 37 ff.

683 Siehe Spickhoff, in: Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 6. Aufl. (2008), Rn. 38, 41 ff.; Bomba, Ver-
fassungsmaBigkeit berufs- und standesrechtlicher Werbebeschrankungen fiir Angehorige freier Be-
rufe (2003).

684 Dazu und zum Wortlaut der Vorschrift oben 1.4.4.6.

685 Von grundlegender Bedeutung sind ferner die §§ 31-34 MBO.

686 Vgl. Lehment, Werberecht fiir Krankenhéduser und Institute, Grenziiberschreitungen nicht erlaubt,
DA 97 (2000), S. A 2916,

687 Siehe Kdohler, in: Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 25. Aufl. (2007), § 4 UWG Rn. 11.74.
Der Begriff der gesetzlichen Vorschrift ist weit zu verstehen und erfa3t (u.a.) die von deutschen Ge-
setzgebungsorganen erlassenen Normen (s. Kohler, a.a.0., § 4 UWG Rn. 11.24).
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Verletzung des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) durch (bewehrte)
Unterlassungsbegehren und Schadensersatzanspriiche ,,geahndet* werden. 688

Wenngleich dies nicht einhellig beurteilt wird,8% steht § 69 SGB V hier der Anwen-
dung des Wettbewerbsrechts nicht entgegen. Dies folgt einer strengen Interpretation, die
Norm bestimme die Exklusivitidt der Vorschriften des 4. Kap. des SGB V nur fiir das
Verhiltnis der Krankenkassen zu den Leistungserbringern, nicht aber das betroffene
Verhiltnis der Leistungserbringer untereinander und zu den Patienten.690 Aber selbst
dann, wenn man die Norm ,,auch auf die Beziehungen von Leistungserbringern unter-
einander* erstreckt, ,,soweit es um Handlungen in Erfiillung des 6ffentlich-rechtlichen
Versorgungsauftrags der Krankenkassen geht, diirfte der ,,Erfullungsbezug® in dieser
Konstellation nicht oder nur in seltenen Féllen direkt beworbener Vertragskonzepte
ausreichen; einen solchen Fall sah der BGH®! im Vollzug einer Handlung, iiber die
sich Krankenkasse und Apotheke zur Durchfithrung der vereinbarten Versorgung ver-
stindigt hatte und die demgemé&f konkurrierende Apotheken betraf.

Dal} bei alledem die Grenzen des Klinikwerberechts wesentlich weiter gezogen sind
als bei niedergelassenen Arzten, hat mehrere Griinde: Zum einen stellen sich fiir medi-
zinische Einrichtungen schlicht besondere Zurechnungsfragen. So vermag das &rztliche
Berufsrecht etwa im Hinblick auf MVZen prinzipiell nur fiir den einzelnen Arzt bzw.
insoweit Mafstabswirkung zu entfalten, als MVZ von Vertragsidrzten selbst gefiihrt
werden.%92 Schwierig ist die Beurteilung des Verhaltens von Krankenhausirzten. Hier
stellen sich noch nicht vollstindig gekldrte Fragen der Erstreckungswirkung berufs-
rechtlicher Werbeverbote mittels der Zuweisung der Storereigenschaft an juristische
Personen, deren Fithrung die Arzte zu berufswidrigem Handeln oder einer Duldung
prinzipiell berufswidriger Handlungen verleiten.693

Von grofBter Wichtigkeit aber ist die Differenzierung zwischen freiberuflicher Téatig-
keit der niedergelassenen Arzte und gewerblicher Titigkeit der Kliniken. Die MBO legt
zugrunde: ,,Der drztliche Beruf ist kein Gewerbe. Er ist seiner Natur nach ein freier Be-
ruf*.694 Demgegeniiber ist bereits im Rahmen der verfassungsrechtlichen Grundlagen
darauf hingewiesen worden, dafl das Betreiben eines Krankenhauses ein Gewerbe dar-
stellt.095 Auch im Zusammenhang mit Werbeverboten hat das BVerfG bereits vor den
oben bezeichneten Entscheidungen hervorgehoben, im Gegensatz zu den niedergelasse-

688 Siche auch Spickhoff, in: Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 6. Aufl. (2008), Rn. 44.
689 Vgl. das Urteil des LG Osnabriick, Urt. v. 18.9.2006, AZ.: 18 O 487/06, abrufbar unter
www.landgericht-osnabrueck.niedersachen.de.

690 Vgl. zur Interpretation des Bundeskartellamts im Fusionswettbewerb bereits oben 1.4.4.1. sowie
11.4.5.

691 BGH Urt. v. 23.2.2006, GRUR 2006, S. 517 ff. = NJW RR 2006, S. 1046 ff.

692 Ratzel, in: Dahm/Moller/Ratzel, Rechtshandbuch Medizinische Versorgungszentren (2005), Kap.
VIL Rn. 2 ff.

693 Ratzel, a.a.0., Rn. 3 ff.; Spickhoff, in: Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 6. Aufl. (2008), Rn. 44.

694 §1 Abs.1S.2und3 MBO.

695 S.0.1.4.3.1.
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nen Arzten, fiir die die MBO gelte, seien Kliniken ,,gewerblich titig* und erzielten
,gewerbliche Umsiitze*.696 Das fiithre dazu, daB § 27 der MBO im Lichte der Berufs-
freiheit interpretiert werden miisse.
,Fur Kliniken gelten damit nicht dieselben Werbebeschréinkungen.“697 Auch der BGH urteilt:
»,Zwischen ambulanter und stationdrer Behandlung bestehen erhebliche betriebswirtschaftliche

Unterschiede, die es rechtfertigen, Kliniken und Sanatorien hinsichtlich der Werbung anders zu
behandeln als niedergelassene Arzte. 698

Damit fithren die Bundesgerichte die Rechtsprechung zur ,,Sanatoriumswerbung®,
der zufolge Kliniken bei der anpreisenden Werbung im Hinblick auf die Akquisition
von Patienten gegeniiber niedergelassenen Arzten privilegiert werden,99 fort. Wo im
einzelnen — auch innerhalb der umstrittenen Fallgruppen — die Grenzen zu ziehen sind,
soll an dieser Stelle dahinstehen und der Hinweis geniigen, dafl Lockerungen auf dem
Vormarsch sind, etwa im Bereich der Information {iber Zusatzleistungen oder des Her-
ausstellens von Erfolgsquoten. 700

Konkrete Werbeverbote schlieBlich aktualisieren sich insbesondere im Gesetz iiber
die Werbung auf dem Gebiete des Heilwesens (HWG).701 Zu erwihnen sind v.a. das
Verbot von Werbegaben (§ 7 HWG) und Werbeverbote auBerhalb der Fachkreise702 (§
11 HWG). Untersagt sind insbesondere die Wiedergabe der Krankengeschichte (§ 11
Abs. 1 Nr. 3 HWG), die bildliche Darstellung von Personen in Berufskleidung (Nr. 4)
oder ein bildlicher Vorher-Nachher-Vergleich (Nr. 5).703

1.2. Besonderheiten im Recht der PKV

Im Privatversicherungsrecht ist — ,,bei medizinisch notwendiger stationdrer Heilbe-
handlung® — die ,,freie Wahl unter den 6ffentlichen und privaten Krankenhdusern all-
gemein normiert. Dies folgt aus § 4 Abs. 4 der Musterbedingungen 2009 (MB/KK) des

696 BVerfG, Beschl. v. 4.7.2000, NJW 2000, S. 2734 (2735).

697 A.a.O.

698 BGH, Beschl. v. 11.71.2002, NJW-RR 2002, S. 1685 (1686).

699 Dazu Lehment, Werberecht fiir Krankenhéuser und Institute, Grenziiberschreitungen nicht erlaubt,
DA 97 (2000), S. A 2916.

700 S. Balzer, Aktuelle Rechtsprobleme aus dem Arzt- und Klinikwerberecht, KHuR 2003, S. 87 ff.

701 S. Kieser, Werbung fiir Krankenh&user, in: Lenz/Dettling/Kieser, Krankenhausrecht (2007), S. 246
ff.

702 , Fachkreise im Sinne dieses Gesetzes sind“ gem. § 2 HWG ,,Angehérige der Heilberufe oder des
Heilgewerbes, Einrichtungen, die der Gesundheit von Mensch und Tier dienen, oder sonstige Perso-
nen, soweit sie mit Arzneimitteln, Medizinprodukten, Verfahren, Behandlungen, Gegenstanden oder
anderen Mitteln erlaubterweise Handel treiben oder sie in Ausiibung ihres Berufes anwenden.*

703 S. auch Miiller, Krankenhauswerbung und rechtliche Grenzen, Pflege- und Krankenhausecht 2006,
S. 88 ff.
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Verbandes der PKV.704 Bereits vor Einfiihrung der Musterbedingungen existierten dhn-
liche Regelungen einzelner Versicherungsunternehmen.”’05 Voraussetzung nach § 4
Abs. 4 MB/KK ist lediglich, daf} die Krankenhduser ,,unter stdndiger drztlicher Leitung
stehen, liber ausreichende diagnostische und therapeutische Moglichkeiten verfiigen und
Krankengeschichten fithren*. Die MB/KK 76 verlangten zusétzlich, daB die Kranken-
hduser nach allgemein anerkannten Methoden arbeiten. Fithren die Krankenhéuser, wel-
che die vorgenannten Voraussetzungen erfiillen, auch Kuren bzw. Sanatoriumsbehand-
lung durch und nehmen sie auch Rekonvaleszenten auf, kommt es fiir die Gewéhrung
der tariflichen Leistungen auf eine entsprechende schriftliche Zusage durch den Versi-
cherer vor Beginn der Verhandlung an, § 4 Abs. 5 MB/KK.

Unter Steuerungs- und Wettbewerbsgesichtspunkten erlauben die Regelungen, daf3
sich der Versicherungsnehmer bzw. Patient ,,in die Klinik mit den modernsten und auch
wirksamsten Behandlungsmethoden* begibt.’06 Diese Wahlalternative weist zugleich
in Richtung Qualitits- und Spezialitdtswettbewerb, der — dem Grundgedanken zufolge —
zu effizienter Behandlung und auch zur Reduktion moglicher Folgekosten fiihrt. Mut-
maBlich auch deshalb wurden ,,Befiirchtungen, das Risiko kénne untragbar werden*,707
von dem Gedanken einer Ausrichtung an den Mdglichkeiten der modernen Medizin
verdrangt, und die zusidtzlichen Kosten nach bisherigen Erfahrungen und im Zeichen
der Versicherungsmathematik als tragbar eingestuft.708 Uberdies ist ,,ein mittelbarer
EinfluB auf die Auswahlentscheidung durch eine Einschrinkung der Kostenerstattung
bei Inanspruchnahme ... nicht kostengiinstiger Krankenhiuser ... nicht bekannt*.709

Im tibrigen werden entsprechende ,,Risiken* weiter dadurch zuriickgehen, daB3 die
krankenhausindividuellen Preisunterschiede — im Bereich der pflegesatzrechtlichen
Vergiitung fiir allgemeine Krankenhausleistungen im DRG-System — mit Blick auf ein
landeseinheitliches Niveau in weitem Umfang nivelliert werden. Soweit die allgemei-
nen Krankenhausleistungen einheitlich und damit auch fiir die Behandlung privat Versi-
cherter mit pauschalierten Festpreisen vergiitet werden, vollzieht sich die freie Wahl des
Krankenhauses vor allem am MalBstab der Qualitdt der Behandlung. Das im Rahmen der
gesetzlichen Krankenversicherung kurz skizzierte Qualitdtssicherungsregime gilt dabei
fiir nach § 108 SGB V zugelassene Krankenh&user einheitlich fiir alle Patienten?10.

704 Allgemeine Versicherungsbedingungen fiir die Krankheitskosten- und Krankenhaustagegeldversi-
cherung, abgedruckt bei Riiffer/Halbach/Schimikowski, VVG, 2009, S. 1602 ff., ferner unter
www.pkv.de.

705 Schoenfeldt/Kalis (ausgehend noch von den MB/KK 1994), in. Bach/Moser (Hrsg.), Private Kran-
kenversicherung (2002), S. 251. Zur historischen Entwicklung der Musterbedingungen Moser,
a.a.0,, S. 2.

706 Schoenfeldt/Kalis, a.a.O., S. 252.

707 Schoenfeldt/Kalis, a.a.O., S. 251.

708 Schoenfeldt/Kalis, a.a.O., S. 251 f.

709 Bretthauer, Zusammenschliisse von Krankenhdusern in der Fusionskontrolle, NJW 2006, S. 2884
(2885).

710 Letzteres ergibt nach dem KHRG wieder aus § 137 Abs. 1 S. 1 SGB V und damit wieder entspre-
chend der Formulierung vor Anderung durch das GKV-WSG.
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Dieser Qualitidtswettbewerb diirfte auch im Bereich der Wahlleistungen dominieren,
sicherlich auch deshalb, weil jedenfalls im Bereich der drztlichen Wahlleistungen nach
Pflegesatzrecht grundsitzlich die GOA einheitlich zur Anwendung kommt.71! Mehr
Spielraum dagegen besteht im Bereich der nichtédrztlichen Wahlleistungen, wenngleich
auch hier jedenfalls feste Fixpunkte der Preisgestaltung entwickelt wurden.”12

2. Die Wahl der Versicherung durch den Verbraucher

2.1. Gesetzliche Krankenversicherung

2.1.1. Wahl- und Wechselrechte

Die Versicherungspflichtigen oder -berechtigen (freiwillig Versicherten) sind ,,Mit-
glied der von ihnen gewéhlten Krankenkasse®, § 173 Abs. 1 SGB V. Sie kdnnen grund-
sdtzlich zwischen den Kassen aller Kassenarten wéhlen (Abs. 2), wobei sie teilweise
ortlichen Beschriankungen unterliegen und bei den Betriebs- und Innungskrankenkassen
dann, wenn sie betriebs- bzw. innungsfremd sind, fiir die Wahl dieser Kassen auf deren
Offnung (qua Satzung) angewiesen sind. Das Wahlrecht kann nach Vollendung des 15.
Lebensjahres ausgeiibt werden, § 175 Abs. 1 S. 3 SGB V.

Soweit die Ausiibung des Wahlrechts ab dem Jahre 2002 erfolgt(e), sind Versiche-
rungspflichtige und -berechtigte an die Wahl der Krankenkasse mindestens 18 Monate
gebunden, § 175 Abs. 4 S. 1 SGB V. Allerdings kann die Mitgliedschaft abweichend
davon frither gekiindigt werden, wenn die Krankenkasse ab dem 1. Januar 2009713 ei-
nen Zusatzbeitrag erhebt, ihren Zusatzbeitrag erhoht oder ihre Pramienzahlung verrin-
gert (Abs. 4 S. 5); die Mitgliedschaft kann dann bis zur erstmaligen Félligkeit der Bei-
tragserhebung, der Beitragserh6hung oder der Primienverringerung gekiindigt werden.
Auf dieses Kiindigungsrecht sind die Mitglieder spétestens einen Monat vor Filligkeit
hinzuweisen (Abs. 4 S. 6), und kommt die Krankenkasse diese Pflicht nicht nach, ver-
schieben sich fiir das betroffene Mitglied sowohl die Erhebung oder Erh6hung des Zu-
satzbeitrages als auch die Frist fiir die Ausiibung des Sonderkiindigungsrechts entspre-
chend, Abs. 4 S. 7. Bei unterbliebenem Hinweis auf eine Prdmienverringerung hingegen
verschiebt sich nach dem eindeutigen Wortlaut allein die Frist fiir die Ausiibung des
Kiindigungsrechts, die Pramienverringerung wird aber nicht ausgesetzt. Ob das im Kon-
text der wettbewerbsorientierten Neuordnung der Finanzierungsstrome konsequent er-

711 Zu den Einzelheiten Biisken, in: Bach/Moser (Hrsg.), Private Krankenversicherung (2002), MB/KK,
nach § 1, Rn. 5 ff.; Quaas, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht (2007),
Kap. 12, S. 1137 Rn. 84.

712 Quaas, a.a.0., Rn. 85 ff.

713 Nach alter Rechtslage galt als besonderer Kiindigungsgrund, wenn die Kasse ihren kassenindividu-
ell festgesetzten Beitrag erhohte; Kiindigungstermin war insoweit der Ablauf des auf das Inkrafttre-
ten der Erhohung folgenden Monats, § 175 Abs. 4 S. 5 SGB V a.F.
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scheint, mag dahinstehen, denn nach dem klaren Gesetzeswortlaut jedenfalls kommt
eine Analogie nicht in Betracht.

SchlieBlich kann die Mitgliedschaft wiederum abweichend von den genannten
Grundsidtzen frithestens zum Ablauf der dreijdahrigen Mindestbindungsfrist gekiindigt
werden, wenn sich der Versicherte iiber Wahltarife entsprechend gebunden hat, § 53
Abs. 8 S. 2 SGB V i.V.m. § 175 Abs. 4 SGB V. Die dreijédhrige Mindestbindungsfrist
gilt allerdings nicht fiir Wahltarife im Zusammenhang mit besonderen Versorgungsfor-
men (,,Managed Care®), § 53 Abs. 8 S. 1 1.V.m. Abs. 3 SGB V.

2.1.2. Wahl der Krankenkasse aufgrund des Angebots krankenhausspezifischer Ver-
sorgungskonzepte (IV, DMP)

DaB} der Versicherte eine Krankenkasse mit Blick auf bestehende Vertragsbeziehun-
gen zu einzelnen Krankenhdusern auswihlt, diirfte (noch) die Ausnahme bilden. Mog-
lich jedenfalls erscheint, dal} sich der Versicherte gerade deshalb einer Krankenkasse
anschlie3t, weil diese ihren Mitgliedern besondere Versorgungsformen anbietet, inner-
halb derer die Zusammenarbeit mit einem bestimmten Krankenhaus bzw. bestimmten
Héausern stattfindet. Damit erfolgt im Ergebnis eine Koppelung der Entscheidung fiir
den Versicherer, das Versorgungskonzept und das teilnehmende Krankenhaus, vgl.
§ 140a Abs. 1, 4, § 140b Abs. 1 Nr. 2 SGB V. Als Anreiz mag dabei insbesondere das
Versorgungsangebot unter spezifischer Einbindung des Krankenhauses dienen. Fiir das
Gesamtkonzept spielt sicherlich auch die tarifire Gestaltung eine Rolle, vgl. § 53 Abs. 3
SGB V. Danach hat die Krankenkasse zu regeln, daB fiir Versicherte, die an besonderen
Versorgungsformen teilnehmen, besondere Tarife angeboten werden miissen. Dariiber
hinaus kann die Tarifierung fiir die Inanspruchnahme von Krankenhausleistungen auch
eigenstidndige Bedeutung ohne spezifische Einbindung in ein Versorgungskonzept ent-
falten, etwa im Rahmen von Selbstbehalten.”14

Entscheidender Ausloser fiir die Wahl der Versicherung konnte demnach durchaus
das Versorgungskonzept der Krankenkasse im Hinblick auf die spezifische ,,Integrati-
on‘ des stationédren Sektors sein. Hier kommen die IV und das Disease Management im
Sinne der dafiir besonders zugelassenen Programme in Betracht, wobei zu betonen ist,
daB auch — und gerade — DMP-Strukturen durch Vertriige zur IV umgesetzt werden.”15

Was die IV anbelangt, so erscheint hier weniger wahrscheinlich, dal3 ein Versor-
gungskonzept der bevolkerungsbezogenen und flichendeckende Vollversorgung, wie
etwa das Modell ,,gesundes Kinzigtal®,”16 wegen des krankenhausspezifischen Bezugs
den WillensentschluB3 des Versicherten hinsichtlich der Wahl der Krankenkasse maBi-
geblich triagt. Vielmehr diirften in dieser Hinsicht Projekte relevant werden, die als indi-

714 Dazu sogleich unter 2.1.3.

715 Sichert/Walser, Management of Chronic Diseases in the Netherlands and in Germany, European
Journal of Social Security, Vol. 9 (2007), S. 243 (261 ff.).
716 Siehe bereits Fn. 182.
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kationsbezogenes (case-) Management den konkreten Lebens- und Krankheitsbediirf-
nissen des potentiellen Mitglieds Rechnung tragen. An dieser Stelle lieBe sich eine
Vielzahl von Beispielen anfiihren. Aus diesem Kreis frither Versorgungsangebote he-
rausgegriffen sei etwa das Programm der BARMER Ersatzkasse, wie es gegeniiber den
Versicherten bzw. potentiell zu Versichernden angepriesen wurde: 717
»Das Programm... unterstiitzt Menschen mit bestimmten Krankheitsbildern, wie zum Beispiel
Huft- und KniegelenkverschlieB. Von der Diagnosestellung iiber die Operation und dem damit

verbundenen Klinikaufenthalt bis hin zur Rehabilitation und Nachsorge: alle Beteiligten arbeiten
eng zusammen. Das bietet viele Vorteile®.

Die endoprothetische Versorgung bildet in der Tat einen wichtigen Bereich der Be-
teiligung der Krankenhduser an der IV, wobei in jlingerer Zeit die Problematik der Ver-
einbarung spezifischer Gewdhrleistungsklauseln zur Diskussion stand, die seitens der
Krankenkassen vielfach gefordert wurden.”!18 Nach den Umfrageergebnissen des
DKI19 gaben 50% der befragten Héuser eine Beteiligung an der IV in diesem Bereich
an. Andere Gebiete spielen eine deutlich geringere Rolle, und gerade dort erscheint z.T.
weniger wahrscheinlich, da3 die Wahl der Krankenkasse mit Blick auf die insofern vor-
handenen bereichsspezifischen Konzepte beeinflusst wiirde: onkologische Versorgung
(13,9%), invasiv-kardiologische Versorgung (11,4%), kardiochirurgische Versorgung
(9,3%), Sonstiges (46,9%). Dazu passend werden als ,,Leuchtturmprojekte Integrierter
Versorgung unter Beteiligung einzelner Krankenhduser das ,,Das mammaNetz Augs-
burg®“ (optimierte Brustkrebsversorgung), das Projekt fiir eine ,,Integrierte Versorgung
Endoprothetik Miinster” und ,,Das Norddeutsche Herznetz* (Integrierte Versorgung
Kardiologie) beschrieben.”20 SchlieBlich wird die Wahl der Krankenkassen wegen ei-
nes [V-Projekts mit Krankenhausbeteiligung durch einen aufgekldrten Patienten auch
davon abhédngen, ob die avisierte Kasse Vertrag und Konzept exklusiv anbietet (wie bei
der Endoprothetik Miinster die BARMER, vgl. oben) oder wie beim mammaNetz Augs-
burg 23 Kassen bzw. im Norddeutschen Herznetz BARMER, IKK, HEK und TK.721

Die indikationsspezifische Betrachtungsweise gilt auch fiir das Angebot sog. struktu-
rierter Behandlungsprogramme oder auch Disease Managementprogramme (DMP), die
fiir chronische Krankheiten entwickelt worden sind. Bei der Einfiihrung der Regelungen
zur Steuerung mittels DMP (§§ 137 f, g, § 28b RSAV) durch das Gesetz zur Reform des
RSA ging es darum, wettbewerbsspezifische Ineffizienten des Ausgleichssystems durch
die Konzentration des Mitgliederwettbewerbs auf gesunde Versicherte (,,Herausselekti-
on schlechter und Wettbewerb um gute Risiken®) zu beseitigen und die Versorgung der
chronisch kranken Versicherten durch Privilegierungen im Ausgleichssystem zu for-

717 Vgl. unter www.barmer.de (Leistungen und Beitrige, Integrierte Versorgung), Juni 2007.

718 Vgl. DKG, Empfehlung vom 31.8.2005, www.dkgev.de/dkgev.php/print/1/cat/112/aid/1396.

719 Krankenhaus Barometer, Umfrage 2006, September 2006, S. 54.

720 Vgl. die Darstellungen in Weatherly u.a. (Hrsg.), Leuchtturmprojekte Integrierter Versorgung und
Medizinischer Versorgungszentren (2007), S. 45 ff.; 73 ff., 83 ff.

721 A.a.0., S.76 bzw. 46 f. bzw. 84 f.
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dern.’22 Zugelassen sind Programme fiir Brustkrebs (seit Februar 2003), Diabetes Mel-
litus Typ 2 (April 2004), Koronare Herzerkrankung (September 2004), Diabetes Melli-
tus Typ 1 (Mai 2005) und Asthma und COPD (Januar 2006).723 Im M-RSA ist diese
spezifische Verkniipfung ungeachtet der Zuweisungen zur Deckung der Kosten nach
§ 270 Abs. 1 lit. b SGB V tiber die Morbiditédtsorientierung hinaus nicht mehr gegeben.

Die Beteiligung der Krankenhduser an DMP fillt unterschiedlich aus. Viele DMP-
Vertrdge, etwa im Bereich des Diabetes, werden im Grundvertrag ohne die Beteiligung
der Krankenhduser geschlossen, diese im Gesamtprogramm dann aber beteiligt, u.a.
aufgrund direkter Vertrage bzw. Beziehungen der Kassen zu den Krankenhédusern. Ins-
gesamt bestehen fiir alle zugelassenen DMP vertragliche Beziehungen zu Krankenhéu-
sern, welche durch eine Vielzahl von Selektivvertragstypen umgesetzt werden kon-
nen.’24 Dabei spielt in besonderer Weise die ambulante Behandlung im Krankenhaus
eine Rolle, fiir die § 116b Abs. 1 SGB V besondere Vertrdge mit den an DMP teilneh-
menden Krankenhdusern vorsieht.

Die maB3geblichen Erhebungen zur Beteiligung der Krankenhiduser an DMP stammen
(noch) aus dem Jahre 2005.725 In Ansehung des Zeitrahmens der (jiingeren) Zulassung
der einzelnen Programme lassen sich stete Entwicklungstrends zur Beteiligung der Hiu-
ser und zur relativen Bedeutung der einzelnen DMP noch kaum ablesen. Dominierte im
Jahre 2004 mit 13,1% noch die Beteiligung am DMP Brustkrebs, gefolgt von Diabetes
mellitus Typ 2 (9,9%) und Koronarer Herzerkrankung (0,5%), nahmen im Jahr darauf
DMP-Vertriage zu Diabetes mellitus Typ 2 den ersten (28,1%), zu Brustkrebs den zwei-
ten (25,5%) und fiir die Herzerkrankungen den dritten Rang ein (16,1%), gefolgt von
DMP-Vertrdgen {liber chronische Atemwegserkrankungen (2,5%). Bereits zum 1.1.2004
entfaltete der flaichendeckende Vertrag zu Brustkrebs in Baden-Wiirttemberg Wir-
kung.726

Wihrend die Krankenkassen nach Einfiihrung der DMP bekanntermaf3en stark damit
geworben haben, diese Programme fiir ihre Versicherten, vor allem fiir Diabetiker, vor-
zuhalten, ist wenig bekannt, inwiefern die Einbindung des stationiren Sektors Einfluf3
auf eine Kassenwahlentscheidung gehabt haben konnte. Jedenfalls aber diirfte der As-
pekt umfassenden Versorgungsmanagements — auch fiir den Fall des ungiinstigen
Krankheitsverlaufs — nicht als unmaBgeblich von der Hand zu weisen sein.

722 Ausf. Sichert/Walser, Management of Chronic Diseases in the Netherlands and in Germany, Euro-
pean Journal of Social Security, Vol. 9 (2007), S. 243 (256 ft.).

723 Dazu m.w.N. Sichert/Walser, S. 259 ff.

724 Ausf. N. a.a.0., S. 261 ff.

725 DKI (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2005, November 2005, S. 37 ff.

726 Geschlossen zwischen Landesverbénden der Kassenkassen bzw. der AOK Baden-Wiirttemberg und
allen Kassendrztlichen Vereinigungen sowie der Baden-Wiirttembergischen Krankenhausgesell-
schaft (auf der Grundlage des § 115 SGBYV); siche unter www.senologie.org/download
/pdf/dmpbrustkrebs200204.pdf.
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2.1.3. Wahl der Krankenkasse aufgrund tariférer Privilegierung der
Nichtinanspruchnahme stationdrer Leistungen?

Ungeachtet des Angebots krankenhausspezifischer Versorgungskonzepte und der
Vermittlung privater Zusatzversicherungen zur stationdren Versorgung’27 kann die Ta-
rifgestaltung der gesetzlichen Krankenkassen auch insoweit (indirekt) Anreize setzten,
als die Nichtinanspruchnahme stationdrer Leistungen privilegiert wird.

Die in diesem Zusammenhang malBgeblichen Tarifgestaltungen wie Boni fiir gesund-
heitsbewulltes Verhalten (§ 65a SGB V) und Wahltarife mit Selbstbehalt (§ 53 SGB V)
zielen darauf ab, dal das versicherte Mitglied nach eigener Einschitzung seines Krank-
heitsrisikos in Verbindung mit der wirtschaftlichen Beurteilung der Kosten im Krank-
heitsfall gerade nicht davon ausgeht, der stationdren Behandlung zu bediirfen. Aller-
dings sind die genannten Tarifoptionen eher selten speziell auf den stationdren Sektor
zugeschnitten, sondern betreffen die Behandlungsbediirftigkeit bzw. Inanspruchnahme
von Leistungen im ambulanten wie im stationdren Bereich.728

So erhilt das versicherte Mitglied bspw. den seitens der AOK Bayern offerierten
Grundbonus (§ 65a SGB V) in voller Hohe von € 100 p.a.,”29 wenn weder er noch die
Mitversicherten ambulante Behandlung (die mit einer Arzneimittelversorgung einher
geht) oder Krankenhausbehandlung in Anspruch nehmen.”30 Gleichzeitig wird im Falle
der Behandlungsbediirftigkeit eine — {iber die gesetzliche Zuzahlung hinausgehende —
Eigenbeteiligung je Krankenhausbehandlung von € 50 fillig. Im Gesamtpaket dieses
Beispiels ist auch ein Gesundheitsbonus von € 70 p.a. enthalten, der u.a. die Teilnahme
des Versicherten und der Mitversicherten an Vorsorge- und Fritherkennungsuntersu-
chungen voraussetzt. Dieser Tarif ldsst sich im Beispielsfall nicht mit dem vor der
Krankenkasse angebotenen Wahltarif Selbstbehalt (§ 19m der Satzung) kombinieren. Je
nach beitragspflichtigem Einkommen kann der Versicherte einen Grundbonus von bis
zu € 500 im Jahr erhalten, miifite in dieser hochsten Tarifklasse (ab € 42.001) allerdings
auch den hochsten Selbstbehalt von € 125 bei ambulanter Behandlung 1.V.m. einer Arz-
nei- oder Heilmittelverordnung und € 250 je Krankenhausaufenthalt’3! bezahlen. Das
wirtschaftliche Risiko wére in dieser Tarifklasse durch einen Hochstbetrag der zu tra-
genden Selbstbehalten von € 575 begrenzt, und der Betreffende konnte auch eine nied-
rigere Tarifklasse mit geringeren Selbstbehalten und Hochstbetrdgen — aber auch gerin-
geren Grundboni — wihlen.

727 Dazu nachfolgend 2.1.4.

728 Vgl. etwa § 19j und § 19m der Satzung der AOK Bayern, Stand: 1.1.2009.

729 A.a.O., § 19j Abs. 3. Der Bonus ist gestaffelt und erhoht sich bis auf € 130 p.a. in den Vorjahren bei
fortwahrender Nichtinanspruchnahme. Liegt das Einkommen des Mitglieds tiber einem Zwdlftel der
Jahresarbeitsentgeltgrenze, betrigt der entsprechende Bonus € 200 bis € 230.

730 Der Hochstbetrag aller Beteiligungen betrégt € 250. Liegt das Einkommen des Mitglieds iiber einem
Zwolftel der Jahresarbeitsentgeltgrenze, liegt der Hochstbetrag bei € 350, § 19j Abs. 5.

731 § 19m Abs. 4 der Satzung spricht von ,,Krankenhausbehandlung®.
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Alles in allem ist grundsitzlich davon auszugehen — und dies entspricht der gesetz-
geberischen Intention —, daB3 das Angebot an Wabhltarifen auch die Wahl der Kranken-
kasse bestimmt. Inwiefern dies aber mit Blick auf den stationdren Sektor der Fall sein
konnte (vgl. auch I1.2.1.6.), ist bis dato weder umfassend untersucht noch evident.

2.1.4. Die Vermittlung privater Zusatzversicherungen fiir die
Krankenhausbehandlung seitens der Krankenkassen

Mit Einfithrung des GMG haben die gesetzlichen Krankenkassen die Moglichkeit er-
halten, den Abschluf3 privater Zusatzversicherungen zwischen den Versicherten und
privaten Krankenversicherungsunternehmen zu vermitteln, § 194 Abs. 1a SGB V. Dies
setzt einerseits den Bezug zur gesetzlichen Versicherung voraus, andererseits sind Ver-
tragspartner allein der Versicherte und das private Unternehmen, wobei die Grundsitze
des privaten Versicherungsrechts maBgeblich sind.”32 Diese Zusatzversicherungen ent-
falten gerade im Hinblick auf die Krankenhausversorgung besondere Bedeutung: Gem.
§ 194 Abs. 1a S. 2 SGB V konnen ,,Gegenstand dieser Vertrdge... insbesondere die
Wabhlarztbehandlung im Krankenhaus, der Ein- oder Zweibettzuschlag im Krankenhaus
sowie eine Auslandsreisekrankenversicherung sein“. Ein solcher ,.stationdrer Zusatz-
schutz*“733 wird von den gesetzlichen Krankenkassen nahezu durchgingig (als Vermitt-
lungspaket) angeboten. Dies beeinflusst auch den angebotsorientierten Wettbewerb der
gesetzlichen Krankenkassen untereinander. Speziell unter dem Gesichtspunkt des Mit-
gliederwettbewerbs wird zugleich fiir die Zusatzangebote, die in Abhingigkeit der Ko-
operation mit den privaten Partnern hdufig auch differenziert ausfallen, verstirkt ge-
worben;734 die Mitgliedschaft in einer bestimmten Krankenkasse prisentiert sich so als
privilegierter Zusatzversicherungs-Optionsstatus, insbesondere im Zusammenhang mit
einem speziellen Tarif. Kooperationen der insoweit marktméchtigen gesetzlichen Kran-
kenkassen mit den PKV-Unternehmen eréffnen die Moglichkeit, fiir die Versicherten
attraktive Gruppentarife auszuhandeln. In welchem Umfang die einzelnen fiir den ,,sta-
tiondren Zusatzschutz® maBgeblichen Wettbewerbsparameter die Entscheidung fiir die
Mitgliedschaft in einer bestimmten gesetzlichen Krankenkasse beeinflussen, l4sst sich
kaum ergriinden. Bereits die Einfiihrung des § 194 Abs. 1a SGB V aber zeigte, daf3 ein
maBgeblicher Wunsch der Versicherten fiir die Ergdnzung bestand. Danach ist jeden-
falls davon auszugehen, da3 Existenz und Zuschnitt des Vermittlungspaketes ,,stationé-
rer Zusatzschutz* die wettbewerbsorientierte Entscheidung fiir die Wahl einer gesetzli-
chen Krankenkasse durchaus mitbestimmen kénnen.

732 Vgl. obenI. 1.1. sowie II. 2.1.

733 Terminologie der Barmer, vgl. unter www.barmer.de (Leistungen und Beitrdge, Zusatzversiche-
rung).

734 Vgl. wiederum Tarife der AOK Bayern ,,AOK-KlinikPRIVAT/1* und ,,AOK-KlinikPRIVAT/2%,
www.aok.de/bay/rd/129794.htm.
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2.1.5. Mitgliederwerbung

Krankenkassen betreiben in immer groBerem Umfang Werbung. Diese ist in nur ge-
ringem Umfang Werbung etwa fiir besondere Versorgungsangebote der bereits Versi-
cherten, v.a. aber Mitgliederwerbung. Aus Sicht der versicherten, kassenindividuell ,,zu
haltenden bzw. der potentiellen Neumitglieder fithrt Werbung damit — im giinstigen
Fall — zu einer Korrektur der Informationsasymmetrie. Da und soweit der Informations-
gehalt der jeweiligen Werbeaktivitét indes zuvorderst auf die nach wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten kalkulierte Wahl nur der werbenden Kasse ausgerichtet ist, kommt die
Frage der Kontrolle der Werbeaktivitdten auf. Diese ist Ausfluss des Schutzes auch der
Versicherten, betrifft allerdings zuvorderst das Wettbewerbsverhéltnis der Krankenkas-
sen zueinander und wird daher unter 5.1.3. behandelt.

2.1.6. Wahltarif ,,Kostenerstattung fiir Chefarztbehandlung bzw. Ein-/

Zweibettzimmer?

Eine mit Blick auf die Leistungsdiversifikation fiir Krankenhausbehandlung beson-
ders wichtige und strittige Frage betrifft die Zuldssigkeit von Wahltarifen bei Kostener-
stattung (§ 53 Abs. 4 SGB V) fiir ,,Chefarztbehandlung* bzw. ,,Ein- oder Zweibettzim-
mer*.735 Sie beschrinkt sich in ihrer grundlegenden Bedeutung nicht allein auf eine
Wahloption innerhalb des Versicherungsverhiltnisses, sondern entfaltet Bedeutung so-
wohl fiir den GKV-internen als auch den interaktiven Wettbewerb zwischen GKV und
PKV. Wahltarife nach § 53 SGB V, insbesondere solche der beschriebenen Art, werden
oftmals als Ausdruck der Konvergenz der Systeme, kritisch aber v.a. als systemwidriges
oder gar verfassungswidriges Vordringen der GKV in den Bereich der PKV gewer-
tet.736 Sie sind ebenso Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzung zwischen GKV
und PKV737 wie eine von 30 PKV-Unternehmen erhobene Verfassungsbeschwerde
jiingst in diesem Punkte fiir unzulissig befunden wurde.”38

Will man die Zuldssigkeit des Wahltarifs ,,Kostenerstattung fiir Chefarztbehandlung
bzw. Ein-/Zweibettzimmer* isoliert betrachten, héngt einiges von der (Vor-)Frage ab,

735 Vgl. etwa § 28 Abs. 4 der Satzung der AOK Rheinland/Hamburg v. 1.1.2009 (www.aok.de): Tarif
fir die Kostenerstattung bei Wahlleistung ,,Ein- oder Zweitbettzimmer®. Die Monatspramien fiir
Zwei-/Einbettzimmer belaufen sich auf € 4,70/7,80 (bis zur Vollendung des 20. Lebensjahres) bis
zu € 52,00/85,20 (nach Vollendung des 65. Lebensjahres), vgl. § 28 Abs. 6 i.V.m. Anhang 2 Ziff. 3
der Satzung.

736 Vgl. Isensee, Wahltarif “Krankenhauskomfort” — Chefarztbehandlung und Ein-/Zweibettzimmer als
Wahlleistungen der Kassen — Sicht des Sozial- und des Verfassungsrechts, NZS 2007, S. 449 ff.

737 Vgl. LSG NRW, Beschl. V. 27.05.2008, L 11 B 6/08 KR ER.

738 Mangels Beschwer bzw. unmittelbarer Betroffenheit, BVerfG, Urt. v. 10.6.1009, 1 BvR 706/08, 1
BvR 814/08, 1 BvR 819/08, 1 BvR 832/08, 1 BvR 837/08, Rn. 133 f. (juris).S. ferner Isensee,
Wahltarif “Krankenhauskomfort” — Chefarztbehandlung und Ein-/Zweibettzimmer als Wahlleistun-
gen de Kassen — Sicht des Sozial- und des Verfassungsrechts, NZS 2007, S. 449 (452 {f.).
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ob es sich bei diesem ,,Modus der Behandlung und Unterbringung® 739 tatséichlich um
eine nach normativen Mafstében system- und rechtswidrige Leistungsausweitung han-
delt.740 Im iibrigen ldsst sich nicht argumentieren, weil die Tarife u.U. Auswirkungen
auf die Beurteilung der Tatigkeit der Krankenkassen als Unternehmen hétten, sei eine
solche Ausgestaltung nicht zulissig bzw. gewollt gewesen. 741

Wichtig ist danach zunéchst, dal Wahltarife allein fir die Einzelleistungen Chefarzt-
behandlung oder Zweibettzimmer in der Tat eine unzuléssige Leistungsausweitung dar-
stellen; auch das Schreiben des BVA vom 13. Mérz 2007742 ist allein dahingehend zu
verstehen, daf3 die Einbeziehung der Chefarztbehandlung und der Unterbringung im
Zweibettzimmer nur insoweit moglich sind, als insgesamt Kostenerstattung fiir Versor-
gung mit Krankenhausleistungen gewihlt wird.743 Da die weitergehende Diskussion im
wesentlichen mit Fragen der Zuldssigkeit nach Art der Leistungserbringung, als Zusatz-
versicherung sowie des Eindringens in den Bereich der PKV beschrieben wird, soll sie
im Rahmen des Konkurrenzverhiltnisses GKV-PKV fortgefiihrt werden. 744

2.2. Besonderheiten im Recht der PKV

Dal} krankenhausspezifische Aspekte die Wahl des PKV-Unternehmens bestimmten,
diirfte mindestens ebenso zuriickhaltend zu beurteilen sein wie im Bereich der GKV.
Zwar ist darauf hinzuweisen, dafl ,,Managed Care* keinesfalls eine Domine allein der
GKV ist. Das gilt speziell auch fiir die DMP.745 Diese allerdings schlagen der Natur der
PKV-Verhiltnisse entsprechend nicht auf das versicherungsrechtliche Grundverhiltnis
,,durch® und beeinflussen den Mitgliederwettbewerb in aller Regel nicht.746

Unbeschadet dessen kann der Versicherungsnehmer ein Krankenversicherungsver-
hiltnis, das fiir die Dauer von mehr als einem Jahr eingegangen ist, zum Ende des ersten
Jahres oder jedes darauf folgenden Jahres unter Einhaltung einer Frist von drei Monaten
kiindigen, soweit keine Mindestversicherungsdauer vereinbart worden ist, § 205 Abs. 1
S. 1 VVG (2009).747 Die Kiindigung kann auf einzelne versicherte Personen oder Tari-
fe beschriankt werden (S. 2). Diesen Vorschriften entsprechen § 13 Abs. 1 und 2
MB/KK (2009). Fiir die normalerweise auf unbestimmte Zeit geschlossenen Vertrige

739 Isensee, a.a.0., S. 450.

740 So v.a. Isensee, a.a.O.

741 Vgl. Schlegel (2007), jurisPK SGB V, § 53 Rn. 116.

742 Az. 111 -4927.6 - 3709/2006.

743 Beckschdfer, Die Ersatzkasse 2008, S. 438 (439).

744 S, unter II. 5.3.

745 Benner (2003), Disease-Management-Programme. Unterschiedliche Ansétze von privater und Ge-
setzlicher Krankenversicherung, Deutsches Arzteblatt, Vol. 100, Heft 3, S. A82-A84.

746 Siche niher unten 3.2.

747 Vormals § 178h Abs. 1 S. 1 VVG. §§ 193 ff. (vormals §§ 178a ff. VVG) gelten auch fiir komple-
mentédre Versicherungen, vgl. Romer, in: ders./Langheid, VVG, 2. Aufl. (2003), Vorbemerkung zu
§§ 178a ff. Rn. 1.
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gelten § 13 Abs. 1 und 2 MB/KK (2009) ebenso.’48 Die Neuregelung des § 11 VVG
macht im Gegensatz zur fritheren Rechtslage deutlich, da3 § 13 BM/KK nicht im Zu-
sammenhang mit dieser Norm (vormals § 8 Abs. 2 VVG)749 steht, sondern mit § 205
VVG750 (vormals § 178h Abs. 1 VVG).751

Fiir Fragen der Krankenhauswerbung schlieBlich gelten dieselben wie im Bereich der
GKYV konstatierten Grundsétze.

3. Wettbewerbliche Beziehungen zwischen Kostentrdgern und Krankenhdiusern

3.1. Gesetzliche Krankenversicherung

3.1.1. Das Grundverhiltnis zwischen Krankenkassen und Krankenhidusern

Das Verhiltnis der gesetzlichen Krankenkassen zu den Krankenhédusern fuit auf ei-
nem integralen sozialrechtlichen Zulassungs- und Vertragssystem, das gesetzliche und
kontraktuelle Komponenten miteinander verbindet. Im Bereich des GKV diirfen Kran-
kenkassen Krankenhausleistungen nur durch zugelassene Krankenhduser 1.S.d. § 108
Nr. 1-3 SGBV erbringen lassen. Das zugelassene Krankenhaus ist im Rahmen seines
Versorgungsauftrages zur Krankenhausbehandlung verpflichtet, § 109 Abs. 4 S. 2 SGB
V. Die Zulassung wiederum erfolgt ,,mit einem Versorgungsvertrag®, § 109 Abs. 4 S. 1
SGB V.

Ein solcher Versorgungsvertrag kommt auf zweierlei Weise unterschiedlich zustan-
de.”52 Der AbschluB erfolgt je nach Art der Krankenh#user quasi automatisch, d.h. im
Wege einer gesetzlichen Fiktion, oder aber durch ,echten”, konsensualen
Vertragsschluf3.

Demnach gilt bei den Hochschulkliniken die Anerkennung nach den landesrechtli-
chen Vorschriften (§ 108 Nr. 1 SGB V) als Abschlul3 des Versorgungsvertrages, ebenso
wie bei den Plankrankenhdusern (§ 108 Nr. 2 SGB V) die Aufnahme in den Kranken-
hausbedarfsplan, § 109 Abs. 1 S. 2 SGB V. Mit den iibrigen Krankenhdusern kann ein
Versorgungsvertrag zwischen den Landesverbdnden der Krankenkassen und den Ver-
bianden der Ersatzkassen schriftlich geschlossen werden, § 109 Abs. 1 S. 1 SGB V.
Umgekehrt werden diese Krankenhéduser mit dem Vertragsschlufl zugelassen, § 108 Nr.
3 SGB V; ein solcher Vertrag darf indes nicht geschlossen werden, wenn das Kranken-
haus nicht die Gewihr fiir eine leistungsfihige und wirtschaftliche Krankenhausbehand-

748 Siehe Moser, in: Bach/Moser, Private Krankenversicherung, 3. Aufl. (2002), § 13 MBKK Rn. 14 ff.

749 So Prolls, in: ders./Martin, Versicherungsvertragsgesetz, 27. Aufl. (2004), § 178h Rn. 1, dies fiihrte
frither zum selben Ergebnis.

750 S. Muschner, in: Riiffer/Halbach/Schimikowski, VVG (2009), § 11 Rn. 2; Rogler, a.a.0., § 1
MB/KK, Rn. 1f.

751 Siehe Romer, in: ders./Langheid, VVG, 2. Aufl. (2003), § 8 Rn. 28.

752 Zur Kiindigung § 110 SGB V.
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lung bietet oder fiir eine bedarfsgerechte Krankenhausbehandelung der Versicherten
nicht erforderlich ist, § 109 Abs. 3 S. 1 SGB V. Der AbschluB3 und die Ablehung des
Versorgungsvertrages werden mit der Genehmigung durch die zustdndigen Landesbe-
horden wirksam, § 109 Abs. 3 S.2 SGB V.

Im Bereich der Regelversorgung wird damit deutlich, da3 Planung und Versorgung
(und somit Landes- und Bundesrecht) ebenso wie Vertrag und Gesetz eng miteinander
verwoben sind. Dem entspricht der bereits im Bereich des Krankenhauswahlrechts der
Versicherten konstatierte Befund einer planungsgeleiteten materiellen Begrenzung die-
ses Wahlrechts. Mit der Einschrankung gem. § 109 Abs. 3 S. 1 SGB V wird dariiber
hinaus auch der Spielraum zum VertragsschluB8 fiir ,,Vertragskrankenhduser im engeren
Sinne“753 Erwdigungen der Wirtschaftlichkeit und Bedarfsgerechtigkeit unterworfen,
und zwar im Verhiltnis zu den Hochschulkliniken und Plankrankenhiusern gleichsam
auf einer nachgeordneten zweiten ,,Stufe®.

3.1.2. Besonderheiten im ambulanten Bereich

Der im Hinblick auf die Zulassung statusbegriindende Vertrag’>4 entfaltet Bedeu-
tung flr die Krankenhausbehandlung insgesamt, nicht nur fiir den stationdren Bereich.
Dies folgt — unbeschadet der liickenhaften Aufzidhlung — aus § 39 SGB V (i.V.m. § 109
Abs. 4 S. 2 SGB V) und einem weiten Begriff der Krankenhausbehandlung755 ebenso
wie aus der Inbezugnahme des ,,zugelassenen* Krankenhauses etwa in § 116b Abs. 1
und 2 SGB V. Vor diesem Hintergrund sind mit Blick auf einzelvertragliche Optionen
der zulassungsbegriindende Grundvertrag und — soweit zuldssig — der Selektivvertrag
voneinander zu unterscheiden. Selektivvertrdage, also Vertrdge (jedenfalls auch) einzel-
ner Krankenkassen mit (einzelnen) Krankenh#usern,’5¢ mit AbschluB- und (mindestens
partieller) Gestaltungsfreiheit sind allein im ambulanten Bereich oder aber — kranken-
hausspezifisch — als Integrationsvertrige zur Uberwindung der Grenzen zwischen am-
bulanter und stationédrer Versorgung vorgesehen.

Das bedeutet jedoch nicht, dafl die ambulante Versorgung grundsitzlich selektivver-
traglich organisiert wire. Im Gegenteil wird die Berechtigung zuvorderst allgemein re-
guliert (vgl. § 115b Abs. 2 SGB V), und der maB3gebliche Katalog der ambulanten Ope-
rationen im Krankenhaus und eine entsprechende einheitliche Vergiitung werden durch
dreiseitigen Vertrag auf Bundesebene vereinbart, § 115b Abs. 1 SGB V. § 116 SGB V
betrifft die besondere Ermichtigung der Krankenhausirzte, § 116b diejenige der Kran-
kenhduser zur ambulanten Behandlung im Falle der Unterversorgung.

Dartiiber hinaus hat der Gesetzgeber die vormalige Vertragskompetenz der Kranken-
kassen, mit zugelassenen Krankenhdusern Vertrdge tiber die ambulante Erbringung

753 Vgl. Quaas, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht (2007), Kap. 12 Rn. 153.
754 Rau (2007), in: O/R/S/W/Z, SGB V, § 108 Rn. 3.

755 Vgl. Quaas, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht (2007), Kap. 12 Rn. 66.
756 Zu diesen zdhlen Vertrdge nach § 108 Nr. 3 SGB V nicht.
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hochspezialisierter Leistungen sowie zur Behandlung seltener Erkrankungen und Er-
krankungen mit besonderen Krankheitsverldufen zu schlieBen (§ 116b SGB V), abge-
schafft. Das Pendel schldgt hier wieder in Richtung Regulierung aus, wenn nunmehr
gilt: ,,Die Entscheidung [Uiber den Antrag] fillt im Rahmen der Krankenhauspla-
nung*.757

3.1.3. ,Regulierungsverflechtung758

Dal3 es im Bereich der stationdren Krankenhausversorgung entgegen anders lauten-
den Empfehlungen’59 nicht zu einer Weiterentwicklung des Vertragswettbewerbs ge-
kommen ist, hat offenkundig auch damit zu tun, daB strukturerhebliche Fragen wie etwa
das Verhiltnis zum Kollektivvertragssystem, Fragen der Bereinigung der Vergiitung
u.a. eher als Hindernisse angesehen, gleichzeitig indes regulatorisch in besonderer Wei-
se aufgegriffen werden. So ist gerade im Zeichen der Verkniipfung der Berechtigung
zur Erbringung hochspezialisierter Leistungen mit Planungsentscheidungen der Landes-
behorden (§ 116b Abs. 2 S. 1 SGB V) ein zunehmendes MaB3 an ,,Regulierungsverflech-
tung® zu konstatieren, d.h. sowohl der sozialrechtlichen mit planerischen Erwédgungen
als auch zwischen der Bundes- und der Landesebene. Dal} dies keine Momentaufnahme
ist, zeigt auch der (nicht auf den ambulanten Bereich beschrinkte) Fall, da die zustin-
dige Landesbehorde aus Griinden der Sicherstellung Ausnahmen von der Abrechnungs-
fahigkeit der einer Mindestmengenregelung unterliegenden Leistungen treffen und da-
mit in die grundsétzlich sozialrechtlich determinierte Qualitdtssicherung hineinwirken
kann (vgl. § 137 S. 1 Nr. 2, S. 3 SGB V). Diese Regulierungsverflechtung wird zuneh-
mend kritisiert. Unbeschadet der bedingt tragfihigen verfassungsrechtlichen Bedenken
jedenfalls gerdt — rechtspolitisch gesehen — die Legitimation des ,,Ordnungsgefiiges*
Krankenhausplanung zunehmend unter Druck. 760

3.1.4. Vertragswettbewerb

3.1.4.1. Allgemeines

Fiir echten Vertragswettbewerb, ja tiberhaupt Wahloptionen in der Handlungsform
des Einzelvertrages bleibt demnach, praktisch betrachtet, relativ wenig Raum. Dies
steht, jedenfalls fiir den Krankenhausbereich, in gewissem Gegensatz zur Grundintenti-
on des ,,Wettbewerbsstarkungsgesetzes“. Wo allerdings Vertragswettbewerb in gewis-

757 S. BT-Drucks. 16/3100, S. 139.

758 1In Anlehnung an Scharpf, Theorie der Politikverflechtung, in: ders,/Reissert/Schnabel, Politikver-
flechtung (1976), S. 13 ft. (30 ff.).

759 Cassel u.a., Weiterentwicklung des Vertragswettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung
(20006), S. 56 f.

760 Siehe Stollmann, Mindestmengenregelung nach § 137 SGB V — Ausnahmeentscheidung der Pla-
nungsbehorde, GesR 2007, S. 303 (304 ff.); Wenner, Einbeziehung von Krankenhéusern in die am-
bulante drztliche Versorgung, GesR 2007, S. 337 (342 f.).
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sem Rahmen zuldssig ist, treten Krankenhduser als Vertragspartner mit Managementka-
pazitéten auf.

Vertragswettbewerb bedeutet mehr als ,,Wettbewerb mittels selektiver Vertrage®; je-
denfalls wird seine theoretische Dimension in dieser verkiirzten Form kaum deutlich.
Fokussiert auf das Recht der Leistungserbringer bedeutet direkter Vertragswettbewerb
zundchst partnerspezifisch Wettbewerb um den Abschlul von Selektivvertrigen zu-
gunsten leistungsstarker Erbringer und Kostentréger. Inhaltsorientiert geht es um einen
Wettbewerb der Vertragsmodelle, so zum Bespiel ,,Gesellschafts-“, ,, Kooperations-*
und ,,Einkaufsmodelle* bzw. ,,Case-*, ,,Care oder globales Versorgungsmanagement.
Gleichzeitig kommt es zur Konkurrenz der Vertragstypen. Diese Konkurrenz der Selek-
tivvertragstypen — also der nach AbschluBlart und Vertragspartnerschaft identischen,
aber in puncto Inhalt, Gestaltungsfreiheit, Abrechnungsvorgaben etc. nach der sozial-
rechtlichen Vertragsgrundlage unterschiedlich ausgestalteten konsensualen Vertrags-
form — ist bisher eher wenig beleuchtet worden.”6! Dasselbe gilt fiir eine Kombination
der Vertragstypen, sowie — speziell vor dem Hintergrund der allgemeinen Regelungen
der §§ 53 ff. SGB X — fiir einen Vertragstypenzwang. Das Potential weitgehender Ge-
staltungsfreiheit kommt im ambulanten Bereich nunmehr in § 73¢ SGB V in Vertriagen
zur besonderen ambulanten Versorgung zum Ausdruck.

Der Gesetzgeber selbst ist auf die Weiterentwicklung bedacht und ,,sozialisiert” die
Ergebnisse von best practice-Modellen, indem er inhaltliche Vorgaben macht, z.B. mit
Blick auf die Kombination von IV- und Rabattvertragen (§ 140a Abs. 1 S. 5 .V.m. §
130a Abs. 8 SGB V), oder wenn § 73b Abs. 1 SGB V Kklar bestimmt: ,,Die Krankenkas-
sen haben ihren Versicherten eine... hausarztzentrierte Versorgung anzubieten®.

Dariiber hinaus kennzeichnet den Vertragswettbewerb ein Wettbewerb der ,,Binnen-
integration® der Leistungserbringer, um sich zu strukturell verhandlungsstarken Ge-
meinschaften zusammenzuschlieBen, die gemeinsam fiir Kostentrager attraktive Ver-
sorgungsangebote offerieren. Diese Binnen- oder ,,Vorab-Integration® liefe sich auch
als mittelbarer Vertragswettbewerb bezeichnen. Eine solche wettbewerbsorientierte,
partnerschaftliche Kooperation unterscheidet sich von der ,,korporatistischen Koopera-
tion“, wie sie dem Kollektivvertragsbereich als Strukturelement innewohnt.762

Angesichts dessen kommt es zur Konkurrenz nicht nur der Leistungserbringer unter-
einander, sondern auch der Leistungserbringer der Integrationsgemeinschaft mit bereits
bestehenden Kooperationsgemeinschaften von Leistungserbringern, die in der Konkur-
renz der Gesellschaftsrechte entweder lose verbunden oder aber rechtsformlich ,,integ-
riert” sind. Weiterhin konkurrieren Gemeinschaften mit Gemeinschaften und alle in
diesem Sinne geeigneten Vertragspartner mit Leistungserbringerstatus mit Manage-

761 Sichert/Walser, Management of Chronic Diseases in the Netherlands and in Germany, European
Journal of Social Security, Vol. 9 (2007), S. 243 (261 ff.).

762 Vgl. Jasper/Sundmacher, Wettbewerb und Kooperation als Koordinationsverfahren fiir die Integ-
rierte Versorgung, SF 2005, S. 53 ff.
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mentgesellschaften, die — ohne Leistungserbringer zu sein — selbst eine Integrierte Ver-
sorgung’63 anbieten konnen.

Soweit schlieBlich Krankenhduser um den Abschlu3 von Selektiv- und insbesondere
Integrationsvertragen konkurrieren, wird diese Konkurrenz umso grofer, je eher auch
unter rdumlichen Gesichtspunkten Alternativen fiir die Krankenkassen bestehen, d.h.
insbesondere in den Stddten. Dennoch bliebt es unter regionalen Aspekten, angesichts
der Kostenintensitit der Krankenhausbehandlung sowie der gewichtigen Position an den
bereichsspezifischen Schnittstellen der Versorgung bei einer herausgehobenen Position
der Krankenh&user.

Das KHRG hat keine Vertrdage etwa vom Typus der ,,besonderen stationdren Versor-
gung* (§ 73c SGB V vergleichbar) etabliert bzw. Elektivleistungen dem Selektivvertrag
tiberantwortet. In diesem Bereich konnten daher Vertrdge zur Integrationsversorgung
weiter an Bedeutung zunehmen. Allgemein werden die materiellen bzw. normativen
Grenzen des Vertragsgeschehens v.a. durch den jeweiligen Typus selbst vorgegeben,
vgl. etwa § 140b Abs. 4 SGB V. Dessen ungeachtet besteht streng genommen zwar
auch im Sozialversicherungsrecht als einer Materie des Offentlichen Rechts und nach
MafBgabe der §§ 53 ff. SGB X (vgl. auch § 37 SGB I) kein Vertragstypenzwang.”64
Indes ist die Frage nach einem Entgegenstehen offentlich-rechtlicher Vorschriften im
Sinne materieller Grenzen insoweit besonders streng zu bedugen. Eine Abweichung
insbesondere von den im Regime der §§ 108 ff. SGB V zentral verhafteten § 109 SGB
V diirfte insoweit nicht in Betracht kommen.

3.1.4.2. ,.DMP-Vertrige*

Ein veritables Beispiel fiir die Konkurrenz und Kombination der Selektivvertragsty-
pen bilden Vertrage tiber Disease Management Programme. Mit Blick auf die Beteili-
gung der Krankenhduser und hinsichtlich ihrer Relevanz fiir die Wahl der Krankenkasse
wurden DMP-Vertriige bereits illustriert.”6> Gem. § 116b Abs. 1 SGB V kénnen seitens
der Krankenkassen mit Krankenhédusern, die an der Durchfithrung mit DMP teilnehmen,
Vertrdge tiber ambulante drztliche Versorgung geschlossen werden, ,,soweit die Anfor-
derungen an die ambulante Leistungserbringung in den Vertrdgen zu den strukturierten
Behandlungsprogrammen dies erfordern®. Dieser mitunter vernachldssigte Passus deutet
auf eine Unterscheidung zwischen DMP-Vertrag und Durchfithrungsvertrag zur Reali-
sierung der DMP. Eine solche Trennung ist gleichwohl nicht zwingend, wohnt Vertri-
gen nach § 116b Abs. 1 SGB V doch ein hinreichendes Integrationspotential inne. Un-
beschadet dessen ist mdglich, einen Integrationsvertrag gem. § 140a ff. SGB V zur Imp-
lementierung der DMP zu schlieSen, und auch Modellvorhaben nach §§ 63 ff. SGB V

763 § 140b Abs. 1 Nr. 4 SGB V; deren Betdtigungsfeld wurde mit der Einfithrung des Vertragspartner-
schaftsstatus in § 73¢ SGB V fiir die besondere ambulante Versorgung mafgeblich erweitert.

764 S. zur Zuldssigkeit von Rabattvertrdgen bereits vor Inkrafttreten des § 130a SGB V BVerfG, Beschl.
v. 13.9.2005, SozR 4-2500, § 266 Nr. 9, S. 147 (164 Rn. 69).

765 Vgl. oben 11.2.1.2.
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sind ein gangbarer Weg, ebenso wie jenseits des engeren Kreises der Selektivvertriage
Strukturvertrage gem. § 73a SGB V sowie dreiseitige Vertrdge nach § 115 SGB V. All
diese Vertragsformen sind im Hinblick auf die Umsetzung von DMP-Vertrdgen tatséch-
lich vorzufinden,766 wobei fiir die Krankenhiuser und mit Blick auf den Selektivver-
tragsbereich die erstgenannten drei in Betracht kommen.

Die Zulassung der DMP beim BVA setzt voraus, dal sowohl die Programme als
auch ,.die zu ihrer Durchfiihrung geschlossenen Vertrige die in der RSAV genannten
Voraussetzungen erfiillen, § 137g Abs. 1 S. 1 SGB V. Bezieht man diese Vorschrift
sowie die Erwdhnung ,,vertraglich vereinbarter Programme* gem. § 137f Abs. 5 S. 2
SGB V in die Betrachtung mit ein, konnte man davon ausgehen, daf3 auch hier die Ver-
tragsgrundlage zu suchen ist.767 Letzteres allerdings erscheint wenig iiberzeugend, denn
in diesem Falle sind aus vertragsrechtlicher Sicht iiberhaupt keine Anforderungen nor-
miert, nicht einmal hinsichtlich der Vertragspartner. Die bessere Losung wire danach,
entweder auf zahlreich vorhandene Vertragsgrundlagen zuriickzugreifen, welche aller-
dings mit Blick auf die stationdren Belange bis auf § 140a ff. SGB V extensiv interpre-
tiert werden miissten, oder aber in den Bestimmungen der §§ 137f und 137g SGB V
eine Erlaubnis der Handlungsform DMP-Vertrag zu sehen. Beides ist auch mit Blick auf
§§ 53 ff. SGB X vertretbar.

Sowohl Vertrdage nach §§ 63 ff. als auch gem. § 116b und §§ 140a ff. SGB V koénnen
einen Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Vergiitung nutzen. Im Bereich der Modell-
vorhaben und der IV kommt es zur Bereinigung der Gesamtvergiitung. Mit Blick auf
den ebenfalls existenten, gleichwohl ungeldsten ,,Koordinationsbedarf gegeniiber dem

Kollektivsystem* erfuhr demgegentiiber § 116b SGB V schon vor dem GKV-WSG Kri-
tik.768

3.1.4.3. Vertrdge zur Integrierten Versorgung

Im Selektivvertragsbereich nehmen IV-Vertréige eine besondere Position ein, 769 v.a.
im Zeichen der Moglichkeit einer Beteiligung auch der Krankenhduser. Aufgrund ihrer
Managementkapazititen fithren die Krankenhduser die Integrationsgemeinschaft auf
Leistungserbringerseite oftmals an.

Bei den zum 31.12.2008 registrierten 6.183 Versorgungsvertrigen’70 halten die als
Vertragspartner direkt beteiligten Krankenhduser auf Seiten der Leistungserbringer ins-

766 Ausf. Sichert/Walser, Management of Chronic Diseases in the Netherlands and in Germany, Euro-
pean Journal of Social Security, Vol. 9 (2007), S. 243 (261 ft.).

767 So Cassel u.a., Weiterentwicklung des Vertragswettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung (2006), S. 56 f., wobei § 137f Abs. 6 S. 1 SGB V hier ggf. eher geeignet erschiene.

768 Cassel, a.a.0., S. 55.

769 S. zum mediznisch-inhaltlichen Zuschnitt der Versorgungskonzepte oben 11.2.1.2.

770 www.bgs-register140d.de; Zahlung der gemeldeten Vertrige einfach je Kasse. Die Zahl der Versi-
cherten lag bei rund 4 Mio., das Vergiitungsvolumen bei € 800 Mio. Die Zahl der Vertrige stieg ste-
tig: 2005 (1.913), 2006 (3.309), 2007 (5.069); Stichtag, auf fiir die folgenden Angaben, ist der
31.12. des Bezugsjahres.
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gesamt gesehen den grofiten Anteil bei den Vertragspartnerkombinationen. In der Ab-
bildung der direkten Vertragspartnerkombinationen, bei welcher der Ausweis der ,,al-
leinigen* Vertragspartnerschaft auf Leistungserbringerseite die Stellung als ,,General-
tibernehmer* kennzeichnet, der seinerseits Untervertrdge abschliet, ergibt sich folgen-
des: Die Krankenhéuser sind zu 16% (= 990 Hiuser) im Alleinanteil?’! ausgewiesen,
agieren dariiber hinaus in Kooperation mit Niedergelassenen Arzten (18,7%)772, mit
Rehabilitationseinrichtungen (10,7%)773 sowie zu 2,9%774 in Kombination mit beiden.
Ihnen stehen die Krankenkassen auf Kostentrigerseite gegeniiber.

Die Zahlen deuten - im Spiegel der Vorjahre - an, dafl das Krankenhaus seine ,,Vor-
machtstellung® als ,,Generalunternehmer*775, der die IV auf Leistungserbringerseite
organisiert und Untervertrage schlie3t, relativ gesehen eingebiifit hat. Das mag zum ei-
nen darin liegen, dafl die Kapazitit zur Vertragsgestaltung mittlerweile auch andere
Leistungserbringer mitbringen, insbesondere Gemeinschaften der Leistungserbringer
(vgl. § 140b Abs. 1 Nr. 6 SGB V) bzw. zunehmend Managementgesellschaften (§ 140b
Abs. 1 Nr. 4 SGB V). Gleichzeitig aber ist der ,,Einstieg” anderer Leistungserbringer
relativ zu sehen und v.a. auf deren Gesamtzahl zu beziehen. Denn viele der mehr als
2.000 Krankenhduser waren frithzeitig an Vertragen beteiligt, die in der Idealvorstellung
und einer die Sektoren vereinfachend beschreibenden Betrachtungsweise die Integration
von ,,stationdr und ambulant® ermdéglichten. Dieser Schwerpunktsetzung entspricht es
im tbrigen, dal die bis Ende 2008 gewihrte Anschubfinanzierung fiir die ab dem
1.4.2007 geschlossenen Vertridge auf die Finanzierung der Leistungen der Krankenh&u-
ser und der Vertragsirzte begrenzt wurde, § 140d Abs. 1 S. 2 SGB V. Gleichzeitig wur-
den hinsichtlich der Krankenhausleistungen nur die iiber die Regelversorgung hinaus
vereinbarten aus der Anschubfinanzierung vergiitet, vgl. § 140d Abs. 4 SGB V. Nicht
zu verkennen ist indes, da3 nach § 140b Abs. 4 S. 1 KHG auch von den Bestimmungen
des KHG und des KHEntgG abgewichen werden darf.

Mit dem Wegfall der Anschubfinanzierung ist davon auszugehen, dafl § 140d Abs. 4
SGB V fiir Neuvertriage seine Wirkung verliert und entsprechend der Begriindung zum
VAndG ,,nach dem Ablauf der Anschubfinanzierung... die Leistungen vollstindig aus
dem Krankenhausbudget ausgegliedert werden.”76 (Erst) mit der Beschlussempfeh-
lung des 14. AfG erfolgte in § 4 Abs. 1 S. 2 Alt. 4 KHEntgG schlieBlich die insoweit
konsequente ,,Klarstellung, da3 die nach § 140c SGB V zu finanzierenden Leistungen

771 Gegeniiber 2005 (23%), 2006 (20%) und 2007 (17,5%).

772  Gegeniiber 2005 (17%), 2006 (17,6%) und 2007 (19,9%).

773  Gegeniiber 2005 (20%), 2006 (16%) und 2007 (12,4%).

774 Gegentiber 2005 (4%), 2006 (3,8%) und 2007 (3,3%).

775 Es ist Ausdruck der Flexibilitit des Gestaltungsfreiheit vermittelnden Rechtsregimes fiir V-
Vertrige, daB ein [V-Vertrag auch durch nur einen Partner auf Leistungserbringerseite (,,Generalun-
ternehmer*, s.0.) zustande kommt. § 140b Abs. 1 Nr. 4 SGB V verdeutlicht dies.

776 BT-Drs. 16/2474, S. 26.
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der integrieren Versorgung nicht Bestandteil des Erlosbudgets nach dem Krankenhaus-
entgeltgesetz sind“.777

Nach den Grundsitzen zuldssiger Beteiligungen und Integrationsleistungen kénnen
auch Krankenhduser zweier Fachrichtungen (etwa. Onkologie und Strahlentherapie)
minterdisziplindr-fachiibergreifend” miteinander kooperieren.”’8 Praxiskliniken kénnen
eigenstindig als Vertragspartner auftreten.”’9 Besondere Bedeutung erlangen ferner
Vertrdge an der Schnittstelle zwischen Akutversorgung und medizinischen Leistungen
der Rehabilitation. Wie auch § 112 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 SGB V verdeutlicht, ist die Reha-
bilitation — soweit nicht die Frithphase als integraler (und damit nicht gesondert ,,integ-
rationsfihiger”) Bestandteil der Akutversorgung betroffen ist — nicht Bestandteil der
Krankenhausbehandlung.”80 Das BSG hat entschieden:781

»Eine integrierte Versorgung kann... durch Verkniipfung von stationdrer Akutbehandlung und sta-
tiondrer Rehabilitation erreicht werden, weil diese Leistungssektoren in der traditionellen Versor-
gung inhaltlich und institutionell typischerweise getrennt sind. Diese Trennung ist in den bisheri-
gen Strukturen immer dann gegeben, wenn es sich um unterschiedliche Einrichtungen handelt...
Aber auch in den selteneren Fillen, in denen ein Tréger tibergreifend sowohl ein Krankenhaus als
auch eine Rehabilitationseinrichtung betreibt, kénnen Verkniipfungen... eine verschiedene Leis-
tungssektoren iibergreifende Versorgung... bilden. Denn Art und Inhalt der jeweils zu erbringen-
den Leistungen sind im Krankenhaus einerseits und in der Rehabilitationseinrichtung andererseits
unterschiedlich.”... ,,Unzureichend fiir eine integrierte Versorgung ist es dagegen, wenn innerhalb
eines Krankenhauses nur die stationdr und die ambulant erbrachten &rztlichen Behandlungen mit-
einander verkniipft werden... 782

Im Jahre 2005 hatten die meisten der an der Umfrage 2006 des DKI teilnehmenden
341 Krankenhiuser, nimlich 53,5%, einen Vertrag abgeschlossen.”83 Der Anteil der
Krankenhduser mit mehreren Vertragen hat um 14% gegeniiber dem Jahre 2004 zuge-
nommen; die an der IV teilnehmenden Hauser verfiigten tber durchschnittlich 2,5 In-
tegrationsvertrige.’8% Der mit 50% wichtigste Leistungsbereich ist dabei die en-
doprothetische Versorgung.”85 Die durchschnittlichen Erlose der an der IV teilnehmen-

777 BT-Drs. 16/11429 (elektron. Vorabfassung), S. 58.

778 Quaas, in: ders./Zuck, Medizinrecht (2008), § 11 Rn. 76 (S. 188).

779 § 140b Abs. 1 Nr. 7 SGB V.

780 Vgl., auch unter dem Aspekt der Rehabilitation im Ausland, Sichert, Gemeinschaftsrechtliche Vor-
gaben fiir Integrierte Versorgung, GuS 2007, S. 28 (29).

781 BSG, Urteile. v. 6.2.2008, B 6 KA 5/07 R und B 6 KA 6/07 R, jew. Rn. 23.

782 A.a.O., ,es sei denn dass die Verzahnung deutlich {iber das Mal} hinausgeht, das normalerweise in
der traditionellen Versorgung besteht... etwa bei Krankheitsbildern, bei denen ein Wechsel zwischen
der zB in der Institutsambulanz regelméBig stattfindenden ambulanten und den zwischenzeitlich er-
forderlichen stationdren Behandlungen typischerweise gehduft vorkommt ... (moglicherweise bei
psychiatrischen Patienten)™.

783 DKI, Krankenhaus Barometer, Umfrage 2006, S. 53.

784 A.a.O.

785 A.a.0.,S.54.
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den Krankenhiuser im Jahre 2005 lagen bei € 388.000.786 Positiven Einschitzungen
zufolge betrigt das Einsparpotential durch IV-Vertrige 5%.787 Dem durchschnittlichen
Erlosvolumen standen Rechnungskiirzungen bei den teilnehmenden Krankenhdusern
von im Durchschnitt € 235.000 gegeniiber.”88

Von den grof3en ,,Playern einmal abgesehen hélt sich das Einnahmepotential offen-
bar in Grenzen. Restriktionen sind mutmaBlich ebenso auf die Vergiitungsfihigkeit al-
lein der Zusatz-, Integrations- und Dokumentationsleistungen (bis 2008) zuriickzufiih-
ren wie darauf, daB der ,,Dispens* von der Arzneimittelpreisverordnung’89 in den an
der IV beteiligten ambulanten Bereich nicht transferiert werden kann. Jedenfalls aber
musste das Krankenhaus vormals darauf bedacht sein, Rechnungskiirzungen und andere
»dtrukturnachteile* zu kompensieren.

Nach dem Wegfall der Anschubfinanzierung einschlielich deren Refinanzierung
tiber (Krankenhaus-) Rechnungskiirzungen sowie im Kontext qualitativer Fortentwick-
lung der IV-Vertragsmodelle stellt sich das Integrations- und Einsparpotential ggf. posi-
tiver dar. Moglicherweise lassen die Vertragspartnerstrukturen auch Riickschliisse auf
differenzierende Weiterentwicklungen zu, wenn man sich vor Augen fiihrt, da3 fiir das
Jahr 2005, denen die umfrageerfassten Erlos-Daten zuzuordnen sind, u.U. noch Vertra-
ge dominierten, die allein klassische Schnittstellen (,,stationdrer Bereich - Reha®) (punk-
tuell) erfassten. Da das KHRG nicht dazu fiihrte, frei bzw. planbar wéhlbare (Elekiv-)
Leistungen generell dem Selektivvertragswettbewerbs zu iiberantworten, konnte mogli-
cherweise ein Teil des Weges tiber die Integration beschritten werden.

Kein Wettbewerbsvorteil schlieBlich liegt darin, tiber Krankenhausapotheken (§ 14
ApoG)790 eine giinstige Arzneimittelversorgung mit Blick darauf organisieren zu wol-
len, dafl Krankenhausapotheken unbeschadet ihrer Qualifikation als Funktionseinheiten
bzw. Leistungserbringer’9! nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 nicht an die Arzneimittelpreisverord-
nung (AMPreisV) gebunden sind.”92 Denn werden Krankenhausapotheken in die IV

786 DKI (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2006, S. 55 f. Bezogen auf das Instrument der IV
stehen diesen Rechnungskiirzungen (bei allen Hausern) gegeniiber, die die teilnehmenden jedoch
,,uberkompensieren® kénnen, s. unter 1.2.2.4.

787 Fellgiebel/Schanz/Huwer, IV-Vertrag zur Frithversorgung von Demenzpatienten mit der Barmer
Ersatzkasse, das Krankenhaus 2007, S. 318.

788 A.a.O., S. 56.

789 Vgl. obenl. 2.1.3.2.

790 Die Regelungen in § 14 ApoG iiber den Betrieb von Krankenhausapotheken sind im Hinblick auf
Art. 28 und 30 EGV nicht zu beanstanden; ,,insbesondere ist es aus Griinden des Gesundheitsschut-
zes nicht geboten, die Versorgung eines Krankenhauses auch durch nicht in dessen Néhe liegende
Apotheke zu erméglichen®, EuGH, Urt. v. 11.9.2008, Rs. 141/07, GesR 2009, S. 99.

791 Siehe zur Einordnung der Krankenhausapotheken als Leistungserbringer Wigge, Medizinische Ver-
sorgungszentren nach dem GMG, MedR 2004, S. 123 (132). Vgl. demgegeniiber Grau, in: Bohle,
Vertragsgestaltung in der integrierten Versorgung (2005), S. 55 (56). Nach § 129a SGB V ist es den
Krankenhausapotheken moglich, ambulante Patienten der Trigerkrankenhéuser direkt zu versorgen,
vgl. auch Ballast, Die Ersatzkasse 2004, S. 221 (222).

792 §1 Abs.3 Nr. 1 AMPreisV. Li. aber vollzieht § 14 des ApoG in Abs. 7 S. 3 die erweiterten Be-
handlungsmoglichkeiten der Krankenhduser nach, soweit Arzneimittel von Krankenhaus- oder
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eingebunden, darf die Vertragsgestaltung mangels Befugnis zum Dispens’93 vom Apo-
thekengesetz’94 nicht dazu fiihren, daB die Versorgungstitigkeit der Krankenhausapo-
theken allgemein auf den ambulanten Bereich erstreckt wird.”95

3.1.5. Die Krankenkassen als Unternehmen

DaB3 und inwieweit Schutz gegen marktmissbrauchliches Verhalten der Krankenkas-
sen auch beim krankenhausspezifischen Versorgungsmanagement nach § 69 S. 2 SGB
V i.V.m. §§ 19-21 GWB (entsprechend) besteht, wurde bereits dargelegt, ebenso die
Bindung der Krankenhduser an das Kartellrecht (einschlieBlich der Fusionskontrolle),
sollte es nicht ausnahmsweise um die spezifische Erfiillung versorgungsrechtlicher Ver-
tragsbeziehungen gehen. Auch die Bindung der Krankenhduser an Art. 81 und 82 EGV
ist unzweifelhaft.

Nachfolgend stehen die Bindungen der gesetzlichen Krankenkassen an das européi-
sche Recht im Vordergrund, soweit sie {iber Spielrdume im Selektivertragsbereich ver-
fiigen. Die wegen ihrer ,,Staatsndhe* bzw. der Beriicksichtung und Erfiillung des 6ffent-
lichen und sozialen Interesses diskutierten Anwendungsbegrenzungen erfassen die
PKV-Unternehmen nicht. Fiir die Beurteilung der Wettbewerbswidrigkeit der Aktivité-
ten der gesetzlichen Krankenkassen nach Art. 81 f. EGV kommt es entscheidend darauf
an, ob diese im Rahmen ihrer Téatigkeit den im relevanten Gesundheitsmarkt gemein-
schaftsautonom auszufiillenden Begriff des Unternehmens und damit den personlichen
Anwendungsbereich des européischen Kartellrechts erfiillen. Nach hier vertretener Auf-
fassung handeln die Krankenkassen in Abgrenzung zur Entscheidung des EuGH in Sa-
chen AOK-Bundesverband’96 hinsichtlich besonderer Selektivvertragsgestaltungen
dann als Unternehmen, wenn ihr Téatigwerden in der solidarischen Wettbewerbsordnung
mit erheblichen Verhaltensspielrdumen entsprechend einer marktmafigen Ausrichtung
folgt, den diese Ordnung weithin selbst vorgegeben hat:

Die Grundiiberlegung lautet, inwiefern die Krankenkassen nach dem mafigeblichen
funktionalen Unternehmensbegriff im Sinne einer wirtschaftlichen Tatigkeit ,,Giiter

krankenhausversorgenden Apotheken auch im Rahmen der ambulanten Behandlung in Krankenhéu-
sern abgegeben werden diirfen.

793 Grau/Dierks, Die Versorgungsbereiche von 6ffentlicher und Krankenhausapotheke in der Integrier-
ten Versorgung, A&R 2005, S. 106 (107 Fn. 8).

794 Vgl. insbesondere § 14 Abs. 4 ApoG.

795 Grau/Dierks, Die Versorgungsbereiche von &ffentlicher und Krankenhausapotheke in der Integrier-
ten Versorgung, A&R 2005, S. 106 (107 Fn. 8); Koller, Die Abgabebefugnis von Krankenhausapo-
theken in der ambulanten Versorgung, ApoR 2006, S. 20 (22); Grau, in: Bohle, Vertragsgestaltung
in der integrierten Versorgung (2005), S. 58 ff.

796 EuGH, Urt. v. 16.3.2004, verb. Rs. en C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01 (AOK Bundes-
verband u.a.), Slg. 2004, 1-2493, Rn. 58.
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oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten797 haben.”98 Ein ,,ech-
ter ,,Angebotsmarkt® ist mit Blick auf die sozialrechtlichen Leistungsbeziehungen tra-
ditionell schwer vorstellbar, gerade in Bezug auf das ,,Angebot an Gesundheitsleistun-
gen®. Die jiingere Rspr. (v.a. in Sachen FENIN)799 geht davon aus, ,,daB bei der Beur-
teilung des Wesens der Einkaufstitigkeit der Kauf eines Erzeugnisses nicht von dessen
spaterer Verwendung zu trennen ist und dal der wirtschaftliche oder nichtwirtschaftli-
che Charakter der spiteren Verwendung des erworbenen Erzeugnisses zwangsldufig den
Charakter der Einkaufstitigkeit bestimmt.“800 Hintergrund dessen ist die stets in relati-
ver Betrachtungsweise zu beurteilende wirtschaftliche Zweckerfiillung und Ausrichtung
einer konkret zuzuordnenden unternehmerischen Tétigkeit in Abgrenzung zur Wahr-
nehmung einer ,,Aufgabe mit ausschlieBlich sozialem Charakter 801 entsprechend dem
,»Grundsatz der nationalen Solidaritit”, gemdll der Ausiibung ,,ohne Gewinnzweck*
sowie der Leistungserbringung unabhingig von der Hohe der Beitriige.802 Gleichwohl
wird die Moglichkeit des Vorliegens unterschiedlicher ,,Solidarititsgrade* 803 konsta-
tiert und angemahnt, im Wege der Akzessorietitsbetrachtung nicht den Blick dafiir zu
verlieren, ob das Einkaufsgut auf dem ,,bestimmten oder — allein als ,,Einsatzgut* auf
einem ,,anderen Markt“ angeboten werde.804 Nach alledem wiirde eine streng akzesso-

797 EuGH, Urt. v. 22.1.2002, Rs. C-218/90 (CISAL), Slg. 2002, 1-691, Rn. 23; EuG, Urt. v. 4.3.2003,
Rs. T-319/99 (FENIN), Slg. 2003, 1I-357, Rn. 35; EuGH, Urt. v. 11.7.2006, Rs. C-205/03 (FENIN),
Slg. 2006, 1-6295, Ra. 25.

798 Im Ubrigen wird die solchermafen ,,wirtschaftlich titig werdende Einheit [,] unabhingig von ihrer
Rechtsform und Finanzierungsart® erfafit; EuGH, Urt. v. 23.4.1991, Rs. C-41/90 (H6fner und Elser),
Slg. 1991, 1-1979, Rn. 21; s. ferner EuGH, Urt. v. 22.1.2002, Rs. C-218/90 (CISAL), Slg. 2002, I-
691, Rn. 22.

799 EugG, Urt. v. 4.3.2003, Rs. T-319/99 (FENIN), Slg. 2003, I1-357, durch den Gerichtshof bestitigt, s.
EuGH, Urt. v. 11.7.2006, Rs. C-205/03 (FENIN), Slg. 2006, 1-6295.

800 EuGH, Urt. v. 11.7.2006, Rs. C-205/03 (FENIN), Slg. 2006, 1-6295, Rn. 26; EuG, Urt. v. 4.3.2003,
Rs. T-319/99 (FENIN), Slg. 2003, 11-357, Rn. 36. Die gesundheitsverwaltenden Einrichtungen han-
delten ,,auch dann nicht als Unternehmen, wenn sie medizinischen Bedarf bei anderen Unternehmen
einkaufen, um den diesem nationalen Gesundheitssystem Angeschlossenen kostenlose medizinische
Leistungen zu erbringen; EuGH, Urt. v. 11.7.2006, Rs. C-205/03 (FENIN), Slg. 2006, 1-6295 Ls.
2, Rn. 38 ff.

801 EuGH, Urt. v. 17.2.1993, Rs. C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre), Slg. 1993, 1-637, Rn. 18.

802 A.a.O. Demgegeniiber agieren Sozialversicherungstriger als Unternehmen, wenn sie, wie der unter-
nehmerisch titige Tréger einer Zusatzrentenversicherung, eine dieser Voraussetzungen nicht erfiil-
len, EuGH, Urt. v. 16.11.1995, Rs. C-244/94 (Fédération francaise des sociétés d’assurance), Slg.
1995, 1-4013, Rn. 18 ff. Dies ist vor allem der Fall bei freiwilliger Mitgliedschaft, der Erhebung der
Beitrage entsprechend dem Kapitalisierungsprinzip und der daran ankniipfenden Gewdhrung von
Leistungen, a.a.0. Rn. 17.

803 A.a.O., Rn. 32.

804 Die Bezugnahme auf das Akzessorietdtserfordernis in Sachen 4OK-Bundesverband durch GA Ja-
cobs (Schlussantrdge, verb. Rs. en C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01 [AOK Bundesver-
band u.a.], Slg. 2004, 1-2493, Rn. 45 f.) bedeutet keine Absage an den relativen Unternehmensbe-
griff. Der Fall unterscheide sich von dem in der Sache FENIN insofern, als ,,die Krankenkassen auf
einem anderen Markt tétig sind und einen Beitrag zum Erwerb von Arzneimitteln als Teil ihrer Ta-
tigkeit auf diesem Markt leisten*’; a.a.0. Rn. 46 und Fn. 18. Dennoch wird die Angebotstitigkeit der
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rische Betrachtung nach dem Muster des ,,Einkaufs von Integrationsleistungen* und des
,»Angebots ebendieser” nicht zur Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen fiihren.
Es kdme bestenfalls zur unternehmerischen Téatigkeit im Wege des Betreibens von Ei-
geneinrichtungen und der Beteiligung an Gesellschaften von Leistungserbringern oder
Managementgesellschaften.805 Das Akzessorietitsgeriist ist hinsichtlich der Frage,
wann die Krankenkassen im sozialrechtlichen Leistungsgefiige funktional und zweckge-
richtet wirtschaftlich agieren, eine mit Blick auf den Tatbestand iiberschieBende und
,»Solidaritdtsgraden® nicht gerecht werdende Einschréankung.

Dennoch stellen die Krankenkassen Leistungen ,,zur Verfiigung®.806 Gerade im Be-
ziehungsgeflecht moderner Vertrags- und Versorgungsformen erscheinen die Leistun-
gen daher als solche ,,der jeweiligen Kassen®. In spezifischen Bereichen ist eine Leis-
tungsdiversifikation auszumachen, mit der eine Pramiendiversifikation korreliert.

Im Bereich der IV unterscheidet sich die angebotene Leistung oftmals von der Re-
gelversorgung: Hier sind etwa Prdventionsleistungen, Sonderberatungen, die Behand-
lung nach Behandlungsleitpfaden oder die konkrete Behandlungsabstimmung im Rah-
men von DMP zu nennen. Es geht um Rationalisierungsgewinne, dariiber hinaus um die
Gewinnung — oder das Halten — von Versicherten, zu deren Versorgung die Kranken-
kassen gem. §§ 266 und 270 SGB V Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds erhalten.
Neben den Qualititsanreiz fiir Versicherte tritt die besondere Tarifgestaltung (vgl. § 53
Abs. 3 S. 1 SGB V), speziell i.V.m. Prdmienzahlungen (an den Versicherten) oder Zu-
zahlungsermifBigungen (Abs. 3 S. 2). Auch Solidaritéit herrscht hier nur eingeschrinkt,
denn unbeschadet der generellen Relevanz fiir die GKV-weite Standardisierung der Lei-
stungsausgaben bleibt den Kassen der erwirtschaftete Vorteil erhalten. ,,Unternehmeri-
sches* Wirtschaften trigt insofern dazu bei, ob etwa ein Zusatzbeitrag 1.S.d. § 242 Abs.
1 SGB V vermieden oder eine Prdmie nach Abs. 2 der Vorschrift ausgeschiittet werden
kann. Dies alles vollzieht sich — fiir manche Kassen — vor dem bedrohlichen Hinter-
grund einer moglichen Insolvenz.807

Soweit im Zeichen selektiver Modelle wie der IV (v.a. bei zusétzlichen Leistungen)
oder Rabattvereinbarungen (§ 140a [Abs. 1 S.5. .V.m.] § 130a Abs. 8 SGB V) Lei-
stungs- und Prdmiendiversifikation (§ 31 Abs. 2 S. 2, § 53 Abs. 3, 4 SGB V) miteinan-
der korrelieren, spricht einiges dafiir, da3 die Krankenkassen hier funktional als Unter-
nehmen agieren und u.a. hinsichtlich ihres Verhaltens den Krankenhdusern gegeniiber
der Kontrolle des europdischen Kartellrechts nach Art. 81 und 82 EGV unterworfen
sind.

Krankenkassen, nicht zuletzt weil sie von der Kerntitigkeit nicht ndher zu trennen sei, nicht ndher
beschrieben, die Krankenkassen seien ndmlich auch auf dem so bezeichneten ,,anderen* Markt titig,
fiir den die eingekauften Waren oder Dienstleistungen ein Einsatzgut darstellten.

805 Kamann/Gey ,Wettbewerbsrecht im deutschen Gesundheitswesen, PharmR 2006, S. 255; 291 (293).

806 §2 Abs.1SGBV.

807 Vgl.v.a. § 171b ff. SGB V i.d.F. des GKV-OrgWG.
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Gleichwohl ist an eine Bereichsausnahme gem. Art. 86 Abs. 2 EGV zu denken, denn
die Krankenkassen stellen Versicherten die im SGB V genannten Leistungen zur Verfii-
gung, 808 und dies dient der Versorgung zur Aufgabenerfiillung der Krankenversiche-
rung als Solidargemeinschaft.809 Zudem mag man davon ausgehen, daB selektivvertrag-
liches Handeln nach den jiingsten Reformen ,,zur Aufgabenerfiillung erforderlich®
ist.810 Das bedeutet aber nicht, daB bei Wahrnehmung und Ausiibung der eingerdumten
Gestaltungsmoglichkeiten jene Handlungsweisen im Vordergrund stehen miissten, die
Wettbewerb verfilschen (nur dann greift Kartellrecht ein). Angesichts der Bandbreite
zuldssiger Handlungsweisen kann auch nicht von der VerhéltnisméBigkeit einer jeden
Beeintrachtigung des Wettbewerbs unter Rechtfertigung des (Vertrags)Handelns durch
das allgemeine Interesse811 ausgegangen werden.

3.1.6. Ein neuer ,,bestimmter Markt* innerhalb des GKV-Systems?

Die vorstehende Betrachtungsweise fiihrt tiber die bisher restriktive Anschauung hin-
aus, Marktmechanismen konnten sich im GKV-System lediglich dort etablieren, wo
wettbewerbliche Strukturen tiber die Freiwilligkeit der Versicherung vermittelt wer-
den.812 Die (tradierte) Auffassung erblickt Wahlméglichkeiten auf der (Versicherungs-)
Angebotsseite tendenziell allein darin, da dem ,,Konsumenten* grundsitzlich der ge-
samte Markt einschlieBlich der Entscheidung iiber das ,,Grundverhiltnis®“ der GKV-
oder PKV-Zugehorigkeit offen steht. Damit aber wird die Bewertung (und Kontrolle)
wettbewerbsorientierter Handlungsspielrdume an Bedingungen gekniipft, die den funk-
tionalen Unternehmensbegriff auf eine bereichsspezifische Wirtschaftstatigkeit der
hochsten in diesem Bereich vorzufindenden Marktstufe reduzieren und so den ,be-
stimmten Markt™ im Sinne der Rechtsprechung des EuGH duflerst restriktiv definieren.
Auf diese Weise werden marktorientierte Wahlfreiheiten im Bereich der Prdmien- und
Leistungsdiversifikation und deren Verkniipfung auBer Acht gelassen und verkannt, daf3
in diesen Bereichen die Solidarititsstrukturen®!3 weitaus weniger stark ausgeprigt sind:

808 §2 Abs. 1 SGB V; s.a. GA Jacobs, SchluBantrige in den verb. Rsen. C-264/01, C-306/01, C-354/01
und C-355/01 (AOK Bundesverband u.a.), Slg. 2004, 1-2493 Rn. 87.

809 Nach dem Urteil in der Sache Albany etwa gehort zu den Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse auch die Erfiillung einer wesentlichen sozialen Funktion, wie dem entschei-
dungsgegensténdlichen Zusatzrentensystem. Urt. v. 21.9.1999, Rs. C-67/96 (Albany), Slg. 1999, I-
5751 Rn. 103 ff., 105.

810 S. zu diesem Kriterium EuGH, Urt. v. 23.10.1997, Rs. C-157/94 (Kommission/Niederlande), Slg.
1997, 1-5699 Rn. 53; Urt. v. 21.9.1999, Rs. C-67/96 (Albany), Slg. 1999, I-5751 Rn. 107.

811 Siehe Grill, in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, 4. Aufl. (2006), Art. 81 EGV Rn. 29. Dies mag als eine
Konkretisierung der Erforderlichkeitspriifung im Sinne des VerhéltnisméBigkeitsprinzips gesehen
werden, vgl. Becker, in: in: Schnapp/Wigge, Handbuch des Vertragsarztrechts, 2. Aufl. (2006), § 25
Rn. 60.

812 Vgl. z.B. Roth, Kartellrechtliche Aspekte der Gesundheitsreform nach deutschem und européischem
Recht, GRUR 2007, S. 645 (658 f.)

813 Vgl. auch Schmidt, GKV-WSG: die Relativierung klassischer Sozialversicherungsmerkmale in der
GKYV durch veridnderte Beitragsbemessung und Wahltarife, GesR 2007, S. 295 ff.
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der Kranke wird faktisch keine Selbstbehalt-Tarife wihlen konnen, wohl aber — und
dies bedeutet Wettbewerb um Kranke (!) — DMP-Programme; sémtliche Einsparungen
dienen (nur) mittelbar der finanziellen Konsolidierung des GKV-Gesamtsystems. Inso-
fern ist nach hier vertretener Auffassung auch der wirtschaftlich determinierte Markt um
Tarif- und Angebots- sowie absatz- und kontrollprivilegierte Versorgungsstrukturen ein
,bestimmter Markt* im Sinne der Rspr. des EuGH.

3.1.7. Pflicht zur Ausschreibung von Kooperationsvertragen

Unter regulatorischen und 6konomischen Gesichtspunkten — v.a. mit Blick auf
Transaktionskosten der Marktteilnehmer — stellt sich alsdann die Frage, ob die Kran-
kenkassen Versorgungsvertrdge insbesondere zur Verzahnung des ambulanten und sta-
tiondren Sektors ausschreiben miissen. Eine damit bereits praktisch verbundene Konse-
quenz ist die, ob die Leistungserbringer ihrerseits auf die Kassen zugehen und ,, Ange-
bote* machen konnen, was fir die Managementgesellschaft auch § 140b Abs. 1 Nr. 4
SGB V suggeriert. Wie bereits dargelegt814 geht es im Gefolge der Anderung des § 69
SGB V durch das GKV-OrgWG im wesentlichen ,,nur* noch darum, ob es sich bei den
Vergaben um 6ffentliche Auftrage handelt.

»Diese Frage®, so die Gesetzesbegn’indung,8]5 ,»wird je nach Vertragstyp unterschiedlich ausfal-

len. Im Wesentlichen héngt die Beantwortung davon ab, ob und inwieweit die Krankenkassen auf

die Auswahlentscheidung, welcher Vertragsgegenstand im einzelnen Versorgungsfall abgegeben
wird, Einfluss nehmen.*

Da der Gesetzgeber im Zuge des KHRG ein Vordringen in den Selektivvertragsbe-
reich fiir stationdre Leistungen nicht realisiert hat,816 werden u.a. Vertrige zur IV in
den Vordergrund riicken.817 Allerdings seien, so der Gesetzgeber,

,Vertrage iiber eine integrierte Versorgung [nach] § 140a ff. in der Regel keine 6ffentlichen Auf-

trage, da die Entscheidung iiber den Abruf der jeweiligen Leistung nicht von den Krankenkassen,

sondern von den Versicherten getroffen wird, die die angebotenen Versorgungsformen in An-
spruch nehmen konnen. <878

Nicht ausgeschlossen ist damit jedenfalls, dal3 dies im Einzelfall auch anders sein
kann. Diese Auffassung wurde auch von Generalanwalt Mazdk in der Rs. Oymanns in
Abgrenzung zur Dienstleistungskonzession betreffend einen IV-Vertrag {iber die Anfer-
tigung und Lieferung von Schuhwerk bei diabetischem FuB3syndrom vertreten, und so-
dann vom EuGH bestitigt.819 Dabei ist einerseits zu Recht darauf hingewiesen worden,
daf} ,,die Krankenkasse — und nicht, von geringen Zuzahlungen abgesehen, der Patient —

814 S.1.4.4.1.und 1.4.4.5.
815 BT-Drs. 16/10609, S. 65.
816 Vgl. auch oben 11.3.1.4.3.
817 S.auchlIl.2.1.2.

818 BT-Drs. 16/10609, S. 66.

819 Schlussantrige v. 16.12.2008, Rs. C-300/07, Rn. 63 ff.; EuGH, Urt. v. 11.6.2009, Rs. C-300/07
(Oymanns), NJW 2009, S. 2427 ff.
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die Vergiitung schuldet.820 Uberdies wird dem Einwand der ,,Unsicherheit das Zeit-
punkts und des Umfangs der Inanspruchnahme* entgegnet,32! die Erfiillungspflicht
,auf Abruf* entspreche der bei Rahmenvereinbarungen. 322 Der Ausschreibungspflicht
kann jedenfalls nicht die Nachrangigkeit spezifischer Gesundheitsleistungen entgegen-
gehalten werden, da das nationale Recht unbeschadet der Anwendbarkeit der VOF
nachrangige Leistungen nicht von der Pflicht zur Ausschreibung ausnimmt.823

Nach hier vertretener Auffassung kommt eine Ausschreibungspflicht fiir qualifizier-
te, insbesondere flichendeckende Integrations-Vollversorgungsvertriige in Betracht.824
Das gilt dann, wenn die IV unter Budgetverantwortung eine bevilkerungsbezogene Fla-
chendeckung der Versorgung ermdoglichen soll. Insoweit stehen meist nicht das ,,Ob*,
sondern nur Zeitpunkt und Umfang der Inanspruchnahme nicht in jedem Einzelfall vor-
her fest. Das qualifizierte Modell der ,,Vollversorgung® (umfassendes Care-
Management) stellt sich weniger als vollig ungewisses Risiko der Inanspruchnahme,
sondern eher als ein ,,jedes Mal wenn* dar.

Die Konsequenzen fiir den (Vertrags-)wettbewerb sind durchaus erheblich. Leis-
tungserbringer werden durch eine Ausschreibung einerseits geschiitzt, sind andererseits
allerdings daran gehindert, selbst innovative Konzepte zu offerieren, die durch exklusi-
ve Vertragspartnerschaft honoriert werden. Denn die Krankenkassen konnen sich ange-
sichts solcher Offerten nur ,,inspirieren* lassen, eine Ausschreibung vorzunehmen, die
entsprechende Inhalte publik macht, wodurch jedoch auch konkurrierende Leistungser-
bringer auf den Plan gerufen werden.

3.2. Besonderheiten im Recht der PKV

In der PKV stellt sich die (Rechts-)Lage mit Blickrichtung Vertragswettbewerb
durchaus anders dar. Dies mag fiir den auslédndischen Betrachter seltsam anmuten, mag
man sich Managed Care-Modelle doch gerade im Bereich der Privatversicherung vor-
stellen. Allerdings fungieren Selektivvertrdge nach hiesigem Verstdndnis iiberwiegend
(noch) als Grundlage besonderer Versorgungsformen und nicht — wiederum z.T. anders
als im Ausland — als plurale Erscheinungsformen der Regelversorgung.

Das im PKV-Bereich weithin zu konstatierende Fehlen besonderer kollektiver und
selektiver Vertrage hat mehrere Griinde. Zum einen wird das Zulassungssystem inner-
halb des GKV-Systems durch (fingierte) Versorgungsvertriage allgemein mit Wirkung
auch fiir die PKV organisiert; im iibrigen gilt das Pflegesatzrecht hinsichtlich der allge-
meinen Krankenhausleistungen ohnehin einheitlich fiir alle Benutzer, also auch privat

820 Schlussantrige, a.a.0., Rn. 69; s.auch EuGH, a.a.O., Rn. 73.

821 S. Gors, Krankenhduser im Wettbewerb. Ausschreibung von Elektivleistungen, KHR 2008, S. 57
(59); Mazdk, a.a.O., Rn. 70.

822 Gors, a.a.0., S. 59.

823 Vgl.14.4.5., Gors, a.a.0., S. 60; vgl. demgegeniiber Engelmann (2009), juris-PK, § 69 Rn. 219 f.

824 Vgl. oben 11.2.1.2.
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Versicherte.825 Vor allem aber kennzeichnet das Privatversicherungsrecht gerade kein
Dreiecksverhiltnis, da es auf den vertraglichen Beziehungen allein zum Versicherten
fult und dieser seinerseits mit dem Krankenhaus kontrahiert. Nach eigener Darstellung
der PKV3826 kommen hinzu der geringe Marktanteil sowie die Tatsache, daB die Patien-
tenklientel ein hohes Interesse an der freien Arzt- und Krankenhauswahl hat. Managed
Care hingegen wiirde — wie auch im Bereich der GVK gezeigt — gerade zur Einschrén-
kung des Wahlrechts fithren.827

Nach dem Vorbild der IV bestiinde iiberdies ein relativer ,,Regulierungsbedarf* fiir
selektive Vertrdge, der nicht nur Aspekte der ergédnzenden Qualititssicherung betrifft.
Vielmehr miissten vor allem Moglichkeiten zum Dispens von der GOA geschaffen wer-
den. Solche Moglichkeiten werden im Rahmen der freien Diskussion hiufiger erwogen,
sind aber — soweit ersichtlich — bisher nicht Gegenstand gesundheitspolitischer Aktivita-
ten.

All dies schlie3t nicht aus, dafl auch die PKV-Versicherten mittelbar von den im
Vertragswettbewerb erzielten Rationalisierungsgewinnen, die sich allgemein in den
Organisations- und Behandlungsstrukturen der Krankenhéuser niederschlagen, profitie-
ren. Ebenfalls nicht ausgeschlossen ist etwa ein Disease Management, das auf zusitzli-
che Beratungsangebote und (Informations-)Services setzt, ohne eine statusrelevante
Einschreibung mit Einschrdnkung von Wahlrechten bzw. mit Auswirkungen auf die
Gestaltung des Versicherungsverhéltnisses zu verlangen.828

Ein Bereich allerdings bleibt von besonderer Bedeutung: Uber die Abrechnung der
Wahlleistung ,,Unterkunft” haben die Unternehmen der privaten Krankenversicherung
mit mehr als 66% der Krankenhiuser Vertriige abgeschlossen.829

4. Wettbewerb zwischen Krankenhdiusern

Im Wettbewerbsverhéltnis der Krankenhduser untereinander gilt — v.a. fiir die Frage
nach der Marktbeherrschung — als ,,der sachlich relevante Markt ... der Angebotsmarkt
fiir moderne Dienstleistungen, die in Krankenhdusern gegeniiber Patienten erbracht
werden®.830 DaB fiir diesen vom BKartA fusionsrechtlich bestimmten Krankenhaus-
markt ,,die ambulanten praxisérztlichen Behandlungen, Rehabilitationseinrichtungen
sowie reine Privatkliniken nicht einzubeziehen sind®, hat fiir die Untersuchung aller-
dings nicht zur Folge, daf} in diese Richtung bestehende Beziehungen aufler Betracht

825 S. nachfolgend I1.4.1.

826 Vgl. Gent, Integrierte Versorgung in der PKV (s. Literatur).

827 Siehe oben I1.1.1.4.

828 Vgl. Benner, Disease-Management-Programme — Unterschiedliche Ansdtze von privater und Ge-
setzlicher Krankenversicherung, Deutsches Arzteblatt, Vol. 100, 2003, Heft 3, S. A82-A84.

829 S. DKI (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2005, S. 17.

830 BKartA, Beschl. v. 23.3.2005, B 10 — 109/04, Rn. 65.
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bleiben konnten. Im Gegenteil: Auch wenn es insofern nicht um (versicherte) ,,Kran-
kenhausleistungen* geht, markieren die letztgenannten Bereiche doch Wirkungsfelder,
in denen die Krankenhduser Einflufl zu nehmen suchen, z.B., um eine Einweisungssteu-
erung durch niedergelassene Arzte, sektoreniibergreifende Behandlungskonzepte oder
freie Preisgestaltung durch eine Symbiose mit reinen Privatkliniken zu erreichen.

Der Wettbewerb zwischen den Krankenhéusern ist in erster Linie Wettbewerb um
den Patienten und jedenfalls in seiner Bedeutung — dullerst grob skizziert — vergleichbar
mit dem Mitgliederwettbewerb unter den gesetzlichen Krankenkassen. Der am Ende
absatzorientierte Wettbewerb der Krankenhduser um die Patienten vollzieht sich im
Kontext der effizient vorgehaltenen Versorgungsstrukturen, ist also Wettbewerb um
Félle mit attraktiv oder als wirtschaftlich zu bezeichnender Vergiitung.

Strukturkomponenten der Marktes fiir Krankenhausleistungen sind danach der Zu-
schnitt des Versorgungsangebotes, der eigentliche Absatzmarkt unter besonderer Be-
riicksichtung moglicher Einweisungssteuerung sowie das Verhandlungsgewicht bei
verbleibenden Moglichkeiten der Preisgestaltung (z.B. im Selektivvertragsbereich) bzw.
der Beteiligung im Rahmen der Preisregulierung. Uberdies lassen sich spezifische Er-
scheinungsformen des Wettbewerbs in einem Krankenhausmarkt im Umbruch®3! kons-
tatieren, so der Wettbewerb um Kooperationsgemeinschaften, die Neu- bzw. der Re-
strukturierung vieler Hauser 1.V.m. einem Wettbewerb der Gesellschaftsformen und
Organisationsmodelle, der Verdrangungswettbewerb und schlieBlich der Fusionswett-
bewerb.

4.1. Markteintritt; Konkurrenz um die (Plan-)Position im regulierten System

Wesentliche Vorwirkungen fiir Chancen und Verhalten am Markt vermittelt die
Markteintrittsposition. Dabei geht es auch um den ,,Eintritt* in das regulierte System
und die Teilhabe an Privilegien. Gerade ,,unter Plankrankenhédusern herrscht Wettbe-
werb* auf einem ,,eng umschriebene[n] Markt »der Privilegierten«*“.832 Erst die Auf-
nahme in den Krankenhausplan mit der Wirkung einer ,,Mindestgarantie wirtschaftli-
cher Sicherheit*“833eroffnet diesen Markt. Infolgedessen herrscht Konkurrenz um die —
begrenzte — Planposition.

Der um die Planposition ringende Bewerber kann nur bedingt durch wettbewerbsori-
entiertes Verhalten Einfluss auf die Zuerkennung nehmen. Er muss v.a. seine fiir die
Krankenhausanalyse der Krankenhausplanung erhebliche Leistungsfihigkeit nachwei-
sen, sofern er seiner Angebotsstruktur nach iiberhaupt dem Bedarf (entsprechend der
Bedarfsanalyse der Planung) entspricht.834 Erhilt der die Aufnahme in den Plan begeh-
rende Konkurrent einen entsprechend ablehnenden Bescheid, ist er, so die grundsétzli-

831 So auch der Titel des Krankenhaus-Reports 2006, hrsg. von Klauber/Robra/Schellschmidt (2007).
832 BVerwG, Urt. v. 25.9.2008, Az. 3C 35/07, GesR 2009, S. 27 (31).

833 Burgi, Konkurrentenschutz und Krankenhausplanung, NZS 2005, S. 169 (170); oben 1.3.4.3.

834 Vgl. oben 1.3.4.3.
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chen Erwédgungen des BVerwG im September 2008, v.a. auf Rechtsschutz ,,in eigener
Sache®, d.h. gegen diesen Bescheid verwiesen.835 DaBB Mitbewerbern gegeniiber positi-
ve Feststellungsbescheide iiber die Aufnahme ergangen sind, stehe dem nicht entgegen.
Streng genommen verneint das BVerwG damit die Drittwirkung des begiinstigenden
Bescheides. Es gesteht gleichwohl ein Rechtsschutzbediirtnis gegen eine mit Hilfsfunk-
tion ausgestattete — flankierende — Anfechtungsklage gegen den Drittbescheid zu, wenn
zwischenzeitlicher Vollzug der Drittbegiinstigung droht und so die Erfolgsaussichten
des Betroffenen, der selbst die Planaufnahme erstrebt, geschmilert sein konnten, v.a.
dann, wenn der Dritte ebenfalls Neubewerber war und statt des Konkurrenten erstmals
in den Plan aufgenommen wurde.83¢ Ob dies konsistent ist und nicht vielmehr Drittwir-
kung grundsitzlich anzunehmen und zusitzlich vorldufiger Rechtsschutz in Betracht zu
ziehen wiren,337 mag hier dahinstehen.

Umgekehrt kann 1t. BVerwG gegen eine Planherausnahme nur im Wege der dagegen
gerichteten Anfechtungsklage vorgegangen werden.838 Indes wire zu erwégen, ob kon-
sequenterweise nicht auch in einer solchen Konstellation das ,,Interesse an der Unter-
bindung des Vollzugs der Aufnahmeentscheidung® eine dhnliche Behandlung wie im
Falle der , flankierenden Anfechtungsklage* verlangte.839 Mindestens unzulissig, so ist
der Rspr. zu entnehmen, sind solche Klagen von Konkurrenten mit Planposition, die —
im Grunde vorldufigen Rechtsschutz begehrend — die Aufnahme eines Konkurrenten in
den Plan ohne eine damit (gleichzeitig) verbundene, d.h. nicht alsbald zum Vollzug an-
stehende Auswahlentscheidung der Behorde iiber Planherausnahmen angreifen; die
Neuordnung ist dann abzuwarten. 840

Abgesehen davon betrifft die Planaufnahme eines Bewerbers als solche ein vorhan-
denes Plankrankenhaus nicht in dessen Rechten.84! Eine eigenstindige Klagebefugnis
lisst sich insbesondere842 weder aus der Befiirchtung ableiten, im Zuge der Konkurrenz
konnten fiir die Erbringung (zu Lasten der GKV) erforderliche Mindestmengen (§ 137
Abs. 3 S. 1 Nr. 2, S. 2 SGB V) nicht mehr erreicht werden, noch besteht ein subjektives
Recht eines Plankrankenhauses auf Vermeidung von Uberversorgung.

835 BVerwG, Urt. v. 25.9.2008, Az. 3C 35/07, GesR 2009, S. 27 (29).

836 A.a.O, S. 30.

837 Bracher, Anm. zu BVerwG, Urt. v. 25.9.2008, Az. 3C 35/07, DVBI. 2009, S. 49 (50).
838 BVerwG, Urt. v. 25.9.2008, Az. 3C 35/07, GesR 2009, S. 27 (30).

839 Bracher, Anm. zu BVerwG (a.a.0.), DVBI. 2009, S. 49 (50).

840 BVerwG, Urt. v. 25.9.2008, Az. 3C 35/07, GesR 2009, S. 27 (31).

841 A.a.O.

842 Umfassend BVerwG, a.a.O., S. 31 ff.
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4.2. Angebotswettbewerb und Preiswettbewerb

In Anbetracht des Systems der Fallpauschalen als Festpreisen ist bereits darauf hin-
gewiesen worden, daB3 die Verhaltensspielraume der Krankenhduser in aller Regel nicht
die Preisgestaltung betreffen;843 die Monopolkommission konstatiert:

,Daher existiert gegenwiértig kein spiirbarer Preiswettbewerb auf den deutschen Krankenhaus-
markt. 844

MaBgeblich sind vielmehr das Versorgungsangebot und die Spezialisierung des Hau-
ses sowie die Qualitit der Krankenhausleistung.

Dies gilt umso mehr, als sich in der sog. Konvergenzphase die Spannweite der Basis-
fallwerte der Krankenhduser auf dem Weg der Annéherung an den landeseinheitlichen
Basisfallwert von 2005 bis 2007 mehr als halbiert hat.845 Insofern gab es — auf dem
Weg zu einheitlichen Wettbewerbsbedingungen, wenngleich ohne wesentlichen Preis-
wettbewerb — ,, Konvergenzgewinner” und ,,-verlierer*.846 Die vollstindige Anniiherung
wird diese Unterschiede ebenso nivellieren wie sie beinahe zwangslaufig zu effizienz-
orientierten Restrukturierungsbemiithungen gefiihrt hat. Gleichzeitig wird mittelfristig
die Entwicklung hin zu einem auch bundeseinheitlichen Basisfallwert erwartet.347

4.2.1. Preisgestaltung nach Art der Leistung

Inwieweit den Krankenhdusern iiberhaupt Preisgestaltungsspielrdume zustehen, ist
abhédngig von der Art der Leistung. Zu unterscheiden sind insofern allgemeine Kran-
kenhausleistungen, wahlérztliche und Wahlleistungen der Unterkunft, sonstige medizi-
nische Wabhlleistungen sowie solche im Rahmen der IV. Die fiir ambulante Leistungen
nach § 116b SGB V vor der Reform durch das GKV-WSG noch bestehenden margina-
len Verhandlungsspielrdume fiir die Vergiitung der vormals einzelvertraglich zu verein-
barenden ambulanten Behandlung im Krankenhaus sind nach der Reform entfallen bzw.
in Form von MaBstdben an die Abrechnung der vertragsirztlichen Leistungen angepasst
worden.

Entgelte fiir allgemeine Krankenhausleistungen miissen fiir alle Benutzer des Kran-
kenhauses einheitlich berechnet werden; die Fallpauschalen gelten damit auch fiir die
Versorgung privat Versicherter.848 Dasselbe gilt fiir Pflegesitze und Vergiitungen der
vor- und nachstationiren Behandlung.849 Begrifflich Pflegesitze,8%0 sind auch Wahl-

843 1.1, 11.1.1.3.

844 Siebzehntes Hauptgutachten, BT-Drs. 16/10140, S. 319, Ziff. 817.

845 Leclerque/Friedrich, in: Klauber/Robra/Schellschmidt (Hrsg.), Krankenhaus-Report 2008/2009
(2009), S. 229 (240).

846 A.a.0.,S.231.

847 A.a.0., S. 240.

848 §§ 8 Abs. 1 S. 1 KHEntgG, § 17 Abs. 1 S. 1 KHG, § 14 Abs. 1 HS. 1 BPfIV.

849 Vgl. § 17 KHG; ausfiihrlich unter 1.3.4.2.
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leistungen (zwischen Krankenhédusern und Patienten) fiir alle Benutzer einheitlich abzu-
rechnen, wobei die GOA weithin entsprechende Anwendung findet.851 GeméB entspre-
chender Tarife iibernehmen die privaten Versicherungen die Kosten fiir die wahlérztli-
che (v.a. Chefarztbehandlung) sowie die Wahlleistung Unterkunft (als nicht-
wabhlérztliche Leistung).

Bei alledem bedeutet die pauschale Abgeltung {iber das DRG-System nicht, daf ein
solches nicht grundsétzlich auch fiir eine preiswettbewerbliche Komponente tauglich
sein konnte. Das wire aber nur dann der Fall, wenn das Bewertungsmodul im Sinne
wettbewerblich ausgehandelter Basisfallwerte pro Haus ausgestaltet wiirde.852 Im deut-
schen System landeseinheitlicher, kollektiv ausgehandelter Basisfallwerte nach § 10
KHEntgG ist dies allerdings gerade nicht vorgesehen.

Auch hinsichtlich der beschriebenen Wahlleistungen bleiben der Gestaltungsspiel-
raum und die damit verbundene Moglichkeit der Steigerung des wirtschaftlichen Erfol-
ges gering. Daher wird mitunter versucht, das gesamte Leistungsspektrum (allgemeine
Krankenhausleistungen und Wabhlleistungen) auflerhalb der 6ffentlich-rechtlichen Ver-
giitungsbestimmungen abzurechnen.833 Da dies — die Zulissigkeit zun#chst unterstellt —
organisatorische Strukturen im Sinne einer Symbiose von geférdertem Krankenhaus
und ,,privatklinischen Einrichtungen® voraussetzt, soll diese Frage im Zusammenhang
mit der wettbewerbsorientierten strukturellen Reorganisation vieler Krankenhduser be-
leuchtet werden. 854

Unbeschadet dessen konnen ,,sonstige Wahlleistungen® in Form medizinischer
Wahlleistungen erbracht werden, die mangels Ankniipfung an die Arztwahl nicht als
wahlérztliche Leistungen zu bezeichnen sind.855 Sie sind Fallgruppen v.a. der fehlen-
den medizinischen Indikation (wie z.B. bei der &sthetischen Chirurgie) sowie Alterna-
tivleistungen zuzuordnen, die sich durch einen hochst innovativen Produkt- und Quali-
tatsstandard auszeichnen, hinsichtlich dessen kein Kosteniibernahmeanspruch be-
steht.856 Deren dennoch ausbedungene Erstattung setzt zahlungskriftige Patienten vor-
aus, zumal die Tarifbedingungen der PKV-Unternehmen mit Blick auf die ,,medizinisch
notwendige Heilbehandlung® hier meist nicht erfiillt sein werden. Der Ausrichtung an

850 Quaas, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht (2007), Kap. 12, S. 1137
Rn. 83.

851 Quaas, a.a.0.

852 Siehe Neubauer, Zur Okonomischen Steuerung der Krankenhausversorgung unter DRG-
Fallpauschalen, in: Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhaus-Report 2003 (2004), S. 101 (109 f.).

853 Quaas, Sind Wahlleistungen und Privatkliniken eine finanzierungsrechtliche Alternative?, KHuR
2006, S. 114 (119 ff.).

854 Siche 11.4.7.2.

855 Quaas, Sind Wahlleistungen und Privatkliniken eine finanzierungsrechtliche Alternative?, KHuR
2006, S. 114 ff.

856 Quaas, a.a.0., S. 118 ff.
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medizinischen Wahlleistungen ist daher bescheidener Erfolg zu attestieren: ,,Das Kran-
kenhaus wird daran gewiss nicht finanziell genesen®.857

Anders stellt sich die Lage dar, wenn spezialisierte Privatkliniken {iberhaupt nur sol-
che Leistungen anbieten oder als reine Privatkliniken ohne Planstatus und organisatori-
sche Verbindung zu solchen Plankrankenhdusern rein privatrechtlich abrechnen. Dann
gelten die offentlich-rechtlichen Vergiitungsbestimmungen nicht. Da die Kliniken hier
allein auf den Patienten als Selbstzahler angewiesen sind und im iibrigen in kleiner Zahl
bestehen (2004: 130),858 sind sie nach Auffassung des BKartA nicht dem allgemeinen
Krankenhausmarkt zuzurechnen.859

Damit bleibt fiir die weitergehende selektivvertragliche Preisgestaltung im Kranken-
hausbereich wenig Raum. Die vormals existente Vertragskompetenz im Bereich des
§ 116b SGB V ist — ungeachtet der ohnehin gem. S. 2 (a.F.) vermittelten Einschriankun-
gen hinsichtlich der Vergiitung — entfallen. Dariiber hinaus und unbeschadet der vor-
mals gebundenen Anschubfinanzierung (vgl. § 140d Abs. 4 SGB V) bleibt nur die indi-
viduelle Preisgestaltung im Rahmen der integrierten Versorgung mdglich.860

Festzuhalten ist danach, dal vorbehaltlich des Vordringens der Krankenhduser in den
ambulanten und den Schnittstellenbereich die Moglichkeiten zur Preisgestaltung und
zur Schaffung dadurch bedingter Wettbewerbsvorteile gering sind.

4.2.2. Qualitdt, Versorgungsangebot und Spezialisierung

a) Die zuletzt genannten Versorgungsformen markieren jedoch ein besonderes Feld
mit der Moglichkeit zur Spezialisierung und Steigerung der Qualitdt, die die Akquisiti-
on der Patienten maligeblich bestimmt, wenngleich angesichts einer Informationsa-
symmetrie nur in eingeschrinktem Umfang.86! Die Veroffentlichung der Qualitétsbe-
richte im Internet 1.V.m. mit der Handlungsalternative vergleichenden Informierens und
des Aussprechens von Empfehlungen durch Krankenkassen und Kassenirztliche Verei-
nigungen (§ 137 Abs. 3 S. 1 Nr. 4, S. 4 SGB V) macht das Qualitatskriterium jedenfalls
operabel.

Der im Hinblick auf die Wahl des Krankenhauses bereits ndher betrachtete Wettbe-
werbsparameter ,,Qualitdt™ ist von allgemeiner Bedeutung auch dann, wenn er von den
Nachfragern nur unvollkommen wahrgenommen wird. Das ergibt sich bereits aus den
gesetzlichen Vorgaben der Qualitétssicherung (vgl. v.a. § 137 SGB V), die das Leis-
tungsniveau in puncto Versorgungsqualitdt nach § 137a SGB V mess- und darstell-
bar862 bestimmen. In diesem Zusammenhang ist die (nunmehr) mit Richtliniencharak-

857 Quaas, a.a.0., S. 119.

858 Vgl. BKartA, Beschl. v. 23. Mérz 2005, B 10 — 109/04, Rn. 73 Fn. 93.

859 Vgl. BKartA, Beschl. v. 23. Mérz 2005, B 10 — 109/04, Rn. 73.

860 S.o.11.3.1.4.3.

861 1I.1.1.3.

862 Durch ein unabhingiges Qualitatsinstitut; als solches fungierte zunichst die Bundesgeschéftsstelle
Qualitdtssicherung (BQS), vgl. insoweit zum Qualitdtsreport 2007 auch Veit, Qualitétssicherung im
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ter ausgestattete Vereinbarung zur Qualititssicherung fiir Krankenhéduser des Gemein-
samen Bundesausschusses zu nennen;863 im Wege der Anlage einbezogen sind ver-
pflichtend zu dokumentierende Leistungsbereiche. Ebenfalls der Qualititssicherung
zuzurechnen sind die zur Teilnahme am Markt wichtigen Mindestmengen, die sich aus
der mit Richtlinienqualitét (vgl. § 137 Abs. 1 S. 11.V.m. § 92 Abs. 1 S. 2 Nr. 13 SGB
V) ausgestatteten Mindestmengenvereinbarung ergeben.864 Die zuletzt in der Anlage 1
(OPS Version 2009) ausgewiesene jéhrliche Mindestmenge pro Krankenhaus etwa be-
tragt bei Lebertransplantationen 20 und bei Nierentransplantationen 25.

Dessen ungeachtet wird es stets regulatorischer Vorgaben bediirfen, um Qualitdt im
sensiblen Gesundheitssektor als einem unvollkommenen Markt sicherzustellen. Uber
beides geht die Monopolkommission hinweg, wenn sie konstatiert:

»Die insgesamt geringe Qualitétstransparenz im Krankenhaussektor diszipliniert Krankenhéuser
derzeit nur unzureichend in ihren Anreizen, die Behandlungsqualitét abzusenken.“865

Gleichzeitig weist sie darauf hin, die Steigerung des Wettbewerbs fiihre in ,,Berei-
chen, die sich Qualititstransparenz entziehen, zu einer Qualititsreduktion®.866 Dennoch
gelte:

,»Qesetzliche Qualititsvorgaben fiir Krankenhausleistungen sind ungeeignet, ein hohes Qualitts-
niveau zu garantieren.“867

Eine andere Frage ist es hingegen, wenn pauschalierte Entgelte eine verftiihte, ,,blu-
tige*868 Entlassung zur Folge haben und an anderer Stelle im System (ambulante) Fol-
gekosten generieren. 869

b) Der Angebotsmarkt wird im wesentlichen von den Allgemeinkrankenhdusern und
den Fachkliniken bedient. In Anbetracht der Existenz von Krankenhidusern der Grund-,
Regel-, Schwerpunkt- und Maximalversorgung decken Krankenhduser der hoheren Ver-
sorgungsstufe870 zumindest auch die Bereiche der niedrigeren Versorgungsstufen
ab.871 In diesem Sinne konkurrieren etwa Allgemeinkrankenhiuser ebenso mit den be-

Krankenhaus, ErsK 2008, S. 423 ff.; zuletzt wurde das ,,Aqua-Institut fiir angewandte Qualitétsfor-
derung und Forschung im Gesundheitswesen GmbH“ beauftrag, vgl. Gemeinsamer Bundesaus-
schuss (Hrsg.), Newsletter 2/2009.

863 Zul. gednd. am 19.2.2009, BAnz. 2009, S. 1271.

864 Zul. gednd. am 18.12.2008, BAnz. 2009, S. 4809.

865 Siebzehntes Hauptgutachten, BT-Drs. 16/10140, S. 321, Ziff. 822.

866 A.a.0.,S. 321, Ziff. 821.

867 A.a.O., S. 320, Ziff. 819.

868 A.a.O., S. 324, Ziff. 831.

869 A.a.O, S. 321, Ziff. 822.

870 Zu den Versorgungsstufen I-III, neben den Fachkrankenhdusern des Krankenhausplanes des Frei-
staates Bayern 2007, vgl. dessen Teil I, Allgemeine Grundsétze, Ziff. 5.2.1.-5.2.3.

871 Vgl. BKartA, Beschl. v. 23. Mirz 2005, B 10 — 109/04, Rn. 78.
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nachbarten wie mit Fachkliniken.872 Der Patient hingegen nimmt das Angebot einheit-
lich wahr, auch wenn er im Bedarfsfalle stets Teilleistungen nachfragt.873

In diesem Zusammenhang spielt die Bindung des Patienten an bestimmte Héuser ei-
ne nicht zu unterschitzende Rolle, wobei tendenziell Krankenhduser im Vorteil sind, die
ein umfassendes Leistungssortiment anbieten. Qualitdtsberichte vermdgen eine entspre-
chende Bindung mitunter zu durchbrechen. Wiederum andere Patienten fiihlen sich eher
sortimentsunabhingig dem — z.B. kirchlichen — Tréger der Krankenhduser verbunden.

Sowohl Ausdruck des Angebotszuschnitts als auch der Kooperation mit anderen
Krankenhdusern ist die qualititssichernd erfolgende Abstimmung der Leistungsspektren
der Krankenhduser untereinander. Das Krankenhaus Barometer (Umfrage 2007) weist
hinsichtlich der stationiren Leistungen Abstimmungsaktivititen von einem Viertel der
Héuser aus; im ambulanten Bereich sind es ca. 10%.874

4.2.3. Absatzmenge

Im Rahmen betriebswirtschaftlicher Uberlegungen spielt naturgemil die Absatz-
menge eine Rolle. Die gewinnorientierte Erfolgswirksamkeit ergibt sich in Abhdngig-
keit der Relevanz der Behandlungsleistungen bzw. Félle entsprechend der Leistungs-
strukturen im Versorgungsmanagement und nach Maf3gabe einer positiv aufwandsorien-
tierten Darstellung im case-mix.

Gleichzeitig impliziert der Wettbewerb um die Leistungsmenge einen solchen um
Strukturvorteile in der Regulierung bzw. um den Erhalt der systemimmanent gefestigten
Marktposition. Insoweit stellen sich die Regelungen iiber Mindestmengen (vgl. § 137
Abs. 3 S. 1 Nr. 3, S. 2 SGB V) nicht allein als Qualitédtssicherungsmafinahmen, sondern
aus Sicht der Krankenhduser als Marktteilnehmer auch als ,,zweite Komponente wirt-
schaftlicher Mindestsicherung*“875 dar. Umgekehrt kénnte man auch von einer zweiten
Hiirde im Zeichen besonderer Regulierungsverdichtung sprechen. Dabei kann es zu
Zielkonflikten kommen, bezieht man die Krankenhausplanung im Spannungsfeld zwi-
schen Bedarfsanalyse und grundrechtlichen Marktein- und Zutrittschancen in die Be-
trachtung mit ein. Qualitdts- und Versorgungsziele konnen mithin miteinander konfli-
gieren.876

4.2 4. Exkurs: Einfliisse verianderten Kodierverhaltens

Die im Bereich der DRG bekannte Problematik der Einflussnahme auf die erldsrele-
vante Behandlungsdokumentation in Form des sog. ,,up-codings* oder ,,gamings* 877 ist

872 A.a.O.

873 A.a.O.,Rn.79.

874 DKI (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2007, S. 26 f.

875 Vgl. oben 11.4.1.

876 Becker, in: ders./Kingreen, SGB V (2008), § 137 Rn. 12.

877 S. Wasem/Rotter/Focke/Igl, in. Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhaus-Report 2007 (2008),
S. 49 ff.
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letztlich ein allgemeines Problem, das sich im Gefolge der ,,Klassifikation* von Fillen
der Krankenhausbehandlung ebenso zu stellen vermag, wie bei einer solchen von Versi-
cherten nach Morbiditdtsgruppen. Wihrend die Problematik des sog. ,,up-*“ bzw. ,,right-
codings* im Hinblick auf den M-RSA v.a. ambulante Diagnosen betrifft und die Fi-
nanzbasis der Krankenkassen tangiert,878 ist das seitens der Krankenhiuser ,,verinderte
Kodierverhalten als eine der ungekldrten Herausforderungen der DRG-Einfiihrung*879
bereits langer Gegenstand der Diskussion. Die Versuchung lédsst sich kaum nicht negie-
ren:

,Das Interesse eines Krankenhauses an einer n}églichst hohen Wertigkeit der behandelten Félle

mag iiber das »Rightcoding« hinaus aber auch Uberlegungen auslésen, durch Manipulationen der

Dokumentationen gegeniiber dem realen Leistungsgeschehen hinsichtlich der Héhe der abrechen-

baren Bewertungsrelationen »nachzuhelfen«, wofiir sich der Begriff des »Upcoding« eingebiirgert
hat 880

Auch die Monopolkommission hat ,manipulatives Kodierverhalten® kritisiert und
u.a. auf die regelmiBige Kodierung von Geburtskomplikationen hingewiesen. 881

Wichtig ist, dall es aus normativer Warte allein auf die Einhaltung der Kodier- und
Meldevorschriften ankommt, wohingegen der verklirende Begriff des sog. ,right-
codings* hiufig ,,operationalisiert wird, um sachverhaltsunspezifisch Bestrebungen
ohne Betrachtung der Kodier-, berufs-, datenschutz- und abrechnungsrechtlicher Vor-
schriften zu legitimieren. Insbesondere die manipulatorisch ,korrigierende Nacherfas-
sung® von Diagnosen riihrt an zentralen Steuerungskomponenten des Systems. Legalis-
tisch gesehen kann hier auch nicht von Fehlanreizen gesprochen werden, unbeschadet
der Frage erforderliche Kontrolle.

Soweit im iibrigen nur die ,,nominelle Ebene*“882 betroffen ist, sollen ,,Right-*“ wie
,Upcoding“ nach dem gesetzgeberischen Willen jedenfalls nicht zu Mehrerlsen fiih-
ren, soll die effiziente Allokation also nicht konterkariert werden. Auch im Bereich der
Anpassung der vertragsirztlichen Gesamtvergiitung an die Morbidititsentwicklung im
Zuge des GKV-WSG hat der Gesetzgeber deutlich gemacht, da3 ,,Mehrleistungen, die...
durch statistische Effekte wie z.B. das ,,Up-“ oder auch ,,Right-Coding* anfallen,...
nicht zusitzlich von den Krankenkassen vergiitet werden.883. Auf die Details zur Re-
gulierung und ,,Isolierung® der Ergebnisse verdnderten Kodierverhaltens kann hier nicht
niher eingegangen werden. 834

878 Dazu unter 11.5.1.2.

879 Gleichnamiger Titel des Beitrags von Wasem/Rotter/Focke/Igl, in: Klauber/Robra/Schellschmidt,
Krankenhaus-Report 2007 (2008), S. 49 ff.

880 A.a.0, S.49 ff.

881 Monopolkommission, Siebzehntes Hauptgutachten, BT-Drs. 16/10140, S. 325 f., Ziff. 837.

882 Wasem/Rotter/Focke/Igl, in: Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhaus-Report 2007 (2008), S.
50.

883 BT-Drs. 16/3100, S. 120.

884 Dazu wiederum Wasem/Rotter/Focke/Igl, in. Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhaus-Report
2007 (2008), S. 49 ff.
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4.2.5. Besondere Versorgungsformen: Konzeption und Haftung

Besondere Versorgungsformen wie DMP und insbesondere (deren Durchfithrung im
Wege der) IV spielen nicht nur im Verhéltnis der Krankenkassen zu den teilnehmenden
Versicherten ein Rolle, sondern auch mit Blick auf die Binnenkonkurrenz der Leis-
tungserbringer um den Zusammenschluss in Netzwerken885 und um den Abschlu3 von
Selektivvertrigen mit den Krankenkassen.886 Dies zusammengenommen erscheinen
besondere Versorgungsformen zunehmend als notwendiger Bestandteil der ,,Angebots-
palette” der Krankenhduser im Wettbewerb untereinander und zur mindestens indirek-
ten Steuerung der Akquisition von Patienten. Die hier verbleibenden Spielrdume bei der
Preisgestaltung untermauern dies. 887

Konkurrenzfahigkeit in diesem Bereich bedeutet aus Sicht der Krankenhduser dabei
groflen Planungs- und Organisationsaufwand sowohl im medizinischen als auch im 6-
konomischen, organisatorischen und juristischen Bereich. Fiir die Kalkulation ist ange-
sichts des massiven Projektaufwandes eine exakte Analyse der wirklichen Aufwendun-
gen auf der Grundlage der eigenen Zahlen erforderlich. ,,Sonst kann es passieren, daf3
10% des Gesamtarbeitsaufwandes darauf verwendet werden, 1% Erlossteigerung zu
bewirken.*888 Das galt zunéichst umso mehr, als mit der nach § 140c Abs. 1 S.1SGB V
mit den Krankenhdusern zu finanzierenden Vergiitung bis zum 31. Dezember 2008

,hur die Leistungen finanziert [wurden], die tiber die im Gesamtbetrag nach den §§ 3 und 4 des

Krankenhausentgeltgesetztes oder dem § 6 der Bundespflegesatzverordnung enthaltenen Leistun-
gen hinaus vereinbart werden.*

Danach mussten besondere Rationalisierungsgewinne erwirtschaften werden, um in
Anbetracht der Rechnungskiirzung nach § 140d Abs. 1 SGB V das vor Einfithrung der
Anschubfinanzierung erzielte Vergiitungsniveau zu halten. 889

,Die Anschubfinanzierung... konkurriert deshalb mit dem gesetzlichen Auftrag nach § 1 Abs. 1
KHG, der wirtschaftlichen Sicherung der Krankenhauser*. 890

Unbeschadet der Anschubfinanzierung aber kann gleichwohl von den Vorschriften
des KHG und KHEntgG abgewichen werden, wenn dies der Forderung qualitativ
hochwertiger Versorgung im Integrationsverbund dient.

Uberdies entbinden die in IV-Modellen zumeist definierten medizinischen Behand-
lungspfade nicht von den (arzt-) haftungsrechtlichen Anforderungen und sind daher mit

885 Vgl. nachfolgend 11.4.3.

886 Dazull.3.1.2.

887 Vgl. vorstehend 11.4.1.

888 Mau, Integrierte Versorgung — Chancen und Risiken aus der Sicht der klinischen Praxis, KHuR
2004, S. 71 (75).

889 Bohle, Integrierte Versorgung — Aktuelle Rechtsfragen der Umsetzung, in: ders. (Hrsg.), Vertrags-
gestaltung in der Integrierten Versorgung (2005), S. 9 (17).

890 Bokhle,a.a.0., S. 18.
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Risiken verbunden,89! wenn die Kongruenz der Standards nicht hinreichend bedacht
wird. Das Problem ist ein doppeltes: In besonders gelagerten Fillen konnte ein Festhal-
ten am Behandlungspfad unter Umstédnden eine Verletzung der erforderlichen Sorgfalt
und damit des Behandlungsvertrages mit dem Patienten bedeuten, wihrend umgekehrt
ein Abweichen zur Verletzung des 6ffentlich-rechtlichen Versorgungsvertrags fiihrt.892
Dem zu begegnen, bieten sich der Flexibilitdt Rechnung tragende Vertragsklauseln bzw.
Kontrollen durch Fachausschiisse an.893

4.3. Einweisungssteuerung seitens der Krankenhduser

Wie gesehen wird der Absatzmarkt weniger {iber den Preis als vielmehr durch die
Qualitdt und das Versorgungsangebot bestimmt. Diese Parameter setzen bei der Wahl
des Krankenhauses durch die Patienten an.894 Unbeschadet der ,,neben* drztlicher Ein-
weisungstitigkeit ausgeiibten Wahlrechte aber ist die Nachfragetétigkeit und -macht der
Patienten begrenzt, weniger ,,aufgrund ihrer Zahl“ 895 als vielmehr durch die Begren-
zung auf indizierten Behandlungsbedarf, deretwegen auch die Kostentrdger ,.keinen
relevanten EinfluB auf das mengenméBige Volumen der Nachfrage haben.896

Angesichts dessen stellt sich fiir das Krankenhaus die Frage, wie es individuell oder
in Kooperation mit anderen Héusern auf die Steuerung der Patientenstrome Einfluf3
nehmen kann. Insofern liegt nahe, auch bei den Arzten anzusetzen. Wihrend allerdings
die Griindung von und Steuerung tiber MVZ in der Tréigerschaft der Krankenhaustriager
grundscitzlich zulissig ist, begegnen Einweisungspauschalen als ,,Entgelte” an Arzte
bereits im Ansatz Bedenken, wobei hier die konkrete Ausgestaltung entscheidend ist.
Unter Wettbewerbsgesichtspunkten ebenfalls kritisch zu beurteilen sind Vereinbarungen
zwischen Krankenhdusern tiber die Beteiligung an Versorgungskonzepten und die Steu-
erung von Patientenstromen.

4.3.1. Griindung von und Steuerung durch MVZ

Ein strategisches Einweisungsmanagement konnen die Krankenhéuser bspw. im Ge-
folge der Griindung von MVZ durch ihre eigenen Trédger avisieren. MVZ werden meist
in (z.T. unmittelbarer) Ndhe des Krankenhauses errichtet. Letztere sind schon von daher
,hachsterreichbar® 1.S.d. § 73 Abs. 4 SGB V. Zu dieser organisatorischen kommt nach
Inkrafttreten des VAndG auch eine mégliche personelle Verschrinkung. Entsprechend
der Anderung der auch fiir MVZ maBgeblichen Zulassungsverordnung fiir Vertragsirzte

891 Siehe Koller: Haftungsrechtliche Probleme im Rahmen der Integrierten Versorgung nach dem
GMG, KHuR 2005, S. 71 ff.

892 Koller,a.a.0., S. 72.

893 Koller,a.a.0.,S. 72 f.

894 Vgl IL.1.1.1.

895 So BKartA, Beschl. v. 23.3.2005, B 10 — 109/04, Rn. 135.

896 A.a.O.
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(Arzte-ZV), § 1 Abs. 3 Nr. 2, ist die Titigkeit in oder die Zusammenarbeit mit einem
zugelassenen Krankenhaus nach § 108 SGB V mit der Tétigkeit des Vertragsarztes ver-
einbar, § 20 Abs. 2 S. 2 Arzte-ZV.

Die Griindung von MVZ erlangt mithin nicht allein als Strategie im Verhéltnis der
Konkurrenzsituation der Krankenhduser untereinander Bedeutung. Vielmehr haben — in
personell-organisatorischer Hinsicht — auch die im MVZ angestellten Krankenhausérzte
teil an der allgemeinen Konkurrenzsituation zwischen MVZ und niedergelassenen Arz-
ten.897 Leistungsbezogen hingegen konkurrieren (v.a. nicht in Krankenhaustrigerschaft
befindliche) MVZ allein mit solchen Krankenhdusern, die ausnahmsweise vertragsérzt-
liche Leistungen erbringen. 898

Zentrale Bedeutung im Verhiltnis der Konkurrenz der Krankenh&user untereinander
allerdings entfaltet die Einweisungssteuerung iiber die von den Trégern der stationdren
Einrichtungen gehaltenen MVZ. In beiden Untersagungsverfiigungen des BKartA ge-
geniiber der Rhon-Klinikum AG, andere Héuser zu iibernehmen, wurde die ,,Einfiih-
rung® 899 bzw. ,,Ubernahme* 900 von MVZ als Moglichkeit zur ,,Akquisition stationi-
rer Patienten durch ambulante Versorgung“90! im Sinne der EinfluBnahmemoglichkeit
auf potentielle Patientenstrome gesehen. Insofern entstiinden Wettbewerbsvorteile und
die Moglichkeit der Erzielung von Synergieeffekten fiir das Kerngeschéft in erheblicher
Weise. 202

Von einem ,,Siegeszug* dieser Steuerungsoption durch Griindung von MVZ in der
Hand der Krankenhduser lésst sich allerdings derzeit nicht sprechen. Vielmehr hat sich
in der Praxis erwiesen, dal3 zahlreiche Héuser ihre zunichst intensiv betriebenen Bemii-
hungen (vorerst) eingestellt haben.903 Damit hat sich die im Jahr 2005 geduBerte Prog-
nose, bis zum Jahre 2007 wiirden 500 krankenhausbetriebene MVZ errichtet,904 nicht
bewahrheitet. Sie beruhte auf der Einschitzung, dall 28% der Krankenhéuser innerhalb
der auf das Jahr 2005 folgenden 2 Jahre die Einrichtung eines MVZ planten.?05 Nach
Erhebungen der Kassendrztlichen Bundesvereinigung (KVB) waren zum 3. Quartal
2008 insgesamt 1.152 MVZ zugelassen, in denen 5.183 (durchschnittlich 4,5) Arzte
tidtig waren, 3.921 (76%) davon im Anstellungsverhiltnis.?06 37 2%, das sind 429 und

897 Vgl. Kuhlmann, das Krankenhaus 2004, S. 13.

898 Kuhlmann, a.a.O.

899 BKartA, Beschl. v. 23.3.2005, B 10 — 109/04, Rn. 130.

900 BKartA, Beschl. v. 10.3.2005, B 10 — 123/04, Rn. 172.

901 BKartA, Beschl. v. 23.3.2005, B 10 — 109/04, Ziff. 3.3.2 vor Rn. 129; Beschl. v. 10.3.2005, B 10 —
123/04, Ziff. 3.4.2. vor Rn. 171.

902 BKartA, Beschl. v. 10.3.2005, B 10 — 123/04, Rn. 173 f.; Beschl. v. 23.3.2005, B 10 — 109/04, Rn.
131 f.

903 Dazu und den Griinden DK/ (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2006, S. 51.

904 Andreas, ArztRecht 2005, S. 144.

905 Andreas, a.a.0. m.N.

906 Siche unter www.kbv.de (Fachbesucher, Themen, MVZ). Allein 243 MVZ, davon 58 in Kranken-
haustragerschaft, existierten in Bayern, gefolgt von Berlin (119/28) und Niedersachsen (113/48);
Stand: 3. Quartal 2008.
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damit immer noch deutlich unter 500 Einrichtungen, befinden sich in der Trégerschaft
von Krankenhiusern.907

Von den Krankenhdusern, die ihre Bemiihungen um die Griindung eines MVZ (vor-
erst) eingestellt hatten — bezogen auf 341 im Jahr 2006 befragte Hausern — gaben 57,1%
starke Widerstinde der niedergelassenen Arzte, 41,4% Zulassungssperren fiir bestimmte
Fachgebiete und 20,7% juristische Probleme?08 als wesentliche Griinde fiir den Riick-
zug an.

Auch in Anbetracht des VAndG hat sich die Quote der MVZ in Krankenhaustriiger-
schaft®09 nicht signifikant verindert. Sie lag lingere Zeit knapp unter 33% und liegt seit
dem 4. Quartal 2007 trotz des Riickgangs der Zahl der Krankenh&user bei etwas iiber
einem Drittel.910 Die Offnung fiir die Titigkeit von Vertragsirzten hat den Anstieg
nicht befliigelt, denn in MVZ in Trigerschaft eines Krankenhauses arbeiten tiberwie-
gend angestellte Arzte, so im 3. Quartal 2008 insgesamt 1.901 gegeniiber 44 Vertrags-
drzten. 403 Einrichtungen arbeiten ausschlieBlich mit angestellten Arzten.

Die krankenhausbezogen besondere Bedeutung der MVZ fiir das Einweisungs- und
Entlassungsmanagement riickt diese — nebst anderen Strategien der ,,Zentrenbil-
dung“91l — in den Blickpunkt einer Versorgungszentrierung als Teil der strukturellen
Reorganisation. 912

4.3.2. , Einweisungspauschalen an Arzte

4.3.2.1. Die Problematik

Eine andere Moglichkeit der Einweisungssteuerung setzt direkt bei den niedergelas-
senen Arzten an, denen Pauschalentgelte seitens der Krankenhiuser fiir bestimmte im
Zusammenhang mit der Krankenhausbehandlung stehende Téatigkeiten gezahlt werden.
Die sozialrechtlich intendierte Kooperation von ambulantem und stationdrem Sektor
fordert hier in besonderer Weise das Berufsrecht heraus, denn Zuweisungsentgelte sind
nach § 31 MBO in Gestalt der Landesberufsordnungen verboten.®13 Mangels unaus-
weichlicher Normenkollision kann dabei das Berufsrecht nicht in fofo mit dem Hinweis
auf die Normenhierarchie ,ausgehebelt werden. Dies widersprache methodischen
Grundsétzen, fithrte zur allgemeinen Derogation weiter Anwendungsbereiche des Be-
rufsrechts und liefe im Kernbereich schlieBlich der Rechtssetzungsautonomie vor dem

907 A.a.O.

908 ,,Aufgrund der komplizierten Rechtsmaterie, die vom Arztrecht {iber das Gesellschafts- und Arbeits-
recht bis hin zum Steuerrecht reicht”, a.a.0., S. 51.

909 S. im Hinblick auf ,,Eine empirische Analyse der MVZ am Krankenhaus* ausfiihrlich Hansen, in:
Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhaus-Report 2008/2009 (2009), S. 35 ff.

910 www.kbv.de (Fachbesucher, Themen, MVZ); Stand: 3. Quartal 2008.

911 Dazu insgesamt die Beitrdge in: Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhaus-Report 2008/2009
(2009).

912 Vgl. 11.4.7.

913 Vgl.1.4.4.6.
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Hintergrund der Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG zuwider. Uber die Inkorporation
berufsrechtlicher Standards in das Wettbewerbsrecht schlieBlich kommt es (mittelbar)
zur jedenfalls normhierarchisch nicht aufzulésenden bekannten Kollision zwischen
Wettbewerbs- und Sozialversicherungsrecht.

Unproblematisch und damit im Wege des Berufsrechts disziplinarrechtlich oder
1.V.m. § 4 Nr. 11 UWG sanktionierbar sind nach § 31 MBO unmittelbare Entgelte fiir
die Einweisung von Patienten. Allerdings hat die Praxis zum Streit dariiber Anlal} gege-
ben, ob etwa eine von Krankenhdusern angebotene ,,Betreuungspauschale* fiir die post-
operative Nachbetreuung gegen das Zuweisungsverbot verstoB3t. In einem vom OLG
Schleswig-Holstein entschiedenen Fall wurde eine solche Pauschale mittels eines Konsi-
liarvertrages denjenigen niedergelassenen Arzten angeboten, die der Klinik regelmiBig
oder iiberdurchschnittlich héufig Patienten zugewiesen hatten.914 Das Gericht hat die
Zulassigkeit im wesentlichen deshalb verneint, weil fiir den Arzt die gesetzlich vorge-
sehenen Vergiitungsmoglichkeiten nach EBM 2000 plus bzw. GOA bestiinden, weil die
nachstationdre Behandlung in den Aufgabenbereich des Krankenhauses falle bzw. als
Behandlung im Krankenhaus stattzufinden habe und schlie8lich, weil vertragliche Ver-
glitungsregelungen 1.S.d. § 115a SGB V unterlaufen wiirden und Krankenhduser Entgel-
te nicht einfach weitergeben diirften. Dariiber hinaus griindete das Gericht sein Urteil
auf einen Verstof3 gegen das Berufsrecht:

,»§ 32 BO [Schleswig-Holstein] soll gerade eine Wettbewerbsverzerrung zwischen Arzten verhin-

dern, die eintritt, wenn die Entscheidung tiber die Zuweisung zu einem bestimmten Arzt oder an
ein bestimmtes Krankenhaus durch Entgeltzahlung beeinflusst wird.* 915

Unter dem Gesichtspunkt der besseren Verzahnung zwischen ambulanter und statio-
nérer Versorgung schlief8lich heif3t es:

,Die Verzahnung von ambulanter und stationérer Behandlung dient aber dann nicht den Interessen

der Patienten, wenn — wie hier — durch die Zahlung eines Geldbetrages die Entscheidung des Au-

genarztes beeinflusst wird, wohin er einen Patienten fiir eine Operation liberweist, unabhidngig von
der Qualitdt der zu erwartenden Behandlung.* 916

Demgegentiiber hat das OLG Diisseldorf in einem &dhnlich gelagerten Fall, der eben-
falls einen Vertrag mit Entgeltung pra- bzw. postoperativer Leistungen bei Kataraktope-
rationen betraf, anders, ndmlich im Sinne der Zuldssigkeit bzw. negativ iiber einen Un-
terlassungsanspruch gegen das Krankenhaus betreffend das Angebot entsprechender
Kooperationsvereinbarungen entschieden.®!7 Dabei fillt zunéchst auf, daB sich das Ge-
richt auf das bereits im Rahmen der Erlduterung des Berufs- und Werberechts beschrie-

914 OLG Schleswig-Holstein, Urt, v. 4.11.2003, MedR 2004, S. 270 ff.
915 A.aO,S.274.

916 A.a.O., S.274.

917 OLG Diisseldorf, Urt, v. 16.11.2004, MedR 2005, S. 169 ff.
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bene ,Klinikprivileg* zuriickzieht, demzufolge eine Zurechnung®!8 an das Kranken-
haus ausscheidet?!9 bzw. geringere MaBstibe anzulegen sind. Zutreffend aber ist von
anderer Seite darauf hingewiesen worden, daB die Arzte an das Gebot gebunden blei-
ben.920 DaB die Frage im Fall also ,,dahinstehen* 921 konnte, dndert nichts an einer fiir
die Zulassigkeit erforderlichen Gesamtbetrachtung, die das Berufsrecht mit einbezieht.
Dies aber hatte das Gericht nach eigener Anschauung ebenso wenig zu beriicksichtigen
wie es Ausfithrungen zu moglichen VerstoBen gegen die sozialrechtlichen Bestimmun-
gen (ggf. .V.m. § 4 Nr. 11 UWG) machte. Es bringt tiberdies zum Ausdruck, da} im
Zusammenhang mit der Vergiitungsvereinbarung eine (billigenswerte) Abgeltung der
Qualititssicherung (Dokumentation) erfolgte.922

4.3.2.2. Sozialrechtliches Selektivvertragsrecht versus Berufsrecht?

Beide Fille stehen Pate fiir die grundsitzliche Problematik des Verhiltnisses zwi-
schen Berufsrecht und sozialrechtlichem Selektivvertragsrecht, insbesondere im Bereich
der IV. Die scheinbar schlichte Unterscheidung zwischen neuen Versorgungsformen
und ,,Ein- oder Zuweiserbindungen“923 wird hier nicht weiterfithren, geht es doch gera-
de um die weitere Konturierung der Verbotstatbestinde im Zeichen ,,innovativer Ver-
sorgungsformen und das Verhiltnis der Regime zueinander in den niher zu beschrei-
benden Konfliktfdllen. Im Rahmen der Rabattvertrage nach § 130a Abs. 8 SGB V stel-
len sich in Anbetracht der vielfach organisierten Beteiligung der Arzte an Einsparungen
(in separaten Vertrdgen) dhnliche Probleme.

In diesem Sinne wird gefolgert, dal Pauschalentgelte der in den vorgenannten Ge-
richtsentscheidungen beschriebenen Formen im Bereich der IV weniger kritisch zu se-
hen sind als im iibrigen.924 Es bleibt allerdings bei der Aufgabe, die ,,Offnung des Be-
rufsrechts fiir das Selektivvertragsrecht interpretatorisch zu begleiten: kollisionsspezi-
fisch, teleologisch, verfassungsrechtlich und normhierachisch (i.ii.). Weitergehend ent-
hilt Art. 11 Abs. 1 S. 2 ApoG925 eine (formell-)gesetzliche Kollisionsregel zugunsten
des IV-Vertragsrechts mit Blick auf das Arztebevorzugungsverbot. Moglicherweise
kommt dem indiziell eine gewisse Bedeutung fiir rechtspolitisch avisierte ,,Offnungs-
klauseln* zu.

918 Diese (i.S.e. Verschuldens) wurde {iberdies gerade fiir den vorliegenden Fall verneint, dal3 ,,sich
eine Krankenhaus bei der Vertragsgestaltung an den Vorgaben eines Vertragsmodells einer Kassen-
drztlichen Vereinigung® ... ,,orientiert”, a.a.0., LS. 2.

919 A.a.0.,Rn. 170 f.

920 Walter, Pauschalentgelte von Krankenhiusern an niedergelassene Arzte — zulissige Zuweiserbin-
dung oder berufswidrige Provision?, KHuR 2006, S. 71 (74).

921 OLG Diisseldorf, Urt, v. 16.11.2004, MedR 2005, S. 169 (171 f.).

922 OLG Diisseldorf, a.a.O.

923 Siehe Ratzel, in: ders./Lippert, Kommentar zur MBO, 4. Aufl. (2006), § 31 Rn. 22.

924 Walter, Pauschalentgelte von Krankenhdusern an niedergelassene Arzte — zulissige Zuweiserbin-
dung oder berufswidrige Provision?, KHuR 2006, S. 71 (76).

925 Dazu Walter, a.a.0.,S. 75 f.
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4.3.3. Vereinbarungen/Absprachen zwischen den Krankenhdusern

Das nationale ebenso wie das europdische Kartellrecht bilden den MaBstab fiir kollu-
sives Zusammenwirken der Krankenhduser als Unternehmen, durch welches die Frei-
heit des Wettbewerbs um Versorgungsvertrage beeintriachtigt wird. Bei entsprechendem
Bezug ist auch das europdische Recht einschligig, etwa betreffend die Gesundheitsver-
sorgung in Grenzregionen, z.B. fiir Patienten aus anderen Mitgliedstaaten, oder mit
Blick auf Leistungserbringer im grenznahen In- und Ausland. Auf der — im Zeichen der
Grundfreiheiten weithin deklaratorischen — Grundlage des § 140e SGB V,926 neu ge-
fasst durch das GKV-WSQG, diirfen die Krankenkassen Vertrige mit Leistungserbrin-
gern927 in Staaten schlieBen, in denen die Verordnung (EWG) 1408/71 — in ihrer jewei-
ligen Fassung — anzuwenden ist.

Seitens der Krankenhduser etwa vorgenommene Absprachen iiber die Aufteilung von
Abteilungen oder die Patientenzufuhr928 sind ebenso wie solche iiber die (Nicht-) Be-
teiligung an der IV929 am Kartellverbot gem. Art. 81 EGV bzw. § 1 GWB zu messen.
Im Verhiltnis der Krankenhéuser untereinander oder zu anderen Leistungserbringer, das
nicht in, sondern ggf. gegen die Erfiillung der versorgungsvertraglichen Beziehungen zu
den Krankenkassen gerichtet ist, ist die Anwendung des § 1 GWB nicht durch § 69
SGB V ausgeschlossen.

Des weiteren kdmen im Zeichen der Bildung von und der Konkurrenz um ,,horizon-
tale(n) Vernetzungen“930 vielfiltig kartellwidrige Absprachen in Betracht. Dabei ist im
Lichte des § 140b SGB V fiir IV-Modelle allerdings zu beriicksichtigen, da3 Gemein-
schaften aus Vertragspartnern gerade intendiert sind, da ,,Zusammenschliisse* Integrati-
onsleistungen hervorbringen; Kooperation ist hier Strukturmerkmal. Das darf allerdings
nicht zu tiber die IV ausgreifenden kartell- oder wettbewerbswidrigen Absprachen fiih-
ren.931

Im tibrigen ist bei hinreichender (gesellschaftsrechtlicher) ,.Integrationsdichte* auch
an kartellwidrige Beschliisse von Unternehmensvereinigungen oder Marktmif3brauch zu
denken. Die Untersagungsbeschliisse in der Fusionskontrolle haben gezeigt, daf3 die
Mirkte der Gesundheitsversorgung in relativer rdumlicher Begrenzung zu ermitteln

926 Die Vorschrift beschreibt keinen eigenen Vertragstyp, sondern ist in Kombination mit entsprechen-
den Regelungen, z.B. i.V.m. § 140a ff. SGB V, anzuwenden; Sichert, Gemeinschaftsrechtliche Vor-
gaben fiir Integrierte Versorgung, GuS 2007, S. 28.

927 Welche die Anforderungen des § 13 Abs. 4 S. 2 SGB V bzw. die sekundérrechtlich geprigten MaB-
stabe zur Anerkennung von Qualifikation und Zugang zur Berufsausiibung erfiillen; s. Sichert,
a.a.0,, S. 30.

928 Klaue, in: Bruckenberger/Klaue/Schwintowski, Krankenhausmérkte zwischen Wettbewerb und
Regulierung (2006), S. 172.

929 Zum Mittelstandskartell mit Blick auf § 3 GWB Bohle, Die Bedeutung des Kartell- und Wettbe-
werbsrechts bei Krankenhausfusionen, MedR 2006, S. 259 (264).

930 Schwintowski, in: Bruckenberger/Klaue/Schwintowski, Krankenhausmirkte zwischen Wettbewerb
und Regulierung (2006), S. 128.

931 Kamann/Gey, Wettbewerbsrecht im deutschen Gesundheitswesen, PhamR 2006, S. 255; 291 (294).
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sind, und so kann es in diesen Rdumen schnell zur Marktbeherrschung durch dominie-
rende Leistungserbringer, insbesondere die fiir die transsektorale Versorgung bedeutsa-
men Krankenhduser kommen. Hinsichtlich dieser insofern marktbeherrschenden Leis-
tungserbringer(gesellschaften) ist daher besonderes Augenmerk auf missbrauchliches
Verhalten 1.S.d. Art. 82 EGV zu legen, insbesondere im Hinblick auf das Diktat markt-
abschottender Exklusivititsvereinbarungen als BehinderungsmiBbrauch.932

4.4. Der Wettbewerb um Kooperationsgemeinschaften: Die ,, Binnenkooperation *

mit anderen Leistungserbringern (,, Vorab-Integration*)

Im Wettbewerb um Selektivvertrige mit den Krankenkassen?33 sind viele Leistungs-
erbringer bemiiht, sich aus eigenem Antrieb oder im Zusammenhang mit konkreten
Vorhaben der Kassen zunidchst um erfolgreiche Kooperationsstrukturen mit anderen,
potenten Leistungserbringern zu bemiihen. In diesem Wettbewerb um Kooperationsge-
meinschaften zur ,,Binnenkooperation® oder auch ,,Vorab-Integration® geht es darum,
sich fiir den direkten Beteiligungswettbewerb gut aufzustellen, strategisch (durch kom-
plementére ,,assets*) zu ergidnzen und Synergieeffekte vorzugeben. Dadurch kann den
Krankenkassen ein abgestimmtes, gemeinsames Versorgungsangebot unterbreitet bzw.
vorgezeichnet oder auf Angebote reagiert werden. Krankenhéduser v.a. derselben Ver-
sorgungs- und ,,Spezialisierungsstufe* konkurrieren damit um Leistungserbringer als
Partner, um sich gemeinsam gegen andere — einzeln oder ihrerseits kooperativ agierende
— ,,Anbietergemeinschaften” durchzusetzen. Entsprechend der Krankenhausdichte sind
entsprechende Wettbewerbssituationen v.a. in Stidten, z.B. zur Durchfithrung von DMP
denkbar. Bei der Binnenkooperation kann es sowohl zu projektbezogenen Zusammen-
schliissen kommen, die zweckgerichtet auf die IV beschrdnkt und z.B. als ,,Netzwerk-
partnervertrag*934 ausgestaltet sind, als auch zu solchen, die im gleichen Zuge eine
grundsétzliche und dauerhafte Neuorganisation anstreben. Somit kann sich der Wettbe-
werb bei der IV auch auf die Landschaft der Leistungserbringer insgesamt auswirken.

Die Krankenhduser jedenfalls kennzeichnen besondere Attraktivitidt und Stdrke. Dies
gilt zum einen wegen ihrer Managementkompetenz, vor allem aber wegen ihrer Unent-
behrlichkeit zum finanzierungserheblichen Integrationsverbund mit dem stationiren
Sektor nach § 140a ff. SGB V, auch wenn damit nur ein (leistungsrechtlich weiter kon-
kretisierungsbediirftiger) Teilausschnitt der IV beschrieben ist. Auch in diesem Zusam-
menhang ist die Trigerschaft von MVZ durch Krankenhaustriger von Bedeutung.
Selbst wenn Krankenhéduser das Know-how fiir die ambulante &rztliche Versorgung in
der Regel ,.einkaufen* miissen, so haben sie doch besondere Erfahrung in Sachen des
Betreibens von Einrichtungen, entweder selbst oder im Sinne des ,,Out* bzw. ,,Insour-

932 Kamann/Gey, a.a.O.
933 Vgl. 11.3.1.2.
934 Vgl. Wallhduser, Vertrage in der Integrierten Versorgung (2005), S. 29 ff., 51 ff.
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cing® mittels Betreibergesellschaften. Kommt dariiber hinaus die Griindung einer Ma-
nagementgesellschaft in Frage, konnen sich Krankenhéuser zur Sicherstellung der Ein-
flussmoglichkeiten an diesen beteiligen. Nimmt man Out- und Insourcing zusammen,
wobei unter ,,Insourcing* fachintern die Ubertragung von Aufgaben an ein vom Kran-
kenhaus oder dem Tréager gegriindetes Unternehmen verstanden wird, haben nach der
Umfrage 2007 (Krankenhaus Barometer) 8 Prozent der Hauser sowohl In- als auch Out-
sourcing betrieben.933

Das Bild der Kooperationen allerdings ist erst vollstdndig, wenn man auch die Ko-
operationen der Krankenhduser miteinander beriicksichtigt. , Knapp die Haélfte der
Krankenhduser (48%) ist seit dem Jahr 2004 eine institutionalisierte Form von Koopera-
tionen mit anderen Krankenhdusern eingegangen®, die ,,am haufigsten... im Bereich der
medizinischen Kernleistungen und Funktionsbereiche (wie z.B. Labor, Radiologie)*
stattfinden.936

4.5. Verdrdingungswettbewerb: Konzentrationsprozefs und Gemeinwohlaufgaben

4.5.1. Entwicklungstendenzen

Die vorgenannten Aspekte lassen erahnen, dafl zunehmende Konzentrationsprozesse
die Sicherstellung der ,bedarfsgerechten Versorgung der Bevolkerung™ (§ 1 Abs. 1
KHG) vor besonderen Herausforderungen stellt. Das gilt umso mehr, als ein Qualitits-
und Spezialisierungswettbewerb in Anbetracht begrenzter ,,Nachfragekapazititen* auch
als Verdrangungswettbewerb zum Ausdruck kommt. Die (moglichen) Folgen im Zuge
eines immer stidrkeren Konzentrationsprozesses bzw. einer abnehmenden Zahl der
Krankenhduser sind bekannt; es bestehen zunehmend Defizite hinsichtlich der Versor-
gung in der Fldche. Fir die Notfallversorgung wiederum ergeben sich zudem die im
Zusammenhang mit der strukturellen Reorganisation der Krankenhduser (4.7.1) zu be-
schreibenden Effekte. Dies bestédrkt auch die ,,Konzentration der Notfallversorgung auf
wenige Kompetenzzentren, was fiir die Patienten zum Teil lange Transportzeiten erfor-
derlich mache*.937

Problematisch ist also, wie diesem Befund zumindest teilweise steuernd entgegen-
gewirkt werden kann. Prospektiv betrachtet konnten insoweit Finanzierungsanreize ge-
wihrt werden, sei es als Entgeltbestandteil oder -zuschlag oder qua Ausgleichsfinanzie-
rung durch ein Fondsmodell.938 Aktuell jedenfalls scheint wenig Erfolg versprechend,
(gerade) die flachendeckend stationédre Versorgung durch IV-Modelle zu betreiben, um

935 DKI (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2007, S. 26 f.

936 A.a.0.,S.29f.

937 S. die Meldung .,Ist die flichendeckende Notfallversorgung in Bayern in Gefahr?*, Arzte Zeitung,
21.10.2002 (www.aerztezeitung.de).

938 S. Ebsen, Perspektiven der Krankenhausplanung in einem gewandelten Markt und einem foderalen
Gefiige, in: Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhaus-Report 2006 (2007), S. 117 (129 f.).
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dadurch Infrastrukturprojekte zu férdern.939 Allerdings steht zu erwarten und wird auch
z.T. verlautbart, dal gerade grofere Krankenhausketten im Sinne des nicht zu unter-
schitzenden Imagewettbewerbs sich auch in der Fliche mit Hiusern engagieren. Im
Konzernverbund bestehen dazu auch entsprechende Moglichkeiten; zahlreiche ,,Leis-
tungen® sind gleichwohl mittels ,,outsourcing® organisierbar, wie etwa die externe
Rontgendiagnostik bzw. zentrale Auswertung.

4.5.2. Verlustausgleich

Dennoch droht oftmals gerade den Héusern, die sich in erster Linie als Einrichtungen
zur Daseinsvorsorge verstehen, das wirtschaftliche Aus. Daher gewdhren Kommunen
thren Einrichtungen z.T. Ausgleichszahlungen fiir die Erfiillung von Aufgaben der Da-
seinsvorsorge. Hier ist bereits darauf hingewiesen worden, daf3 es einer Notifizierung
der Verlustausgleiche nur dann nicht bedarf, wenn die bzgl. Art. 87 Abs. 1 EGV in der
Sache Altmark-Trans aufgestellten Kriterien erfiillt sind.940

Ob dies der Fall ist, mul3 im Einzelfall gepriift werden. Ein nachtrédglicher Verlust-
ausgleich bzw. ein solcher ohne vorherige Aufstellung objektiver und transparenter Kri-
terien erfiillt stets den Anwendungsbereich des Art. 87 EGV.94! Unbeschadet der Fest-
legung der Kriterien handelt es sich ,,in der Tat... bei den herkémmlichen Ausgleichs-
zahlungen um einen nachtriglichen Verlustausgleich“.942 DaB die den Tatbestand aus-
schlieBenden Altmark-Kriteren allerdings generell nicht erfiillt seien, weil es an einer
Aufgabe fehle, ,,mit welcher gerade die offentlichen Krankenhéduser betraut worden
sind*,%43 kann nicht gesagt werden. Zwar besteht der Versorgungsauftrag der Plankran-
kenhduser unabhédngig von der Tragerschaft, und Planungs- und kommunaler Kranken-
haustrdger sind auch nicht identisch. Eine derartige Akzessorietdt ist den Altmark-
Kriterien allerdings ebenso wenig zwingend zu entnehmen, wie eine in diese Richtung
tendierende Sichtweise den rechtlichen Bedingtheiten der Verankerung der Kranken-
hausversorgung als kommunaler Pflichtaufgabe nicht gerecht wiirde.%44

939 Speziell unter diesem Gesichtspunkt kam die ausdriicklich an einer entsprechenden Zielrichtung
orientierte Studie tiber ,,Integrierte Versorgung als Baustein fiir eine moderne Gesundheitswirtschaft
in den neuen Bundesldndern® zu negativen Ergebnissen, vgl. Bundesamt fiir Bauwesen und Raum-
ordnung unter www.brr.bund.de (Navigation: Forschungsprogramme, Aufbau Ost, Infrastruktur).

940 Dazu oben 1.4.4.3.2.

941 Siehe auch Cremer, Krankenhausfinanzierung im europarechtlichen Kontext, in: Ministerium fiir
Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen (Hrsg.), Krankenhausrecht: Her-
ausforderungen und Chancen, 2005, S. 23 (36); Vollmdéller, Krankenhausfinanzierung und EG-
Beihilferecht, in: Bauer u.a. (Hrsg.), FS fiir Reiner Schmidt (2006), S. 205 (209).

942 Vollmoller, a.a.0.

943 Cremer, Krankenhausfinanzierung im europarechtlichen Kontext, in: Ministerium fiir Arbeit, Ge-
sundheit und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen (Hrsg.), Krankenhausrecht: Herausforde-
rungen und Chancen, 2005, S. 23 (35 f.).

944  Vollmoller, Krankenhausfinanzierung und EG-Beihilferecht, in: Bauer u.a. (Hrsg.), FS fiir Reiner
Schmidt (2006), S. 205 (209).
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Liegt aber (dennoch) eine Beihilfe vor, ist die Ausnahmevorschrift des Art. 86 Abs. 2
EGV zu priifen, die Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse (DAWI) betraut sind, unter bestimmten Voraussetzungen von der
Anwendung der Wettbewerbsvorschriften ausnimmt. Nach Art. 16 EGV ist die Durch-
fiihrung der Aufgaben der DAWI gemeinschaftsrechtlich spezifisch anerkannt. Das
neue Protokoll (Nr. 9)945 {iber DAWI, das nach dem Entwurf des Anderungsvertrages
vom 5. Oktober 2007 dem Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union bei-
zuftigen ist, diirfte an den hier mafgeblichen Grundsidtzen im Ergebnis wenig &n-
dern.946 Der Rechtfertigung kommt in der Praxis besondere Bedeutung zu. Im Novem-
ber 2005 erlie3 die Kommission eine Entscheidung iiber die Anwendung des Art. 86
Abs. 2 EGV auf staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von DAWI
betrauten Unternechmen als Ausgleich gewihrt wurden,%47 flankiert von einem Gemein-
schaftsrahmen fiir Beihilfen, die als Ausgleich fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienst-
leistungen gewihrt werden.948 Nach Art. 2 Abs. 1 lit. a der Entscheidung gilt diese
auch fiir ,,Ausgleichszahlungen an Krankenhduser”. Im Krankenhaussektor allerdings
existieren Besonderheiten. Wihrend nach dem Gemeinschaftsrahmen grundsétzlich eine
Notifizierungspflicht bestehen bleibt,%4° nimmt die Entscheidung u.a. den Kranken-
hausbereich von der Notifizierung aus.?30 Die Entscheidung erkennt fiir den Kranken-
haussektor an, 931

»daB im jetzigen Entwicklungsstadium des Binnenmarkts die Wettbewerbsverfalschung... nicht

zwangsldufig in einem direkten Verhédltnis zum Umsatz und zur Hohe der Ausgleichszahlungen

steht. Daher sollten Krankenhduser, die medizinische Versorgungsleistungen, Notfalldienste und
unmittelbar mit den Haupttétigkeiten verbundene Nebenleistungen — vor allem auf dem Gebiet der

Forschung — erbringen, ... im Rahmen dieser Entscheidung von der Notifizierungspflicht freige-

stellt werden, selbst wenn die Hohe des Ausgleichs, den sie erhalten, die in dieser Entscheidung

genannten Obergrenzen tiberschreitet, vorausgesetzt, die erbrachten Leistungen werden von dem

betreffenden Mitgliedstaat als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse einge-
stuft.”

Die Freistellung, vgl. Art. 3 der Entscheidung, setzt allerdings die Erfiillung der dort
aufgestellten Voraussetzungen voraus. Sie entsprechen weithin den Kriterien in Sachen
Altmark-Trans, wobei das ,,Monti-Paket*“ ein transparentes Verfahren fiir die Ermitt-
lung der Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und etwaige Anderung der Aus-
gleichszahlungen nicht erforderlich macht.?32 Da mangels der Erfiillung der Entschei-
dungskriterien die Notifizierung aber erforderlich bleibt und die Mitgliedstaaten aufge-

945 CIG 2/1/07 REV 1, S. 25.

946 Sichert, Gemeinschaftsrechtliche Vorgaben fiir Integrierte Versorgung, GuS 2007, S. 28 (34 f.).

947 2005/842/EG, ABI. EU 2005 Nr. L 312, S. 67.

948 ABI. EU 2005 Nr. C 297, S. 4.

949 Nach Ziff. 2.4. Rn. 16, Ziff. 5 Rn. 25.

950 Vgl. Erwdgungsgrund 16, Art. 3 der Entscheidung.

951 A.a.O., Erwdgungsgrund 16.

952 Vgl. Art. 4 1it. d der Entscheidung; Ziff. 2.3. Rn. 12 des Gemeinschaftsrahmens; siehe auch Becker,
EU-Beihilfenrecht und soziale Dienstleistungen, NZA 2007, S. 169 (175).
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fordert waren, innerhalb von achtzehn Monaten nach Veroffentlichung des Gemein-
schaftsrahmens ihre jeweiligen Regelungen hinsichtlich des Ausgleichs fiir die Erbrin-
gung von DAWI mit dem Gemeinschaftsrahmen in Einklang zu bringen, bestand vie-
lerorts Handlungsbedarf. Eine Umfrage seitens des Bayerischen Staatsministeriums fiir
Arbeit und Sozialordnung, Familie und Frauen ergab, dal3 38% von 200 Krankenh&u-
sern mit Verlustausgleichen operierten, vorrangig solche der Grund- und Regelversor-
gung.933 Die Gesamtsumme der Ausgleiche betrug 1,5% der Budgets aller 200 Hiuser,
4,1% des Budgets der defizitiren Krankenhzuser.954

In Zweifelsfillen ist daher eine Notifizierung angezeigt. Im iibrigen besteht die Her-
ausforderung in der Aufstellung der Kriterien fiir den Verlustausgleich. Soweit dies im
Gesamtzusammenhang der Betrauung ,,im Wege eines oder mehrerer Verwaltungs-
oder Rechtsakte* erfolgen kann, diirfte die ,,duale Zustindigkeit™ von Planbehtrde und
kommunalem Triger kein Hindernis darstellen.955

4.6. Fusionswettbewerb

Der Fusionswettbewerb der Krankenhduser?3¢ stand bereits mehrfach im Blickpunkt,
etwa unter dem Gesichtspunkt der Wahlrechte des Patienten, der Einweisungssteuerung,
der Betrachtung von MVZ u.a. ,,Seit dem Jahr 2004%, so die Umfrage (Krankenhaus
Barometer) 2007, ,,haben 9% der Krankenhduser Fusionen mit einem oder mehreren
Krankenhdusern vollzogen. Dabei nehmen mit steigender Bettengrofenklasse die Fusi-
onen zu.“957

Die im Bereich der ZusammenschluBBkontrolle ergangenen Untersagungsentschei-
dungen durch das BKartA4 und die Bestdtigung der Entscheidung vom April 2007 durch
das OLG Diisseldorf>58 haben den Markt fiir Krankenhausleistungen in seinen Wir-
kungsbeziehungen unter normativen Gesichtspunkten néher konturiert. Das gilt insbe-
sondere fiir den Absatzmarkt und mit Blick auf die Wahlrechte der Patienten. Zugleich
wurde die Reichweite der Exklusivitdtsbestimmung nach § 69 SGB V zugunsten der
Anwendbarkeit der ZusammenschluBkontrolle konkretisiert. Kontrastiert mit den Ent-
scheidungen des BSG9>9 und des BGH zugunsten der materiellen AusschluBwirkung

953 Knorr, Krankenhausversorgung und EU-Wettbewerbsrecht, Prisentation zur Fachtagung des BKK-
Landesverbandes Bayern am 12. Juni 2007, Folie 11.

954 A.a.O.

955 Vgl. Vollmdéller, Krankenhausfinanzierung und EG-Beihilferecht, in: Bauer u.a. (Hrsg.), FS fiir
Reiner Schmidt (2006), S. 205 (211).

956 Bdge, Der Markt fiir Krankenhausleistungen aus Sicht des Bundeskartellamts, in: Klauber/Robra/
Schellschmidt (Hrsg.), Krankenhausreport 2006 (2007), S. 35 ff.; Bohle, Die Bedeutung des Kartell-
und Wettbewerbsrechts bei Krankenhausfusionen und Krankenhauskooperationen, MedR 2006,
S. 259 ff.

957 DKI (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2007, S. 31.

958 S. Fn. 429.

959 BSG 89, 24 (33).
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wettbewerbsrechtlicher Anspriiche, die sich ,,auch auf die Beziehungen von Leistungs-
erbringern untereinander* erstreckt, ,,soweit es um Handlungen in Erfiillung des 6ffent-
lich-rechtlichen Versorgungsauftrags der Krankenkassen geht“,960 ist der Zusammen-
schluss keine der Erfiillung des offentlich-rechtlichen Versorgungsauftrags dienende
Veraltensweise. Dies gilt auch insoweit, als der Konzentrationsprozess im Sinne effi-
zienter Versorgung intendiert ist.

Wie im Rahmen der Wahlrechte des Patienten, aber auch beziiglich der Akquisition
stationdrer Patienten im Kontext ambulanter Versorgung (MVZ) zum Ausdruck kam,
sind den Krankenh&dusern erhebliche Verhaltensspielrdume attestiert worden. Auch an-
gesichts dessen kam ein AusschluB des GWB danach nicht in Betracht.961 Bei alledem
aber ist zu bedenken, daf} das BKartA ein Zusammenschluflvorhaben bisher allein in 2
von mindestens 50 gepriiften Fdllen mit Blick auf § 36 Abs. 1 GWB untersagt hat, weil
die Akquisition die martktbeherrschende Stellung des erwerbenden Klinikums auf dem
Markt fiir Krankenhausleistungen im raumlich relevanten Markt verstirkt hétte.962

Der KonzentrationsprozeB3 wird durch die organisationsspezifischen Grunddaten mo-
derat abgebildet: Die Zahl der Krankenhduser hat in den Jahren 2000-2007 um tiiber
150, die Zahl der aufgestellten Betten um mehr als 52.000 abgenommen.?63 Die Zahl
der Betten je Einrichtungen blieb dennoch im wesentlichen gleich (250/243). Verédnde-
rungen gibt es hier bezogen auf die ab 2002 registrierten Angaben zu den noch in 6f-
fentlich-rechtlicher Form gefiihrten offentlichen Einrichtungen, bei denen entgegen
gleichbleibender Zahl bis 2006 ein Zuwachs um 21 Betten im Folgejahr zu verzeichnen
war, sowie — als Ausdruck eines kontinuierlichen stetigen Anstiegs — bei den privaten
Einrichtungen (+ 35 gegeniiber 2002).

4.7. Wettbewerbsdruck und strukturelle Reorganisation

Die vorgenannten wettbewerbsorientierten Entwicklungen erweisen sich als Kataly-
satoren vielfdltiger Tendenzen der strukturellen Reorganisation der Krankenh&user. Sie
betreffen in erster Linie die Organisationsform — bis hin zur materiellen Privatisierung —
das Leistungsangebot und das Versorgungsmanagement. Sie sind einerseits Ausdruck
und Folge, andererseits Kennzeichen einer Neuaufstellung, die wettbewerbsorientiertes
Verhalten erméglicht und befliigelt. Insbesondere der seitens des G-DRG-Systems aus-
geloste Spezialisierungsdruck fiihrt ebenso wie der Ausschlufl der Moglichkeiten zur
Entgeltgestaltung durch das regulierte Preissystem zu verstirkten Bestrebungen struktu-
reller Reorganisation.

960 BGH Urt. v. 23.2.2006, GRUR 2006, S. 517 ff. = NJW RR 2006, S. 1046 ff.

961 A.a.O., Ziff. 48 ff.

962 A.a.O, a.a.0., zusammenfassend Ziff. 187.

963 StBA, Grunddaten der Krankenhduser 2007 (2008), Allgemeiner Uberblick 2007, sowie Ziff. 1. 1.4.
Niher zu den Strukturdaten unter 1.3.2.; s. auch 11.4.7.4.
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4.7.1. Allgemeine Tendenzen, Zentrenbildung und Bedeutung fiir die
Notfallversorgung

Viele offentliche Krankenhduser haben durch die Wahl privatrechtlicher Rechtsfor-
men neue Strukturen fiir ein effizienteres Management geschaffen,2%4 wie etwa die
,kommunale Krankenhaus-GmbH* 965 Weitergehend wird mitunter auch ein Wechsel
in private Trigerschaft vollzogen.90¢ Beides hat freilich nicht das Ausscheiden aus dem
Krankenhausplan zur Folge. Im Zuge struktureller Reorganisation kann es dazu kom-
men, daf sich das Krankenhaus neu aufstellt und im Rahmen einer nunmehr niedrigeren
Versorgungsstufe oder durch Schliefungen von Fachabteilungen vormals wahrgenom-
mene Aufgaben der Notfallversorgung nicht mehr erfiillen kann; dabei folgt die generel-
le Verpflichtung zur Notfallversorgung fiir Plankrankenhduser aus den Landeskranken-
hausgesetzen 1.V.m. den (allgemeinen) Bestimmungen in den Krankenhausplénen.
Ausweislich der jiingeren Umfrage des DK/ 2007 hat nach der verbindlichen Einfiih-
rung der DRGs im Jahr 2004 ,rund ein Fiinftel der Krankenhduser mindestens eine
Fachabteilung neu errichtet.“967 Zugleich aber wird berichtet, daB Fachabteilungen ver-
stirkt aufgelost worden sind.968

Die ,,Konzentration auf die eigenen Stdrken* als ,,Moglichkeit zur Stiarkung der
wettbewerblichen Position bei gleichzeitiger Wahrung oder Verbesserung der medizini-
schen Leistungsfihigkeit der Krankenhiuser* ist die Bildung von Zentren.?¢9 Man mag
dies zunéchst institutionell im Hinblick auf die Bildung und Steuerung mit Hilfe von
MVZ970 oder auch im Hinblick auf ,,Zentren und Schwerpunkte* im Sinne von § 2
Abs. 2 S. 2 Nr. 4 KHEntgG verstehen. Fiir letztere indes werden unbeschadet der Prob-
lematik einer akkuraten Bestimmung der Zugehorigkeit ,,weitgehend inhaltsfreie Vor-
gaben zur Bestimmung einer Vergiitung konstatiert.97! Jedenfalls sind die Vergiitun-
gen, insbesondere Zuschlédge, nach § 17b Abs. 1 S. 4 KHG 1.V.m. § 11 KHEntgG von
den Vertragsparteien (nach § 18 Abs. 2 KHG) zu regeln.972 Der 6konomische Vorteil
ist insoweit nicht garantiert. Ungeachtet dessen, d.h. jenseits ,,besonderer Leistungen®,
kann eine zentrierte Versorgung v.a. als ,konzentrierte®, spezialisierte Versorgung statt-
finden, die sich an den (allgemeinen) Mallstdben des Angebotswettbewerbs ausrich-

964 Vgl. oben 1.3.2.2.1. Néher noch unter 11.4.7.4.

965 Quaas, in: Wenzel (Hrsg.), Handbuch des Fachanwalts Medizinrecht (2007), Kap. 12 Rn. 21.

966 Vgl. das Zusammenschlulvorhaben der Rhon-Klinikum AG mit den Krankenhéusern des Landkrei-
ses Rhon-Grabfeld, BKartA, Beschl. B 10 — 123/04.

967 DKI (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2007, S. 25.

968 A.a.O.

969 Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhaus-Report 2008/2009 (2009), Schwerpunkt: Versorgungs-
zentren, Vorwort.

970 Vgl. 11.4.3.1.

971 Deh/Dralle, in: Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhaus-Report 2008/2009 (2009), S. 61 (65).

972 A.a.0.,S. 63 ff.
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tet.973 Des weiteren lassen sich Zentrumsstrukturen ausmachen, die ,,output-orientiert®,
d.h. an spezifisch zentrierter Leistungserbringung und nicht fachbezogen funktionsori-
entiert sind.974 Dies lisst sich letztlich wohl so begreifen, daB von einer ,,produktorien-
tierten* Optimierung derart auszugehen ist, dafl die Organisationsstruktur der integrier-
ten Leistungsstruktur folgt. Man konnte ggf. auch von organisationsstruktureller Bin-
nenintegration und -konzentration sprechen. Damit verbunden jedenfalls ist eine Spezia-
lisierung, und die Definition von Behandlungspfaden wird erleichtert.973

Der Spezialisierungswettbewerb schlieSlich hat zu massiven Beflirchtungen gefiihrt,
ineffiziente Strukturen vor allem der Notfallversorgung einschlieBlich der vorzuhalten-
den Kapazititen abzubauen, da eine Refinanzierung durch DRG nicht kostendeckend,
eine Quersubventionierung hingegen nicht zuléssig sei. Das gilt insbesondere im Hin-
blick auf chirurgisch zu versorgende Polytraumata, bzgl. derer im Jahre 2004 ,,bei jdhr-
lich etwa 25.000 Schwerverletzten ... voraussichtlich dramatische Auswirkungen auf
die ... Schwerstverletztenversorgung® prophezeit wurden.976 Die Kapazitit zur Akut-
versorgung entfillt iberdies gidnzlich, wenn die Krankenhduser — wie in Bayern 22
Hiuser in den Jahren von 1990 bis 2002 — aus dem Krankenhausplan ausscheiden.977
»Reine Privatkliniken* zur exklusiven Behandlung selbstzahlender Patienten werden
nicht in den Plan aufgenommen und verfiigen iiber keinen Versorgungsauftrag nach
§§ 108 Nr. 3, 109 SGB V.978 Als regulierendes Korrektiv allerdings riickt § 17b Abs. 1
S. 4 KHG in den Vordergrund; nach der entsprechenden Vereinbarung, § 2, gilt: Kran-
kenhduser, die nicht an der stationdren Notfallversorgung teilnehmen, erhalten einen
Abschlag vom Basisfallwert.979

4.7.2. Symbiose von Plankrankenhaus und gewerblicher Privatklinik

Vor diesem Hintergrund stellt sich das Problem der Zulédssigkeit organisatorischer
Verschrankungen, wenn das 6ffentliche bzw. Plankrankenhaus die Strategie einer finan-
ziellen Sanierung durch das Angebot ,,rein privatrechtlich® abzurechnender Leistungen
verfolgt und zu deren Realisierung auf Einheiten einer ,,integrierten” oder kooperieren-
den Privatklinik zuriickgreift. Ziel ist es hier, wie bei selbstdndigen reinen Privatpatien-
tenkliniken auch, ohne Bindung und Beschriankung an KHG, BPflV und KHEntgG Er-
16se zu erwirtschaften. Diese Strategien sind nicht auf die Erbringung von Wabhlleistun-

973 Vgl. 11.4.2.

974 Kuntz/Wittland, in: Klauber/Robra/Schellschmidt, Krankenhaus-Report 2008/2009 (2009), S. 87
(88 ff.).

975 A.a.O.

976 Siche Deutsche Gesellschaft fiir Unfallchirurgie, DRG-News, 25.8.2004, abrufbar unter www.dgu-
online.de.

977 Siehe die Meldung ,,Ist die flichendeckende Notfallversorgung in Bayern in Gefahr?“, Arzte Zei-
tung , 21.10.2002 (www.aerztezeitung.de).

978 Quaas, sind Wahlleistungen und Privatkliniken eine finanzierungsrechtliche Alternative?, KHuR
2006, S. 114 (119 f.).

979 Siehe unter http://www.g-drg.de/systemgrundlagen/drg_verzuab.php?m=3.
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gen gerichtet, welche die allgemeinen Krankenhausleistungen ergénzen, sondern es geht
darum, das gesamte Leistungsspektrum des Krankenhauses ,,auflerhalb des Sozialleis-
tungsrechts und Pflegesatzrechts berechnen zu konnen.“ 980 Solche Vorhaben werden
durch verschiedene Konzepte verfolgt, wobei die ersten beiden der sogleich zu benen-
nenden dominieren:981

— Neugriindungen gewerblicher Privatkliniken (§ 30 GewO) und Angliederung an

das offentliche Krankenhaus; dabei werden die Unterkunftsleistungen mit eige-
nen Mitteln der Privatklinik erbracht und die Behandlungsleistungen beim Plan-
krankenhaus ,,eingekauft*;982

— Ausgriindungen von Bereichen zur Behandlung selbst zahlender Privatpatienten

aus dem oOffentlichen Krankenhaus;

— Einbeziehung bestehender Privatkliniken durch Ubernahme, Beteiligung oder

Kooperation.

,Wenn ... der Betrieb eines Plankrankenhauses und einer Privatklinik ... in dersel-
ben Stadt zuldssig ist“, so fragt Quaas, ,,warum soll dann nicht das »Krankenhaus im
Krankenhaus« bzw. der Betrieb zweier Krankenhduser »unter einem Dach« moglich
sein?+983

Der Kern dieser Fragestellung ist nicht in erster Linie ein organisationsrechtlicher,
sondern betrifft die Auswirkungen auf bzw. Folgen nach Krankenhausplanungsrecht
sowie die Befugnis zur Abrechnung auferhalb der fiir die 6ffentlich-rechtlichen Be-
stimmungen. Dal die Verschrankung Auswirkungen auf die Krankenhausplanung ha-
ben kann, so insbesondere hinsichtlich der Festlegung des Bettenangebotes des Hauses
bzw. die Reduktion der Foérdermittel auf den spezifisch planerischen — auf die allgemei-
ne Bevolkerung bezogenen®84 — Bereich, ist nicht zu bestreiten.985 Fraglich ist nur, ob
dies zur Unzuldssigkeit entsprechender organisatorischer Abrechnungseinheiten
fithrt, %86 wenn die Vorgaben im iibrigen beachtet und Fordermittel ggf. zuriickgefordert
werden. Unter Beachtung der Folgen fiir die Planung aber ist gegen die Symbiose nichts
einzuwenden, auch wenn man sich insofern fragen mag, ob damit nicht mafigebliche
Vorteile des Konzepts iiberhaupt entfallen.

980 Quaas, sind Wahlleistungen und Privatkliniken eine finanzierungsrechtliche Alternative?, KHuR
2006, S. 114 (119).

981 Patt, in: Uleer/Miebach/Patt, Abrechnung von Arzt- und Krankenhausleistungen, 3. Aufl. 2006, 2.
Teil A Rn. 71.

982 Siehe auch Quaas, Sind Wahlleistungen und Privatkliniken eine finanzierungsrechtliche Alternati-
ve?, KHuR 2006, S. 114 (120).

983 A.a.O.

984 Dazu gehoren — mit der Folge der Bindung an das Finanzierungsrecht — auch Privatpatienten, Patt,
in: Uleer/Miebach/Patt, Abrechnung von Arzt- und Krankenhausleistungen, 3. Aufl. 2006, 2. Teil A
Rn. 74.

985 Vgl. Quaas, Sind Wahlleistungen und Privatkliniken eine finanzierungsrechtliche Alternative?,
KHuR 2006, S. 114 (120).

986 So Patt, in: Uleer/Miebach/Patt, Abrechnung von Arzt- und Krankenhausleistungen, 3. Aufl. 2006,
2. Teil ARn. 73 f.
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Sinn und Zweck solcher Strategien erweisen sich danach bei Beantwortung der Fra-
ge, ob bei entsprechender organisatorischer Verschriankung von den dffentlichen Finan-
zierungsvorschriften abgewichen werden darf. Die dazu vertretenen Auffassungen sind
kontrir.%87 Die Beurteilung iiber das Vorliegen zahlreicher VerstoBe gegen das KHG (§
1 Abs. 1, § 6 Abs., § 17 Abs. 1) hingt letztlich davon ab, ob rechtstatsidchlich eine wirt-
schaftlich und organisatorisch einheitliche Betrachtungsweise angezeigt ist oder nicht,
bzw. ob dariiber hinaus Art. 12 GG im Sinne einer Trennungsthese den entsprechenden
Betrieb der Privatklinik ebenso wie deren Errichtung schiitzt, bis hin zur Verhinderung
eines Erlosausgleichs.988 Allerdings ist zu bedenken, daB Freiheit nicht a priori das
Recht erfafit, Strukturvorteile aus der Planung einzubringen, wenn die Planungsziele,
d.h. vor allem die Versorgung der — gesamten — Bevolkerung durch Ausgliederung oder
Neugriindung, bewusst negiert werden. Nicht die ,,Privatisierung® ist unzuldssig, wohl
aber das planwidrige (Mit-) Betreiben mittels der ,,geplanten Versorgungseinheit.

Uber den Erfolg derartiger Strategien schlieBlich ist bislang wenig bekannt. Im iibri-
gen ist darauf hinzuweisen, dal3 entsprechende Moglichkeiten zahlungskréftige Patien-
ten voraussetzen. Insoweit und bereits mit Blick auf medizinische Wahlleistungen tritt
die private Krankenversicherung nur bei entsprechender Vereinbarung bzw. fiir den
nach § 1 MB/KK beschriebenen Versicherungsfall der medizinisch notwendigen Heil-
behandlung wegen Krankheit oder Unfallfolgen ein.

4.7.3. Case- und Personalmanagement

Ein Schwerpunkt der in Folge wettbewerbsorientierter Strukturen indizierten kran-
kenhausinternen strukturellen Reorganisation liegt auch im Bereich des Case-
Managements durch eigens dafiir zustéindiges (und ausgebildetes) nichtérztliches (Pfle-
ge-)Personal.989 Sie fiihrt zur Entlastung der Arzte von betriebswirtschaftlich relevan-
ten Optimierungsplanungen sowie zur spezifischen Professionalisierung dieser Art der
Tatigkeit. Die Aufwertung des Case Managements korrespondiert mit dem durch das
GKV-WSG neu geschaffenen § 11 Abs. 4 S. 1 SGB V, der bestimmt: ,,Versicherte ha-
ben Anspruch auf Versorgungsmanagement...“. Unbeschadet der Entlastung des Arztes
hat diese Neuausrichtung unter dem Gesichtspunkt der Ausfithrung durch nichtérztli-
ches (Pflege-)Personal allerdings unverkennbar Konsequenzen fiir das Berufs- und Té-
tigkeitsfeld der Heilberufe. Ohne Zweifel ,,verantwortet* der Case Manager medizinisch
relevante und medizinisch zu fundierende Entscheidungen. Wéhrend eine spezifische
Revision der Ausbildung — und entsprechende Besoldung — tendenziell leichter zu erzie-
len ist, sind Haftungs- und Zurechnungsfragen noch weithin ungeklért. Das gilt auch fiir
das Berufsrecht.

987 Fiir Unzuldssigkeit Patt, a.a.0., Rn. 71 ff.; a.A. Quaas, Sind Wahlleistungen und Privatkliniken eine
finanzierungsrechtliche Alternative?, KHuR 2006, S. 114 (120 f.).

988 Quaas, a.a.O.

989 Vgl. von Rechenberg, Case-Manager: Wenn die Schwester den Arzt ersetzt (s. Literatur); Locher-
bach, Ausbildung zur Case Managerin bzw. zum Case Manager in Deutschland (s. Literatur).
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Dartiiber hinaus zeigt sich in der jiingeren Umfrage (Krankenhaus Barometer) 2007,
daBl die Fachwelt § 11 Abs. 4 SGB V als normative Basis fiir ein umfassendes Entlas-
sungsmanagement betrachtet, das schriftliche Standards, die Bereitstellung von Fach-
kréften, die Organisation des Entlassungsmanagements sowie die Einbeziehung von
Nachsorgern in die Entlassungsplanung beinhaltet.990 Ferner werden an das Case Ma-
nagement unter neuen Strukturen hochste Erwartungen gekniipft, wie Einschéitzungen
zur Erzielung von Effizienzreserven im Umfang von 1,5 Stunden Arbeitszeit/Tag des
Arztes bei gleichzeitiger Patientenzufriedenheit iiber die raschere und personenorientier-
te Abldufe illustrieren.991 Letzteres ist nicht allein kostenrelevant, sondern auch mit
Anreizen fiir die Wahl des Krankenhauses durch den Patienten.

Ohne Zweifel schlieBlich stellen DRG und integrierte Systeme mannigfache Heraus-
forderungen auch an das Personalmanagement;?9? diesbeziiglich allerdings sind im we-
sentlichen Fragen der Governance und der Unternehmenspolitik in Bezug genommen,
die hier — unbeschadet einzelner juristischer Implikationen — aus der Perspektive norma-
tiver Steuerung im Sinne der Untersuchung nicht weiter verfolgt werden konnen.

4.7.4. Grunddaten der Krankenhéuser: Indikatoren struktureller Reorganisation?993

Aus juristischer Sicht erscheint es problematisch, die Auswirkung der Effekte nor-
mativer Steuerung mittels der Grunddaten der Krankenhéuser veritabel messen zu wol-
len. Wie bereits angedeutet, sind diese Effekte in einem Kausalitits- und Beziehungsge-
flecht zu wiirdigen, wobei ,,wettbewerbsverzerrende regulatorische Steuerungsansitze
ebenso einzubeziehen sind. Danach waren eher einzelne Vertrags-, Einweisungs- und
Finanzierungsstrategien und ihre Einbindung in eine Regulierungsverflechtung zu iden-
tifizieren.

Aus normativer Warte sind bereits die Malistibe einer Bewertung und deren relative
Gewichtung zu hinterfragen. So mogen der Konzentrationsproze3 und die Senkung der
Verweildauer Ausdruck allgemein funktionierenden Wettbewerbs sein, ohne dafl damit
Aussagen lber die Qualitdt der Behandlung verbunden sind. Die Verweildauer — im
Hinblick auf die sog. ,,blutige Entlassung® oftmals kritisch betrachtet — besagt ebenfalls
wenig Uber die Qualitdt der Behandlung. ,,Qualitét™ wiederum ist auch ein Rechtsbe-
griff, miite zudem im Hinblick auf Struktur-, ProzeB3- und Ergebnisqualitédt unterschie-
den werden. Die Sicherstellung der Versorgung schlieBlich hat nicht nur finanzielle,
sondern auch berufsrechtliche und weiterbildungsrechtliche Implikationen, und die ge-

990 DKI (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2007, S. 71 ff.

991 Von Rechenberg, Case-Manager: Wenn die Schwester den Arzt ersetzt (s. Literatur); Locherbach,
Ausbildung zur Case Managerin bzw. zum Case Manager in Deutschland (s. Literatur).

992 Siche Amelung, DRG’s und integrierte Versorgungssysteme: Neue Herausforderungen an das Per-
sonalmanagement von Krankenhdusern, in: Henke/Rich/Stolte (Hrsg.), Integrierte Versorgung und
neue Vergiitungsformen in Deutschland (2004), S. 214 ff.

993 Siehe zu den Grunddaten im Hinblick auf die Trégerschaft oben 1.3.2.2.1 sowie insgesamt [.3.2. und
1.3.3.
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deihliche Kostendeckung stellt sicherlich nicht das wirtschaftliche Optimum dar, dessen
Erreichung den Anliegen des Sozialversicherungsrechts wiederum nicht notwendig ent-
sprechen mul3.

Das schlieft nicht aus, die Anreizfunktion etwa des ,,Integrationsrechts* durch Ver-
tragsvolumina und Gestaltungsmodelle ebenso zu ermessen wie die Bedeutung juristi-
scher Intervention bezogen auf wettbewerbsgefdhrdendes Verhalten, insbesondere in
Form (nicht zwangsliufig) EG-vertragswidriger Verlustausgleiche fiir kommunale Héau-
ser. Insgesamt jedenfalls zeigt sich, dafl krankenhausindividuelle Marktstrategien und
Managementkapazitit weiter an Bedeutung zunehmen. Zugleich setzt erfolgsorientiertes
Handeln voraus, normativ abgesteckte Spielriume zu erkennen und rechtskonform zu
nutzen.

Entsprechende Spielrdume rdumt — dies immerhin konnten die Grunddaten auswei-
sen — offensichtlich das Privatrecht ein, sei es, dal Krankenhduser als private Einrich-
tungen, sei es, daf} 6ffentliche Einrichtungen in privatrechtlicher Form betrieben wer-
den. Denn wihrend die Zahl der stationdren Einrichtungen insgesamt im Zehn-
Jahreszeitraum von 1995-2005 von 2.325 ebenso wie die Zahl der 6ffentlichen (972)
und der freigemeinniitzigen Einrichtungen (944) deutlich und iiberwiegend kontinuier-
lich zuriickging (2.139/751/818),994 nahm die Zahl der privaten Hiuser von 409 auf
570 zu. Gleichzeitig stieg trotz Riickgangs der Zahl der 6ffentlichen Einrichtungen ins-
gesamt die Zahl der in privatrechtlicher Form betriebenen 6ffentlichen Krankenhéuser,
hinsichtlich derer seit dem Jahre 2002 nach ihrer Rechtsform differenziert wird, von 231
auf 332. Dennoch ist die Frage, ,,Macht die Tragerschaft einen Unterschied?*, keines-
falls vollstindig geklirt oder einheitlich zu beantworten.?9> Gerade mit Blick auf Rege-
lungen zu Mindestmengen aber diirfte zunehmend wichtiger werden, dal3 diese ,,im
Kontext von Klinikketten leichter zu erreichen® sind.996

Fest steht jedenfalls, daB8 die Tragerschaft als ,,Strukturmerkmal® und diejenige als
Rechtsform in enger Verbindung zueinander stehen, daf3 die Formenwahl ,,unmittelbare
betriebswirtschaftliche Konsequenzen zur Folge™ hat und daB3 vor diesem Hintergrund
zu konstatieren ist:

»Krankenhduser in der Rechtsform privater Betriebe nehmen deutlich zu (insbesondere bei der

Rechtsform der GmbH), wohingegen Héuser in der Rechtsform offentlicher Betriebe abnehmen
(hier insbesondere bei den Eigen- und Regiebetrieben).“997

Unter Effizienzgesichtspunkten schlie8lich diirfte zu wiirdigen sein, da3 im besagten
Zehn-Jahres-Vergleich einem Riickgang der Betten um ca. 80.000 auf rund 524.000 ein

994 StBA, Grunddaten der Krankenhiuser 2005 (2006), Allgemeiner Uberblick 2005, sowie Ziff. 1. 1.4.

995 Vgl. das Gutachten (2007) des Sachverstindigenrates zur Begutachtung der Entwicklung im Ge-
sundheitswesen, S. 360 ff.

996 A.a.O., S.363.

997 DKI (Hrsg.), Krankenhaus Barometer, Umfrage 2007, S. 32 ff.
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Anstieg der Fallzahlen um mehr als 900.000 bei gleichzeitigem Riickgang der Verweil-
dauer von 11,4 auf 8,6 Tage gegeniiber steht.998

5. Wettbewerb zwischen den Versicherungstrdgern

5.1. Gesetzliche Krankenkassen als Konkurrenten im Wettbewerb

Das wettbewerbsorientierte Verhiltnis der Krankenkassen zueinander manifestiert
sich auch nach der Neuordnung der Finanzierungsstrome vor allem in zwei Tétigkeits-
feldern, namlich im Bereich des ,,Mitgliederwettbewerbs* auf dem (hochst unvollkom-
menen) ,,Versicherungsmarkt* sowie bei der Nachfragetitigkeit in Ansehung spezifi-
scher Versorgungsangebote und Kooperationen. Beide Felder sind — aus der Perspektive
des Mitgliederwettbewerbs und ungeachtet des sozialrechtlichen Dreiecksverhéltnisses
— eng miteinander verbunden. Ahnliches gilt fiir das durch Werbung erfasste multipola-
re Beziehungsgeflecht, will man Werbung nicht tiberhaupt eigenstdndig betrachten.

Im direkten Wettbewerbsverhéltnis der Krankenkassen zueinander geht es v.a. um
einen Vergleich der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit nach Mafligabe und im Spiegel
der Finanzierungsgrundlagen. Soweit das Wettbewerbsverhiltnis im iibrigen bereits
durch die Wahl der Versicherung durch den Verbraucher®®® und die Bindung an ebenso
leistungsfihige wie kostengiinstige Krankenhiuser mittelbar geprigt ist,1000 war davon
bereits die Rede.

Mit Blick auf die Krankenhausbehandlung riickt nunmehr ein Vergleich der Kosten-
belastung bzw. der verfiigbaren Mittel der Krankenkassen in den Vordergrund; dabei
treten die Krankenhéduser zwar in Vorleistung, jedoch sind die Entgelte zeitnah an die
Krankenhduser und ggf. auch in Teilzahlungen zu entrichten, und bei Verzug bzw. ver-
spiteter Zahlung drohen wirtschaftliche Folgen.1001 Entsprechend hohe Zahlungen be-
lasten die Krankenkassen auch, wenn es — duflerstenfalls — darum geht, wie es um deren
Zahlungs(un)fihigkeit!002 bestellt ist, die im Rahmen einer nach insolvenzrechtlichen
Grundsitzen zu erstellenden dynamischen Liquidititsbilanz!003 zu ermitteln ist. Unge-
achtet des (geringen Einflusses) selektiver Vergiitungsunterschiede ist zu bedenken, daf3
die Leistungsausgaben fiir Krankenhausbehandlung entsprechend der Morbiditdt der
Versicherten kassenindividuell deutlich differieren. Differenziert nach Kassenarten etwa
fielen im 1.-4. Q 2008 bei den Ortskrankenkassen mit rund € 908 je Versicherten fiir die
Krankenhausbehandlung insgesamt wesentlich hohere Kosten an als bei den Innungs-

998 A.a.O., Ziff. 1. 1.1.

999 Vgl. oben 2.

1000 S. 3.

1001 Vgl. § 11 Abs. 2 S. 3 KHEntgG.

1002 Vgl. § 171b Abs. 1 S.2 SGB Vi.V.m. § 17 InsO.
1003 S. Reischl, Insolvenzrecht, 2008, § 3 Rn. 102.
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krankenkassen (€ 560).1004 Damit riickt auch der Risikostrukturausgleich (RSA) in den
Blickpunkt.

Malgeblich fiir die Steuerung des Konkurrenzverhiltnisses der gesetzlichen Kran-
kenkassen untereinander sind danach v.a. zwei Regelungskreise: ein aus Sicht der soli-
darischen Wettbewerbsordnung GKV ,interner”, in SGB V und RSAV verankerter
Steuerungsmechanismus, sowie ein ,externer”. Der erste betrifft neben Optionen
verbleibender kassenindividueller Finanzierung den finanzwirksamen Ausgleichs- bzw.
Verteilungsmechanismus, mit dem GKV-spezifische Wettbewerbsgrundlagen geschaf-
fen werden, damit Wettbewerb nicht zu Lasten der allgemein kostentrdchtigen Versor-
gung Kranker erfolgt, insbesondere also solidaritdtswidrige Risikoselektion vermieden
wird. Letzterer betrifft die Problematik, inwiefern Wettbewerbs- und Kartellrecht auf
das Verhalten der Krankenkassen im Rahmen der diesen verbleibenden Spielrdume
kontrollierend einwirken oder aber Privilegierungen bzw. Bereichsausnahmen fiir die-
sen Sektor bestehen.

5.1.1. Exkurs: Der Risikostrukturausgleich (RSA) alter Pragung

Der interne Finanzierungsmechanismus fungiert als Wettbewerbsgrundlage im soli-
darischen System der GKV. Insoweit ist fiir die Idee des Wettbewerbs zwischen gesetz-
lichen Krankenkassen ein kurzer Abriss der Einfithrung des RSA alter Pragung uner-
lasslich.

Als echter Finanzausgleich stand der RSA alter Pragung unmittelbar im Zusammen-
hang mit der Einfiihrung der Kassenwahlrechte der Versicherten. Das kassenartiiber-
greifende, 1005 bundesweit angelegte System diente dem Ausgleich ausgewihlter wett-
bewerbsrelevanter Strukturunterschiede zwischen den Krankenkassen:1006 Es waren die
Einnahmenunterschiede aufgrund der unterschiedlichen Hohe der beitragspflichtigen
Einnahmen der Mitglieder einer Krankenkasse (Grundlohnsummen) und Belastungsun-
terschiede aufgrund unterschiedlicher Anteile von beitragsfrei versicherten Familienan-
gehorigen sowie v.a. wegen der unterschiedlichen Verteilung der Risiken in typisiert
abzubildender Risikostruktur (§ 266 Abs. 1 S. 2 und 3 SGB V aF). Um die Morbiditits-
risiken zu erfassen, wurden Alter, Geschlecht, der Bezug einer Erwerbsminderungsrente
sowie die Einschreibung in DMP-Programme herangezogen (§ 266 Abs. 1 S. 2 und 3,
§ 267 Abs. 2 SGB V a.F.). Andere Faktoren waren nicht ausgleichsfihig (§ 266 Abs. 1
S.3 SGB V a.F.). Uberstieg der Beitragsbedarf1007 einer Krankenkasse deren Finanz-

1004 Mitglieder und Rentner zusammen; vgl. die vorldufigen Rechnungsergebnisse der gesetzlichen
Krankenversicherung nach der KV 45 (BMG, 5.3.2009), S. 39. Bei den Ersatzkassen fiir Arbeiter
€ 580, bei den Betriebskrankenkassen € 605, bei den Ersatzkassen fiir Angestellte € 696 und bei der
KBS € 1.210.

1005 Die landwirtschaftlichen Krankenkassen hingegen sind nicht beteiligt.

1006 Auf Details kann hier nicht néher eingegangen werden; vgl. diesbeziiglich die Darstellung durch
das BVA, Wie funktioniert der Risikostrukturausgleich? (Literatur).

1007 Vgl. § 266 Abs. 2 S. 2 SGB a.F.: ,,Der Beitragsbedarf einer Krankasse ist die Summe ihrer standar-
disierten Leistungsausgaben.*.
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kraft, 1008 stand dieser ,,Empfiingerkasse“ ein Ausgleichsanspruch in Hohe der Diffe-
renz zu; im umgekehrten Fall bestand eine Zahlungsverpflichtung.1009 Das BVA
fiihrt(e) den Ausgleich durch,1010 § 266 Abs. 5 SGB V a.F., die zahlungstechnische
Abwicklung oblag der DRV Bund (vgl. zum monatlichen Ausgleich bzw. der Selbstbe-
scheidung der Krankenkassen sowie zum Zwischen- und Jahresausgleich v.a. §§ 17 und
19 RSAV).

Um Wettbewerbsnachteile der Krankenkassen mit ungiinstigen Versichertenstruktu-
ren abzubauen und Anreize flir eine hohere Wirtschaftlichkeit im Gesamtsolidarsystem
zu schaffen, wurden (und werden) nur die durchschnittlichen, standardisierten (und
nicht die tatsdchlichen) Leistungsausgaben berticksichtigt, vgl. vormals § 266 Abs. 2 S.
2 und 3 SGB V a.F. Aufwendungen fiir die Durchfiihrung von DMP sind in die Ermitt-
lung der durchschnittlichen Leistungsausgaben einzubeziehen, § 266 Abs. 4 S. 2
SGB V. Bis zum Inkrafttreten des weiterentwickelten RSA im Gesundheitsfonds exis-
tierte dariiber hinaus ein Risikopool, mit dem aufwindige Leistungsfille solidarisch
finanziert wurden, § 269 (Abs. 8) SGB V.

Die Bedeutung des RSA fiir die wettbewerbsorientierte Organisationsreform der
GKYV wurde im Jahre 1993 in der Begriindung zum GSG wie folgt beschrieben:

»Der ab 1. Januar 1997 mogliche Kassenwechsel kann... erstmals zwei Jahre nach der vollstdndi-

gen Einfuhrung des Risikostrukturausgleichs zwischen allen Krankenkassen... ausgeiibt werden.

Dieser Ubergangszeitraum ist unabdingbar, um gréf3tmogliche Chancengleichheit zwischen allen

Krankenkassen herzustellen. Erst nach Durchfithrung des kassenartiibergreifenden Risikostruktur-
ausgleichs sind gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir alle Krankenkassen vorhanden.“1011

5.1.2. Interner Steuerungsmechanismus: Neuordnung der Finanzierungsstrome im
Zeichen des Gesundheitsfonds1012

5.1.2.1. (Risikoadjustierte) Zuweisungen aus dem Gesundheitsfonds

Seit dem Ausgleichsjahr 2009 ist der RSA integraler Bestandteil des Gesundheits-
fonds. 1013 Aus diesem erhalten die Krankenkassen Zuweisungen, bestehend aus einer
Grundpauschale sowie alters-, geschlechts- und risikoadjustierten Zu- und Abschligen

1008 §266 Abs. 3 S. 1 SGBV aF.: ,Die Finanzkraft einer Krankenkasse ist das Produkt aus den bei-
tragspflichtigen Einnahmen ihrer Mitglieder und dem Ausgleichsbedarfssatz.

1009 S. zur Hohe der Ausgleichsforderungen und -verpflichtungen im RSA 2006 bei 182 Krankenkassen
mit Zahlungsverpflichtungen in Hohe von insgesamt € 13,9 Mrd. und 59 Empfiéngerkassen mit An-
spriichen in Hohe von € 16.3 Mrd. Otto/Gopffarth, in: Gopffarth, u.a., Jahrbuch Risikostrukturaus-
gleich (2008), S. 301 (319).

1010 Bzw. fiihrt ihn durch, soweit das Ausgleichsjahr mit dem Jahresausgleich (im Herbst des Folgejah-
res) noch nicht abgeschlossen ist.

1011 BT-Drucks. 12/3608, S. 74.

1012 S. Pfohl, Die Neuregelung der Finanzierungsstrome durch den Gesundheitsfonds, in. Gopffarth,
u.a. (Hrsg.) Jahrbuch Risikostrukturausgleich 2007 (2007), S. 195 ff.

1013 Pfohl/Sichert, Der Gesundheitsfonds: Sondervermdgen des Bundes oder der Krankenkassen?, NZS
2009, S. 71 (72 ).
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(vgl. §266 Abs.1 S.1 SGB V) und Zuweisungen fiir sonstige Ausgaben (§ 270
SGB V).1014 Soweit deren besondere Voraussetzungen erfiillt sind, erfolgt im Zeichen
der neu gefassten Konvergenzklausel (§ 272 SGB V) gem. dessen Abs. 2 S. 11015 eine
Erhohung der Zuweisungen.

Fir die Durchfiihrung ergibt sich aus § 39 Abs. 2 RSAV die verfahrensrechtliche
Differenzierung zwischen der grundlegenden Feststellung der kassenindividuellen Wer-
te (vorldufige Hohe der Zuweisungen gem. S. 1, ,,Grundlagenbescheid“ 1016) und der
darauf basierenden Zuweisung der Mittel in Abhingigkeit der Versichertenzahl (S. 2,
Zuweisungsbescheid). Nach § 39 Abs. 3 S. 1 RSAV berechnet das BVA alsdann fiir alle
Krankenkassen im Rahmen mehrerer Strukturanpassungen!917 die vorldufige Hohe der
Zuweisungen unter Beriicksichtigung der Datenmeldung nach § 32 RSAV (aktuelle
Daten iiber die Versichertenstruktur) neu (neue Zuweisungsgrundlage); die bis dahin
geleisteten Zuweisungen fiir das Ausgleichsjahr werden auf dieser Grundlage neu ermit-
telt (§ 39 Abs. 3 S.2 RSAV) und korrigiert (§ 39 Abs. 3a RSAV, Korrekturbescheid).
Der Jahresausgleich erfolgt nach § 41 RSAV.

Wesentlich fiir die risikoadjustierten Zuschldge entsprechend der morbiditatsgrup-
penorientierten Versichertenklassifikation nach MalB3gabe der (derzeit) 80 ausgewihlten
Krankheiten!1018 sind die diagnosebezogenen Datenmeldungen der Krankenkassen. 1019
Betreffend die Aufgreifkriterien fiir einen Morbiditdtszuschlag sind Krankenhausdi-
agnosen1020 von besonderer Wertigkeit: Jede (krankheits-)relevante stationdre Diagno-
se bedingt eine Zuordnung der Versicherten zu einer Morbiditdtsgruppe und hat somit
einen Zuschlag zur Folge. 1021

Bereits aus der Datenbasis fiir die Weiterentwicklung sind unterschiedliche Belas-
tungen bzw. Risikostrukturen der Kassen erkennbar. Bezogen zunéchst auf die Stich-
probe zur Weiterentwicklung des RSA — fiir die nachfolgende Ermittlung der vorlaufi-
gen Werte zur Durchfithrung war dann die Vollerhebung maBigeblich — waren bspw.
21,2% der seitens der KBS gemeldeten Versichertenpseudonyme solche mit Kranken-
hausaufenthalten; die Quote bei der AOK betrug 15,16%, die der IKK 10,88%.1022 Da-

1014 Zur Anpassung der Zuweisung in der Konvergenzphase § 272 SGB V, §§ 33a ff. RSAV, jeweils
idF. des GKV-OrgWG; die zur Erhohung der Zuweisungen erforderlichen Betrdge werden aus Mit-
teln der Liquiditétsreserve (§ 271 Abs. 2 SGB V) aufgebracht, § 272 Abs. 2 S. 2 SGB V.

1015 L.V.m. §§ 33a ff. RSAV, vgl. insbes. § 33c Abs. 2 RSAV.

1016 Siche BT-Drs. 16/10609 (elektron. Vorabfassung), S. 90.

1017 Zum 31. Mérz und zum 30. September des Ausgleichsjahres sowie zum 31. Mirz des auf das Aus-
gleichsjahr folgenden Jahres.

1018 §§ 268 Abs. 1 S. 1 SGBV, §29 Nr. 1 RSAV sowie § 31 RSAV. Die Festlegungen trifft das BVA
nach § 31 Abs. 4.

1019 Vgl. § 30 RSAV.

1020 S. § 30 Abs. 1 s. 1 Nr. 6 RSAV i.V.m. Meldevorschriften des SGB V.

1021 Gopffarth, Wie der morbiditétsorientierte Risikostrukturausgleich funktioniert, SozSich 2009, S. 12
(13 1).

1022 Auf Grundlage der Darstellung bei Schmidt/Wittmann/Gépffarth, in: Gopffarth u.a., Jahrbuch Risi-
kostrukturausgleich (2008), S. 275 (289, 291).
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bei entfielen bei der KBS auf einen Versicherten mit Krankenhausaufenthalt im Schnitt
10,5 Diagnosen, wohingegen bei der AOK 8,3 und der IKK 6,8 zu verzeichnen wa-
ren. 1023

Auch im Zusammenhang mit dem RSA sind Versuche der Einflussnahme auf das
arztliche Kodierverhalten betreffend (RSA-) relevante ambulante Diagnosen bekannt
geworden. 1024 Tm RSA setzt die Zuordnung zu Morbiditdtsgruppen mittels ambulanter
Diagnosen eine Zweitdiagnose in einem weiteren Quartal (,,M2Q*) und ggf. zusitzliche
Validierung durch Arzneimitteltherapie voraus. Das Bestreben, Daten nachzuerfassen
oder zu korrigieren, versuchten einige Krankenkassen damit zu rechtfertigen, sie betrie-
ben keine Manipulation bzw. ,,up-*, sondern ,right-coding®. Dieser lediglich phdnome-
nologische Terminus ,,right-coding* indes wird uneinheitlich verwendet und leitet fehl,
reklamiert er doch sachverhaltsunspezifisch und gleichsam begriffsjuristisch eine anti-
zipierte Rechtfertigung. 1925 Demgegeniiber sind Einflussnahmen in jedem Einzelfall zu
wiirdigen und als solche in aller Regel unzuléssig.

Der M-RSA im Gesundheitsfonds1026 bildet keine ,,Ist-Morbiditit™ ab, sondern die
fiir die risikoadjustierten Zuweisungen mafigebliche morbiditétsorientierte Zuordnung
folgt daraus, dass Versicherte aufgrund ihrer Morbiditdt im malgeblichen Zeitpunkt
unter entsprechender Diagnosestellung behandelt wurden und deswegen Leistungsaus-
gaben verursacht haben. Der RSAV kniipft, vgl. § 30 RSAV, ,,nur an — vorliegende —
(Abrechnungs-)Daten an, die Ergebnis der Erbringung von Versicherungsleistungen zu
einem bestimmten Zeitpunkt (Quartal) aus konkretem Behandlungsanlass sind, soweit
die Behandlung nach Auffassung des Arztes indiziert war; § 295 Abs. 1 S. 2 SGB V
(Verschliisselung nach den Vorgaben des Deutschen Instituts fiir medizinische Doku-
mentation und Information (DIMDI)) ist zu beachten. Durch ,,Zuweisungsrelevanz‘ im
RSA motivierte Nacherhebungen oder Korrekturen sind melde-, berufs- und daten-
schutzrechtlich (vgl. § 284 SGB V) unzulissig.1027 Hier ist aufsichtsrechtliche Steue-
rung ebenso angezeigt, wie gesetzgeberisches ,,Nachsteuern“1028  das durch Schaffung
des neuen § 273 SGB V, einer erweiterten Plausibilititspriifung ex ante, erfolgte. 1029

1023 A.a.0., S.291.

1024 Ausf. Gopffarth/Sichert, Morbi-RSA und Einflussnahmen auf &drztliches Kodierverhalten, KrV
2009, S. 186 ft.

1025 Gopffarth/Sichert, a.a.0., S. 187 f.

1026 S. dazu unter I1.5.1.2.

1027 Gopffarth/Sichert, Morbi-RSA und Einflussnahmen auf drztliches Kodierverhalten, KrV 2009,
S. 186 (188 ff.).

1028 S.obenl.2.3.1.8.

1029 Niher Gopffarth/Sichert, Morbi-RSA und Einflussnahmen auf drztliches Kodierverhalten, KrV
2009, S. 186 (190).
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5.1.2.2. Kassenindividuelle Finanzierungsinstrumente (Zusatzbeitrage, Pramien)

Vergleichbar dem vormals kassenindividuell erhobenen Beitragssatz kommt den
neuen zusitzlichen Wettbewerbsinstrumenten!030 Zusatzbeitrag (§ 242 Abs. 1 SGB V)
und Pramie (Abs. 2) besondere Publizititsfunktion zu. Die tarifire Vergleichbarkeit der
allgemeinen Versicherungsleistung wird fiir den zu Versichernden dadurch offenbar,
daBl Kassen am Markt auftreten, die einen Zusatzbeitrag erheben, dall andere ohne einen
solchen auskommen und wiederum andere gar eine Priamie ausschiitten.

Um Details der Ausgestaltung von Zusatzbeitrag und Pramie ranken sich jenseits der
zuldssigen Erhebung bzw. Ausschiittung als Pauschalbetrag bzw. in Prozent der bei-
tragspflichtigen Einnahmen!931 zahllose Einzelfragen, die hier nicht weiter verfolgt
werden koénnen,1032 zumal sie nicht in besonderem Zusammenhang mit Steuerungsfra-
gen bei der Krankenhausversorgung stehen. Unter Steuerungsgesichtpunkten gleich-
wohl interessant sind drei Aspekte:

Der erste betrifft das strategische Verhalten unter dem Eindruck der ,,Besorgnis®, (als
erster) einen Zusatzbeitrag erheben zu miissen, was bis in das zweite Quartal des Jahres
2009 hinein nicht der Fall war. Jede gesetz- oder verordnungsgeberische Anderung im
Anschluss an das GKV-WSG wurde zudem besonders kritisch dahingehend bedugt, ob
sie als ,,zusatzbeitragsrelevant® erschien. Nicht zuletzt deshalb auch bestand das Bestre-
ben, das Zuweisungsverfahren und Korrekturen stets moglichst nah an das im Jah-
resausgleich zu erwartete Ergebnis heranreichen zu lassen. Dennoch fithren u.U. auch
die Strukturanpassungen, d.h. die Neuberechnungen der vorldufigen Hohe der Zuwei-
sungen mit entsprechenden Korrekturbescheiden (vgl. § 39 Abs. 3, 3a RSAV) einer
Krankenkasse vor Augen, inwieweit es mit Blick auf die Vorgaben des § 242 Abs. 1
SGB V geboten ist, einen Zusatzbeitrag zu erheben. Gleichzeitig hatte noch vor der Jah-
reswende 2008/2009 eine massive Fusionswelle eingesetzt, um Zusatzbeitrdgen, zumal
als kleine Kasse, zu entkommen.

Der zweite Aspekt betrifft den Fall, da3 es tatséchlich zur Erhebung eines Zusatzbei-
trages kommt. Der komplexe Prozess der Erhebung und Berechnung v.a. dann, wenn
der Zusatzbeitrag nicht als Pauschale erhoben werden sollte, hat zu intensiven Uberle-
gungen zum ,,Outsourcing® eines Zusatzbeitragsmanagements gefiithrt. Das auch im
Bereich der Selbstverwaltung nicht per se unzuldssige ,,contracting out* bewegt sich
zwischen funktionaler (Erfiillungs-) Privatisierung sowie einer Finanzierungs- und Ver-
fahrensprivatisierung, muss allerdings die Erhebung in Form der Festsetzung als Kern-
aufgabe der Kasse ebenso belassen, wie die Verantwortlichkeiten klar zuweisen, den
Sozialdatenschutz beachten und schlie8lich von gewerblichen Koppelungsgeschéften
Abstand nehmen.

1030 BT-Drs. 16/3100, S. 165.
1031 A.a.O.
1032 Dazu etwa Wolf, Der neue Zusatzbeitrag nach § 242 SGB V, GesR 2008, S. 567 ff.

232

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783845221915-55
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Normative Steuerung der Krankenhausversorgung in Deutschland

Drittens wird es — im gegebenen System — u.U. zu massiven Problemen fiihren, daf3
die Erhebung des Zusatzbeitrag auf 1 vom Hundert der beitragspflichtigen Einnahmen
begrenzt ist (§ 242 Abs. 1 S. 2 SGB V). Dies gilt v.a. mit Blick auf eine mégliche ,,ge-
plante Unterdeckung® des Gesundheitsfonds (vgl. § 220 Abs. 2 S. 1 SGB V) oder bezo-
gen auf zusitzliche Finanzierungslasten etwa aus Haftungsverbiinden bei Schlieung
bzw. Insolvenz. Als echtes bzw. zusétzliches ,,Wettbewerbsinstrument kann der Zu-
satzbeitrag dann letztlich nicht mehr bezeichnet werden.

5.1.3. Externer Kontrollmechanismus: Zur Anwendung des Wettbewerbs-
und Kartellrechts

Der Stabilisierung des Fundamentes fiir den Kassenwettbewerb dient neben den sys-
teminternen Finanzierungs- und Ausgleichsmechanismen ein externes Kontrollsystem
zur Unterbindung wettbewerbswidrigen bzw. marktmissbriduchliches Verhaltens. Die
Bestimmung und die Konsequenzen des materiellen Kontrollrahmens allerdings werden
kontrovers diskutiert.

5.1.3.1. Allgemeines und Mitgliederwerbung

Keinem Zweifel unterliegt, daf3 fiir den Wettbewerb der Krankenkassen untereinan-
der betreffend die Mitgliederwerbung gem. § 51 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 S. 1 SGG grund-
sdtzlich der Rechtsweg zu den Sozialgerichten erdffnet ist und das Rechtsverhéltnis
diesbeziiglich v.a. durch die sozialrechtlichen Vorschriften (§§ 207 ff., 265 ff. SGB V,
§§ 13 ff. SGB I u.a.) bestimmt ist.1033 Bereits aus § 51 Abs. 2 S. 2 SGG folgt iiberdies,
dafl der Rechtsweg auch bei privatrechtlichen Streitigkeiten in Angelegenheiten der
GKYV gegeben ist, d.h. auch in wettbewerbsrelevanten Zusammenhéngen. 1034

Eine auch in diesem Zusammenhang strittige Frage aber ist, ob z.B. mit Blick auf
wettbewerbswidrige Werbung auch die Anwendung des materiellen Lauterkeitsrechts
ausgeschlossen ist, und falls nein, ob auch dann ausschlieSlich der Weg zu den Sozial-
gerichten eroffnet ist. Die Problematik betrifft das Verhiltnis des § 69 SGB V zur
Rechtswegzuweisung und die Reichweite der Norm zugunsten sdmtlicher Konstellatio-
nen mit sozialrechtlichem Bezug bzw. die Frage der Regelung der Rechtsbeziehung
zwischen den Krankenkassen ausschlieBlich durch 6ffentliches Recht.1035 So wird ver-
treten, das Verhalten der Krankenkassen im Mitgliederwettbewerb betreffe stets das —
offentlich-rechtlich geregelte — Verhéltnis zu den Versicherten und deshalb gelte aus-
schlieBlich Sozialrecht.!1936 Indes lassen sich Fragen des Rechtsweges und des Anwen-
dungsausschlusses materiellen Rechts durch § 69 SGB V durchaus voneinander unter-

1033 BGH, Urt. v. 9.11.2006, GRUR 2007, S. 535 (536).
1034 Vgl. Grof, in: Hk-SGG, § 51 Rn. 19.
1035 Vgl. BSGE 82, 87.

1036 Vgl. Roth, Kartellrechtliche Aspekte der Gesundheitsreform nach deutschem und europédischem
Recht, GRUR 2007, S. 645 (648 f.).
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scheiden. Die (mogliche) Trennung von Rechtsweg und Kontrollmafsstab kommt in §
51 Abs. 2 S. 1 SGG zum Ausdruck; sie soll allerdings nach strittiger!037 Auffassung
nicht nur fiir die kartellrechtliche Wiirdigung der Mitgliederwerbung gesetzlicher Kran-
kenkassen im Verhiltnis zu PKV-Unternehmen, 1938 sondern auch fiir einen privatrecht-
lichen KontrollmaBstab des Kassenwettbewerbs gelten. 1039

Gleichwohl kann zunéchst nur gesagt werden, daBl sich die materielle Exklusivitét
des Sozialrechts jedenfalls auf § 69 SGB V nicht eindeutig stiitzten ldsst.1040 Die Vor-
schrift betrifft nicht das Verhéltnis der Krankenkassen zueinander,1041 sondern nur das
der Krankenkassen und ihrer Verbédnde zu den Leistungserbringern, wenngleich auch,
soweit Dritte betroffen sind (etwa bei Konkurrenz mit privilegierten Leistungserbrin-
gern wegen deren ,,Beteiligung® an der Erfiillung von Versorgungsaufgaben im Selek-
tivvertragsverbund mit Kassen). Zur Erweiterung als ,,Grundnorm® ausschlieBlich 6f-
fentlich-rechtlichen Handelns1042 reicht die Fassung rechtssystematisch nicht aus.1043
Da § 69 Abs. 1 S. 1 bis 3 SGB V auch im Verhiltnis zu ,,Dritten nur gilt, sofern deren
Rechte durch ,,diese Rechtsbeziehungen... betroffen* sind, § 69 Abs. 1 S. 4 SGB V,
scheidet eine auch aus systematischen Griinden!944 verfehlte Qualifikation anderer ge-
setzlicher Krankenkassen als ,,Dritten aus.

Dessen ungeachtet ist zu konstatieren, daB3 die eigentlichen Maf3stibe und Grenzen
der Werbung ganz iiberwiegend durch das 6ffentliche Recht vorgegeben werden. Deut-
lich macht dies die im Zivil-1945 ebenso wie im Sozialrechtsweg!046 behandelte The-

1037 Siehe BGH, Beschl. v. 9.11.2006, I ZB 23/06, GRUR 2007, S. 535 (536 m. zahlr. N.). Zur Kritik
an der Entscheidung des BGH beziiglich dessen Zustindigkeit auch Roth, a.a.O. (S. 648): ,,Freilich
ist dieser Losungsansatz keineswegs iiber alle Zweifel erhaben. Denn auch im Bereich der Mitglie-
derwerbung handeln die gesetzlichen Krassen ebenfalls mit Bezug auf ihren gesetzlichen Versor-
gungsauftrag®.

1038 Vgl. auch Roth, a.a.0., S. 649.

1039 Vgl. auch Steinmeyer, Wettbewerbsrecht im Gesundheitswesen (2000), S. 82 ff.

1040 Vgl. aber Knispel, Doppelter Rechtsweg fiir Klagen gegen Mitgliederwerbung einer Krankenkas-
se?, NZS 2008, S. 129, und Keller, in: Meyer-Ladewig/Keller, Leitherer, SGG, 9. Aufl. (2008),
§ 51 Rn. 23.

1041 Engelmann (2009), jurisPK SGB V, § 69 Rn. 144.

1042 Siehe die Nachweise bei Miihlhausen, Mitgliederwettbewerb innerhalb der gesetzlichen Kranken-
versicherung (2002), S. 58 Fn. 19, S. 58 f.

1043 Miihlhausen, a.a.0., S. 58 f. m.w.N. Der Rekurs auf die Begriindung, die Kassen handelten ,,nicht
als Unternehmen im Sinne des Privatrechts, einschlieSlich des Wettbewerbs- und Kartellrechts®
stellt eine inhaltliche Abkopplung vom ersten Satzteil dar: ,,Die Krankenkassen und ihre Verbiande
erfillen in diesen Rechtsbeziehungen ihren 6ffentlich-rechtlichen Versorgungsauftrag®.

1044 Miihlhausen, a.a.0., S. 57.

1045 S. LG Itzehoe, Urt. v. 10.06.2008, 5 O 32/07, 6 U, 28/08, WRP 2009, S. 494: Irrefithrende Wer-
bung i.S.d. §§ 3 und 5 UWG: ,,Wirbt eine Krankenkasse allein mit dem Hinweis auf die ab dem
1.1.2009 geltenden einheitlichen Beitragssitze, ist dies irrefithrend, weil der unzutreffende Ein-
druck erweckt wird, die finanziellen Belastungen der Versicherten seien bei allen Kassen im Er-
gebnis gleich.

1046 S. mit Blick auf §§ 13-15 SGB 1, § 86 SGB X und § 4 Abs. 3 SGB V LSG Rheinland-Pfalz, Beschl.
v. 13.12.2007, L 5 ER 289/07 KR: ,,Die Krankenkasse darf nicht mit der Aussage werben, ... ohne
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matik der Werbung unter Verweis auf den allgemeinen und gleichen Beitragssatz ab
2009 ohne Information iiber die Moglichkeit kassenindividueller Zusatzbeitrdge oder
Pramien. Ob der Sanktionsanspruch hier zivilrechtlicher (vgl. § 8 UWG) oder offent-
lich-rechtlicher Natur ist (6ffentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch entsprechend §
1004 BGB bzw. grundrechtlich fundiert), kann nicht entscheidend sein. In der Sache
handelt es sich jedenfalls um Angelegenheiten der Krankenversicherung, die im Sozial-
rechtsweg zu verfolgen sind.!047 Das gilt mit Blick auf § 51 Abs. 2 S. 1 SGG auch fiir
eine Streitigkeit zwischen privaten und gesetzlichen Krankenversicherungen. 1048
Eindeutiger sind die Fille, in denen Fragen des Mitgliederwettbewerbs im Verhéltnis
der Krankenkassen zu den Leistungserbringern wurzeln, etwa wenn die Krankenkasse
im Mitgliederwerb Werbung fiir giinstige Leistungserbringer macht, mit denen sie Ver-
tragsbeziehungen eingegangen ist.1049 Diese Vorgehensweise kommt v.a. in Betracht,
wenn die Kasse mit Vertragsbeziechungen zu Krankenhéusern in IV-Modellen und DMP
wirbt. Ist dies aber der Fall, kann es, nimmt man die materielle Ausschlusswirkung des
§ 69 SGB V ernst, die auch der BGH anerkannt hat, nicht darauf ankommen, ob der
Anspruch ,,nicht auf einen Verstol3 gegen Vorschriften des SGB V, sondern ausschliel3-
lich auf wettbewerbsrechtliche Normen gestiitzt [wird], deren Beachtung auch jedem
privaten Mitbewerber obliegt*.1050 Im Falle erheblicher Beeintrichtigung einzelner
Leistungsanbieter — etwa durch grob irrefithrende oder sozialrechtliche Vorschriften
verletzende Werbung — wire ggf. auf eine Beeintrdchtigung der Berufsfreiheit drittbe-
troffener (privater) Grundrechtstriiger zu rekurrieren.105! Darauf (i.V.m. mit der Verlet-

zung sozialrechtlicher Grenzen) kann ggf. auch ein Unterlassungsanspruch gestiitzt wer-
den. 1052

5.1.3.2. Fusionskontrolle

Auch die Fusion gesetzlicher Krankenkassen unterliegt staatlicher Kontrolle. Strittig
allerdings ist, ob die kartellrechtlichen Malistdbe einer Fusionskontrolle (§§ 35 ff.
GWB) zur Anwendung kommen. 1053 Immerhin hatten Konzentrationsprozesse zur Fol-

auf die Moglichkeit der Erhebung eines kassenindividuellen Zusatzbeitrages und der Auszahlung
von Primien an Mitglieder... hinzuweisen.” Vgl. dagegen LSG Baden-Wiirttemberg, Beschl. v.
26.8.2008 am Mafstab des § 175 Abs. 2 und 4 SGB V: ,,Grenzen des Wettbewerbs zwischen den
Krankenkassen nicht {iberschritten.*

1047 Knispel, Doppelter Rechtsweg fiir Klagen gegen Mitgliederwerbung einer Krankenkasse?, NZS
2008, S. 129, und Keller, in: Meyer-Ladewig/Keller, Leitherer, SGG, 9. Aufl. (2008), § 51 Rn. 23.

1048 Knispel, a.a.0.; Keller, a.a.0., jeweils entgegen BGH, Beschl. v. 9.11.2006, I ZB 23/06, GRUR
2007, S. 535

1049 SG Frankfurt/Main v. 9.8 2006, GewArch 2006, 487 ff.

1050 Vgl. allerdings BGH, Beschl. v. 9.11.2006, GRUR 2007, S. 535. Néher zum materiell-rechtlichen
Kontrollmaf3stab unten 11.5.1.2.

1051 Vgl. BSGE 89, 24 (33 f.).

1052 SG Frankfurt/Main v. 9.8 2006, GewArch 2006, 487 (488).

1053 In diesem Sinne Liibbig/Klasse, Kartellrecht im Pharma- und Gesundheitssektor (2007), S. 46 f.
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ge, dall mitunter Mitgliederbestdinde von wenigen Tausenden auf mehrere Hunderttau-
send ,,angewachsen“1054 waren. Am Vorabend der Einfiihrung des Gesundheitsfonds
nahmen die Fusionen nochmals deutlich zu, wodurch Krankenkassen mit ganz erhebli-
cher Marktmacht entstanden.1055 Im Zuge des GKV-WSG wurde ferner die kassenart-
tibergreifende Vereinigung der Kassen moglich, § 171a SGB V; ein entsprechender Be-
schluB3 der Verwaltungsrite bedarf der Genehmigung der vor der Vereinigung zustdndi-
gen Aufsichtsbehérden.1056 § 171a SGB V selbst jedenfalls schliet die Anwendbarkeit
der §§ 35 ff. GWB nicht aus. Die Vorschrift wurde vor dem Hintergrund eingefiihrt, daf3
das BKartA bereits zuvor Kassenfusionen gepriift hatte, 1057 worauf der Gesetzgeber in
seiner Begriindung selbst hingewiesen hatte.1058 Dieser Passus wird mitunter als Beleg
fiir den gesetzgeberischen Willen zugunsten der Anwendbarkeit der Fusionskontrollvor-
schriften genommen, 1059 wihrend anderer Auffassung zufolge die Streichung in der
Beschlussfassung des Ausschusses und die Ablehung einer klarstellenden Regelung
zugunsten der Anwendbarkeit der GWB-Vorschriften vom Gegenteil zeugen, ohne daf3
der de lege lata letztlich (doch) nicht verfiigte Ausschluf3 interpretatorisch herbeizufiih-
ren wire. 1060

Das GKV-OrgWG hat die Frage der Anwendung kartellrechtlicher KontrollmafBstdbe
erneut offen gelassen. Ein Riickschluss aus der begrenzten Inbezugnahme im erweiter-
ten § 69 Abs. 2 SGB V iiberzeugt noch nicht, da auch dann, wenn der Zusammen-

1054 Vgl. etwa die Chronik der Taunus-BKK (unter www.taunus.bkk.de) und zur Fusionskontrolle
durch das BKartA (unv.), Gafner/Ahrens, Anwendbarkeit der Regeln der Fusionskontrolle des
GWRB bei der Vereinigung gesetzlicher Krankenkassen, SGb 2007, S. 528 (535).

1055 Davon zeugt etwa die Fusion von TK und IKK direkt.

1056 Siehe oben unter I. 4.5.3.

1057 Ungeachtet dessen wire die Konturierung materiellrechtlicher Mapstibe durch das BKartA inte-
ressant. Sie betridfe bereits die Betrachtung des sachlich relevanten Marktes, der als ,,Angebots-
markt fir Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung™ mit Blick auf die systemimmanenten
Besonderheiten woméglich nur ,,unvollkommen® beschrieben ist, Gafiner/Ahrens, Anwendbarkeit
der Regeln der Fusionskontrolle des GWB bei der Vereinigung gesetzlicher Krankenkassen, SGb
2007, S. 528 (534). Die bisher bekannten (beiden) ,,Félle” der Fusionskontrolle durch das BKartA,
in denen es nicht zur Untersagung des Zusammenschluvorhabens kam, sind unver6ffentlicht
geblieben, a.a.0., S. 535.

1058 Siehe BT-Drucks. 16/3100, S. 156: ,Flankierende gesetzliche Regelungen, die verhindern, daf3
durch kassenartiibergreifende Fusionen wettbewerbsschéddliche Monopolbildungen entstehen, sind
nicht erforderlich. Auch Vereinigungen von Krankenkassen sind nach den Regeln der Fusionskon-
trolle des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) durch das Bundeskartellamt zu prii-
fen. Das Bundeskartellamt hat bisher schon Vereinigungen von Krankenkassen darauthin gepriift,
ob sie zur Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung fithren. Auch kassenartiibergreifende
Fusionen wird es daraufhin iiberpriifen und bei Entstehung oder Verstirkung einer marktbeherr-
schenden Stellung untersagen..

1059 Gafsner/Ahrens, Anwendbarkeit der Regeln der Fusionskontrolle des GWB bei der Vereinigung
gesetzlicher Krankenkassen, SGb 2007, S. 528 (532).

1060 Roth, Kartellrechtliche Aspekte der Gesundheitsreform nach deutschem und europdischem Recht,
GRUR 2007, S. 645 (656).
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schluss primir ,,auf der Nachfrageseite Sinn* habe, 1961 im Grunde das Verhiltnis der
Krankenkassen zueinander betroffen ist. Dieses Verhéltnis als solches wird von § 69
SGB V nicht unmittelbar erfasst. 1062

Demgegeniiber bringt § 69 SGB V jedenfalls zum Ausdruck, da3 die Krankenkassen
nach Vorstellung des nationalen Gesetzgebers grundsitzlich nicht als Unternehmen
tatig werden, bestenfalls ausgewéhlte Vorschriften des GWB ,.entsprechend” zur An-
wendung gelangen. (Auch) nach deutschem Kartellrecht lassen sich die Krankenkassen
daher nicht als solche bzw. per se als Unternehmen qualifizieren. Und obwohl die Er-
gebnisse im Hinblick auf ein bestimmtes Tatigwerden in Ankniipfung an die Rspr. des
FENIN-Urteils divergieren konnen, gelangt man zum selben Ergebnis, wenn man der
Auffassung folgt, im Zuge der 7. GWB-Novelle sei eine {ibereinstimmende Auslegung
der nationalen und europarechtlichen Kartellvorschriften im Hinblick auf den Unter-
nehmensbegriff indiziert. 1063

Zudem beschreiben Fusionen keinen ,,bestimmten Markt®, auf dem Krankenkassen
autonom wirtschaften, d.h. Martkanteile preisbewertet ,,kaufen* konnten. Gestiitzt wird
das Ergebnis durch die Spezialitit der Vorschriften tiber die Vereinigung von Kranken-
kassen nach dem SGB V, 1064 das insoweit auch Exklusivitit reklamiert. Der Genehmi-
gung durch die Aufsichtsbehorde kommt rechtsgestaltende Wirkung zu; iiberdies kann
die Vereinigung ggf. durch Rechtsverordnung erfolgen (vgl. § 168a Abs. 2 SGB V).
Weiter kann die durch GKV-OrgWG in ihren Befugnissen umfassend gestdrkte Auf-
sichtsbehorde!1065 im Zusammenwirken mit dem Spitzenverband Bund den Zusammen-
schluss aktiv betreiben, vgl. § 172 Abs. 3 SGB V und ggf. ersetzende Beschliisse fassen.
Die insoweit nicht marktgeleitete Vereinigung der Krankenkassen als Korperschaften
des offentlichen Rechts und Teil der mittelbaren Staatsverwaltung kann damit der all-
gemeinen Fusionskontrolle fiir Unternehmen grundsétzlich nicht unterstellt werden,
sondern vollzieht sich im Rahmen aufsichtsrechtlicher Genehmigung (vgl. § 144 Abs. 3,
§ 150 Abs. 1S.2,§ 160 Abs. 1S.2,§ 168 Abs. 1S.2 SGB V).1066

1061 Engelmann (2009), jurisPK-SGB V, § 69 Rn. 163.
1062 Vgl. in vorliegendem Zusammenhang Roth, Kartellrechtliche Aspekte der Gesundheitsreform nach
deutschem und europdischem Recht, GRUR 2007, S. 645 (655); Gafiner/Ahrens, Anwendbarkeit

der Regeln der Fusionskontrolle des GWB bei der Vereinigung gesetzlicher Krankenkassen, SGb
2007, S. 528 ff.

1063 Roth, a.a.0., S. 645, 656, 659, der gleichwohl eine unternehmerische Tétigkeit im Selektivvertrags-
bereich ablehnt.

1064 S. auch Eggert, Krankenkassen und Kartellamt: Fusionskontrolle zum Schutz des Wettbewerbs in
der GKV?, VSSR 2007, S. 335 ff.

1065 Vgl. oben 1.4.5.3.

1066 Zur Kontroverse iiber den Umfang aufsichtsrechtlicher Kontrollméglichkeiten Miihlhausen, in:
Becker/Kingreen: SGB V, 2008, § 144 Rn. 8 m.w.N.
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5.1.4. ,,Ausschluss vom Markt“: Schlieung und Insolvenz

Im Zuge der Herstellung der Insolvenzfdhigkeit aller Krankenkassen (vgl. § 171b
SGB V m.W.v. 1.1.2010) droht diesen mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bzw.
der Ablehnung mangels Masse die SchlieBung, § 171b Abs. 5 SGB V. Es gelten die
Insolvenzeroffnungsgriinde des Insolvenzrechts, §§ 17-19 InsO. § 171b Abs. 2 SGB V
ist einerseits Rechtsgrundverweisung; andererseits hat der Gesetzgeber ausweislich der
Begriindung zum GKV-OrgWG auch hinsichtlich der insolvenzrechtlichen Vorschriften
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 (Sozialversicherung) als Kompetenztitel in Anspruch genommen
und als ,,Sache der Sozialversicherung* begriffen, 967 nicht jedoch Art. 74 Abs. 1 Nr. 1
GG herangezogen, der die Verlingerung der Befristung des zweistufigen Uberschul-
dungsbegriffs (s.u.) trigt. Die sozialstaatliche Pragung kann damit bei der Auslegung
nicht auer Betracht bleiben.

Gerade unter dem Eindruck hoher Verbindlichkeiten fiir Krankenhausrechnungen
muss andererseits ein Liquiditdtsdefizit der Kassen vermieden werden, damit es nicht
zur Zahlungsunfihigkeit kommt (vgl. § 17 InsO). Maligeblicher Beobachtungszeitraum
fiir die insoweit vorzunehmende dynamische Liquiditétsbilanz ist — grundsitzlich — ein
stichtagseroffneter Drei-Wochen-Zeitraum, durch den auch Zahlungsstockungen aus der
Betrachtung auszunehmen sind; dariiber hinaus kommt dem Schuldner eine Bagatell-
grenze von 10% zugute. 1068

Zukiinftig wird die ,,GKV-adidquate* Auslegung des § 17 InsO betreffend das Vor-
liegen von Zahlungsunfihigkeit wesentliche Bedeutung erlangen. So steht nach hier
vertretener Auffassung ggf. zu erwarten, dafl eine wesentliche, durch die Rspr. entwi-
ckelte Ausnahme zum kurzen dreiwdchigen Betrachtungszeitraum Bedeutung erlangen
konnte, nach der die Liquidititsliicke ohne Eintritt der Zahlungsunfihigkeit auch inner-
halb eines ldngern Zeitraums geschlossen werden kann, wenn die Liicke einschlieBlich
weiter hinzutretender Passiva erstens (nahezu) vollstdndig geschlossen werden kann und
den Gldubigern (darunter indes nicht den Beziehern von Krankengeld) dies nach den
Umstiinden zuzumuten ist.1069 Denn auf der Aktivseite der Liquidititsbilanz ist zu be-
denken, dal3 die Einnahmen — staatlich verwaltet — durch Zuweisungen aus dem Ge-
sundheitsfonds grundsitzlich garantiert sind (§ 266 SGB V, § 39 RSAV). Was die Fil-
ligkeit der Zahlungen anbelangt, so gilt fiir die Liquiditét folgendes: Die Auszahlungen
erfolgen in Teilbetrdgen, die sich insbesondere an den monatlichen Hauptfilligkeits-
zeitpunkten der beim Gesundheitsfonds eingehenden Beitriige!070 orientieren, wobei

1067 BT-Drs. 16/9559, S. 17.

1068 S. dazu m.w.N. zur Rspr. Reischl, Insolvenzrecht, 2008 Rn. 93 ff.

1069 A.a.O., Rn. 105.

1070 S. BT-Drs. 16/10609, S. 90: ,,Hauptfélligkeitszeitpunkte sind insbesondere der erste Bankarbeitstag
im Monat fiir die Beteiligung des Bundes an Aufwendungen (§ 221 Satz 3 SGB V), der Achte eines
Monats fiir die Abschlagszahlung durch die Deutsche Rentenversicherung Bund (§ 255 Abs. 3 Satz
3 SGB V) sowie fiir Betrige aus Sozialleistungen (§ 23 Abs. 2 Satz 1 SGB 1V), der 15. des Monats
fur sonstige Beitrdge einschlielich der Beitrédge der Kiinstlersozialkasse (§ 23 Abs. 1 Satz 4 SGB
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die Zuweisungen fiir einen Ausgleichsmonat vollstindig bis zum 15. des diesem Monats
folgenden Monats ausgezahlt werden, § 39 Abs. 4 RSAV. Insbesondere die ,,sichere
Schlusszahlung* ist hier in den Betrachtungszeitraum ebenso mit einzustellen wie Zah-
lungsanspruche in Form von Korrekturbetrdgen, die sich aus der Strukturanpassung zu
den in § 39 Abs. 3 RSAV gem. § 39 Abs. 3a S. 1 RSAV ergeben.

Fraglich ist ferner die Konkurrenz eines Insolvenzeréffnungsgrundes zum Tatbestand
der nicht mehr auf Dauer gesicherten Leistungsfihigkeit!071 bei dessen gleichzeitigem
Vorliegen die Aufsichtsbehdrde dem Primat des SchlieBungsrechts folgend die Kasse
schlieBen soll, § 171b Abs. 3 S. 2 SGB V. Die bisherigen Anforderungen an die Kran-
kenkasse, wie vergleichbare Mitbewerber entsprechende Regel- und Mehrleistungen zu
gewidhren und sich dabei anndhernd im durchschnittlichen Beitrags- und Leistungsni-
veau der anderen Krankenkassen halten konnen, 1072 miissen tw. neu konturiert werden.
Denn die genannten Uberschreitungsgrenzen, 10% des landesdurchschnittlichen Bei-
tragsbedarfssatzes der Krankenkassen der Kassenart bzw. 12,5% des bundesdurch-
schnittlichen Beitragsbedarfsatzes aller Krankenkassen, kénnen nach der Neuordnung
der Finanzierung nicht mehr maBgeblich sein.1073 Es muss also erstens auf kassenindi-
viduelle Finanzierungselemente ankommen, 1074 wobei die Einnahmen selbst unter Ein-
satz der Riicklage die Ausgaben ldngerfristig nicht mehr decken konnen. Zweitens kann
bei ggf. erforderlicher Vergleichsbetrachtung im wettbewerblichen Umfeld die Kassen-
art entsprechend der Lockerung des ,,Verbundes* nicht mehr maB3geblich sein. Insge-
samt diirfte die prognostiziert dauerhafte Erforderlichkeit eines Zusatzbeitrages am
Rande der Sozialgrenze, welche die Liquiditidt der Kassen mit bestimmt, bestenfalls
dann hinnehmbar sein, wenn dem ein besonderes Leistungsangebot gegeniiber steht und
dieses ausweislich der Mitgliederbewegungen als solches wahrgenommen wird.

Obwohl die danach preis-/leistungsbezogene Wettbewerbs- bzw. Leistungsfihig-
keit!075 gesichert erscheint, konnte es zwar ausnahmsweise zur Zahlungsunfihigkeit
kommen, etwa dann, wenn Zahlungsanspriiche im Rahmen der Strukturanpassung nach
§ 39 Abs. 3 und 3a RSAV — erwartbar oder bereits beschieden — noch nicht realisierbar
bzw. fillig sind1076 oder aber die im Betrachtungszeitraum nicht zu vernachléssigenden
Forderungen per Saldo nicht ausreichend bedient werden konnen. Meist aber wird die

IV), der drittletzte Bankarbeitstag des Monats fiir Beitrdge aus Arbeitsentgelt und Arbeitseinkom-
men (§ 23 Abs. 1 Satz 2 SGB 1V) sowie der letzte Tag des Monats flir Beitréige aus Renten der
Deutschen Rentenversicherung Bund (§ 255 Abs. 3 Satz 1 und 2 SGB V).

1071 Vgl. §§ 146, 153, 163, 170 SGB.

1072 Hebeler, Die Vereinigung, Auflosung und SchlieBung von Sozialversicherungstriagern, NZS 2008,
S. 238 (243).

1073 Koch, jurisPK-SGB V, § 146a Rn. 4 m.w.N.

1074 Vgl. oben 11.5.1.2.2.

1075 Hebeler, Die Vereinigung, Auflosung und SchlieBung von Sozialversicherungstragern, NZS 2008,
S. 238 (243).

1076 Was der Durchfithrung des Zahlungsverkehrs insgesamt und der Liquiditétssituation geschuldet
wire.
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Leistungsfihigkeit als ein Minus zur Zahlungsfihigkeit begriffen bzw. ,,in der Regel*
deren Mangel bei gleichzeitiger Zahlungsunfihigkeit attestiert. 1077 Der Tatbestand der
,drohenden Zahlungsunfdhigkeit (vgl. § 171b Abs. 2 S. 1 SGB V) macht wegen des
aufsichtsrechtlichen Instrumentariums im Vorfeld (wenn nicht bereits ein SchlieBungs-
grund vorliegt) und mit Blick auf § 172 Abs. 3 SGB V wenig Sinn: Mallnahmen zur
Vermeidung der Zahlungsunféhigkeit sind im Grunde erst dann indiziert, wenn die Zah-
lungsunfahigkeit droht: Dann aber wire, da der Tatbestand ja vorldge, sogleich der In-
solvenzantrag zu stellen, will man nicht eine negative Vermeidbarkeitsprognose (Er-
folglosigkeit der Rettungsfusion und anderer MaBBnahmen) vorschalten, die dann wieder
bereits an der Leistungsfiahigkeit zweifeln ldsst.

Eine echte Divergenz zwischen Insolvenztatbestand und SchlieBung soll nach zuwei-
len geduBerter Ansicht beim Insolvenztatbestand ,,Uberschuldung® méglich sein,1078
dessen zweistufige Priifung (Uberschuldungsbilanz und Fortfithrungsprognose) eine
(zuletzt bis 2013 befristete) Renaissance erfahren hat.1079 Zwar ist die Handhabung des
Uberschuldungsbegriffs wegen der parallelen Wirkungsrichtung des SchlieBungs- und
des Insolvenzgrundes, wegen der zeitlichen Beschrankung des sog. ,,modifizierten Ver-
schuldungsbegriffs* sowie angesichts des Primats des SchlieBungsrechts bei gleichzei-
tiger Fristsetzung zur Stellung des Insolvenzantrages und dem ,,Anreiz*“ der Vermei-
dung von Amtshaftungsanspriichen!080 problematisch.1981 In der Praxis indes wiirde
eine negative Fortfithrungsprognose sicherlich auch die Wertung der auf Dauer nicht
mehr gesicherten Leistungsfahigkeit enthalten, so da3 unter Anwendung der Konkur-
renzregel des § 171b Abs. 3 S. 2 SGB V vorrangig geschlossen wiirde.

Vor diesem Hintergrund werden aufsichtsrechtlich praventive MaBBnahmen besonde-
re Bedeutung erlangen und die (Beaufsichtigung hinsichtlich der) Pflicht zur Auffiillung
der Riicklage besondere Bedeutung erhalten.

5.2. Wettbewerb zwischen privaten Versicherungsunternehmen

Fiir das Verhiltnis der PKV-Unternehmen zueinander gilt das Wettbewerbsrecht wie
v.a. unter [.4.4.3. und 4. beschrieben ohne Einschrinkungen. Zwar ldsst sich mit der
Reform durch das GKV-WSG das Einsickern sozialer und solidarischer Elemente,

1077 Vgl. Bultmann, Die Insolvenzfahigkeit der gesetzlichen Krankenkassen nach dem GKV-OrgWgG,
MedR 2009, S. 25 (31); Fiisser, Das GKV-OrgWG, SGb 2009, S. 126 (128).

1078 Vicking, Beitrage zur Insolvenzproblematik — aus Sicht der Beteiligten und Betroffenen, GesR
2009, S. 138 (139 f.).

1079 Siehe zuletzt BT-Drs. 16/13980 sowie Annahme in 3. Beratung: BT-Pl.Prot. 1/233, S. 26361B -
26261C. S. ferner Uwer, Der rechtliche Rahmen der Insolvenz von Krankenkassen, GesR 2009, S.
113 (115 f1).

1080 BT-Drs. 16/9559, S. 20.

1081 Vocking, Beitrdge zur Insolvenzproblematik — aus Sicht der Beteiligten und Betroffenen, GesR
2009, S. 138 (139 ff.).
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bspw. eines Risikoausgleichs, auch in das PKV-System beobachten.1082 Dies allerdings
hat weder zu besonderen Schutzbestimmungen bzw. Bereichsausnahmen von der An-
wendung des Wettbewerbs- und Kartellrechts gefiihrt noch fordert es die tradierte Sub-
sumtion unter den Unternehmensbegriff ernsthaft heraus. 1083

Dessen ungeachtet entsteht zwischen den PKV-Unternehmen im Zeichen des GKV-
WSG neuer Konkurrenzdruck, denn der Wechsel innerhalb der PKV wird erleichtert,
jedoch zuvorderst fiir die ab 2009 geschlossenen Vertrage. Das den Wettbewerb antrei-
bende Kernelement ist die gesetzlich verbriefte Mitnahme der Altersriickstellungen,
wenngleich dies nur im Umfang der Bemessung am Basistarif moglich ist. Bis dato war
die mangelnde Portabilitdt der Altersriickstellungen jedenfalls aus Sicht der PKV-
Versicherten ein Hindernis, das Versicherungsunternehmen zu wechseln, ggf. kumuliert
mit der AbschluBfreiheit (auch) dieser Unternehmen und der Moglichkeit, Leistungsbe-
reiche auszuschlieBen oder Risikozuschldge zu erheben. Seitens der PKV-Unternehmen
wurde iiberdies das ,,Wechsel-Zeitfenster in Form einer Frist vom 1. Januar bis zum
30. Juni 2009 als ebenso ,riskant* wie interessant eingestuft, innerhalb derer (junge)
Versicherte aus dem Angebotstarif eines anderen PKV-Unternehmens in das eigene
(mit Kontrahierungszwang) wechseln durften, zwar (zunéchst) im Basistarif, 1084 doch
gef. mit der von PKV-Unternehmen spiter forcierten Option, dort in den Angebotstarif
»aufzusteigen®.

Auch die Konkurrenz um den Vertreib von Krankenhaus-Zusatzversicherungen
kennzeichnet einen lukrativen Markt. Hier geht es mit Blick auf § 194 Abs. 1a SGB V
zugleich um einen Vertrags- und Kooperationswettbewerb mit gesetzlichen Kranken-
kassen. Denkbar ist dabei auch ein strategisches Marktverhalten von PKV-
Unternehmen, die eine BKK errichtet haben, durch deren Fusion oder Kooperation mit
anderen BKKen Krankenhaus-Zusatzversicherungsmarkt {iber § 194 Abs. 1a SGB V zu
eroffnen.

5.3. Wettbewerb zwischen gesetzlichen Krankenkassen und PKV-Unternehmen

Das (Konkurrenz-) Verhiltnis der gesetzlichen Krankenkassen zu den PKV-
Unternehmen entfaltet seine Bedeutung vor allem dort, wo im Gefolge hinreichender
Uberschreitung der Jahresarbeitsentgeltgrenze die Moglichkeit zur freiwilligen Versi-
cherung besteht. Wie bereits in der Entscheidung 4OK-Bundesverband!085 und dariiber
hinaus im Schrifttum!986 zum Ausdruck kommit, ist nach verbreiteter, im Rahmen der

1082 Vgl. nochmals oben I.1.1.

1083 Siehe auch Roth, Kartellrechtliche Aspekte der Gesundheitsreform nach deutschem und européi-
schem Recht, GRUR 2007, S. 645 (659).

1084 Sieche Art. 44 Ziff. 5 b) GKV-WSG (BGBI. 12007, S. 469) betreffend § 12b S. 2 VAG.

1085 Siehe oben 11.3.1.5.

1086 Roth, Kartellrechtliche Aspekte der Gesundheitsreform nach deutschem und europdischem Recht,
GRUR 2007, S. 645 (658 1.).
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Untersuchung tw. kritisierter Ansicht allein das ausschnittweise direkte (Versiche-
rungs-) Konkurrenzverhéltnis zwischen Krankenkassen und PKV-Unternehmen geeig-
net, eine Unternehmenseigenschaft der gesetzlichen Krankenkassen zu begriinden. Da-
mit beriihren die gesetzlichen Krankenkassen die im PKV-Bereich vorfindbaren Markt-
strukturen; insoweit besteht ein nur partielles und unvollkommenes Konkurrenzverhilt-
nis. 1087

Gleichwohl erfihrt auch im Verhéltnis der Kostentriger beider Systeme zueinander
wettbewerbsschddigendes Verhalten beider Seiten eine dezidierte Kontrolle, bei welcher
der sozialrechtliche Kontrollmafstab dominiert und der Rechtsstreit im Sozialgerichts-
weg zu verfolgen ist.1088 Eine Anwendung des UWG ist jedenfalls durch § 69 SGB V
zwar nicht vollig ausgeschlossen, jedoch nur in seltensten Féllen nicht mir der Frage der
Konturierung einer Angelegenheit der gesetzlichen Krankenkassen verbunden, soweit
es sich nicht um ,,schlicht* unlautere Handlungen geht.

Dariiber hinaus besteht ein kooperatives Verhéltnis zwischen Krankenkassen und
PKV-Unternehmen im Hinblick auf die Vermittlung privater Zusatzversicherungen fiir
die Krankenhausbehandlung durch die Krankenkassen.!089 Je nach Perspektive fiihrt
dies wiederum zur Konkurrenz unter den PKV-Unternehmen, aber auch die Vermitt-
lungstdtigkeit gesetzlicher Krankenkassen unterminiert die Akquisition seitens der fiir
die PKV titigen Versicherungsmakler, so dall es — untechnisch gesprochen — zur Kon-
kurrenz zwischen ,,Fremd- und Eigenvermittlung® betreffend dasselbe Versicherungs-
produkt kommt.

Als ein der PKV tendenziell dhnliches Versicherungselement schlieflich ist noch-
mals der GKV-Wabhltarif fiir Kostenerstattung bei ,,Chefarztbehandlung* und ,,Zwei-
bettzimmer* zu betrachten. Wichtig ist dabei, da3 Kostenerstattung insoweit — mindes-
tens — den Bereich der Krankenhausleistungen insgesamt erfassen muss.!090 Dariiber
hinaus ist ebenso eindeutig, da3 der gesetzliche Leistungskatalog die Chefarztbehand-
lung nicht ausschlieBt, sondern diese im Gegenteil im Einzelfall sogar erfordert.1091 Zu
diskutieren indes gilt, ob es sich vor diesem Hintergrund um eine unzulédssige Auswei-
tung des Leistungskatalogs der GKV handelt. Dal} hier oftmals der Vergleich mit klassi-
schen Zusatzversicherungen angestellt wird, die sonst nur die PKV anbietet,1092 ist
jedenfalls kein zwingendes Argument gegen die rechtliche Zuldssigkeit, soweit eine
gewisse Konvergenz bzw. Konkurrenz gesetzlich intendiert ist. Letzteres lédsst sich je-
denfalls ausweislich der Gesetzesbegriindung schwer von der Hand weisen:

1087 Dazu unter 11.3.1.6.

1088 Vgl. dazu oben I1.5.1.3.1 sowie die zahlr. N bei BGH, Beschl. v. 9.11.2006, GRUR 2007, S. 535
(536); siehe ferner Dieckman/Wildberger/von Quast, Rechtswegzuweisung nach § 51 Abs. 2 SGG
bei unlauterem Wettbewerb gesetzlicher Krankenkassen, NZS 2005, S. 187 ff.

1089 Ausfiihrlich oben I1.2.1.4, sowie vorstehend I1.5.2.

1090 S.11.2.1.6.

1091 Schlegel (2007), jurisPK SGB V, § 53 Rn. 113.

1092 Vgl. Lang, in: Becker/Kingreen, SGB V (2008), § 53 Rn. 15.
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,Diese Tarifmoglichkeit stirkt die Wettbewerbsposition der gesetzlichen Krankenkassen gegen-
iiber der privaten Krankenversicherung.* 1093

Dal3 die PKV nach anderen Regeln operiert und etwa wegen der Bindungen an die
Kalkulationsverordnung ,,Nachteile* erlangt, ist eine hochstrichterlicher Klérung har-
rende Frage verfassungsrechtlicher Rechtfertigung, ggf. verfassungskonformer Interpre-
tation. Deutlich wird jedenfalls, daB3 sich die Frage der Zuldssigkeit nach Art und Um-
fang auf der Ebene der Wirtschaftlichkeit und dem dahingehenden Prinzip des § 12
Abs. 1 SGB V zuspitzt. 1094 Dabei aber ist zu bedenken, daB § 53 Abs. 9 SGB V eine
Quersubventionierung ausschlieBt, und zwar auch zwischen den Wahltarifen. Die An-
forderungen sind daher hoch, und jedenfalls unter Gesichtspunkten der Kostenbelastung
anderer, nicht im Wahltarif Versicherter, erfolgt eine Begrenzung, die mit Blick auf
eine behauptete Erosion des Solidarprinzips fiir bedeutsame Abmilderung sorgt. Inso-
fern kann, will man § 53 Abs. 4 SGB V jenseits verfassungsrechtlicher Fragen einen
maBgeblichen Anwendungsbereich belassen, nicht gefordert werden, dafl es gegeniiber
der Erbringung von Sachleistungen nicht zu Mehrkosten kommen wird. Das bringt der
Gesetzgeber selbst deutlich zum Ausdruck:

,Beispielsweise wire es moglich, dem Versicherten den 2,3-fachen Satz nach GOA/GOZ zu er-

statten. Fiir die Mehrkosten, die dies gegeniiber Sachleistungen bedeutet, muss die Kasse eine ent-
sprechend kalkulierte Pramienzahlung des Versicherten einfordern.«1095

Die ,,Probebohrung“1096 Wahltarif fiir stationire Leistungen einschlieBlich Chef-
arztbehandlung und Zweibettzimmer ist daher — wie die Auseinandersetzungen zei-

gen!097 — durchaus wettbewerbsrelevant, wenngleich angesichts der Kalkulationserfor-
dernisse und Rechtsunsicherheiten in begrenztem Rahmen.

1093 BT-Drs. 16/3100, S. 109.

1094 S. Isensee, Wahltarif “Krankenhauskomfort” — Chefarztbehandlung und Ein-/Zweibettzimmer als
Wahlleistungen de Kassen — Sicht des Sozial- und des Verfassungsrechts, NZS 2007, S. 449 (451).

1095 BT-Drs. 16/3100, S. 108 f.

1096 S. Isensee, Wahltarif “Krankenhauskomfort” — Chefarztbehandlung und Ein-/Zweibettzimmer als
Wahlleistungen de Kassen — Sicht des Sozial- und des Verfassungsrechts, NZS 2007, S. 449 (450).

1097 Vgl. oben 11.2.1.6.
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111. Wesentliche Ergebnisse — Wahl und Wettbewerb im regulierten System

1. Zur Einfiihrung und Kontrolle marktformiger Strukturen durch Recht

1.1

Auch nach den jiingsten Reformen présentiert sich Wettbewerb im Bereich der
Krankenhausversorgung als ein in besonderem MaRle regulierter Wettbewerb.

Er ist weithin unvollkommen und als solcher Teil eines gemischt regulativ-
wettbewerblich orientierten Systems im Gesamtzusammenhang bundes- und lan-
desrechtlicher sowie kollektiv- und selektivvertraglicher Normen.

Wettbewerb in der Krankenhausversorgung bedeutet mangels echten Preiswett-
bewerbs (derzeitiges DRG-System) v.a. ,,Wettbewerb um Strukturvorteile im re-
gulierten System*, beginnend etwa mit der Konkurrenz um die abrechnungsprivi-
legierte Planposition (Wettbewerb um den ,,Systemzutritt®).

Wettbewerb um den Erhalt der privilegierten Position und Systemverbleib etwa
wird durch Mengenanforderungen (Mindestmengen) gesteuert und befligelt die
Konkurrenz um Absatzanteile im begrenzten Nachfragesegment.

Wahlrechte wie das Recht nach § 39 Abs. 2 SGB V sind nur unvollkommen ver-
ankert und regulatorisch bzw. planbedingt begrenzt.

Das Selektivvertragsprinzip in der GKV wird letztlich nicht um der Freiheit der
Leistungserbringer willen, sondern aus Griinden der Allokation der Ressourcen
zugunsten der gesamten Solidargemeinschaft verfolgt.

Wo dessen Ergebnisse nicht zufrieden stellen, dominiert wieder die Regulierung
(vgl. § 116b Abs. 2 SGB V) oder es wird ,,kollektivierend* durch Inhaltsvorga-
ben (vgl. § 140a Abs. 1 SGB V) oder mittels Kontrahierungszwang bzw. -macht
(vgl. § 73b Abs. 1, § 73¢ SGB V) ebenso regulatorisch beférdert wie durch ande-
re systemische Privilegierungen und -verschrinkungen. 1098

Der Erhalt der staatlichen Investitionsfinanzierung sowie die Begrenzung bzw.
der Ausschluss eines generellen selektiven Preiswettbewerbs unter im tiibrigen
gleichen Bedingungen begrenzen im wesentlichen wettbewerbliche Beziehungen
zwischen Krankenkassen- und Krankenhdusern.

Vor allem im Gefolge des GKV-WSG ist eine ,,Konvergenz* der gesetzlich soli-
darischen und der Privatversicherung erkennbar.

1098
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Vgl. im Bereich der Rabattvertrage gem. § 130a Abs. 8 SGB V die Vorschriften § 31 Abs. 2 S. 2
und Abs. 3 S.5,§84 Abs. 4aS.2,§ 129 Abs. 1 S.2SGB V, § 140a Abs. 1 S. 5 SGB V.
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Auch wenn im ordnungspolitischen bzw. gesamtsystemischen Rahmen regulato-
rische Elemente dominieren, bestehen en detail doch mannigfache Wettbewerbs-
beziehungen, selbst wenn die dahinter stehenden Vergiitungsvolumina einen
deutlich geringeren Teil ausmachen bzw. die Krankenhausversorgung nur mittel-
bar andere Wettbewerbsverhiltnisse bestimmt.

Insbesondere im (sozialversicherungs-)rechtlichen Dreiecksverhiltnis miissen die
wettbewerbsrelevanten Beziehungen multipolar gedacht werden: Der Wettbe-
werb der Krankenkassen etwa ist Mitgliederwettbewerb, z.B. mittels beworbener
Versorgungsangebote (IV, DMP), die im Kooperationswettbewerb mit den Kran-
kenhéusern ausgehandelt wurden.

Der mehrfach revidierte § 69 SGB V ist ebenso Ausdruck einer beteiligtenspefi-
zisch erforderlichen Analyse der Wettbewerbsbeziehungen wie gemischt regula-
torisch-wettbewerblicher Steuerung durch partiellen Einlass ausgewihlter Nor-
men des GWB.

Soweit nach mafigeblicher sozialrechtlicher Betrachtung anwendbar, tragen das
bundesrechtlich verankerte Wettbewerbsrecht im engeren Sinne und das landes-
rechtlich verbindliche Berufsrecht in den Beziehungen der Krankenh&user unter-
einander zum Schutz der wachsenden Wettbewerbsbeziehungen bei. Der sozial-
und krankenhausrechtlich vermittelte Wettbewerbsdruck fithrt dazu, daf3 das
Wettbewerbsrecht zunehmend einen neuen Wirkbereich erhélt.

Priméres und sekundires Gemeinschaftsrecht gewinnen im Zeichen zunehmend
marktformiger Strukturen selbst innerhalb der nationalen ,,solidarischen Wettbe-
werbsordnung* stirker an Einflul3.

Das Zusammenspiel zwischen nationaler Wettbewerbsorientierung und dem hin-
sichtlich seiner Anwendung vorrangigen europdischen Wettbewerbsrecht wird
die marktférmige Entwicklung weiter befliigeln.

Schutz gegen kartellwidriges Handeln der Krankenkassen wird trotz Ausschlus-
ses des § 1 GWB nach § 69 SGB V ggf. durch Art. 81 EGV vermittelt; in der
,solidarischen Wettbewerbsordnung* agieren die Krankenkassen im Hinblick auf
besondere Selektivvertrige ausnahmsweise als Unternehmen.

Die Ambiguitit eines gemischt wettbewerblich-regulierten Systems kommt fer-
ner dadurch zum Ausdruck, dafl Krankenkassen teilweise nicht nur als Unter-
nehmen, sondern u.U. zugleich als 6ffentlicher Auftraggeber tétig werden.

Im Zeichen multipolarer Wettbewerbsbeziehungen lassen sich normativ veran-
kerte ,,Steuerungswirkungen zumeist nur relativ bemessen. Steuerungsinstru-
mente in bestimmten Wettbewerbsverhéltnissen sind Teil eines Kausalitéitsge-
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flechts mit mittelbarer Einflussnahme auf Beziehungen zu weiteren Akteuren und
treten in Wechselwirkung mit anderen steuerungspolitischen Mafnahmen.
Normative Steuerung im Krankenhaussektor durch Wettbewerb ist daher nur in
ihrer Mehrdimensionalitét zu begreifen. Dabei kommt die Komplexitédt der Wett-
bewerbsbeziehungen im Spannungsfeld zwischen Markt und Regulierung bereits
durch divergierende Interpretationsansétze des § 69 SGB V zum Ausdruck.

DaB ein ,,Zielkonflikt zwischen Wettbewerbsrecht und Gesundheitspolitik® im
Bereich der Zusammenschliisse von Krankenhdusern nicht besteht (OLG Diissel-
dorf), entspricht dem Befund, da3 Fusionen nicht in hinreichend engem Zusam-
menhang mit Handlungen in Erfiillung des offentlich-rechtlichen Versorgungs-
auftrags der Krankenkassen stehen.

Der Markt fiir Krankenhausleistungen ist als Absatzmarkt an der Nachfrage
durch den Patienten, auch den gesetzlich Versicherten, ausgerichtet. Die rechtli-
che Ausgestaltung und praktische Bedingtheit des Krankenhauswahlrechts der
Patienten dient dem allerdings nur unvollkommen.

Bedeutender Wettbewerbsparameter ist die Behandlungsqualitdt. Hier setzten
neue Mechanismen wie die Veroffentlichung von Qualititsberichten im Internet
und vergleichende Empfehlungen seitens der Kasse als normativ fixierte Steue-
rungsmechanismen férdernd an.

Mittelbar wird der Absatzmarkt {iber die Angebote der Krankenkassen gesteuert,
sei es durch entsprechende Tarife, besondere Versorgungsformen, die Vermitt-
lung privater Zusatzleistungen fiir die Krankenhausbehandlung oder kranken-
hausspezifische Sonderleistungen.

Das Preisrecht spielt fiir die Konkurrenz der Krankenhduser untereinander nur
bedingt eine Rolle. Es eroffnet in Abhingigkeit von der Art der Leistung nur ge-
ringe Gestaltungsspielraume.

DRG in ihrer nationalen Auspragung sind mangels autonom verhandelbarer Be-
wertungskomponente kein an der wettbewerblichen Preisgestaltung orientiertes
Instrument.

Zunehmend Bedeutung erlangen Strategien der Einweisungssteuerung durch
Krankenhduser. Wihrend allerdings die EinfluBnahme tiber die Trégerschaft von
MVZ weithin zuléssig ist, sind ,,innovativen* Strategien in Form von Einwei-
sungspauschalen (im Rahmen des Managed Care) stiarker Grenzen gesetzt.
Letztere sind im Beziehungsgeflecht zwischen Sozial- und — tw. kontrdrem — Be-
rufsrecht allerdings schwer zu konturieren. Verstédrkt kooperatives und die Ver-
sorgungssektoren verzahnendes Handeln erhoht den ,,Druck® auf das Berufsrecht
und 148t immer deutlicher Konfliktfelder zutage treten, die nach einer grundle-
genden Betrachtung des Verhiltnisses beider Regime zueinander verlangen.

[@)er ]


https://doi.org/10.5771/9783845221915-55
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1.5.

1.6.

Normative Steuerung der Krankenhausversorgung in Deutschland

Angesichts reduzierter berufsrechtlicher Restriktionen spielt die Krankenhaus-
werbung eine zunehmend bedeutsame Rolle.

Im Zeichen zunehmenden Wettbewerbs durch neue Versorgungsformen eroffnet
der Selektivvertragswettbewerb auch einen Wettbewerb der ,,Binnenkooperation
der Leistungserbringer um effiziente Vernetzung.

Konzentrationsprozesse infolge struktureller Reorganisation und dem Bemiihen
um Effizienz und Spezialisierung fithren zu Versorgungsproblemen in der Flache
und im Notfallbereich. Das rechtliche Instrumentarium, dem entgegenzusteuern,
ist ausbaubediirftig.

Kommunale Verlustausgleiche fiir besonders an der Daseinsvorsorge orientierte
offentliche Hauser sind bei Erfiillung der eigens dafiir aufgestellten europarecht-
lichen Anforderungen zuldssig.

Eine Symbiose von plankrankenhduslichen und privatklinischen Organisations-
einheiten zur Losung der Bindung an offentlich-rechtliche Preisvorschriften wi-
derspricht Planungsrecht.

Im Selektivvertragswettbewerb mit den Krankenhéusern entspricht das Handeln
der Krankenkassen zunehmend marktférmigen Strukturen. Sie agieren in diesem
Bereich mitunter als Unternehmen i.S.d. Art. 81 f. EGV.

Es erscheint mit Blick auf besondere wirtschaftliche und systemische Privilegie-
rungen sowie die zunehmende, oft auch verzahnte Diversifikation von Pramien-
und Angebotsstrukturen ebenso zuldssig wie geboten, auch innerhalb der GKV
Marktstrukturen zu identifizieren, die der Kontrolle marktf6rmigen Handelns be-
diirfen, wie sie fiir (private) Unternehmen in herkommlicher Weise bekannt ist.
Dies hat eine Abkehr von einer einheitlichen Betrachtungsweise von Gesamtver-
sicherungs-Mairkten zur Folge, die allein im Hinblick auf den Kreis der freiwillig
Versicherten Marktstrukturen identifiziert.

Integrationsvertridge sind im Zeichen der europédischen Vorgaben nach Mal3gabe
des § 69 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 SGB V in Abhingigkeit von der konkreten Ausgestal-
tung Offentlich auszuschreiben. Bei qualifizierter flaichendeckender Versorgung
mit Budgetverantwortung und unter Einschluss der stationdren Versorgung ist
dies der Fall. Dadurch allerdings entstehen zusitzliche, nicht unerhebliche Trans-
aktionskosten.

Ausschreibung einerseits und die Kontrolle unternehmerischen Handelns ande-
rerseits sind besonderer Ausdruck der Ambiguitidt marktorientierter Strukturen im
GKV-System. Gerade umfassende Ausschreibungspflichten stehen einem von
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der Kreativitdt der Leistungserbringerseite her induzierten eigenen Angebots-
wettbewerb in groBerem Umfang entgegen.

Selbst im regulierten GKV-System herrscht mit Blick auf das Selektivvertrags-
recht kein Vertragstypenzwang, auch wenn die Gestaltungsspielrdume in beson-
derem Malle systemimmanenten Beschrinkungen unterliegen.

Im Vergleich mit den gesetzlichen Krankenkassen ist der (origindre) Versiche-
rungsmarkt der PKV-Unternehmen sehr viel stirker ausgeprdgt und unterliegt
echten Marktbedingungen.

Andererseits besteht dieser losgelost von — selten vorfindbaren — Vertragsbezie-
hungen der PKV-Unternehmen zu Krankenhéusern als Leistungserbringern. Dies
ist den Strukturen des deutschen PKV-Systems geschuldet, fiir welches im {ibri-
gen keine der GKV vergleichbaren Regularien fiir integrierte Versorgung in
puncto (Dispens vom) Gebiihrenrecht, Qualitdtssicherung etc. bestehen.
Angesichts genereller Erstattung der Kosten fiir allgemeine Krankenhausleistun-
gen und im Einklang mit privatversicherungsrechtlichen Strukturen bilden Ver-
sorgungskonzepte zwischen PKV-Unternehmen und Krankenhdusern die Aus-
nahme und eignen sich nicht als Wettbewerbsparameter.

Ungeachtet dessen ist ein wettbewerbsorientierter Fusions- und Konzentrati-
onsprozel3 sowohl bei den gesetzlichen als auch den privaten Kostentrdger zu
konstatieren, der im PKV-Bereich materiell-rechtlich der Kontrolle am Malf3stab
des GWB, fiir die gesetzlichen Krankenkassen hingegen allein den Vorgaben des
SGB V, unterliegt.

Im Zeichen strittiger Wahltarife zur Kostenerstattung bei stationdrer Versorgung
inklusive Zweitbettzimmer und Chefarztbehandlung kommt es in gewissem Um-
fang ebenso zur Konvergenz der Systeme wie durch einen Kontrahierungszwang
im Bereich der privaten Basisversicherung und begrenzte Risikoausgleichsme-
chanismen in der PKV.

Im Hinblick auf die Vermittlung stationdrer Zusatzversicherungen kommt es zu
einem Wettbewerb um Kooperationspartner, der sich sowohl innerhalb von GKV
und PKV als auch versicherungsiibergreifend abspielt.
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2. Steuerungseffekte und Interdependenzen

2.1. Finanzierung, Ausgaben und Effizienz

— Der Schwerpunkt normativer Steuerung der Krankenhausversorgung durch
Wettbewerb liegt im Bereich der (im case-mix giinstigen) Absatzsteigerung,
vermittelt v.a. durch Qualitat.

— Als Katalysator sowohl der Absatzoptimierung als auch des Erhaltes des Abrech-
nungsprivileges fungieren Mengenssteuerung bzw. die Leistungskonzentration
bei entsprechend leistungsstarken Héusern.

— Anstelle selektiven Preiswettbewerbs dienen (tendenziell) einheitliche Finanzie-
rungsgrundlagen dazu, eine kostenregulierte (landes-)einheitliche Ausgangsposi-
tion fiir Wettbewerb mittels anderer Parameter zu schaffen.

— Fehlender Preiswettbewerb im DRG-System macht komplexe, regulativ korrigie-
rende Eingriffe zur Austarierung des Vergiitungssystems zugunsten der Versor-
gungssicherheit und Qualititssicherung erforderlich.

— Da und soweit Investitionskosten im DRG-System nicht ,,eingepreist™ sind, son-
dern der dualen Finanzierung folgend planbezogener Forderung durch unter-
schiedliche Hoheitstrager unterliegen, fehlt es insgesamt nicht nur an Preiswett-
bewerb, sondern iiberdies an ,,echten” (und bereits bundes-) einheitlichen Wett-
bewerbsgrundlagen fiir einen Wettbewerb jenseits des Parameters ,,Preis*.

— Ein ,Investitionsbedarfsausgleich erfolgt nicht.

— Gewisse Moglichkeiten zur Preisgestaltung hingegen bestehen im Rahmen eines
begrenzten Selektivvertragswettbewerbs.

— Die Opportunitétskosten neuer Versorgungsmodelle und der Aufwand der Ge-
staltung des Selektivvertragswettbewerbs sind nicht zu unterschitzen.

— Im Rahmen der IV sind Integrations-, Koordinations- und Dokumentationsauf-
wand vergiitungsfahig. Erst seit Wegfall der Anschubfinanzierung eréffnen sich
weitere Preisgestaltungsmoglichkeiten durch Ausgliederung der Leistungen aus
dem Krankenhausbudget.

— Unter enormem Kosten- und Rationalisierungsdruck entseht ein Verdrangungs-
wettbewerb, dem sich die Héauser oftmals in struktureller Reorganisation stellen
und so einen Wettbewerb der Organisations- und Gesellschafts- und Geschifts-
modelle beférdern, der auch Formen des ,,in-*“ oder ,,outsourcing‘ oder einer PPP
erfasst.
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2.2. Zusammenwirken und Wechselwirkungen: ,, Regulierungsverflechtung *
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Normative Steuerungsansitze lassen sich kaum in isolierter Wirkungsrichtung,
sondern nur in ihrer Einbindung in multipolare Wettbewerbsverhéltnisse und im
Zusammenwirken mehrer MaBBnahmen und des Verhaltens aller betroffenen Ak-
teure bewerten.

Im foderalen System besteht ein hohes Mal} an ,,Regulierungsverflechtung* (vgl.
§ 116b Abs. 2 SGB V; § 39 Abs. 2 SGB V).

Dies kann, muf} aber nicht Ausdruck einer Zielverschrankung bzw. -kollision
sein, wie sie etwa im Bereich des mit Planungs- und Bedarfserwédgungen ,,be-
lasteten* Rechts des Patienten, das Krankenhaus zu wéhlen, hervorsticht.

Vor diesem Hintergrund ist, wie das KHRG verdeutlicht, einem echten Monisti-
schen System in Deutschland auf absehbare Zeit voraussichtlich kein Erfolg be-
schieden.

Sowohl im Zuge der unter 1.1. beschriebenen Tendenzen als auch im Hinblick
auf die gesteigerte Marktmacht ,,.kooperierender Vertragsgemeinschaften ist eine
»Kollektivierung* selektivvertraglicher Strukturen bzw. eine Kollektivierung der
im Selektivvertragswettbewerb erzielten Ergebnisse zugunsten wohlfahrtstaatli-
cher Allokation zu erkennen.

Planung und Wettbewerb konnen einander ebenso hemmen, wie Wettbewerb
hinsichtlich der Planposition und um deren Erhalt bestehen kann.

Im Bereich der Wahl des Krankenhauses werden sowohl ein freiheitlich wettbe-
werbsorientierter als auch ein regulatorisch und planungsorientiert zuweisender
Ansatz gleichzeitig verfolgt. Das Wahlrecht jedoch erweist sich damit als unvoll-
komen.

Nach Abschluss der Konvergenzphase bei den DRG wird die auch nach Erlal
des KHG in partiell modifizierter Form fortexistierende dualistische Finanzie-
rung grundsétzlich permanent zu {iberdenken sein.

Entlastungswirkungen im Zeichen des Endes der Konvergenzphase werden durch
einen nicht unerheblichen Entwicklungs- und Implementierungsaufwand der In-
vestitionspauschalen ab 2012 teilweise aufgezehrt.

Das System ist hochkomplex (vgl. nur §§ 17a bis 17d SGB V). Die in § 10 KHG
verankerten Schritte zur Entwicklung der optionalen Investitionsfinanzierung
durch leistungsorientierte Investitionspauschalen nach Maflgabe von Investiti-
onsbewertungsrelationen sind kein Beitrag zur Deregulierung.

In dem vorstehend beschriebenen Regulierungsgeflecht bieten nur optimierte,
langfristig kooperativ angelegte PPP-Modelle eine Chance, das Investitionsdefi-
zit zu begrenzen.
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2.3. Wettbewerbsverzerrungen und exogene Stiitzung

— Das dualistische Finanzierungssystem wirkt ungeachtet seiner Bedeutung fiir die
Sicherstellung regionaler Versorgung tendenziell wettbewerbsverzerrend, da der
in den Liandern unterschiedlich zugestandene Investitionsaufwand naturgemil3
weder Erlosbestandteil noch unmittelbar erfolgsabhéngig ist.

— Die Aufrechterhaltung der dualistischen Finanzierung nach Ende der DRG-
Konvergenzphase kann zu merklichen standortspezifischen Wettbewerbsverzer-
rungen fithren, wenn der landeseinheitliche Preis und die Investitionsférderung in
einzelnen Landern entsprechend gering ausfallen.

— Unter den gegebenen Bindungen wird daher ein ,,Konvergenzdruck® in Richtung
bundeseinheitlicher Preise erfolgen.

— Ein zentrales Problem regulierten Wettbewerbs besteht naturgemil3 darin, wie
mittelfristig wohlfahrtsfordernde Investitionskosten im solidarischen Wettbe-
werbssystem internalisiert werden kénnen.

— Dal} der Monismus die Investitionskosten in diesem Sinne richtig abbilden kann,
ist keinesfalls garantiert, hingt jedenfalls von der Ausgestaltung und Vergii-
tungsgarantie, d.h. davon ab, inwiefern erhohte Ausgabenvolumina tatsidchlich
bei den Krankenhdusern ankommen. Gleichzeitig wiirde es andere Formen der
Regulierung bediirfen, ggf. auch in Form monetirer Anreize mit tendenziell
wettbewerbsverzerrender Wirkung, um eine flichendeckende und Notfallversor-
gung jenseits rein 6konomischer Marktmechanismen sicherzustellen.

—  Wettbewerb bedeutet vielfach Verteilungswettbewerb innerhalb des Budgets o-
der gar Konkurrenz um Wiedererlangung ,,abgezogener Budgetanteile. Die
vormalige Anschubfinanzierung der Integrierten Versorgung ist Beispiel einer
solchen Verzerrung.

— Ein grundsitzliches Problem ,,morbiditédtsorientierter”, an Diagnosen ausgerich-
teter Systeme besteht in Tendenzen des ,,Up-Codings* oder anderweitiger Mani-
pulation, oft filschlich als ,,Right-Coding* verklart. Hier ist eine Vermeidung
von ,,Fehlanreizen und -verhalten ebenso wie eine Sanktionierung unrechtmafi-
ger ,.Input-Manipulation* gefragt.

— In komplexen Systemen stellt das Erfordernis der Kohdrenz den Gesetzgeber oft
vor besondere Herausforderungen. Ziel- und Politikverflechtung bedeuten auch
Steuerungsverflechtung mit hohem Regulierungsaufwand zur Wahrung der
Kompatibilitit der Regelungskomponenten, der Kohdrenz und ,,Systemimma-
nenz“ sowie zur Abwehr von Fehlanreizen. Solche Systeme sind daher in hohem
Male ,,selbstreferentiell*.

— Eine besondere Form der ohnehin wettbewerbsbegrenzenden Preisregulierung ist
die ,,Beteiligung* einzelner Akteure an der GKV-weiten Ausgabenfinanzierung
in Form vielfiltiger Finanzierungskiirzungen.
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3. Fazit
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Ein gemischt wettbewerblich-regulatorischer Ansatz normativer Steuerung der
Krankenhausversorgung ist im Kontext sozialstaatlich und grundrechtlich deter-
minierter Gewihrleistungsverantwortung in Diensten der allgemeinen Gesund-
heitsversorgung alternativlos.

Dieser Ansatz ist der Sicherstellung der Versorgung ebenso verpflichtet wie dem
Einsatz und der Kontrolle effizienz-, wirtschaftlichkeits- und angebotsoptimie-
render marktformiger Anreizstrukturen; muf3 grundrechtlich fundierten wirt-
schaftlichen Freiheiten der Akteure hinreichend Rechnung tragen.

Die ,,Steuerungsmix‘ verliert an Ausgewogenheit, Verldsslichkeit, und Operatio-
nalitdt und damit insgesamt an Zielbezug und ggf. erforderlicher Rechtferti-
gungsfdhigkeit, wenn er sich weithin auf einen Wettbewerb um Strukturvorteile
im regulierten System beschrinkt und Wahlrechte als unvollkommene oder un-
echte Wahlrechte erscheinen lésst.

Regulierungsverflechtung und Mehrdimensionalitit im Kausalitdtsgeflecht der
Anreizstrukturen lassen normative Steuerung immer komplexer erscheinen. Ab-
gesehen von unmittelbaren Mittelkiirzungen bzw. ,,Sanierungsbeitragen” wird
gerade positive Verhaltenssteuerung zunehmend indirekter.

Im Bereich der Krankenhausfinanzierung lautete die Frage — aus rechtlicher
Sicht — nicht zwingend Monismus oder Dualismus. In einem monistischen Sys-
tem etwa sind regional abgestufte besondere Investitionszuschldge zum Leis-
tungsentgelt zur Sicherung flachendeckender und notwendiger Versorgung eben-
so denkbar, wie ein mit hinreichenden Finanzmitteln ausgestattetes, nach stérker
einheitlichen Grundsitzen ausgerichtetes System der landerverantworteten Inves-
titionsfinanzierung zum Abbau von Wettbewerbsverzerrungen und Komplexitit
beitragen konnte.

Effektive normative Steuerung ist mehr als die v.a. formal koordinierte Einbin-
dung von Partikularinteressen in das System und Wettbewerb mehr als diese
Summe instrumenteller Anreize. Vielmehr muss sie eine enge Abstimmung der
verschiedenen Hoheitstridger abbilden, die politische, akteursbezogene und ver-
sorgungsspezifische ,,Sektoren* integriert.
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