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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

[@)er ]


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

Normative Steuerung der Krankenhausversorgung in Deutschland

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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InEK
InsO

1\Y
L.V.m.
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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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N.
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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).

72

[@)er ]


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

Normative Steuerung der Krankenhausversorgung in Deutschland

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.

85

[@)er ]


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

Markus Sichert

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.
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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.
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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.
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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.

122

[@)er ]


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

Normative Steuerung der Krankenhausversorgung in Deutschland

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.).

135

[@)er ]


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

Markus Sichert

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 de