Das GKV-WSG und europa(kartell)rechtliche Uberlegem
u. a. zur Zukunft von gesetzlichen Krankenkassgn al
Korperschaften des 6. R. oder Unternehmen

Vortrag im Rahmen der Veranstaltung der AG Gesuindinel des
Bundesverbandes der Freien Berufe am 5. Septerb&ri@ Berlin

von Universitatsprofessor Dilelge Sodan, Berlin,
Direktor des Deutschen Instituts fir Gesundheitgr@@IGR)

Immer noch zdgerlich und vielfach widerstrebenddeearin Deutschland die
Auswirkungen des europaischen Gemeinschaftsrecifitdas nationale Sozi-
alversicherungsrecht, insbesondere das Recht detzljiehen Krankenversi-
cherung (GKV), zur Kenntnis genommen.

So ist der Umfang der Anwendung europaischen Gesoleaitsrechts im Bereich
der deutschen GKV weiterhin umstritten. Dies gisbnders fudie Frage, ob
die gesetzlichen Krankenkassen, die aufgrund dedeiz Regelung Korper-
schaften des offentlichen Rechts sind,lAhgernehmen im Sinne des européi-
schen Wettbewerbsrechts anzusehen sind.

Der Begriff des Unternehmens ist ein allgemeinegrBedes européischen
Wettbewerbsrechts. In der Rechtsprechung des Eguobmin Gerichtshofs
(EuGH) wird der Unternehmensbegriff weit und uméassb verstanden. Diese
Judikatur wahlt einefunktionalen Ansatz: Dieser stellt auf die Art der ausge-
Ubten Tatigkeit undchicht auf die institutionellen Eigenschaften derjenigen,
welche sie ausuben, die damit verbundenen sozialecke oder die rechtli-
chen oder finanziellen Regelungen ab, denen siginem bestimmten Mit-
gliedstaat unterliegen. Ist eine Tatigkeittschaftlicher Natur, so unterfallen
danach diejenigen, die ihr nachgehen, dem Wetthmssecht der Gemein-
schaft. Unter wirtschaftlicher Tatigkeit versteldr EuGH jede Tatigkeit, die
zum Gegenstand hat, Guter oder Dienstleistungenemégm bestimmten
Markt anzubieten.

Der GeneralanwalErancis G. Jacobs folgerte daraus in seinen Schlussantra-
gen vom 22. Mai 2003 in einem Verfahren, das sighdée europarechtliche
Uberpriifung der Regelungen der Festbetrage fimeinzittel nach § 35 SGB



V bezog: Fur die Beurteilung der Unternehmenseigjeais sei der Status nach
nationalem Recht irrelevant. Folglich kbnne dem tamd, dass Krankenkas-
sen nach deutschem Recht Korperschaften des dadfeertl Rechts sind, kein
Gewicht beigemessen werden. Entscheidend sei vie]Jrab die jeweilige Ta-
tigkeit zumindest grundsatzlich von einem privatémernehmen in der Ab-
sicht der Gewinnerzielung ausgeubt werden konnéehNler Rechtsprechung
des EuGH gibt es namlich kein Bedurfnis nach Anwergdder Wettbewerbs-
vorschriften der Gemeinschaft, wenn die Mdglichke#ss ein privates Unter-
nehmen eine bestimmte Tatigkeit ausibt, insoweszaschliel3en istlacobs
vertrat mit einer sehr ausfuhrlichen BegriindungAdifassung, dass die deut-
schen Kassenverbande bei der Festsetzung von tagtae fir Arzneimittel
als Unternehmensvereinigung im Sinne des Art. &lElB-Vertrages anzuse-
hen seien.

In seinem Urteil vom 16. Mérz 2004 folgte der Eu§gdoch seinem General-
anwalt nicht und wies darauf hin, dass die deutsaesetzlichen Kranken-
kassen an der Verwaltung des Systems der soziaberBeit mitwirkten; sie
nahmen insoweit eine rein soziale Aufgabe wahr,adiedem Grundsatz der
Solidaritat beruhe und ohne Gewinnerzielungsabsiabgeibt werde. Beson-
ders hervorzuheben sei die gesetzliche Verpflightder Krankenkassen, ih-
ren Mitgliedern im Wesentlichen gleiche Pflichtteisgen anzubieten, die un-
abhangig von der Beitragshohe seien; die Krankesgkakatten somit keine
Mdglichkeit zur Einflussnahme auf diese Leistung®ie konkurrierten daher
weder miteinander noch mit den privaten Einrichemghinsichtlich der
Erbringung der im Bereich der Behandlung oder demAimittel gesetzlich
vorgeschriebenen Leistungen, die ihre Hauptaufgiaostelle. Speziell in Be-
zug auf die Festbetrage fur Arzneimittel meinte BaGH, mit der Festset-
zung der Festbetrage erflllten die Kassenverbandeine ihnen gesetzlich
auferlegte Pflicht im Rahmen der Verwaltung deststthen Systems der sozi-
alen Sicherheit; sie handelten nicht als Unternehrde eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausubten. Der EuGH antwortete somit aief \dorlagefragen des
Bundesgerichtshofes und des Oberlandesgerichteseliosf, die deutschen
Kassenverbande seien keine Unternehmen oder Uhteemsvereinigungen
im Sinne des Art. 81 des EG-Vertrages, wenn sithEgége festsetzen, bis zu
deren Erreichen die Krankenkassen die Kosten fianéimittel ibernehmen.

Der EuGH sprach in dieser Entscheidung allerdingshason einem ,Spiel-
raum®, ,Uber den die Krankenkassen verfligen, ura Beitragssatze festzule-
gen und einander einen gewissen Wettbewerb um istilgd zu liefern®.



Nimmt dieser Spielraum durch Anderungen des Red&tsGKV zu, konnte

der EuGH kiinftig zu anderen Ergebnissen gelangennaseinem Urteil zu

den Festbetragen fur Arzneimittel. So ist etwa diahanzuweisen, dass den
gesetzlichen Krankenkassen in jingerer Zeit sclosndem GKV-WSG ver-

starkte Freiraume zur individuellen Gestaltung rilreistungen eroffnet wur-
den, wie sich am Beispiel des Angebots integrieiersorgungssysteme
kombiniert mit Bonusmodellen zeigen lasst.

Diese und die Tendenz zur Relativierung des solid&@pinzips in der GKV
hat das GKV-WSG nun in mehrfacher Hinsicht deutlielhstarkt. Dies moch-
te ich an drei Punkten verdeutlichen.

1. Zunachst ist auf die Einfihrung sog. Wahltahiezuweisen. Die einzelne
Krankenkasse kann nunmehr in ihrer Satzung regkss Mitglieder fur je-
weils ein Kalenderjahr einen Teil der von der Kramkasse zu tragenden Kos-
ten Ubernehmen kénnen (Selbstbehalt). Fur diesglibtier hat die Kranken-
kasse Pramienzahlungen vorzusehen, die der Holmegesetzlich beschréankt
sind. Selbstbehalte modifizieren die Verteilung Resiken zwischen dem ein-
zelnen Versicherten und der SolidargemeinschafiemKrankenkasse. Indem
ein bestimmter Schadensanteil nicht mehr von dankenkasse ibernommen
wird, kommt es zu einer Ubertragung des finanzieRisikos von der Versi-
chertengemeinschaft auf den erkrankten VersicheBamit wird eine fir die
Sozialversicherung gerade nicht typische Individgalvalenz eingefihrt:
Aufgrund der Pramienzahlungen profitieren vom Sékdsalt diejenigen, die
keine oder nur wenige Leistungen in Anspruch nehmaahteilig wirken sich
Selbstbehalte hingegen zu Lasten derjenigen aessiele Leistungen in An-
spruch nehmen (mussen). Es liegt auf der Hand, Skelbstbehalte infolgedes-
sen tendenziell attraktiver fir gesunde als finkeaVersicherte sind. Regel-
mafig durften sich daflr auch eher junge als adissi¢herte entscheiden, de-
ren Krankheitsrisiko innerhalb der gesetzlich fektgten Mindestbindungs-
frist von drei Jahren statistisch wesentlich hdkerMit grol3er Wahrschein-
lichkeit werden junge und/oder gesunde Versichddieer eher geneigt sein,
Selbstbehalte zu wahlen. Ihnen ermoglicht es desetageber, sich spater
also mit zunehmendem Alter wieder fir den umfassenden Versicherungs-
schutz zu entscheiden. Auf diese Weise wird dieddademeinschaft belastet,
zu der diese Versicherten in jungem Alter aufgrumeér Pramienanspriiche
weniger beigetragen haben. Selbstbehalte fihrenzaleiner Risikoselektion.
Es kommt zu einer Schwachung desizontalen Solidarprinzips zugunsten
horizontaler Aquivalenz. Die finanzielle Belastuthes einzelnen Versicherten



hangt nicht mehr nur von der Leistungsfahigkeihdsyn auch von der Wahr-
scheinlichkeit ab, innerhalb des vereinbarten Aertts zu erkranken.

Die gesetzlich vorgesehenen Beitragsriickerstattutngden prinzipiell eine
Funktion und Wirkung, die sich mit Selbstbehaltemgleichen l&sst. Sie sol-
len den Versicherten motivieren, nach Moglichkeheiner Inanspruchnah-
me von Leistungen zu Lasten seiner Krankenkassesahen. Wer aufgrund
einer Erkrankung diese Inanspruchnahme nicht velenekann, muss auch
auf die Beitragsriuckerstattung verzichten.

In der Rechtswissenschaft wird bereits von ,eirdteachenden Verdinnung
des Solidarprinzips“ gesprochen, ,die nicht erst d@m GKV-WSG begon-
nen“ habe, sondern ,durch dieses nur weitergetiidtvertieft* werde.

2. Zu einer Relativierung des Solidarprinzips fuauch die Steuerfinanzie-
rung der GKV. In dem neu gefassten § 221 Abs. ¥ $a6GB V heildt es

nunmehr, dass der Bund ,zur pauschalen AbgeltumgAdévendungen der

Krankenkassen fir versicherungsfremde Leistungedds Jahr 2007 und das
Jahr 2008 jeweils 2,5 Milliarden Euro in halbjabnlizum 1. Mai und zum 1.

November zu lUberweisenden Teilbetragen tUber dasldawersicherungsamt
an die Krankenkassen“ leistet. Diese Leistungeiherh sich in den Folgejah-
ren um jahrlich 1,5 Milliarden Euro bis zu einehijichen Gesamtsumme von
14 Milliarden Euro. Dabei geht es zumindest inshdsoe um die Finanzie-
rung der beitragsfreien Mitversicherung der Kiniseder GKV.

Damit wird der solidarische Charakter der GKV dehtlverandert. Wenn
namlich ein sozialer Ausgleich im Sozialversichgssystem nur noch be-
dingt angestrebt wird, entfallt dessen Gefahrduagid die Konkurrenz mit
privaten Versicherungsunternehmen ebenso wie dend;rden Wettbewerb
durch das Sozialversicherungsmonopol zu unterbintfesoweit nicht mehr
bestimmte Versichertengruppen, sondern die GesandttieSteuerzahler den
solidarischen Ausgleich finanzieren, b3t die GKven besonderen Charak-
ter als binnensolidarische Einrichtung ein. Austdd&rechtlicher Sicht bedeu-
tet dies: Eine solidarische Versicherung, in der dmverteilung nicht mehr
nur durch Beitrage insbesondere der Besserverdiemebzw. der Trager der
sog. besseren Risiken, sondern wesentlich auchie@msallgemeinen Steuer-
aufkommen finanziert wird, kann ein privatwirtsciiah handelndes Versi-
cherungsunternehmen ebenso anbieten wie eine bdsetXKrankenkasse.
Daher ware es konsequent, eine solche Versichaxisngirtschaftliche Betéa-
tigung im Sinne von Art. 81 des EG-Vertrages zulifmren. Ein steuerfi-



nanzierter Solidarausgleich kdnnte schlie3lich gutyaten Versicherungsun-
ternehmen zugute kommen, die sich gewissermali€degienleistung zur bei-
tragsfreien Mitversicherung der Kinder verpflichten

3. Von den vielfaltigen Regelungen des GKV-WSG smdvorliegenden Zu-

sammenhang auch die Vorschriften zum Basistarifebesaim. Das GKV-
WSG sieht flr die private Krankenversicherung (PKN§ Einfiihrung eines
Basistarifs im Leistungsumfang der GKV mit Kontrerhingszwang ohne vo-
rangegangene Risikoprifung vor. Leistungsaussahlissl Risikozuschlage
sind dementsprechend nicht zulassig. Zugangsbegesiollen unter Beriick-
sichtigung gesetzlich bestimmter Fristen grundsitzidie Nicht-(mehr)-

Versicherten, die freiwillig in der GKV Versichertedie Beihilfeberechtigten
sowie alle PKV-Versicherten sein.

Zwar wird der Solidarausgleich in der GKV durch d@asistarif nicht berihrt.
Der Basistarif enthalt jedoch Teilelemente desddofirinzips und nahert auf
diese Weise die PKV der GKV an. Der Sonderstatuss#e/ wird damit ge-
wissermalien von der anderen Seite in Frage ge®&eten GKV und PKV
ein vergleichbares Produkt an, so missen sie ins&asellrechtlich gleich
behandelt werden. Daraus folgt: Entweder sind sbweketzliche Kranken-
kassen als auch private Krankenversicherer Untemeah oder aber es sind
beide nicht.

Die drei genannten Regelungskomplexe sprechenftsen unter Zugrunde-
legung der Mal3stabe aus dem sog. Festbetrags-deiEUGH von 2004
dafur, dass die gesetzlichen Krankenkassen nach GlEt+rWSG doch als
Unternehmen im Sinne des europaischen Kartellrest#asehen sind. Es geht
also— um auf den Wortlaut des Themas meines Vortraggckaukommen-
nicht um die ,Zukunft von gesetzlichen Krankenkasaks Korperschaften des
0. R.oder Unternehmen®, sondern insoweit um ein ,sowelals auch®.

Ganz auf dieser Linie hatte der Bundesrat in se8telungnahme zum Ent-

wurf des GKV-WSG vorgeschlagen, fur die Rechtsbangen der Kranken-

kassen und ihrer Verbande zu LeistungserbringesnGisetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb und das Gesetz gegen Wettbshasbhrankungen fir
entsprechend anwendbar zu erklaren. Zur Begrinbeifdj es:

,Die Mdglichkeiten der Kassen, Rabattvertrdge soWwinzelvertrage abzu-
schlieRen, werden erheblich erweitert. Die libsraften Fusionsmoglichkei-
ten fur die Kassen werden in kirzester Zeit flaceekende Monopole und



Oligopole entstehen lassen. Vom Gesetzgeber gewitnEtemente wie Aus-
schreibungen, insbesondere im grof3teils handweérklicikturierten Hilfsmit-
telbereich, werden den Selektionsprozess auf deturgserbringerseite dras-
tisch erhdhen. Dies gilt insbesondere deshalb, elaklgineren regionalen
Teilmarkten der Zuschlag zu Gunsten eines Leisenhgsgers existenzver-
nichtend fur die tbrigen wirken kann. Deshalb isgesichts der Marktmacht
der Kassen zum Schutz der Leistungserbringer exfbicti, die allgemein gel-
tenden Vorschriften des Wettbewerbsrechts fir adwanzu erklaren, soweit
nicht spezielle Erfordernisse des Krankenversiamgstechts entgegenstehen®
(BT-Drucks. 16/3950, S. 15).

Mit diesem Vorschlag hat sich der Bundesrat zwehtwollstdndig durchset-
zen konnen; er hat aber erreicht, dass 8 69 S&GR V nunmehr vorsieht,
dass bestimmte Vorschriften des Gesetzes gegerb®Mettbsbeschrankun-
gen, die sich gegen Marktbeherrschung und wettlhesbkeschrankendes Ver-
halten richten, hinsichtlich der RechtsbeziehungenKrankenkassen und ih-
rer Verbande zu Leistungserbringern und ihren Mfaba einschliel3lich der
Beschliisse des Gemeinsamen Bundesausschussesrurehdesausschisse
entsprechend gelten. Davon ausgenommen sind aligrdlie Vertrage zwi-
schen Krankenkassen oder deren Verbdnden mit begstubringern, zu deren
Abschluss die Krankenkassen oder deren Verbandtzjeh verpflichtet sind
und bei deren Nichzustandekommen eine Schiedsagetargy gilt.

Angesichts der aufgezeigten Konsequenzen, dieiisiebroparechtlicher Hin-
sicht aus dem GKV-WSG ergeben, reicht die Regeinr§y69 Satz 2 SGB V
nicht weit genug. Wer standig von Wettbewerb regeiss auch die Rahmen-
bedingungen akzeptieren, die hier gerade das esohigdGemeinschaftsrecht
aufstellt. Oder anders formuliert: Wer A sagt, massh B sagen.



