Die Hilfsmittelversorgung
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Direktor des Deutschen Instituts fir Gesundheitdré@IGR)

|. Einschrankung des Patientenwahlrechts

Nach dem Finften Buch Sozialgesetzbuch (SGB V)tdmsi Versicherte
grundsatzlich einen Anspruch auf Versorgung mithiten, Korperersatzstu-
cken, orthopéadischen und anderen Hilfsmitteln,idieEinzelfall erforderlich
sind, um den Erfolg der Krankenbehandlung zu sicheiner drohenden Be-
hinderung vorzubeugen oder eine Behinderung ausimhgin. Dieser allge-
meine Anspruch der Versicherten auf Versorgung Htilismitteln war nach
alter Rechtslage hinsichtlich dérahl der Leistungserbringeyesetzlich unbe-
schrankt. Zwar enthielt das SGB V in seiner altassang Regelungen zur
Kostentragung der Hilfsmittelversorgung durch desejzlichen Krankenkas-
sen; deren Umfang hing davon ab, ob ein Festbdiiagein bestimmtes
Hilfsmittel festgesetzt worden war oder ob die jége gesetzliche Kranken-
kasse des Versicherten einen Vertrag mit einemtlwagserbringer geschlos-
sen hatte. Diese Bestimmungen berihrten jedoch deh Recht des Versi-
cherten, auch einen Leistungserbringer fir dieghilftelversorgung in An-
spruch zu nehmen, mit dem die Krankenkasse keimgtrag geschlossen hat-
te. Der Versicherte war insofern in der Wahl destusgserbringers frei.

Durch das sog. GKV-Wettbewerbsstarkungsesetz (GKS¥@GMvom 26. Marz
2007 hat sich diese Rechtslage nunmehr grundlegeaddert. Mit Wirkung
zum 1. April 2007 wird der Anspruch der Versicharta der Hilfsmittelver-
sorgung auf diejenigen Leistungserbringer beschyal& Vertragspartner ih-
rer Krankenkasse oder nach einer Ubergangsvorseriorgungsberechtigt
sind. Hilfsmittel dirfen an Versicherte nur auf d&rundlage von Vertragen
abgegeben werden. Als Vertragspartner der Kranlgsgkakommen lediglich



Leistungserbringer in Betracht, welche die Voratms®gen fur eine ausrei-
chende, zweckmaRige und funktionsgerechte Herstglldbgabe und Anpas-
sung der Hilfsmittel erfullen. Hat die Krankenkad&strage tber die Versor-
gung mit bestimmten Hilfsmitteln geschlossen, gtfalie Versorgung durch
einen Vertragspartner, der den Versicherten vonkdenkenkasse zu benen-
nen ist.

Bis zum 31. Dezember 2008 bleiben Leistungserbrindee am 31. Marz
2007 — also vor Inkrafttreten des GKV-WSG — Ubeeefulassung zur Hilfs-
mittelversorgung verfligten, zur Versorgung der \&erten berechtigt. Die
neu statuierte Voraussetzung des Vertragsverhsdimigwischen Leistungs-
erbringer und Krankenkasse fur die Hilfsmittelengung wird deshalb fak-
tisch erst ab dem 1. Januar 2009 wirksam, weil ddieLeistungserbringung
auch ohne ein solches Verhaltnis mdglich ist.

Ab dem 1. Januar 2009 ist mithin die Mdglichkeis déersicherten, bei der
Hilfsmittelversorgung zwischen verschiedenen Leiggerbringern zu wah-
len, erheblich eingeschrankt.

Diese Einschrankung ist ein Eingriff in die durcht.2 Abs. 1 GG geschlitzte
allgemeine Handlungsfreiheit der Versicherten. Basdesverfassungsgericht
hat ausdricklich festgestellt, dass dieses Gruhtrberihrt ist, wenn die
Freiheit des Versicherten zur Auswahl unter Arzngid Hilfsmitteln einge-
schrankt wird. Die gleiche Wertung gilt auch flie @dinschrankung des Wahl-
rechts zwischen verschiedenen Leistungserbringern.

Dieser Eingriff ist nach meiner Uberzeugung unvénigmaRig. Zwar liegen
der Einschrankung der Wabhlfreiheit mit der Wettbdws&rderung und der
finanziellen Entlastung der gesetzlichen Krankes&asegitime Regelungs-
zielezugrunde. Die erhebliche Beschrankung der WahH#ireither Versicher-

ten im Hilfsmittelsektor ist aber schaoncht geeignetdiese legislativen Inten-
tionen zu realisieren. Die Unternehmen der Hilfsehrersorgung konkurrie-
ren ab dem 1. Januar 2009 darum, VertragspartmeKidakenkassen und
damit weiterhin Leistungserbringer im Rahmen derVGxu bleiben. Diese
Konkurrenzsituation stellt aber noch keinen echiégitbewerb dar: Zum ei-
nen kdme es schnell zu einer Verdrangung kleinerdrmittlerer Hilfsmittel-

unternehmen, die Hilfsmittel weniger gunstig andmekonnten als Grol3unter
nehmen und damit in Ausschreibungsverfahren redabméicht berlcksich-
tigt wirden. Da sie in diesem Fall allein auf digfdtnittelversorgung der Pri-
vatversicherten beschrankt blieben, ware ihre Emsimittelfristig gefahrdet.



Diese Konzentrationswirkung wirde noch dadurch tolefiii, dass bestimmte
Krankenkassen wegen ihres grol3en Anteils an dear@eahl der Versicher-

ten eine marktbeherrschende Stellung auf der Nagéfseite einnehmen. Ein
echter Wettbewerb ist aber nur mdglich, wenn eimk{orenzverhéltnis so-

wohl auf Anbieter- als auch auf Nachfragerseite dathit ein Gleichgewicht

zwischen beiden Seiten besteht. Davon kann angesieln neuen Regelungs-
systematik der Hilfsmittelversorgung keine Redense@lum anderen wird

durch sie der bisher grundsatzlich bestehende &géth zwischen den Leis-
tungserbringern im Verhéltnis zu d&fersicherteninsofern gesetzlich been-
det, als zukiinftig die Wahimdéglichkeit der Versidlea entfallt.

Eine finanzielle Entlastung der Krankenkassen vetrzkurzfristig zu erwar-
ten, wenn als Vertragspartner ein Leistungserbriagegewahlt wird, dessen
Aufwendungen im Rahmen der Hilfsmittelversorgung \dersicherten fur die
Krankenkassen preisguinstiger sind als die bisheriggchschnittlichen Auf-
wendungen der verschiedenen Leistungserbringectdie eintretende Kon-
zentrationswirkung auf Seiten der Leistungserbmmegefallt allerdings mittel-
fristig eine Konkurrenzsituation. Die wenigen véebkenen Leistungserbringer
konnen deshalb bei der Neuverhandlung von Vertrabgmn Krankenkassen
die Preise weitgehend vorgeben; denn letztere kbmegen einer fehlenden
Wettbewerbssituation nicht mehr auf andere Leistanyinger zurtckgreifen.
Es ist daher damit zu rechnen, dass der kurzfedtitanzielle Entlastungsef-
fekt fur die Krankenkassen mittel- und langfristight nur kompensiert wird,
sondern in eine Belastung umschlagt. Die Einschrédglder Wahlfreiheit der
Versicherten ist deshalb ebenfalls kein objektugteches Mittel zur finanziel-
len Entlastung der Krankenkassen.

Die Erforderlichkeitder Regelung ist ebenfalls xerneinen weil alternative
Regelungen denkbar sind, die bei vergleichbareeHKiffitat geringer in die
Grundrechte der Versicherten eingreifen. Dazu dgettira die Streichung der
gesetzlich festgelegten Voraussetzung eines bégemtinteresses des Versi-
cherten fir die Wahl eines Leistungserbringers,rdeht Vertragspartner der
Krankenkasse, ihres Verbandes oder ihrer Arbeitegesohaft ist. Mehrkos-
ten entstiinden den Krankenkassen dadurch nichitdwese Kosten nach wie
vor von den Versicherten getragen werden mussten.

Die erhebliche Beschrankung der Wahlfreiheit istrenicht angemessemie

allgemeine Handlungsfreiheit der Versicherten sadeie im Grundgesetz ver-
ankerte Sozialstaatsprinzip wiegen schwerer alsR#igelungsziele des Ge-
setzgebers, deren Realisierung mit der getrofféiaBnahme ohnehin nicht



zu erwarten ist. Die Neuregelung verletzt daheratigemeine Handlungsfrei-
heit der Versicherten.

Ein Verstol3 gegen die aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GBGelkeitete staatliche
Schutzpflicht fur die kérperliche Unversehrtheitr déersicherten liegt aller-

dingsnicht vor. Zwar bestand nach dem Gesetzentwurf noclGdiahr, dass

von den Krankenkassen auch solche Hilfsmittelaebiats leistungserbrin-
gende Vertragspartner hatten ausgewahlt werdenekjraie ihren Sitz weit
entfernt von den Wohnorten der Versicherten gehgltten. In diesem Fall
ware es zumindest einigen Versicherten kaum mogmivesen, Hilfsmittel

zu beziehen. Im Verlauf des Gesetzgebungsverfaliseden dagegen vorge-
brachten Bedenken insofern Rechnung getragen woalemas SGB V nun-
mehr bei Abschluss der Hilfsmittelvertrdge ausdligbkvorschreibt, flr eine

wohnortnahé/ersorgung der Versicherten zu sorgen.

Waéhrend die Wahlfreiheit der Versicherten hinsichtlder Hilfsmittelversor-

gung erheblich eingeschrankt wird, lasst das GKV&AIB Rahmen der ver-
tragsarztlichen Versorgung das Recht der Versieheauf freie Arztwahl un-

angetastet. Das Gesetz differenziert bei der Waih#it der Versicherten zwi-
schen diesen beiden Gruppen der Leistungserbribgese Ungleichbehand-
lung beruht aber nicht auf einem sachgerechterei@ifizierungskriterium und
verstof3t gegen den Verhaltnismaligkeitsgrundsaiz.nidt der Ungleichbe-

handlung verfolgten Ziele — Wettbewerbsstarkung findnzielle Stabilisie-

rung der GKV — sind zwar aus verfassungsrechtli¢tesspektive legitim; die
Differenzierung ist aber weder geeignet noch eddich noch gar angemes-
sen. Durch die Einschrankung der Wahlfreiheit dersicherten im Hilfsmit-

telsektor wird deshalb der allgemeine Gleichheitssach Art. 3 Abs. 1 GG
verletzt.

II. Anwendbarkeit des Gesetzes gegen Wettbewerbslmégsankungen
(GWB)

Die Anwendbarkeit wettbewerbsrechtlicher Bestimnmamguf das Verhaltnis
zwischen gesetzlichen Krankenkassen und Leistubgsgern gehort seit
Jahren zu den meistdiskutierten Themen des Gesiisidiohts. Diese Prob-
lemstellung ist von groRRer praktischer Relevanz viree Losung zugleich

den rechtlichen Rahmen fur den Handlungsspielraemkdankenkassen ge-
genuber den Leistungserbringern absteckt. 8 69 Z&8@B V in der Fassung
des GKV-WSG erklart nunmehr ausdricklich mit den 188 bis 21 GWB



wettbewerbsrechtliche Vorschriften auf die Beziegdem zwischen Kranken-
kassen und Leistungserbringern flr entsprechencemdivar. Dies gilt nicht
fur Vertrage von Krankenkassen oder deren Verbamiién eistungserbrin-
gern, zu deren Abschluss die Krankenkassen odendéerbande gesetzlich
verpflichtet sind und bei deren Nichtzustandekomrasre Schiedsamtsrege-
lung gilt.

Wie bereits dargelegt wurde, durfen Hilfsmittel ¥arsicherte nur auf der
Grundlage von Vertragen abgegeben werden. Weldrekeistungserbringer
Vertragspartner der gesetzlichen Krankenkassear, Werbande oder Arbeits-
gemeinschaften wird, ist im Wege der Ausschreitmungrmitteln,soweitdies
zur Gewahrleistung einer wirtschaftlichen und in Qealitat gesicherten Ver-
sorgungzweckmaRigst. In entsprechender Anwendung des 8 20 GWB mus-
sen die Krankenkassen bei der Auswahl ihrer Vesppagner das Diskriminie-
rungsverbot beachten. Die darin vorausgesetzte thlelkerrschung erfordert
eine Gesamtbetrachtung der fir den betroffenen Markiegenden Wettbe-
werbsbedingungen. Sie ist abhéngig vom VerhéalteisZahl der in der jewei-
ligen Krankenkasse Versicherten zur Zahl der Gedsewilkerung. Einige
Krankenkassen besitzen als Nachfrager auf dem riitbslmarkt entweder
schon allein oder gemeinsam mit anderen Krankeekasse marktbeherr-
schende Stellung; dies gilt erst recht fur ihre B&mde und Arbeitsgemein-
schaften. Die Allgemeinen Ortskrankenkassen bdgspese haben einen
Marktanteil von fast einem Drittel.

Grundsatzlich steht den Normadressaten des § 20 @WBpielraum bei der

Wahl von Vertragspartnern zu. Nun ist es denkbassKrankenkassen, ihre
Verbande oder Arbeitsgemeinschaften einen Hilftaittbieter als Vertrags-
partner wahlen, der nach allen objektiven Kritetem besseres Angebot un-
terbreitet hat als sein Konkurrent. Dann liegenaaveine unbillige Behinde-

rung als auch eine ungerechtfertigte unterschiedliBehandlung dieses von
der Leistungserbringung ausgeschlossenen Anbiale®iskriminierungstat-

bestande vor.

Dem Diskriminierten stehen Schadensersatzansprich®ie Verpflichtung
zum Schadensersatz richtet sich primar auf die iBgseg des entstandenen
Schadens im Wege der sog. Naturalrestitution. [Rea&iger hat also den Zu-
stand wiederherzustellen, der bestehen wirde, wenaum Ersatz verpflich-
tende Umstand nicht eingetreten ware. Dies bededdss die Krankenkasse
doch noch einen Vertrag Uber die Leistungserbriggmit dem zuvor rechts-
widrig nicht ausgewéhlten Anbieter abschlieen misse zuséatzliche Kin-



digung des Vertrages mit dem stattdessen ausgemah#istungserbringer
durch die Krankenkasse ist fur die Naturalrestitutnicht erforderlich, so dass
nach der erfolgten Schadensrestitution gegebenerdam Vertragsverhaltnis
der Krankenkasse mit mehreren Leistungserbringarhliifsmittelbereich be-

steht. Die Schadensersatzverpflichtung konkretigmh in den Fallen einer
rechtswidrigen Auswahlentscheidung der KrankenkadseKontrahierungs-

zwang.

Eine Nichtigkeit des schon zwischen der Krankenkassd einem Anbieter
geschlossenen Vertrages uber die Leistungserbringrommt nicht in Be-
tracht. Denn die Diskriminierung ergibt sich niahtmittelbar aus dem Ver-
trag selbst, sondern aus dem Vergleich mit denckgewiesenen Angeboten.

lll. Rechtsschutzmdoglichkeiten

Spéatestens seit der Neufassung des SGB V und deotdebung der Aus-
schreibung als systemadéaquates Verfahren zur festiedes Vertragsinhaltes
zwischen Krankenkassen, ihren Verbanden und Adeteinschaften auf der
einen Seite sowie den Leistungserbringern und iNenbanden auf der ande-
ren Seite ist da¥ergaberechtals Prifungsmal3stab der Ausschreibung an-
wendbar. Diese Schlussfolgerung zieht der Gese¢zgrirh selbst: In diesem
Sinne findet sich in der Begriindung des Entwurfs @&V-WSG der aus-
drickliche Hinweis, dass in den durchzufihrendesschreibungen die je-
weils giltigen Vorschriften des Vergaberechts aremnen sind.

Bei vergaberechtlichen VerstoRen im Ausschreibuadatiren kommen fur

Anbieter grundsatzlich zwei Mdoglichkeiten des Reshbhutzes in Betracht:
Sie kbnnten sich an die zustandigéergabekammermwenden und gegen de-
ren Entscheidungen gegebenenfalls sofortige Besdew®ei den Vergabese-
naten der Oberlandesgerichte einlegen; oder siat&indie Sozialgerichts-

barkeit um Rechtsschutz ersuchen. Der Rechtsschutz digcYWieldgabekam-

mern ist der sachgerechtere Weg; denn diese Kamsanednspeziell fur die

Prifung moglicher VerstoRe der offentlichen Handeyedas Vergaberecht
zustandig. Dieser Weg ist zudem rechtsschutzintensiveil Verstol3e schnel-
ler gepruft werden kénnen als durch die Sozial¢esizarkeit. Allerdings kann
nicht ausgeschlossen werden, dass sich im Einkzaliah die Sozialgerichte
zur Prufung vergaberechtlicher VerstoRe durch Keakkssen erméchtigt
fihlen. Insofern ist es in der Praxis denkbar, dads diejenige staatliche Stel-
le fir zustandig erklart, die vom Anbieter um Rasbhutz ersucht wird.



Im Rahmen des gerichtlichen Rechtsschutzes gegebidkriminierung von
Anbietern beim Abschluss von Vertragen nach derfas=mwng des SGB V
aulRerhalbdes Vergaberechts ist nach dem Sozialgerichtsg€S&G) der
Rechtsweg zu den Sozialgerichten erdffnet. Die MiB5vorgesehene Zuord-
nung burgerlich-rechtlicher Streitigkeiten zu deantgerichten und damit zur
ordentlichen Gerichtsbarkeit findet nach dem SGGdgicklich keine An-
wendung. Ein Antrag auf Erlass einer entsprecheradestweiligen Anord-
nung ist denkbar, wenn dem diskriminierten Anbiatarch den Ausschluss
von der Leistungserbringung fir einen bestimmtensiertenkreis erhebli-
che und irreparable finanzielle Nachteile drohen.

Im Wege desul3ergerichtlicherRechtsschutzes kdnnen vom diskriminierten
Anbieter auch di&artellbehérdenum Hilfe ersucht werden. Sie kénnen ihre
Eingriffsbefugnisse auch gegentiber dem Rechtsuwarbdwischen Kranken-
kassen und Leistungserbringern geltend machen.eRaist sich der Neufas-
sung des § 69 Satz 2 SGB V, die dem Diskriminiegi@nnstrumentarium zur
effektiven Durchsetzung des Wettbewerbsrechts anfilgung stellt.

V. Ausblick

Bereits die vorstehend dargestellten NeuregelumgeGKV-WSG zur Hilfs-
mittelversorgung lassen erkennen, dass die genatidoegonnene juristische
Aufarbeitung dieses umfangreichen Gesetzgebungswaréch lange Zeit in
Anspruch nehmen wird. Mit grol3er Wahrscheinlichikeitd es zu einer Viel-
zahl gerichtlicher Verfahren kommen. Es lasst sinhchwer prognostizieren,
dass hdchstrichterliche Entscheidungen in der Fadatgsbarkeit und durch
das Bundesverfassungsgericht mit abschlieBendemungén grundsatzlicher
Fragen erst in Jahren vorliegen werden. Kaum zwamew ist jedoch, dass
sich der umtriebige Gesetzgeber bis dahin mit weaiteReformschritten zu-
rickhalten wird. Das Bundesministerium fir Gesuiitdineisste im Marz 2007
bereits ,einige Unrichtigkeiten* im GKV-WSG einraem, die in einem An-
derungsgesetz ,kurzfristig zu korrigieren* seienddicherweise wird schon
bald eine gré3ere Debatte Uber die ,Reform der iRefeinsetzen. Diese soll-
te genutzt werden, um die hier aus verfassungsigdudnt Sicht kritisch ge-
wuirdigten Regelungen zur Hilfsmittelversorgung ier djesetzlichen Kran-
kenversicherung noch einmal auf den Prifstandellest



