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Vorwort 17

Vorwort

Die Dynamik der Entwicklungen im Bereich der Krankenversicherung ist ungebro-
chen. Dabei gibt es ,klassische“ Probleme, die vermehrte Bedeutung durch die gedn-
derten demografischen und damit auch finanziellen Rahmenbedingungen sowie an-
gesichts des medizinischen Fortschritts erlangen — beispielsweise die Frage nach dem
Bedarf an Gesundheitsleistungen.

Daneben treten zunehmend Fragestellungen in den Vordergrund der rechtswissen-
schaftlichen Diskussion, die bislang — jedenfalls auf den ersten Blick — eher dem privat-
rechtlich verfassten Bereich des Gesundheitswesens zugeordnet worden sind. Die Ein-
fihrung von Regelungen, die bislang als typisch fiir die private Krankenversicherung
betrachtet wurden und kiinftig auch das Bild der gesetzlichen Krankenversicherung
bestimmen konnten, ist ein Beispiel dafiir. Weiterhin zeigt sich in vermehrtem Mafe,
dass es sich beim Krankenversicherungsrecht auch um spezielles Wirtschaftsverwal-
tungsrecht handelt; verstérkt wird diese Erkenntnis durch Vorgaben des Européischen
Gemeinschaftsrechts. Demzufolge haben auch Rechtsfragen zum Vergaberecht sowie
zum Kartellrecht grofe aktuelle Bedeutung erlangt.

Die 10. Deutsch-Osterreichischen Sozialrechtsgespriche, die Ende Januar 2008 in
Passau/Schloss Neuburg veranstaltet wurden, haben die Fragen aufgegriffen. Der vor-
liegende Tagungsband dokumentiert die Referate. Die Herausgeber danken herzlich
den Referenten aus Wissenschaft und Praxis!

Ein weiterer wichtiger Dank gilt den Kooperationspartnern aus dem Bereich der
Krankenversicherung, der AOK Bayern - die Gesundheitskasse, der Oberoster-
reichischen Gebietskrankenkasse sowie dem Fachverlag CW Haarfeld (Essen), der
insbesondere durch die Erstellung des Tagungsbandes zur Bereicherung der sozial-
rechtlichen Diskussion beigetragen hat. Ohne diese Partner — zu nennen ist in diesem
Zusammenhang auch die MANZ sche Verlags- und Universitidtsbuchhandlung (Wien),
die den Osterreichischen Anteil der Sozialrechtsgespriche verlagsmifBig betreut —
wiren sowohl die Jubildumstagung 2008 als auch die vorangegangenen Tagungen nicht
realisierbar gewesen.

Passau, im Dezember 2008

O. Univ.-Prof. Dr. Peter Jabornegg
Ao. Univ.-Prof. Reinhard Resch
Univ.-Prof. Dr. Otfried Seewald
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Vergaberecht und Krankenversicherung*

Linderbericht Osterreich
Ass.-Prof. Dr. Doris Hattenberger, Universitit Klagenfurt

I. Einleitung

Im Titel dieses Beitrages ist das ,,Vergaberecht“ mit der ,,Krankenversicherung*
verklammert, und diese Verklammerung soll mich zunichst veranlassen, den weiteren
Ausfiihrungen grundsitzliche Anmerkungen zu diesen beiden Themenbereichen vor-
anzuschicken. Das Vergaberecht und das Recht der Krankenversicherung haben eine
Gemeinsamkeit: Beide sind Reaktionen auf Marktversagen. Das Vergaberecht regelt —
grob gesprochen — die Beschaffung von Waren und Dienstleistungen durch 6ffentliche
Auftraggeber. Im Bereich der offentlichen Auftragsvergabe versagen Marktkriterien
deshalb, weil der 6ffentliche Auftraggeber, der am Markt als Nachfrager auftritt, sich in
mehrfacher Hinsicht von anderen Marktteilnehmern unterscheidet. So wird etwa oko-
nomisch ineffizientes Handeln im Regelfall nicht unmittelbar vom Markt sanktioniert.
Abgesehen davon werden fiir Beschaffungsakte der offentlichen Hand 6ffentliche
Gelder eingesetzt, weshalb ein ,,natiirlicher! Anreiz zu sparsamer Mittelverwendung
nicht besteht. Da das Bediirfnis zu 6konomisch effizientem Handeln schwicher aus-
geprégt ist, ist der 6ffentliche Sektor auch anfilliger dafiir, die Vergabe von Auftrdagen
nicht nur an wirtschaftlichen Kriterien auszurichten, sondern als Instrument der Wirt-
schafts-, Sozial- und Umweltpolitik einzusetzen® Ziel des Vergaberechts ist es daher,
durch rechtliche Vorgaben fiir die Entscheidungsfindung bei Beschaffungsakten den
effizienten Einsatz der Mittel — d.h. der 6ffentlichen Gelder - sicherzustellen. Dies der-
gestalt, als offentliche Auftraggeber durch das Vergaberecht gezwungen werden, einen
organisierten Parallelwettbewerb abzuhalten®. Ziel der europidischen Vergaberechtsre-
geln ist es dariiber hinaus, die Grundfreiheiten der Européischen Gemeinschaft (EG)
zu verwirklichen im Sinne der Herstellung eines grenziiberschreitenden, fairen und
gleichen Wettbewerbs zwischen den Unternehmen der Européischen Gemeinschaft.
Die Notwendigkeit der Regulierung dieser Form des privatwirtschaftlichen Handelns
des Staates und weiterer — vorerst untechnisch gesprochen — ,,staatsnaher Einrichtun-
gen“ ergibt sich daher zum einen aus Griinden der Effizienz’.

Die Notwendigkeit einer Regulierung der 6ffentlichen Auftragsvergabe ldsst sich
zum zweiten mit Rechtsschutzargumenten begriinden. Sollen sich Bieter gegen Ent-
scheidungen des Auftraggebers zur Wehr setzen konnen, bedarf es eines effizienten
vergabespezifischen Rechtsschutzinstrumentariums. Ein solches Instrumentarium
wiederum setzt eine prizise Regelung des Vergabevorganges selbst voraus®.

Auch im Bereich des Gesundheitswesens spricht man — wenn auch aus zum Teil
anderen Griinden — vom Marktversagen®, weshalb es korrigierender Eingriffe durch den
Gesetzgeber bedarf. Als Griinde fiir das Nichtfunktionieren des Marktes wird zu-
ndchst das zwischen den Akteuren bestehende Informationsungleichgewicht genannt,
das dazu fiihrt, dass die iiber den besseren Informationsstand verfiigenden Leistungs-
anbieter Art und Umfang der Nachfrage festlegen (Stichwort: ,,anbieterinduzierte
Nachfrage“) und damit gleichzeitig auch im Sinne der eigenen Einkommensmaximie-
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rung tétig werden konnen’; des Weiteren, dass das Bestehen eines Versicherungsver-
héltnisses das individuelle Verhalten der Versicherten in der Weise veréndert, dass die
Wahrscheinlichkeit des Risikoeintrittes steigt. Versicherte agieren einerseits wegen des
Bestehens eines Versicherungsverhiltnisses risikofreudiger, andererseits werden im
Versicherungsfall mehr und teurere Leistungen in Anspruch genommen. Begiinstigt
wird dieser sogenannte moral hazard, wenn seitens der Anbieter von Gesundheitsleis-
tungen die Preisempfindlichkeit fehlt bzw. durch die Moglichkeit, das eigene Einkom-
men damit zu bestimmen, auch Anreize fiir ein Uberangebot an Leistungen bestehen®.
SchlieBlich wird das Marktversagen im Bereich des Gesundheitswesens auch mit so-
genannten externen Effekten begriindet. Solche liegen vor, wenn die 6konomische
Situation eines Individuums durch das Verhalten eines anderen in positiver oder ne-
gativer Weise beeinflusst wird, ohne dass dafiir eine Entschddigung oder Gegenleis-
tung gezahlt wird’. Aus all diesen Griinden, aber ebenso wiederum, um eine effiziente
Verwendung der Mittel sicherzustellen, greift der Gesetzgeber im Wege des Rechtes
der Krankenversicherung steuernd ein und regelt einlédsslich die Pflicht der Tréger der
Krankenversicherung, Vorsorge fiir die Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen
durch Versicherte zu treffen. Mit den rechtlichen Rahmenbedingungen zum Vertrags-
partnerrecht geht der Gesetzgeber aber einen dem Vergaberecht geradezu ,entge-
gengesetzten“ Weg. Mit dem Vertragspartnerrecht wird nicht Wettbewerb erzwungen,
sondern ein Wettbewerb weitgehend ausgeschaltet bzw. auf ein Minimum reduziert.
Da es sich auch in diesem Fall um Beschaffungsakte eines 6ffentlichen Auftraggebers
handelt, stellt sich die Frage, ob und welche Bedeutung dem Vergaberecht im Bereich
der Krankenversicherung zukommt, in welchem Verhiltnis diese Regelungen zuein-
ander stehen. Ich will mich dieser Problemstellung wie folgt ndhern: Zunéchst mochte
ich die einschldgigen Osterreichischen vergaberechtlichen Regelungen kurz vorstellen
und sodann auf die Frage der Anwendbarkeit des nationalen oder gemeinschaftsrecht-
lichen Vergaberechts auf Beschaffungsakte der Krankenversicherungstriger niaher
eingehen. Dabei mochte ich mit Riicksicht auf die Meinungen in der Literatur, aber
insbesondere die einschldgigen Entscheidungen nationaler Vergaberechtsschutzbe-
horden und der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts sowie des EuGH (Européischer
Gerichtshof) bestimmte Fallkonstellationen ansprechen.

II. Anwendbares Recht

A. Nationales Vergaberecht

Das Recht der 6ffentlichen Auftragsvergabe ist zwar in Osterreich ein relativ jun-
ges Rechtsgebiet — die erste einschldgige gesetzliche Regelung wurde erst 1993 im
Zuge des bevorstehenden Beitritts Osterreichs zur Europiischen Gemeinschaft ver-
abschiedet — es ist aber auch ein besonders dynamisches. Lasst man in diesem Zu-
sammenhang Teilnovellierungen aufer Betracht, so halten wir derzeit beim vierten
Vergabegesetz,dem BVergG, BGB112006/17 i.d. F. BGBI 12007/86, und dieses Gesetz
besteht nunmehr schon aus mehr als 350 Paragrafen und 19 Anhéngen. Dass dieser Be-
stand an vergaberechtlichen Regelungen zudem durch die neun Landesvergaberechts-
schutzgesetze der Osterreichischen Bundeslidnder erginzt wird, die den Rechtsschutz
fiir Beschaffungsakte der Lidnder und Gemeinden bzw. linder- und gemeindenaher
Einrichtungen regeln, sei hier nur am Rande erwihnt. Fiir die Trager der Kranken-
versicherung gilt, zumal sie ,,bundesnahe Einrichtungen® sind, auch im Hinblick auf
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den Rechtsschutz das BVergG. Die ungebrochene Dynamik dieses Rechtsgebietes ist
zum einen auf die rasche Fortentwicklung des Regelungsbestandes auf européischer
Ebene!®, und dabei insbesondere auf die Weiterentwicklung durch die Spruchpraxis
des EuGH, zuriickzufiihren, die ein stetes Anpassen einfordert. Zudem bewirkt die
hohe praktische Bedeutung des Rechts der 6ffentlichen Auftragsvergabe eine umfang-
reiche Spruchpraxis der Vergaberechtsschutzinstanzen. Diese vermag immer wieder
Liicken und Unzuldnglichkeiten zu offenbaren, die ein Nachjustieren der gesetzlichen
Vorgaben erforderlich machen.

Fiir die Trdger der KV einschlégig ist — wie schon erwihnt — das BVergG, das
sowohl das sogenannte materielle Vergaberecht — d.h. das Verfahren der Entschei-
dungsfindung durch den 6ffentlichen Auftraggeber — als auch den Rechtsschutz regelt.
Einzelne Eckpunkte dieses Gesetzes mochte ich kurz ansprechen: Das BVergG regelt
zundchst den personlichen und sachlichen Wirkungsbereich. Es bestimmt also, wer als
offentlicher Auftraggeber gilt, und definiert die dem Vergaberecht unterliegenden Be-
schaffungsakte. Erfasst sind nunmehr liickenlos alle Auftragsarten'!. Allerdings gilt das
Gesetz fiir bestimmte Auftragsarten wie z. B. die in der weiteren Folge interessierenden
nicht prioritdren Dienstleistungen (§ 141 BVergG) oder die Dienstleistungskonzessi-
onen (§ 11 BVergG) nur sehr eingeschrénkt. Fiir Letztere kann im Ubrigen auch nicht
der vergabespezifische Rechtsschutz in Anspruch genommen werden. Das Gesetz
differenziert zwischen einem Oberschwellen- und einem Unterschwellenbereich. Die
Schwellenwerte liegen fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrdge bei 211000 EUR des
geschitzten Auftragswertes ohne Umsatzsteuer, fiir Bauauftrige bei 5278000 EUR.
Die mafgebliche Folge dieser Unterscheidung ist, dass im Unterschwellenbereich Er-
leichterungen bestehen; beispielsweise kiirzere Fristen, geringere Anforderungen an
die Bekanntmachung'? und ein groBeres Repertoire an wiahlbaren Verfahrensarten. So
kann beispielsweise im Unterschwellenbereich unter gewissen Voraussetzungen auch
die Direktvergabe oder das nicht offene Verfahren ohne Bekanntmachung gewihlt
werden. Dessen ungeachtet sei festgehalten, dass auch Beschaffungen im Unterschwel-
lenbereich einlésslich geregelt sind. Das ist meines Erachtens deshalb erwdhnenswert,
weil die Vergaberichtlinien der EG nur fiir den Oberschwellenbereich gelten und fiir
Beschaffungen im Unterschwellenbereich nur die Prinzipien des EG-Vertrages, wie
das Gebot der Gleichbehandlung, die Grundfreiheiten und die Regeln des Wettbe-
werbsrechts zu beachten sind.

Das Vergaberecht benennt sodann die Grundsitze der Leistungsvergabe
(§19BVergQ). Es sind dies die Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfrei-
heiten, das Diskriminierungsverbot, die Grundsétze des freien und lauteren Wettbe-
werbes und der Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter. Vergeben werden darf
auch nur an Unternehmerinnen und Unternehmer, die geeignet sind. Und geeignet
sind diese dann, wenn sie iiber eine entsprechende Befugnis verfiigen, wenn sie wirt-
schaftlich und technisch entsprechend leistungsfahig und auch zuverléssig sind. Ein
weiterer Grundsatz ist, dass die Vergabe nur zu angemessenen Preisen erfolgen darf.

Das BVergG stellt eine Reihe von unterschiedlichen Verfahrenstypen zur Verfii-
gung; Wahlfreiheit besteht zwischen dem offenen Verfahren und dem nicht offenen
Verfahren mit Bekanntmachung. Alle anderen Verfahrensarten wie beispielsweise das
Verhandlungsverfahren mit oder ohne Bekanntmachung, die Rahmenvereinbarung
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oder das dynamische Beschaffungssystem stehen nur unter eingeschriankten Voraus-
setzungen zur Verfiigung. Bestimmte Verfahrensarten (wie beispielsweise die Direkt-
vergabe) sind nur im Unterschwellenbereich zugelassen.

Besonders eingehend geregelt sind Bekanntmachungsvorschriften. Das entspricht
der hohen Bedeutung, die dem Prinzip der Transparenz auf gemeinschaftsrechtlicher
Ebene beigemessen wird. Es ,beginnt“ mit einer (mittlerweile bloB fakultativen)
Vorinformation iiber die geplanten Beschaffungsakte in den néchsten zwolf Mo-
naten (§53BVergG) und erfasst des Weiteren die Bekanntmachung der konkreten
Ausschreibung und die Bekanntgabe von vergebenen Auftragen (§54 BVergG). De-
tailreich geregelt sind auch die Bedingungen, denen eine Ausschreibung entsprechen
muss, wobei als ,,ibergeordnetes* Gebot die Pflicht zu einer eindeutigen, vollsténdi-
gen und neutralen Leistungsbeschreibung zu beachten ist, um die Vergleichbarkeit
der Angebote zu gewidhrleisten (§ 96 BVergG). Anzugeben sind auch alle Zuschlags-
kriterien im Verhiltnis der ihnen zuerkannten Bedeutung. Fiir die Erteilung des Zu-
schlages kann zum einen das Bestbieterprinzip vorgesehen werden, d. h. der Zuschlag
soll dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt werden. Kann der
Qualitétsstandard in der Ausschreibung klar und eindeutig definiert werden, so kann
der Zuschlag auch dem Angebot mit dem niedrigsten Preis erteilt werden (Billigst-
bieterprinzip). Hat der Auftraggeber seine Auswahlentscheidung getroffen, muss er
zunachst die sogenannte Zuschlagsentscheidung bekannt geben. Es ist dies eine noch
nicht verbindliche Absichtserkldarung an die im Verfahren verbliebenen Bieter, an wel-
chen Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. Diese Mitteilung hat unverziiglich und
nachweislich zu erfolgen. Mit der Mitteilung der Zuschlagsentscheidung beginnt eine
Frist von 14 Tagen zu laufen, innerhalb derer der Zuschlag nicht wirksam erteilt wer-
den kann. Die Bedeutung dieser Verpflichtung zur Bekanntgabe einer vorerst noch
nicht verbindlichen Zuschlagsentscheidung besteht darin, den Bietern eine wirksa-
me Bekdmpfung derselben zu ermoglichen. Konnte nédmlich sogleich der Zuschlag
erteilt werden, entstiinde damit Bindungswirkung fiir den offentlichen Auftraggeber,
und dem (vermeintlich) iibergangenen Best- oder Billigstbieter konnte nicht mehr der
konkrete Auftrag erteilt werden. Er wire blof auf Schadensersatzanspriiche gegen-
iiber dem Auftraggeber verwiesen'.

Wie schon an anderer Stelle erwihnt, sieht das BVergG auch einen spezifischen
Rechtsschutz fiir Vergaben durch den Bund oder bundesnahe Einrichtungen vor. Die
Besonderheit besteht zum einen darin, dass mit der Nachpriifung eine eigene Behorde,
niamlich das Bundesvergabeamt (BVA), betraut ist. Dieses ist eine oberste Kollegial-
behorde eigener Art, die durch eine spezielle Verfassungsbestimmung abgesichert ist.
Thre Mitglieder sind in Ausiibung ihres Amtes unabhéngig und weisungsfrei, und sie
ist auch erméchtigt, die Entscheidungen oberster Bundesorgane — also beispielsweise
der Bundesminister und -ministerinnen — zu kontrollieren. Grundsitzlich entscheidet
das BVA in Dreiersenaten, die aus einem Vorsitzenden und zwei Beisitzern bestehen.
Von diesen Beisitzern muss jeweils einer dem Kreis der Auftraggeber und einer dem
Kreis der Auftragnehmer angehoren. Auch sozialpartnerschaftlicher Einfluss wird
durch das Gesetz gesichert. Bei der Erstellung von Vorschligen fiir die Mitglieder der
Auftragnehmerseite hat die Bundesregierung auf Vorschldge der Wirtschaftskammer
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Osterreich und der Bundes-Architekten- und Ingenieurkonsulentenkammer Bedacht
zu nehmen. Zumindest ein Mitglied der Vollversammlung ist auf Vorschlag der Bun-
desarbeiterkammer in den Vorschlag der Bundesregierung aufzunehmen.

Die zweite Besonderheit dieses Rechtsschutzes besteht in der Verfahrensgestaltung,
die vor allem auch eine — und das ist eine Vorgabe des Gemeinschaftsrechts* — rasche
Entscheidungsfindung sichern soll. Vor dem BVA finden drei Arten von Verfahren
statt. Zum einen das Nachpriifungsverfahren. Ein solches kommt nur fiir Entschei-
dungen der vergebenden Stellen in Betracht, die vor der Erteilung des Zuschlages
getroffen wurden; also inklusive der Zuschlagsentscheidung. Die Zuschlagserteilung
selbst kann nicht mehr im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens tiberpriift werden.
Das BVA ist ermédchtigt, im Rahmen eines solchen Verfahrens Entscheidungen eines
offentlichen Auftraggebers fiir nichtig zu erkldren. Dabei ist zu beachten, dass nur
ausdriicklich als gesondert anfechtbar qualifizierte Entscheidungen zum Gegenstand
eines Nachpriifungsverfahrens gemacht werden konnen. Eine taxative Liste dieser
Entscheidungen findet sich in §2Z 16 BVergG; dazu zédhlen beispielsweise in allen
Verfahrensarten die Ausschreibung, das Ausscheiden eines Angebotes oder die Zu-
schlagsentscheidung. Die Rechtswidrigkeit anderer Entscheidungen kann erst im
Wege der Bekdmpfung der néchstfolgenden gesondert anfechtbaren Entscheidung
releviert werden. Zu beachten ist des Weiteren, dass die Anfechtung von gesondert
anfechtbaren Auftraggeberentscheidungen nur innerhalb einer bestimmten Frist mog-
lich ist. Verstreicht diese Frist — sie betrdgt im Oberschwellenbereich grundsétzlich 14
Tage und im Unterschwellenbereich sieben Tage —, ist eine Anfechtung dieser Ent-
scheidung im weiteren Verfahrensverlauf nicht mehr moglich. Durch dieses ,,System*
wird das Vergabeverfahren gegliedert und gleichzeitig verhindert, dass Fehler, die zu
Beginn des Verfahrens gemacht werden (also z.B. in der Ausschreibung), erst in einem
sehr weit fortgeschrittenen Stadium desselben aufgegriffen werden. Das BVA ist bei
der Priifung an die vom Antragsteller geltend gemachten Beschwerdepunkte gebun-
den und hat seine Entscheidung unverziiglich, spétestens aber innerhalb von sechs
Wochen zu treffen (§326 BVergG).

Ein weiterer Verfahrenstyp ist das Provisorialverfahren, das in die Entscheidung
einer einstweiligen Verfiigung miinden soll. Ein Nachpriifungsverfahren hat ndmlich
keine aufschiebende Wirkung. Um nun zu verhindern, dass wéihrend eines solchen
Verfahrens durch den Auftraggeber vollendete Tatsachen geschaffen werden — und
damit die Entscheidung im Nachpriifungsverfahren wirkungslos wird —, kann der An-
trag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung gestellt werden. Das BVA hat eine
Interessenabwidgung vorzunehmen: das allféllige besondere offentliche Interesse an
der Fortfithrung des Vergabeverfahrens gegen die voraussehbaren negativen Folgen
der zu treffenden Mafnahme fiir den Antragsteller, die sonstigen Bewerber und Bie-
ter und den Auftraggeber. Uber die Antrige auf Erlassung einer einstweiligen Verfii-
gung muss unverziiglich, spitestens aber innerhalb einer Woche entschieden werden.

Der dritte in Betracht kommende Verfahrenstyp vor dem BVA ist das Feststel-
lungsverfahren. Ein solches kommt erst nach Beendigung des Vergabeverfahrens
durch Zuschlagserteilung oder Widerruf in Betracht. Gegenstand eines Feststellungs-
verfahrens sind die das Verfahren abschlieBenden Entscheidungen. Da das Verfahren
abgeschlossen ist, kann durch das BVA eben nur mehr die Rechtswidrigkeit dieser
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Entscheidungen festgestellt werden. Auf Antrag konnen folgende Feststellungen
getroffen werden:

dass die Wahl der Direktvergabe oder eines Vergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung rechtswidrig war;

dass der Zuschlag in rechtswidriger Weise nicht dem Best- oder Billigstbieter
erteilt wurde;

dass die Widerrufserkldrung rechtswidrig war;

dass die Zuschlagserteilung, die ohne Verfahrensbeteiligung weiterer Unterneh-
mer direkt an einen Unternehmer erfolgte, offenkundig unzuldssig war.

Derartige Feststellungen durch das BVA er6fFn.en den Rechtsweg zu den ordent-
lichen Gerichten und schaffen die Moglichkeit, dass der in rechtswidriger Weise nicht
zum Zug gekommene Bieter Schadensersatz verlangen kann. ,,Umgekehrt* kann auch
der Zuschlagsempfanger oder der Auftraggeber feststellen lassen, dass der Antrag-
steller auch bei Einhaltung der Bestimmungen des BVergG keine echte Chance auf
Erteilung des Zuschlags gehabt hitte. Zu beachten ist, dass ein Feststellungsverfahren
dann unzuléssig ist, wenn die Rechtswidrigkeit bereits in einem Nachpriifungsverfah-
ren hitte geltend gemacht werden konnen. Praktische Bedeutsamkeit erlangt dieses
Verfahren daher dort, wo mangels Transparenz keine Méglichkeit bestand, von einem
Vergabevorgang Kenntnis zu erlangen’.

B. EG-Recht

Aus der Sicht des Europidischen Gemeinschaftsrechts wird der Vergabe offentli-
cher Auftrdge im Rahmen der Verwirklichung des EG-Binnenmarktes besondere Be-
deutung zugemessen. Dies zum einen deshalb, weil die wirtschaftliche Bedeutung der
offentlichen Beschaffung hoch ist!6, und zum anderen, weil gerade in diesem Bereich
die Neigung zur Begiinstigung des heimischen Marktes grof3 ist. Das wiederum fiihrt
zur unerwiinschten Abschottung der nationalen Markte'.

Auf der Ebene des Primérrechts sind zum einen das Diskriminierungsverbot des
Art. 12 EGV sowie die Grundfreiheiten von Relevanz. Jede unmittelbare oder mit-
telbare Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit ist verboten. Von den
Grundfreiheiten ist fiir Liefervertrige insbesondere die Warenverkehrsfreiheit von
Bedeutung; bei der Vergabe von Bau- und Dienstleistungsvertrégen sind die Dienst-
leistungs- und Niederlassungsfreiheit einschldgig. Wird die Leistung von einem Auf-
tragnehmer aus einem anderen Mitgliedstaat durch eigenes Personal erbracht, ist die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu beachten. Voraussetzung fiir die Anwendung dieser
primérrechtlichen Vorgaben auf Beschaffungsakte ist, dass ein grenziiberschreitender
Bezug gegeben ist. Der EuGH ist allerdings geneigt, diesen ,,sehr rasch® anzunehmen,
z.B. schon dann, wenn Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten ein Interesse am
Auftrag haben konnten'®. Ein solches wird insbesondere dann zu verneinen sein, wenn
die wirtschaftliche Bedeutung eines Auftrages eine geringe ist.

Aus den genannten primérrechtlichen Vorgaben hat der EuGH fiir die 6ffentliche
Auftragsvergabe eine Reihe von Verpflichtungen abgleitet. So zunichst die Verpflich-
tung zu Transparenz'®, wonach Auftraggeber einen angemessenen Grad an Offentlich-
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keit zugunsten potenzieller Bieter herzustellen haben; des Weiteren das Gebot, einen
effektiven Rechtsschutz fiir Bieter zu gewéhrleisten?, und zuletzt den Grundsatz der
Gleichbehandlung der Bieter und Bewerber.

Diesen primérrechtlichen Vorgaben kommt insbesondere bei jenen Beschaffungs-
akten Bedeutung zu, die von den Vergaberichtlinien oder vom BVergG gar nicht* oder
nur eingeschriankt erfasst werden, wie beispielsweise nicht prioritdre Dienstleistungen
(8§ 141 BVergG) oder Dienstleistungskonzessionen (§ 11 BVergG)®. In diesem Zusam-
menhang mochte ich darauf hinweisen, dass die Handhabung der aus dem Priméarrecht
abgeleiteten Gebote und Verbote so weitreichend einerseits und so stringent anderer-
seits ist, dass im Ergebnis oft kaum Unterschiede zu jenen Vergaben bestehen, die vom
Vollanwendungsbereich der Vergaberichtlinien oder des BVergG erfasst sind.

Mit den EG-Vergaberichtlinien wurden die mitgliedstaatlichen Vorschriften be-
treffend die offentliche Auftragsvergabe harmonisiert. Sie finden auch dann Anwen-
dung, wenn eine Auftragsvergabe keinen grenziiberschreitenden Bezug aufweist. Fiir
die Beschaffungsakte der Krankenversicherungstriger sind zwei Richtlinien (RL)
von Bedeutung. Zum einen die Richtlnie 2004/18/EG iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrage und Dienstleistungs-
auftrdge* sowie die dazu einschligige Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG?. Letztere
verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, ein wirksames und insbesondere rasches Nach-
prifungsverfahren zur Verfiigung zu stellen (Art. 1 Abs. 1 RM-RL).

Abgesehen von der Verpflichtung zur fristgerechten Umsetzung dieser RL in
nationales Recht liegt die Bedeutung der RL auch darin, dass das nationale Umset-
zungsrecht im Zweifel richtlinienkonform auszulegen ist und, sofern die Umsetzung
unrichtig oder mangelhaft erfolgte und sich die RL zur unmittelbaren Anwendbarkeit
eignet, wegen des geltenden Anwendungsvorranges unmittelbar anzuwenden wiére.
Unmittelbare Anwendbarkeit wurde fiir die Liefer-, Bau- und DienstleistungsRL,
nicht hingegen die RechtsmittelRL angenommen?.

III. Krankenversicherungstriiger als 6ffentliche Auftraggeber

Wenn ich mich nun den fiir Krankenversicherungstréger spezifischen vergabe-
rechtlichen Fragestellungen zuwende, ist zuerst die Frage zu kldren, ob die Trager der
Krankenversicherung vom personlichen Anwendungsbereich des BVergG bzw. der
Vergaberichtlinie 2004/18/EG erfasst sind. Soweit zu sehen, wird diese Frage einhel-
lig bejaht?”. Zwar sind die Trager der Sozialversicherung seit dem BVergG 2002 nicht
mehr ausdriicklich als offentliche Auftraggeber genannt, es bestehen allerdings im
Ergebnis® keine Zweifel, dass die Trager der KV die Definitionsmerkmale der ,,Ein-
richtungen offentlichen Rechts“ gemdB §3 Abs. 1 Z 2 BVergG erfiillen. Demnach ist
die Auftraggebereigenschaft dieser Einrichtungen gegeben, wenn drei Kriterien zu-
treffen. Sie miissen zum einen zu dem besonderen Zweck gegriindet worden sein, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art sind; sie
miissen zweitens zumindest teilrechtsfihig sein, und sie miissen drittens in einer spe-
zifischen Nahebeziehung zur offentlichen Hand stehen. Diese Definitionsmerkmale
entsprechen nahezu wortlich jenen der einschliagigen Vergaberichtlinie (Art. 1 Abs. 9
RL 2004/18/EG). Die bestehenden Abweichungen sind im gegebenen Zusammenhang
nicht von Relevanz?. Daraus folgt aber des Weiteren, dass es sich um ,,Gemeinschafts-
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begriffe” handelt, die autonom und einheitlich unter Beriicksichtung des Regelungs-
zusammenhanges und des mit der Regelung verfolgten Zwecks auszulegen sind™.

Bei der Auslegung dieser Kriterien ist zu beachten, dass der Begriff des Auftrag-
gebers funktionell zu verstehen ist. MaBgebend ist demnach nicht die Zugehorigkeit
einer Einrichtung zur Staatsorganisation, sondern die von dieser Einrichtung wahr-
genommene Aufgabe. Ist diese eine ,staatliche®, so ist die betreffende Einrichtung
offentlicher Auftraggeber?. Als Auslegungsleitlinie gilt die vom EuGH geprigte For-
mel, wonach solche Einrichtungen der 6ffentlichen Hand nahestehen, und bei denen
Grund zur Annahme besteht, dass sie sich bei ihren Vergabeentscheidungen von ande-
ren als wirtschaftlichen Uberlegungen leiten lassen konnen.

Zu diesen Kriterien im Einzelnen: Die Krankenversicherungstréger sind gemif3
§32 Abs. 1 ASVG Korperschaften offentlichen Rechts, die mit Rechtspersonlichkeit
ausgestattet und daher im Sinne der Definitionsmerkmale sogar ,,mehr* als ,,zumindest
teilrechtsfihig® sind. Nicht weiter in Zweifel zu ziehen ist auch der Umstand, dass die
Triager der KV Aufgaben wahrnehmen, die im Allgemeininteresse liegen. Die Pflicht
zur Vorsorge fiir Gesundheitsdienstleistungen fiir die Versichertengemeinschaft dient
unzweifelhaft (auch) einem 6ffentlichen Interesse®. Das Erfiillen dieses Kriteriums ist
auch insoweit nicht weiter zu priifen, als der Begriff des Allgemeininteresses durch den
EuGH sehr weit verstanden wird und bereits dann schon als erfiillt angesehen wird,
wenn offentliche Interessen blof mittelbar gefordert werden®. So wurde beispielsweise
auch die Veranstaltung von Messen als im Allgemeininteresse liegend angesehen, da
es dadurch Verbrauchern ermoglicht werde, ihre Wahl unter optimalen Bedingungen
zu treffen und davon wiederum Impulswirkungen fiir den Handel ausgingen®.

Die Auftraggebereigenschaft besteht des Weiteren nur dann, wenn diese Einrich-
tung Aufgaben ,,nicht gewerblicher Art® erfiillt. Zu fragen ist, ob die betreffende Ein-
richtung unter Marktbedingungen agiert oder ob sie iiber eine privilegierte Position
verfiigt, sodass — entsprechend der genannten Formel — die Gefahr besteht, dass sie
sich von anderen als wirtschaftlichen Uberlegungen leiten lisst. Indizien fiir das Vor-
liegen einer derart bevorzugten Position und damit des Wahrnehmens von Aufgaben
nicht gewerblicher Art sind beispielsweise das Fehlen der Gewinnerzielungsabsicht,
das Fehlen eines entwickelten Wettbewerbes, wenn einer Einrichtung die Erfiillung
bestimmter Aufgaben ausschlielich vorbehalten wurde, oder das Bestehen eines Me-
chanismus zum Ausgleich etwaiger Verluste®. Auch dieses Kriterium ist fiir die Trager
der KV ohne Zweifel zu bejahen®. Die Trager der Sozialversicherung stehen am Ver-
sicherungsmarkt nur in einem sehr untergeordneten Ausmaf} im Wettbewerb; zudem
fehlt die Gewinnerzielungsabsicht. Kein Zweifel kann auch daran bestehen, dass der
Griindungszweck der Krankenversicherungstrdger in der Erfiillung dieser im Allge-
meininteresse liegenden Aufgaben nicht gewerblicher Art liegt.

Zuletzt ist noch eine Nahebeziehung zum Staat im weiteren Sinne gefordert.
Diese Nahebeziehung kann zum einen darin bestehen, dass die betreffende Einrich-
tung von den Gebietskorperschaften oder anderen offentlich-rechtlichen Einrichtun-
gen iiberwiegend finanziert wird. Es ist fraglich, ob dieses Kriterium im gegebenen
Zusammenhang erfiillt wird. Die Finanzierung der Krankenversicherungstriager er-
folgt durch (Zwangs-)Beitrige der Versicherten, die auf der Grundlage gesetzlicher
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Bestimmungen erhoben werden und deren Zahlung auch exekutiert werden kann
(88441ff. ASVG). Insofern konnte man meines Erachtens durchaus argumentieren,
dass die Krankenversicherungstrager von der 6ffentlichen Hand tiberwiegend finan-
ziert werden, weil die 6ffentliche Hand ebendiese Mechanismen zur Finanzierung zur
Verfligung stellt. Und auch der EuGH will vom Begriff der Finanzierung all jene Zu-
wendungen erfasst wissen, die nicht im wirtschaftlichen Wettbewerb erzielt werden.
Sieht man die Erfiillung dieses Kriteriums als zweifelhaft an, kann das geforderte
Naheverhiltnis auch noch auf zweierlei andere Art erwiesen werden: Die Auftragge-
bereigenschaft ist auch dann erfiillt, wenn die betreffende Einrichtung ,,hinsichtlich
ihrer Leitung der Aufsicht durch letztere* unterliegen. Mit dem Begriff der ,,Letzte-
ren“ sind unzweideutig bloB die ,,Z2-Auftraggeber® gemeint, also Einrichtungen des
offentlichen Rechts, die die genannten Kriterien erfiillen, nicht hingegen die Gebiets-
korperschaften®. Da nun die Trager der KV der Aufsicht des Bundes unterstehen
(8448 ASVG) und nicht jener anderer Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts, ist auch
die Erfiillung dieses Kriteriums ungewiss®. Keine Zweifel bestehen meines Erachtens
aber dahingehend, dass das dritte Kriterium zutrifft. Die offentliche Auftraggeber-
eigenschaft wird ndmlich auch dann begriindet, wenn die Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgane mehrheitlich aus Mitgliedern bestehen, die von Auftraggebern nach
7. 1—dassind der Bund, die Lédnder, die Gemeinden und die Gemeindeverbinde — oder
anderen Einrichtungen im Sinne der Z 2 ernannt worden sind. Die Verwaltungsorgane
der Krankenversicherungstriager setzen sich nadmlich aus Versicherungsvertretern zu-
sammen, die von den Kammern bestellt werden (§421 ASVG). Und diese Kammern
sind wohl als Z2-Einrichtungen anzusehen*'. Nicht zuletzt lassen sich allenfalls noch
bestehende Zweifel dadurch beseitigen, als in den Materialien*? zur identischen Vor-
gangerbestimmung* erwihnt wird, dass die Sozialversicherungstriger auch weiterhin
vom Anwendungsbereich des BVergG erfasst sein sollen.

IV. Sachlicher Anwendungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich des BVergG und auch der einschligigen
VergabeRL 2004/18/EG ist nunmehr ein liickenloser. Erfasst sind Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrige, Baukonzessionen und Dienstleistungskonzessionen (§§ 4 bis
8 BVergG; Art. 1 Abs. 2 lit b bis d und Abs. 3 und 4 RL 2004/18/EG). Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass der Begriff des Dienstleistungsauftrages gewissermaflen eine
»Restgrofie® darstellt. Alles, was nicht Bau- oder Lieferauftrag ist, ist als Dienstleis-
tungsauftrag zu qualifizieren. In Bezug auf Dienstleistungen wird zwar auf die Aufzéih-
lung von Dienstleistungskategorien in den Anhidngen III und IV des BVergG verwiesen,
dort findet sich allerdings auch die Kategorie der ,,sonstigen Dienstleistungen*, womit
jede weitere, nicht ohnehin schon ausdriicklich erwidhnte Vergabe von Dienstleistun-
gen gemeint ist.

Ganz allgemein erfasst das Gesetz die Beschaffung von Leistungen (Auftrige)
durch offentliche Auftraggeber auf der Grundlage eines entgeltlichen Vertrages. So-
weit zu sehen sind die vom Geltungsbereich des BVergG ausgenommenen Auftragsar-
ten fiir die Trager der KV nicht von Relevanz; auch dem in der Praxis eine bedeutsame
Rolle spielenden In-House-Privileg diirfte hinsichtlich der Krankenversicherungstriger
keine Bedeutung zukommen, zumal die Leistungserbringung entweder durch eigene,
und zwar unselbststdndige, Einrichtungen erfolgt oder aber im Wege der Vorsorge durch
Vertrag mit andern Leistungsanbietern (§ 23 Abs. 5 ASVG) (,,Sachleistungsvorsorge*).
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V. Beschaffungsakte der Krankenversicherungstriiger
und Anwendbarkeit des Vergaberechts

A. Bedarfsdeckungsverwaltung

Die Diskussion um die Bedeutung des Vergaberechts fiir Krankenversicherungs-
trager ist eine Diskussion dariiber, ob das Vergaberecht iiberhaupt anzuwenden ist.
Um sich dieser Frage zu nédhern, soll zunéchst versucht werden, das ,,Beschaffungs-
wesen“ der Krankenversicherungstriager zu strukturieren. Ganz unstreitig Anwendung
findet das Vergaberecht auf Auftragsvergaben durch die Krankenversicherungstrager
dann, wenn es sich um sogenannte Bedarfsdeckungsverwaltung handelt, d.h., wenn
jene Leistungen oder Waren fiir die Krankenversicherungstriager beschafft werden,
die notig sind, damit diese arbeiten konnen. Das sind beispielsweise Bauleistungen,
um ,,Amtsgebdude” oder eine sogenannte eigene Einrichtung zu errichten oder zu sa-
nieren, die Beschaffung von Biiromitteln oder von Reinigungsleistungen fiir die eige-
nen Einrichtungen. Als Auftragsarten kommen sowohl Bau-, Liefer- als auch Dienst-
leistungsvertrége in Betracht.

Das Vergaberecht gilt aber unstreitig wohl auch fiir alle anderen ,,Direktbeschaf-
fungen® durch die Krankenversicherungstréager, auch wenn die dadurch angeschafften
Waren sodann an Dritte, ndimlich die Versicherten, abgegeben werden. Unter Direkt-
beschaffung verstehe ich jedenfalls jene Einkéufe, in dem die Trager der Krankenver-
sicherung mit dem Vertragspartner in eine direkte Austauschbeziehung treten.

B. Sachleistungsvorsorge

Wesentlich schwieriger zu beantworten ist die Frage, ob auch jene Vertrige vom
Anwendungsbereich des Vergaberechts erfasst sind, die die Trager der KV unter dem
Titel Sachleistungsvorsorge abschliefen. §23 Abs. 5 ASVG verpflichtet die Trager der
Krankenversicherung, fiir die Krankenversicherung der Versicherten und ihrer Fami-
lienangehorigen ausreichend Vorsorge zu treffen. § 133 Abs. 2 letzter Satz des ASVG
bestimmt, dass die Leistungen der Krankenbehandlung, soweit gesetzlich nicht an-
deres bestimmt ist, als Sachleistungen erbracht werden. Dieser ,,Verpflichtung® zur
Sachleistungsvorsorge kommen die Krankenversicherungstridger zum einen dadurch
nach, dass die Heilbehandlung von ihnen selbst erbracht wird. Allerdings spielt die
Leistungserbringung durch eigene Einrichtungen nur eine untergeordnete Rolle.
Uberwiegend erfolgt die Sachleistungsvorsorge durch den Abschluss von Vertriagen
mit den freiberuflich titigen Arztinnen, Dentisten, Zahnirztinnen, klinischen Psy-
chologen, Psychotherapeutinnen, Apothekern, Hebammen und anderen Erbringe-
rinnen von ,,Gesundheitsleistungen®. Die Leistungen, die diese Vertragspartner den
Anspruchsberechtigten gegeniiber erbringen, werden direkt mit den Trdgern der
Krankenversicherung verrechnet. Das System der Sachleistungsvorsorge verschafft
den Begiinstigten daher eine kostenfreie Heilbehandlung®. Wird kein Vertragspart-
ner in Anspruch genommen, entféllt die Direktverrechnung. Es besteht ,,blo3* ein
Anspruch auf Kostenerstattung. Der Versicherte ist daher zur finanziellen Vorleistung
verpflichtet. Zu beachten ist weiters, dass der Kostenersatz nicht in voller Hohe ge-
biihrt. Erstattungsfihig sind nur 80 Prozent jenes Betrages, der bei Inanspruchnahme
der entsprechenden Vertragspartner des Versicherungstriagers von diesem aufzuwen-
den gewesen wire.
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Die Antwort auf die Frage, ob das BVergG auch fiir den Zukauf von Dienst-
leistungen und Waren durch die Krankenversicherungstrager im Rahmen der Sach-
leistungsvorsorge gilt, ist umstritten. Wéahrend die Literatur — wenn ich richtig sehe
— tiberwiegend, wenn auch zum Teil mit einer gewissen Vorsicht, die Anwendbarkeit
des BVergG bejaht®, ist die Spruchpraxis des BVA und auch des VfFGH eher ableh-
nend; dies mit wechselnder und in sich nicht widerspruchsfreier Begriindung; ein Vor-
wurf, den es im Folgenden freilich noch zu untermauern gilt. Unter dem Gesichtspunkt
der Anwendbarkeit des BVergG mochte ich die Sachleistungsvorsorge am Beispiel
der Vertragsirzte exemplarisch ,,durchspielen®. Der Grund fiir die beispielhafte Wahl
der Vertragsarzte ist, dass das Thema ,,Vertragsarztauswahl und Vergaberecht* sowohl
in der Literatur als auch in der Entscheidungspraxis der Nachpriifungsinstanzen die
mit Abstand grofite Aufmerksamt auf sich zieht. RegelmifBig werde ich aber auf die
Gemeinsamkeiten und Besonderheiten der Vertragsbeziehungen zu anderen Ver-
tragspartnern der Krankenversicherungstriager hinweisen. Zuletzt mochte ich auf jene
Besonderheiten eingehen, die bei der Beschaffung von Heilbehelfen und Hilfsmitteln
bzw. bei Krankentransporten zu beachten sind.

1. Beispiel Vertragsirzte

a. Prinzip der Sachleistungsvorsorge
und Auswahl der Vertragsirzte und -irztinnen

Die Sachleistungsvorsorge fiir die Inanspruchnahme &rztlicher Hilfe wird durch
den Abschluss von Gesamtvertridgen und Einzelvertriagen verwirklicht (§§ 338 ASVG).
Gesamtvertrige sind privatrechtliche Vertrige*, die vom Hauptverband der Sozial-
versicherungstriger mit der ortlich zustéindigen Interessenvertretung der Arzte abge-
schlossen werden. Sie bediirfen der Zustimmung jenes Krankenversicherungstrigers,
fiir den sie abgeschlossen werden. Gesamtvertrdge regeln vor allem auch die Bezie-
hungen zwischen den Tragern der Krankenversicherung und den freiberuflich téatigen
Arzten (§341 ASGV). Als Mindestinhalte des Gesamtvertrages sicht das Gesetz bei-
spielsweise die Festsetzung der Zahl und der 6rtlichen Verteilung der Vertragsarzte vor
mit dem Ziel der Sicherung einer ausreichenden &rztlichen Versorgung, die Auswahl
der Vertragsiarzte und den Abschluss und die Losung der mit diesen zu treffenden
Abmachungen, die Rechte und Pflichten der Arzte und insbesondere ihre Anspriiche
auf Vergiitung (§342 ASVG). Kommt ein Gesamtvertrag zustande, so sind nicht au-
tomatisch alle Arzte in dieses Vertragsarztsystem eingebunden. Es bedarf dazu viel-
mehr noch des Abschlusses eines Einzelvertrages. Der Inhalt dieses Einzelvertrages ist
allerdings vollstindig durch den Gesamtvertrag determiniert*’;d.h., die einzelne Arztin
hat auf den Inhalt keinerlei Einfluss. Sie hat die Moglichkeit, sich den durch Gesamt-
vertrag vorgegebenen Bedingungen zu ,,unterwerfen“ oder auf einen Kassenvertrag
zu verzichten. Die Auswahl der Vertragsiarzte und der Abschluss eines Einzelvertrages
zwischen der Arztin und dem Krankenversicherungstriger erfolgt auf der Grundlage
der Bestimmungen des Gesamtvertrages. Es muss das Einvernehmen mit der Arzte-
kammer hergestellt werden. Die Auswahlentscheidung hat zudem auf der Grundlage
einer Verordnung zu erfolgen, die die Kriterien fiir die Reihung der Bewerberinnen
und Bewerber festzulegen hat. Das Gleichbehandlungsgebot, die Erwerbsausiibungs-
freiheit, die Niederlassungsfreiheit sowie die Bestimmungen der Europdischen Men-
schenrechtskonvention sind zu beachten (§343 Abs. 1 ASVG)*.
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Dieses Modell einer zwingenden Kombination von Gesamtvertrag und Einzel-
vertrag gilt nicht nur fiir die Leistungen der Arztinnen, sondern auch fiir jene der
Zahnirzte (§343 ¢ und 343d ASVG) und der Dentistinnen (§349 Abs. 1 ASVG). Dem
Grunde nach ist dieses System auch fiir das Verhéltnis der Krankenversicherungs-
trager zu den freiberuflich titigen klinischen Psychologen und den freiberuflich té-
tigen Psychotherapeutinnen vorgesehen (§349 Abs. 2 ASVG). Das Gesetz trifft hier
allerdings Vorsorge fiir den Fall, dass kein Gesamtvertrag zustande kommt. Diesfalls
konnen Einzelvertrdage zwischen dem Hauptverband und den Angehorigen der ge-
nannten Berufsgruppen abgeschlossen werden. Der Abschluss eines Gesamtvertrages
mit anderen Vertragspartnern wie beispielsweise den Hebammen, den Optikern, den
Horgerateakustikerinnen oder den Bandagisten ist nur fakultativ. Es konnen sowohl
Gesamtvertrdge und Einzelvertrdge oder nur Einzelvertrige oder nur Gesamtvertrige
ohne Einzelvertridge geschlossen werden. In letzterem Fall kann der Gesamtvertrag
bestimmen, dass die im Gesamtvertrag angefiihrten Verbandsangehorigen die Sach-
leistungen fiir Rechnung des Krankenversicherungstriagers zu erbringen haben (§349
Abs. 4 ASVG)®.

b. Grundlegende Bedenken gegen die Anwendbarkeit des Vergaberechts

Bewertet man nun dieses System der Vorsorge fiir Gesundheitsdienstleistungen
unter dem Gesichtspunkt der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten, des Grund-
rechtes der freien Erwerbsausiibung und des Wettbewerbprinzips, muss zunichst kon-
statiert werden, dass durch einen Gesamtvertrag betrichtliche Beschrankungen des
Wettbewerbs und der genannten Freiheiten vorgenommen werden. Die verpflichtend
vorgesehene Limitierung der Zahl der Vertragsirzte ist eine Form der Zugangsbe-
schriankung. Diese Beschrinkung wird freilich etwas abgemildert™® durch die Mog-
lichkeit der Inanspruchnahme von Wahlérztinnen und die dann gebiihrende Kosten-
erstattung. Des Weiteren werden mit der Festlegung der Rechte und Pflichten der
Vertragsirzte und insbesondere auch der Vergiitung jene Parameter vorweg bestimmt,
auf deren Grundlage der Wettbewerb der Konkurrentinnen ansonsten stattfindet. Mit
anderen Worten: Durch die weitreichende Determinierung der Leistungspflichten
durch den Gesamtvertrag wird die Moglichkeit, im Rahmen der Einzelvertragsver-
gabe einen Wettbewerb durchzufiihren, auf ein sehr geringes Mal3 reduziert. Ob derart
weitreichende Beschrankungen der Grundfreiheiten des EG-Vertrages zuldssig sind,
soll im Rahmen dieses Beitrages nicht vertieft werden. Hat man aber die ,,Hiirde*
der Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten ,,genommen‘ und nimmt Gemeinschafts-
rechtskonformitét dieses Systems an, was — soweit zu sehen — die iiberwiegende Mei-
nung sein diirfte, so sei im gegebenen Zusammenhang auf den Umstand dieser sehr
weitreichenden Reduktion der Moglichkeit zu Konkurrenzverhalten deshalb hinge-
wiesen, weil das Vergaberecht seinerseits gerade zur Veranstaltung eines Wettbewer-
bes zwingt. Man steht also vor dem ,,Dilemma*, dass einerseits das Vergaberecht zur
Abhaltung eines Wettbewerbes anhélt und andererseits das vorgestellte System der
Sachleistungsvorsorge kaum mehr Wettbewerb zulésst. Das fiihrt zu der schon ein-
gangs gestellten, ganz grundsétzlichen Frage, ob das BVergG auf die Beschaffung der
genannten Gesundheitsdienstleistungen im Wege der Sachleistungsvorsorge tiberhaupt
Anwendung finden kann.
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Es wurde auch verschiedentlich argumentiert, dass eine Anwendung des BVergG
auf Vertrige, die im Rahmen der Verpflichtung zur Sachleistungsvorsorge abgeschlos-
sen werden, schon deshalb nicht in Betracht komme, weil der Preis der drztlichen
Leistung durch zwingende Vorgabe im Gesamtvertrag bereits feststehe, das Vergabe-
recht aber begriffsnotwendig einen Preiswettbewerb verlange®. Fiir diese Auffassung
spricht manches: vor allem der Umstand, dass das BVergG fiir die Erteilung des Zu-
schlages entweder die Anwendung des Billigst- oder des Bestbieterprinzips verlangt.
Steht der Preis der Leistung schon fest, kommt das Zuschlagskriterium des niedrigsten
Preises erst gar nicht in Betracht. Aber auch die Anwendung des Bestbieterprinzips ist
fraglich, weil der Bestbieter definitionsgemél jener Bieter ist, der das ,,technisch und
wirtschaftlich giinstigste“ Angebot vorgelegt hat. Nun ist es meines Erachtens nicht
génzlich auszuschliefen, dass die wirtschaftliche Giinstigkeit trotz eines vorgegebenen
Preises ermittelt werden kann, etwa beispielsweise durch ,,besondere* Nebenleistun-
gen wie Service, Beratung usw.; allerdings handelt es sich dabei durchwegs um Krite-
rien, die gemaf3 der Reihungskriterien-Verordnung™ im Verfahren zur Auswahl eines
Vertragsarztes nicht zur Anwendung kommen konnen.

Mit dem Vergaberecht einerseits und dem Vertragspartnerrecht des ASVG ande-
rerseits stoen zwei vollig unterschiedliche ,,Systeme® der Beschaffung aufeinander;
die grundlegenden Bedenken gegen die Anwendbarkeit des Vergaberechts lassen sich
noch fortfithren: So darf etwa die Auswahl der Vertragsdrztin vom Auftraggeber, dem
Krankenversicherungstriger, nur im Einvernehmen mit der Arztekammer vorgenom-
men werden. Das betrifft das gesamte Verfahren der Entscheidungsfindung von der
Ausschreibung bis zur ,,Zuschlagserteilung“. Es widerspricht nun aber geradezu den
Zielsetzungen des Vergaberechts, dass im Verfahren der Entscheidungsfindung die In-
teressenvertretung der Auftragnehmerseite gleichberechtigt mitzuwirken berechtigt
ist, dass also der Auftraggeber in der Artikulation seines Beschaffungswunsches und
der Auswahl des besten Angebotes — abgesehen von den ohnedies sehr engen recht-
lichen Rahmenbedingungen — nicht autonom entscheiden kann.

Hinzuweisen ist auch auf einen weiteren ganz grundlegenden Unterschied zwi-
schen Vergaberecht und Sachleistungsvorsorge gemdfs ASVG. Laut BVergG hat der
Zuschlag gemif den in der Ausschreibung festgelegten Zuschlagskriterien zu erfol-
gen. Das ist bei der Wahl des Billigstbieterprinzips der Preis; bei der Wahl des Best-
bieterprinizips kommen neben dem Preis Parameter wie beispielsweise die Qualitit,
der technische Wert, die ZweckmaiBigkeit, Betriebskosten, Rentabilitét, Lieferungs-
und Ausfithrungsfrist infrage*. RegelmifBig handelt es sich um ,auftragsbezogene*
Kriterien, d. h. um Kriterien, die die Qualitdt der Leistung betreffen. Bieterbezogene
Kriterien kommen darin nicht vor. Ja, man konnte sagen im Gegenteil: Zuschlagskri-
terien sind von den bieterbezogenen Kriterien — wie den Auswahl- und Eignungskri-
terien (§2 Z 20 lit a und ¢ BVergG) — strikt zu trennen. Und die Frage der Eignung
eines Unternehmens ist im Vergabeverfahren gewissermaflen eine Vorfrage im Aus-
wahlverfahren; ihre Bejahung ist Voraussetzung dafiir, dass das Angebot im Weiteren
iberhaupt gepriift wird®. Im Rahmen der Auswahl eines Vertragsarztes bleibt aber
fiir auftragsbezogene Kriterien kein Raum; diese sind durch den Gesamtvertrag fest
vorgegeben. Nach dem vorgesehenen Verfahren kann und soll allein die Qualitédt der
Bewerberinnen und Bewerber den Ausschlag geben.



14 Ass.-Prof. Dr. Doris Hattenberger

Gegen diese grundsitzlichen Bedenken ldsst sich Folgendes einwenden: Meiner
Einschitzung nach handelt es sich bei den Dienstleistungen, die von den Arztinnen
und den anderen genannten Berufsgruppen erbracht werden, um nicht prioritédre
Dienstleistungen im Sinne der Kategorie 25 des Anhanges IV zum BVergG*. Fiir die-
se gilt das BVergG nur sehr eingeschrinkt (§ 141 BVergG). Die Bedingungen der Aus-
schreibung, die weiteren Bestimmungen im Auswahlverfahren und die Verpflichtung
zur Bekanntgabe einer Zuschlagsentscheidung kommen bei nicht prioritdren Dienst-
leistungen nicht zur Anwendung. Die Pflichten der Auftraggeber sind nur sehr allge-
mein gehalten. Sie sind verpflichtet, ein dem Wert und dem Gegenstand des Auftrages
angemessenes Verfahren mit mehreren Unternehmen durchzufiihren, durch das ein
angemessener Grad von Offentlichkeit gewihrleistet ist und das dem Grundsatz des
freien und lauteren Wettbewerbes entspricht. Bei derart offenen Vorgaben wird den
Auftraggebern bei der Beschaffung ein denkbar groer Freiraum eingerdumt. Die Be-
griindung dafiir liegt ausweislich der Materialien zum BVergG®” darin, dass sich nicht
prioritire Dienstleistungen nicht in gleicher Weise fiir ein Vergabeverfahren eignen
wie prioritidre Dienstleistungen. Bei einer solcherart offenen und losen Vorherbestim-
mung ist es vertretbar, dass ein Vergabeverfahren allein nach den Kriterien der Quali-
fikation der Bieter durchgefiihrt wird.

Des Weiteren ist zu bedenken, dass das Vergaberecht Beschaffungsakte der 6ffent-
lichen Hand liickenlos erfasst und nur einzelne ausdriicklich vom Anwendungsbereich
des Gesetzes ausnimmt. Gesundheitsdienstleistungen sind in den Ausnahmetatbestin-
den nicht zu finden; im Gegenteil: Dienstleistungen im Bereich des Gesundheitswesens
werden als eigene Kategorie der dem Gesetz (und der einschldgigen RL) unterworfe-
nen Beschaffungsakte genannt. Auch dieser Umstand spricht fiir die Anwendung des
BVergG auf die Vergabe von Einzelvertrigen.

Die vorgebrachten grundlegenden Bedenken sprechen daher meines Erachtens
nicht gegen die Anwendbarkeit des BVergG auf die Einzelvertragsvergabe. Die iiber-
wiegende Meinung in der Literatur spricht sich — wie schon erwéhnt — (wenn auch
mit einer gewissen Vorsicht) fiir die Anwendung des Vergaberechts auf die Einzelver-
tragsvergabe aus. Und auch in der Entscheidungspraxis der Nachpriifungsinstanzen
werden derart grundlegende Bedenken nicht geduf3ert. Es sei aber noch einmal darauf
hingewiesen, dass das vom ASVG vorgegebene System einen Wettbewerb nur in sehr
eingeschréankter Form zulédsst.
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¢. ASVG als lex specialis gegeniiber dem B VergG?

Gegen die Anwendbarkeit des Vergaberechts auf die Einzelvertragsvergabe wur-
de des Ofteren vorgebracht, dass das Verfahren der Vergabe von Einzelvertrigen im
ASVG geregelt sei und dieses als lex specialis dem BVergG vorgehe®®. Dieses Argu-
ment ist tiberzeugend, allerdings nur insoweit, als die Bestimmungen des ASVG auch
tatsdchlich Spezielleres anordnen. So enthilt das ASVG insbesondere keinen dem
BVergG gleichwertigen Rechtsschutz der iibergangenen Bewerberin®. Und subsidiér,
d.h. soweit keine spezialgesetzlichen Vorgaben bestehen, gilt das BVergG aber meines
Erachtens sehr wohl. Selbst wenn man die vollige Verdriangung des BVergG durch das
ASVG annihme, gilt es immer noch zu bedenken, dass die primérrechtlichen Vorgaben
des EG-Vertrages wie etwa Gleichbehandlungsgebot, Pflicht zu angemessener Trans-
parenz und Beachtung der Grundfreiheiten gleichwohl Anwendung finden. An diesen
sind dann die Bestimmungen des ASVG zu messen.

d. Einordnung der érztlichen Krankenbehandlung in eine Auftragskategorie

und Anwendbarkeit des BVergG?

In der Spruchpraxis des BVA spielte vor allem die Frage der Einordnung der &rzt-
lichen Krankenbehandlung in die Auftragskategorien des BVergG immer wieder eine
Rolle. Strittig ist, ob es sich um einen Dienstleistungauftrag oder eine Dienstleistungs-
konzession handelt. Diese Frage hat vor dem Hintergrund wechselnder rechtlicher
Grundlagen unterschiedliche Auswirkungen. Regelméfig geht es aber um die Frage
der Anwendbarkeit bzw. der Reichweite der Anwendbarkeit des BVergG. Waren
Dienstleistungskonzessionen nach dem BvergG 1997 vom Anwendungsbereich noch
vollig ausgenommen®, so sind sie seit dem BVergG 2002 von diesem, wenn auch nur
sehr eingeschrénkt, erfasst. Die Bestimmungen des vergabespezifischen Rechtsschut-
zes sind auf Dienstleistungskonzessionsvertrige nach wie vor nicht anzuwenden (§11
BVergG).

Als Dienstleistungsauftrige definiert das BVergG jene entgeltlichen Auftrige, die
keine Bau- und Lieferauftrdage sind und die Dienstleistungen im Sinne der Anhén-
ge IIT und IV erfassen (§6 BVergG). Dabei benennt Anhang III die prioritdren, also
die nicht begiinstigten Dienstleistungen, die dem Anwendungsbereich des BVergG
voll unterliegen, und der Anhang IV die nicht prioritdren, demnach die begiinstig-
ten Dienstleistungen, die dem Geltungsbereich des BVergG nur sehr eingeschréinkt
unterworfen sind. Dienstleistungskonzessionsvertridge unterscheiden sich von den
Dienstleistungsauftrégen insofern, als die Gegenleistung ausschlieBlich in dem Recht
zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Nutzungsrecht zuziiglich der Zahlung
eines Preises besteht (§ 8 BVergG).

Das BVA nahm in einer Entscheidung aus dem Jahre 2002% zur Ausschreibung
der Vergabe einer Kassenarztstelle das Vorliegen einer (damals) vergaberechtsfreien
Dienstleistungskonzession an. Dies deshalb, weil der Umfang, in dem die Dienstleis-
tungen zu erbringen sind, nicht vom Auftraggeber, dem Krankenversicherungstréager,
festgelegt werde, sondern das diesbeziigliche Risiko ausschlieBlich den Dienstleis-
tungserbringer, d.h. die Arztin, treffe. Mit dem genannten Argument der Risikotra-
gung durch den Dienstleister als fiir die Dienstleistungskonzession bestimmendes
Merkmal wird Bezug genommen auf die Judikatur des EuGH zur Abgrenzung zwi-
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schen Dienstleistungen und Dienstleistungskonzessionen®. Die Begriindung vermag
indes nicht zu iiberzeugen. Zum einen ist festzuhalten, dass auch bei einem Dienst-
leistungsauftrag der Umfang der Gegenleistung, d.h. des Entgelts nach der Rechtspre-
chung des EuGH, nicht von vornherein dem Umfang nach bestimmt sein muss®. Nach
meinem Dafiirhalten ist der Kassenvertrag als Rahmenvertrag® zu qualifizieren, der
die Vertragsbedingungen fiir den Abruf der Leistungen im Einzelfall prézise vorgibt,
der auch Bindungswirkung gegeniiber den Parteien entfaltet und als Auftrag (hier:
Dienstleistungsauftrag) im Sinne des BVergG zu qualifizieren ist®. Abgesehen davon
ist zu beachten, dass im Zusammenhang mit der Vergabe einer Kassenarztstelle das
wirtschaftliche Risiko des Arztes aufgrund des vorgegebenen Vergabesystems, ndm-
lich auf der Grundlage eines Stellenplanes, der die Zahl und die ortliche Verteilung
der Vertragsdrztinnen limitiert und bestimmt, doch gemindert ist. Vertragsarzte kon-
nen aufgrund dieser Zugangsbeschrinkung doch mit einer bestimmten Auslastung
und damit auch mit einer gewissen wirtschaftlichen und sozialen Absicherung rech-
nen®. Selbst wenn man aber das Kriterium des Tragens des wirtschaftlichen Risikos
durch die Vertragsirztin als erfiillt ansieht, ist meines Erachtens von einer Dienst-
leistungskonzession deshalb nicht auszugehen, weil der Vertragsirztin kein ,,Recht
auf Nutzung der Dienstleistung® zukommt. Die Gegenleistung fiir die vertragsarztli-
che Leistung ist das durch den Gesamtvertrag zwingend vorgegebene Honorar. Eine
»Nutzung“ der Dienstleistung kann daher wohl nicht angenommen werden. Im Ge-
genteil: Dem Vertragsarzt ist eine Nutzung der Dienstleistung im Sinne des Verlan-
gens einer Zuzahlung ausdriicklich untersagt”. Davon abgesehen wird es als fiir die
Dienstleistungskonzession charakteristisch angesehen, dass der Konzessionér seine
Vergiitung vom Benutzer der Dienstleistung erhélt®. Das ist aber gerade beim System
der Sachleistungsvorsorge nicht der Fall. Die Vergiitung erhilt die Vertragsdrztin im
Wege der Direktverrechnung vom Krankenversicherungstriager. Und zuletzt ist mei-
nes Erachtens zu bedenken, dass die Leistungspflicht des Vertragsarztes durch den
Gesamt- und Einzelvertrag weitgehend vorherbestimmt ist. So besteht beispielsweise
Behandlungspflicht gegeniiber allen Anspruchsberechtigten®, die Vertragsarztin ist
zur Einhaltung bestimmter Ordinationszeiten™ sowie zur Teilnahme am Sonn- und
Feiertagsdienst verpflichtet”. Insofern kann meines Erachtens nicht mehr von einem
»Recht“ auf Nutzung ausgegangen werden.

Die Erbringung einer drztlichen Leistung ist daher nach meiner Auffassung ein
Dienstleistungsauftrag. Es handelt sich dabei um eine Dienstleistung im Bereich des
Gesundheitswesens gemil der Kategorie25 des Anhanges IV zum BVergG, d.h. um
eine nicht prioritdre Dienstleistung, die vom Anwendungsbereich des Gesetzes nur
sehr eingeschriankt erfasst ist (§ 141 BVergG).
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e. Vergabe einer Kassenarztstelle als ,,Direktverrechnungsvertrag*,

der keinen Beschaffungsakt im Sinne des BVergG darstellt?

In der jiingeren Spruchpraxis — beginnend mit einem Erkenntnis des VIGH aus
dem Jahr 2002 - taucht verstiarkt die Argumentationsfigur des ,,Direktverrechnungs-
vertrages“ auf, der nach Ansicht der entscheidenden Behorden vom Anwendungs-
bereich des BVergG ausgenommen sei. Die erste diesbeziigliche Entscheidung des
VtGH™ betraf Vertriage der Niederosterreichischen Gebietskrankenkasse (NOGKK)
mit einigen Unternehmen, aufgrund derer die Transportkosten mit dem Krankenver-
sicherungstrédger direkt verrechnet werden konnten, wenn der Anspruchsberechtigte
diese Unternehmen in Anspruch nahm. Der VIGH argumentierte, dass mit einem der-
artigen Verfahren weder generell noch fiir den Einzelfall ein Auftrag fiir die Erbrin-
gung einer Dienstleistung erteilt werde. Auftraggeber der Transportdienstleistungen
sei der jeweilige Anspruchsberechtigte, dem der Krankenversicherungstriager unter
bestimmten Voraussetzungen Kostenersatz zu leisten hétte. Solcherart Direktverrech-
nungsvertrdge seien nicht entgeltliche Dienstleistungen, sondern blo3 eine Form der
Abwicklung des dem Versicherten gegeniiber dem Krankenversicherungstriger zuste-
henden Kostenersatzanspruches.

Eine zweite im Ergebnis gleichlautende Entscheidung des VIGH” betraf die
»Vergabe“ eines Kassenarztvertrages. Das BVergG finde keine Anwendung, weil — so
der VfGH in der Begriindung — es sich weder um eine nicht prioritdre Dienstleistung
noch um eine Dienstleistungskonzession handle. Nach grundsétzlichen Ausfiihrungen
zu dem fiir die drztliche Hilfeleistung vorgesehenen System der Sachleistungsvorsorge
hielt der VIGH fest, dass der Unterschied zwischen Vertragsarzt und Wahlarzt blof3
darin bestehe, dass bei Inanspruchnahme des letzteren die Direktverrechnung entfal-
le. Der Vertrag iiber die drztliche Dienstleistung werde aber zwischen dem Arzt und
dem Patienten geschlossen. Demgegeniiber regle das BVergG die Vergabe einer Leis-
tung, die ein privater Auftragnehmer einem 6ffentlichen Auftraggeber gegen Entgelt
erbringt. Wird aber eine Kassenplanstelle vergeben, so werde eine solche Leistung, die
vom Auftraggeber abzugelten wére, nicht erbracht. Der Abschluss des Einzelvertrages
bewirke allein, dass der Vertragsarzt die gegeniiber dem Versicherten erbrachte Leis-
tung direkt mit dem Krankenversicherungstriager abrechnen kann. Ein Kassenvertrag
betreffe daher nicht eine entgeltliche Dienstleistung, die der Arzt dem Versicherungs-
trager gegentiber erbringt, sondern blof die Abwicklung des dem Versicherten gegen-
iiber dem Krankenversicherungstriager bestehenden Kostenersatzanspruches.

Mit der Argumentationsfigur des ,,Direktverrechnungsvertrages” ist nunmehr
wohl endgiiltig die ,,Flucht aus dem Vergaberecht“ gegliickt. Uberzeugend finde ich
dieses Argument indes nicht. Abgesehen davon erachte ich diese Argumentation auch
vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EuGH fiir nicht haltbar. Dies aus fol-
genden Griinden: Der VIGH verneint das Vorliegen eines dem BVergG unterliegen-
den Auftrages sinngeméf damit, dass der Auftragnehmer — im gegebenen Zusammen-
hang also die Kassenirztin — die Leistung nicht gegeniiber dem Auftraggeber, dem
Krankenversicherungstréager, erbringt. Nun meine ich aber, dass das Vorliegen eines
vergaberechtlich relevanten Beschaffungsaktes wohl nicht mit der Begriindung ver-
neint werden kann, dass der Begiinstigte aus der Auftragsvergabe ein Dritter ist. MaB3-
gebend ist meines Erachtens, dass der Auftraggeber den Leistungsgegenstand definiert
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und fiir seine Erbringung ein Entgelt bezahlt. Dies ist durch das System der Sachleis-
tungsvorsorge aber durchaus gewédhrleistet. Durch das System Gesamtvertrag — Ein-
zelvertrag werden drztliche Leistungen bestimmt, die der Krankenversicherungstrager
der Vertragsarztin bei ,,Abruf im Einzelfall“ vergiitet. Dass der Versicherungstriger
auf die Inanspruchnahme der Dienstleistung im Einzelfall nur beschrinkt Einfluss
nehmen kann, weil die erforderliche Leistung dann aufgrund medizinischer Indikation
erst festgelegt werden muss, schadet meines Erachtens nicht. Zu bedenken ist des Wei-
teren, dass das BVergG ebenso wie das gemeinschaftsrechtliche Vergaberecht Dienst-
leistungen im Bereich des Gesundheitswesens ausdriicklich, wenngleich nur sehr
eingeschrénkt, seinem Anwendungsbereich unterstellt. Nun diirfte es aber fiir Dienst-
leistungen im Bereich des Gesundheitswesens geradezu typisch sein, dass der Leis-
tungsempfianger nicht der 6ffentliche Auftraggeber selbst ist, sondern ein Dritter. Auch
scheint eine derart formalistische Sichtweise — Leistungsempfinger ist ein Dritter und
nicht der Krankenversicherungstréager selbst — vor dem Hintergrund eines funktionell
geprégten Verstdndnisses, das der EuGH in Vergabesachen zu vertreten pflegt, hochst
anzweifelbar’. In der Judikatur des EuGH kommt die Argumentationsfigur des ver-
gaberechtsfreien Direktverrechnungsvertrages jedenfalls nicht vor. Im Gegenteil: Aus
zwei Entscheidungen (allerdings nicht zu Vertragsérzten) lésst sich meines Erachtens
herauslesen, dass Beschaffungen im Rahmen der Sachleistungsvorsorge sehr wohl dem
Vergaberecht unterliegen. In der Rechtssache Togel” qualifizierte der EuGH - auf ein
Vorabentscheidungsersuchen des BVA hin — Vertrige zur Erbringung von Kranken-
transporten unter Begleitung eines Sanitéters als gemischte’ Dienstleistungsvertrége,
also immerhin als Vertrdge, die dem Anwendungsbereich des Vergaberechts unterlie-
gen. In einer jiingst ergangenen Entscheidung des EuGH”’ ging es um die Anschaffung
von hduslichen Atemtherapien und anderen Ventilationstechniken, die die spanische
staatliche Sozialversicherungsanstalt ausschrieb. Diese Dienstleistungen wurden den
Auftragnehmern direkt von der spanischen Sozialversicherungsanstalt vergiitet. Der
EuGH bewertete diese Dienstleistungen — gerade auch wegen des Umstandes der di-
rekten Vergiitung durch den Auftraggeber — als nicht prioritire Dienstleistung. Und
er qualifizierte als Leistungsempfangerin die Sozialversicherungsanstalt, obwohl die
ausgeschriebenen Therapien von den Versicherten konsumiert werden. Insbesonde-
re vor dem Hintergrund dieser Entscheidung meine ich, dass Vertrdge im Rahmen
der den Krankenversicherungstragern aufgegebenen Sachleistungsvorsorge sehr wohl
vom Anwendungsbereich des BVergG erfasst sind™.

Im Gefolge des ersten VEIGH-Erkenntnisses betreffend die Krankentransporte
hat sich das BVA in einer Entscheidung aus 2004 mit dem Begriff des ,,Direktverrech-
nungsvertrages® intensiver auseinandergesetzt und Differenzierungen herauszuarbei-
ten versucht”. Vertragsgegenstand war die ,,Abgabe“ nidher beschriebener Inkonti-
nenzartikel auf Rechnung der Wiener Gebietskrankenkasse durch den Auftragnehmer
an die Versicherten und deren anspruchsberechtigte Angehorigen. Das BVA ortete
einen Unterschied zu den Vertragen mit den Krankentransportdienstleistungsunter-
nehmen darin, dass in diesen Vertrdgen mit den Krankentransportunternehmen nur
die Hohe des direkt verrechenbaren Entgelts festgelegt worden sei, nicht aber die Er-
bringung der Dienstleistung selbst. Gegenstand des von der Wiener Gebietskranken-
kasse ausgeschriebenen Vertrages wire aber auch die Abgabe der beschafften Waren
an die Anspruchsberechtigten auf Rechnung der Wiener Gebietskrankenkasse, die
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auch Beratungsleistungen und die Einrichtung der Abgabestellen umfasse. Im Fall der
Beschaffung von elektrischen Krankenbetten durch die Oberosterreichische Gebiets-
krankenkasse® ging das BVA hingegen — der Argumentation des VfFGH folgend — von
einem vergaberechtsfreien Direktverrechnungsvertrag aus.

Auch in der Folge des zweiten Erkenntnisses des VIGH zu den Kassenarztver-
tragen zeigt sich das BVA unentschlossen, die Figur des Direktverrechnungsvertra-
ges konsequent anzuwenden. In einem Fall ging es um die Beschaffung von entera-
len Nahrungsmitteln, Sonden- und Trinknahrung®!, die samt Zubehor direkt an die
Anspruchsberechtigten auszuliefern waren, ein anderes Mal um die Anschaffung von
Rollstiihlen, die von Auftragnehmern wiederum direkt an die Leistungsberechtigten
abgegeben werden sollten®. Beide Male ging das BVA davon aus, dass die jeweiligen
Beschaffungsakte als Lieferauftrige voll dem BVergG unterliegen. Und ich kann auch
zwischen diesen beiden Fallbeispielen und der vorhin schon erwéhnten (nach Ansicht
des BVA vergaberechtsfreien) Beschaffung von elektrischen Krankenbetten keinen
Unterschied erkennen.

f. Zwischenresiimee

In einem ,,Zwischenresiimee® zur Frage der Anwendbarkeit des Vergaberechts
auf Einzelvertrige mit Arzten lisst sich Folgendes festhalten: Nach der Rechtspre-
chung des VEGH unterliegt die Auswahl der Vertragsirzte nicht dem Vergaberecht.
Es liegt mangels eines direkten Austauschverhiltnisses zwischen dem Krankenver-
sicherungstréger und dem die Dienstleistung erbringenden Arzt kein dem Vergabe-
recht unterliegender Beschaffungsvorgang vor. Mit dieser Argumentation des VIGH
wird das gesamte Sachleistungsvorsorgesystem vergaberechtsfrei gestellt. Es ist auf
samtliche Vertragspartnerbeziehungen iibertragbar, egal auf welcher Rechtsgrund-
lage — Gesamtvertrag mit und ohne Einzelvertrag oder nur Einzelvertrag oder nur
Gesamtvertrag oder der in der Praxis zuweilen auffindbare Rahmenvertrag — sie be-
ruhen. Ich habe schon deutlich gemacht, dass ich diese Auffassung fiir anzweifelbar
und insbesondere auch fiir gemeinschaftsrechtswidrig halte. Nicht nur aus diesem
Grund, sondern auch mit Riicksicht auf die Meinungen in der Literatur und auf noch
andere Entscheidungen, die ebenfalls von der Anwendbarkeit des Vergaberechts aus-
gehen, mochte ich daher diesen Gedanken weiterfiithren.

g. Welche Auswirkungen hat die Anwendung des Vergaberechts

auf Kassenarztvertrige?

Hailt man das Vergaberecht auf die Einzelvertragsvergabe fiir anwendbar, stellt
sich die Frage, welche Auswirkungen dies hat. Diese sind im Bereich des materiel-
len Vergaberechts denkbar gering, weil nach der Einordnung der Einzelvertragsver-
gabe als nicht prioritire Dienstleistung im Bereich des Gesundheitswesens nur wenige
Bestimmungen des Vergaberechts gelten. Grundlegend ist die Bestimmung des § 141
BVergG. Diese verlangt fiir die Vergabe nicht prioritdarer Dienstleistungen zunéchst
die Beachtung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten und des Diskriminie-
rungsverbots. Sodann sind diese Dienstleistungen grundsitzlich in einem Verfahren
mit mehreren Unternehmen zu vergeben, durch das ein angemessener Grad von Of-
fentlichkeit gewihrleistet ist und das dem Grundsatz des freien und lauteren Wettbe-
werbes entspricht. Die zuletzt genannte Verpflichtung besteht allerdings nur, ,,soweit
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dies aufgrund des Wertes und des Gegenstandes des Auftrages erforderlich erscheint®.
Verlangt ist demnach eine 6ffentliche, wenngleich keine europaweite Ausschreibung,
eine Anforderung, der die Praxis durch die Ausschreibung der Kassenstellen wohl ge-
niigt. § 141 BVergG ordnet des Weiteren an, dass die Bestimmung betreffend techni-
sche Spezifikationen anzuwenden ist. Dieser Anordnung kommt in Bezug auf die Aus-
wabhl einer Vertragsirztin wohl keine Bedeutung zu, zumal die zu vergebende Leistung
bereits durch den Gesamtvertrag zwingend vorgegeben ist. Von Interesse ist dann
noch die Regelung des §132 Abs.3 BVergG, die Nichtigkeit fiir den Fall anordnet,
dass eine Zuschlagserteilung direkt an einen Unternehmer erfolgte, ohne dass andere
Unternehmer an diesem Vergabeverfahren beteiligt waren. Nicht Anwendung finden
hingegen die sonstigen Bestimmungen iiber das Verfahren der Entscheidungsfindung;
insbesondere auch nicht die Bestimmung iiber die Verpflichtung zur Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung®. Das ist jene Entscheidung, die der Zuschlagserteilung voran-
zugehen hat, um den Beteiligten am Vergabeverfahren noch eine wirksame Uberprii-
fung des Zuschlages an den in Aussicht genommenen ,,Gewinner* des Verfahrens zu
ermoglichen. Die Bestimmungen des auf nicht prioritdre Dienstleistungen anzuwen-
denden Rechts sollen demnach nur vor einer vollig intransparenten Vergabe schiitzen,
eine Vorgehensweise, die gemil den Vorgaben des ASVG zur Vergabe von Einzel-
vertrdgen unzuléssig ist. Den in dieser Hinsicht wesentlich allgemeineren Vorgaben
des BVergG ist daher durch das ASVG ,,entsprochen®; letztere gehen aufgrund ihres
spezielleren Charakters den Bestimmungen des BVergG vor.

Gravierender sind hingegen die Auswirkungen in Bezug auf den Rechtsschutz.
Die Bestimmungen iiber den vergabespezifischen Rechtsschutz sind ndmlich auch auf
nicht prioritire Dienstleistungen anzuwenden, und diese sehen einen Anspruch des
iibergangenen Bieters auf Nachpriifung sdmtlicher im Zuge des Vergabeverfahrens
getroffener Entscheidungen vor*. Eine derartige Nachpriifungsmoglichkeit durch die
nicht zum Zuge gekommene Mitbewerberin um eine Kassenstelle sieht das ASVG
nicht vor. Die Landesschiedskommission ist ndmlich nur zusténdig, Streitigkeiten zwi-
schen den Vertragsparteien (also dem Hauptverband und der Arztekammer) iiber die
Anwendung des Gesamtvertrages zu schlichten oder zu entscheiden, und sie kann auch
nur von diesen beiden Parteien angerufen werden (§345a Abs. 2 lit a ASVG). Der
Rechtsweg zum BVA muss dem ,,iibergangenen* Mitbewerber daher offenstehen®.
Allerdings ist zu beachten, dass — wie vorhin erwéihnt — die Dichte der Vorherbestim-
mung des Vergabeverfahrens bei nicht prioritiren Dienstleistungen eine vergleichs-
weise wesentlich geringere ist. Und dementsprechend sollte auch der Kontrollmafstab
durch die Nachpriifungsbehorde angelegt werden®.

2. Andere Vertragspartner

Was zur Vertragsarztauswahl ausgefiihrt wurde, gilt sinngeméa8 auch fiir das Ver-
hiltnis der Krankenversicherungstrdager zu den Zahnirztinnen und Dentisten, zumal
das ASVG ebenfalls die zwingende Kombination von Gesamtvertrag und Einzelver-
trag vorsieht. Auch ordnet das ASVG ausdriicklich an, dass die Bestimmungen iiber
den Gesamtvertrag und den Einzelvertrag mit den Arztinnen sinngemif3 Anwendung
finden (§ 349 Abs. 1 ASVG). Gleiches gilt auch fiir die Beziehungen zwischen den Tri-
gern der Krankenversicherung und den freiberuflich titigen klinischen Psychologen
bzw. den freiberuflich téitigen Psychotherapeuten, wenn ein Gesamtvertrag zustande
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kommt. Auch dann gelten ndmlich die Vorschriften tiber den Gesamt- und Einzelver-
trag mit den Arzten sinngemf (§349 Abs.2 ASVG). Steht hingegen kein Gesamtver-
trag in Geltung, so kann der Hauptverband fiir die Trdger der Krankenversicherung
und mit deren Zustimmung Einzelvertrdge nach gleichférmigen Bedingungen ab-
schlieBen. Diese miissten aber wohl gemafs den Bestimmungen des BVergG vergeben
werden.

Sieht man von den Beziehungen zu den Apotheken und den Krankenanstalten
einmal ab, ist der Abschluss von Gesamtvertragen mit anderen Vertragspartnern blof3
fakultativ. Mehrere Spielarten sind hier méglich: zum einen wiederum die Kombina-
tion Gesamtvertrag und Einzelvertrag, zum anderen der Abschluss blof} von Einzel-
vertrdgen oder aber auch der Abschluss eines Gesamtvertrages ohne Abschluss von
Einzelvertragen (§349 Abs. 4 ASVG), bei dem samtliche Verbandsangehorigen die
Sachleistungen fiir Rechnung des Versicherungstrigers zu erbringen haben. Fiir die
beiden erstgenannten ,,Spielarten” wire von der Warte des Vergaberechts betrachtet
wiederum der Einzelvertrag nach den Bestimmungen des BVergG zu vergeben. Die
zuletzt genannte Variante ,,Gesamtvertrag ohne Einzelvertrag® fithrt indes zu einer
vergaberechtsfreien Beschaffung.

Wihrend Gegenstand obligatorischer Gesamtvertrdge regelmafBig (nicht prio-
ritdre) Gesundheitsdienstleistungen i.S.v. Anhang IV des Gesetzes sind, konnen der
Gegenstand von fakultativen Gesamtvertragen auch prioritire Dienstleistungen oder
Lieferauftridge sein. Fiir diese gilt das BVergG ohne Einschrinkungen. Insofern sind
also die Auswirkungen der Anwendbarkeit des Vergaberechts im Vergleich zu den
Kassenarztvertridgen wesentlich gravierender.

3. Vertragsloser Zustand

Fraglich ist, was im Falle eines vertragslosen Zustandes gelten soll; ein Zustand,
der eintreten kann, weil sich die Vertragsparteien nicht auf einen Gesamtvertrag einigen
konnen oder aber, weil der Gesamtvertrag von einer Partei aufgekiindigt wurde. Dies-
beziiglich ist zu differenzieren zwischen den ,,obligatorischen* und den blof} fakulta-
tiven Gesamtvertragen. Gemif3 der Diktion im Gesetz sind die Beziehungen zu den
Arztinnen, den Gruppenpraxen, den Zahnérztinnen, den Apothekern, den Dentistin-
nen und den klinischen Psychologen und Psychotherapeutinnen verpflichtend durch
Gesamtvertrag zu regeln. Allerdings ist diese Verpflichtung eine nicht sanktionierte®’.
Fiir den Fall des vertragslosen Zustandes bei obligatorischen Gesamtvertrdgen wird
ganz liberwiegend die Auffassung vertreten, dass dann ein Einzelvertragsverbot be-
steht. Diese Meinung wurde kiirzlich in der Literatur grundlegend infrage gestellt und
die Zulassung der Vergabe von Einzelvertrdgen im Fall des vertragslosen Zustandes
vertreten®. Das BVergG wire in diesem Fall anzuwenden. Eine Ausnahme besteht
diesbeziiglich nur fiir die klinischen Psychologinnen und Psychotherapeuten. Fiir diese
Berufsgruppen wird im Fall des Fehlens eines Gesamtvertrages der Abschluss eines
Einzelvertrages ausdriicklich vorgesehen®.
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Kommen hingegen blof fakultative Gesamtvertrége nicht zustande, kénnen Ein-
zelvertrige selbstverstdndlich abgeschlossen werden. Diese unterliegen dem BVergG
ebenso wie die Vergabe jener Lieferungen und Leistungen, die im Gesamtvertrag nicht
geregelt wurden. Diesfalls ist fiir die Anwendung des am Wettbewerbsprinzip orien-
tierten Vergaberechts auch geniigend Raum, weil die weitgehende Vorherbestimmung
der zu beschaffenden Leistung inklusive ihrer Honorierung entfillt.

In der Praxis soll es vorkommen, dass Krankenversicherungstréager dann, wenn
kein Gesamtvertrag besteht, mit den Interessenvertretungen potenzieller Leistungs-
erbringer Rahmenvertrige aushandeln und abschlieBen. Auf der Grundlage dieser
Rahmenvertridge werden sodann Einzelvertrage ausgeschrieben oder samtlichen Ver-
bandsangehorigen zur Annahme angeboten. Diese Vorgehensweise ist dem System
Gesamtvertrag — Einzelvertrag nachgebildet. Mangels einer ausdriicklichen gesetz-
lichen Grundlage ist meines Erachtens darin aber eine unzulédssige Umgehung des
Vergaberechts zu sehen.

4. Heilbehelfe und Hilfsmittel

Als Leistungen im Rahmen der Krankenversicherung sind auch Heilbehelfe
und Hilfsmittel vorgesehen®. Die Abgrenzung zwischen diesen beiden Leistungen ist
schwierig, Uberschneidungen sind durchaus moglich®.. Werden Heilbehelfe und Hilfs-
mittel angeschafft — sei es im Weg des Direkteinkaufes, im Wege eines Einzelvertrages
auf der Grundlage eines Gesamtvertrages oder auf Basis eines Rahmenvertrages —, so
ist, wie schon ausgefiihrt, das BVergG anzuwenden. Bei Heilbehelfen und Hilfsmitteln
kann sich allerdings die Frage der Einordnung in die unterschiedlichen Auftragska-
tegorien des BVergG stellen. Heilbehelfe und Hilfsmittel konnen ,,reine® Lieferauf-
trage sein, sie konnen aber auch Liefer- und Dienstleistungselemente verbindende,
demnach gemischte Vertrdge sein — dann ndmlich, wenn der Behelf oder das Mittel
an die spezifischen Bediirfnisse des Anspruchsberechtigten anzupassen ist. Die Frage
der Einordnung ist deshalb von Bedeutung, weil Lieferauftrige dem Vollanwendungs-
bereich des Vergaberechts unterliegen, Dienstleistungen des Gesundheitswesens —
wie derartige Anpassungsleistungen — aber als nicht prioritdre Dienstleistungen nur
sehr eingeschrinkt von diesem erfasst sind. Fiir die Zuordnung gilt geméafl §9 Abs. 1
BVergG das Uberwiegensprinzip. Ist der Wert der Lieferung hoher als der Wert der
Dienstleistung, dann ist ein Lieferauftrag anzunehmen. Ist hingegen die Dienstleistung
hoher zu bewerten als die gelieferte Ware, sind die Regelungen betreffend Dienstleis-
tungsauftriage anzuwenden.

5. Krankentransporte

Die gesonderte Erwidhnung der Krankentransporte erscheint mir aus zwei Griin-
den gerechtfertigt: Zum einen stellt sich auch hier ein Einordnungsproblem, zum an-
deren waren Krankentransporte bereits Gegenstand der Rechtsprechung des EuGH
und der nationalen Vergaberechtsschutzinstanzen. Zunéchst zum Einordnungspro-
blem: In der Rechtssache Togel” stellte das vorlegende BVA die Frage nach der Ein-
ordnung von Krankentransporten unter Begleitung eines Sanitdters. Nach Ansicht
des EuGH ist bei derartiger Ausgangssituation sowohl von einer prioritdren als auch
einer nicht prioritdren Dienstleistung auszugehen. Die Dienstleistung sei sowohl von
der Kategorie2 des Anhanges 1A ,Landverkehr” als auch von der Kategorie25
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,Dienstleistungen des Gesundheitswesens“ des Anhanges IB erfasst. Da das BVergG
auf prioritdre Dienstleistungen im vollen Umfang anzuwenden ist, auf nicht prioritére
hingegen nur sehr eingeschrinkt, stellt sich die Frage nach der Zuordnung. Diese ist
nach BVergG (§9 Abs. 3) wiederum nach der Uberwiegensregel zu beantworten. Ist
die Beforderungsleistung hoher einzustufen, so ist von einer prioritdren Dienstleis-
tung auszugehen. Liegt hingegen der Wert der medizinischen Leistung iiber dem der
Transportleistung, so gilt der gesamte Auftrag als nicht prioritdre Dienstleistung. Rei-
ne Ambulanzfahrten, d.h. Fahrten ohne eine medizinische Betreuung, liegen, zumal es
sich dann um eine prioritdre Dienstleistung handelt, im Vollanwendungsbereich des
BVergG.

Erinnert sei in diesem Zusammenhang an die schon dargestellte Entscheidung
des VIGH aus dem Jahre 2002, in der der Gerichtshof Vereinbarungen zwischen der
Niederosterreichischen Gebietskrankenkasse und Transportunternehmen als reine
»,Direktverrechnungsvertriage“ qualifizierte, die ohne Bindung an das BVergG verge-
ben werden konnten. Mit der Rechtsprechung des EuGH steht diese Erkenntnis wohl
nicht im Einklang.

VI. Schlussbemerkung

Das Thema Vergaberecht und Krankenversicherung ist durch zahlreiche Span-
nungen gekennzeichnet. Das Vergaberecht einerseits und das Recht der Kranken-
versicherung andererseits verfolgen gegensitzliche Richtungen — ersteres verlangt
Wettbewerb, letzteres schriankt denselben aber im Rahmen des Vertragspartnerrechts
doch deutlich ein. Die Diskussion in Osterreich ,kreist“ noch immer um die Frage,
ob das Vergaberecht auf Vertrage der Krankenversicherungstrager im Rahmen der
sogenannten ,,Sachleistungsvorsorge” Anwendung findet. Folgt man der Auffassung
des VEGH (Stichwort: ,,Direktverrechnungsvertrag®), muss man sich um das Vergabe-
recht nicht weiter kiimmern. Diese Auffassung ist aber meines Erachtens aus mehre-
ren Griinden bedenklich und insbesondere vor dem Hintergrund der Rechtsprechung
des EuGH zu gleich gelagerten Konstellationen nicht haltbar.
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Im Sinne eines geschlechtergerechten Sprachgebrauchs werden weibliche und ménnliche Sprachform dort, wo das
Geschlecht eine Rolle spielt (also beispielsweise nicht beim Auftraggeberbegriff oder bei den KV-Trigern) — allerdings
im Interesse der Begrenzung des Aufwandes auf ein verniinftiges Maf3 nicht konsequent —, abwechselnd verwendet. Das
jeweils andere Geschlecht ist (selbstredend) mitgemeint.

Weil eben nicht eigene Mittel eingesetzt werden miissen

Holoubek/Fuchs, Vergaberecht, in: Holoubek/Potacs, Offentliches Wirtschaftsrecht2, Band 1 (2007) 793 (797 £.) m. w. N.
Korinek, Vergaberecht, in: Raschauer (Hrsg.), Wirtschaftsrecht2 (2003) Rn. 703

Holoubek/Fuchs, Vergaberecht (Fn. 2) 797
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Auftrige gelten gemil Kategorie 27 des Anhanges IV des Gesetzes auch die sogenannten ,,sonstigen Dienstleistungen*.
Zu beachten sind freilich einzelne Ausnahmetatbestinde wie beispielsweise Arbeitsvertrige oder Auftrige iiber Erwerb,
Entwicklung Produktion oder Koproduktion von Programmen, die zur Ausstrahlung durch Rundfunk- oder Fernseh-
anstalten bestimmt sind, oder die Ausstrahlung von Sendungen.

Eine europaweite Ausschreibung ist beispielsweise nicht verpflichtend.

Anlass dieser Differenzierung war die vom EuGH in der Rechtssache Alcatel Austria (EuGH 28. 10. 1999, C-81/98)
getroffene Feststellung, dass die dem Vertragsabschluss vorangehende Entscheidung des Auftraggebers dariiber, mit
welchem Bieter er den Vertrag schlieBen werde, einem Nachpriifungsverfahren zugénglich gemacht werden miisse, in
dem ein Antragsteller die Aufhebung dieser Entscheidung erwirken konne. Vgl. auch Aicher, in: Schramm/Aicher/
Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002 — Kommentar (2005) § 100 Rz. 1

Art. 1 Abs. 1 RL 89/665/EWG, Abl L 395/33 vom 30. 12. 1989
Holoubek/Fuchs, Vergaberecht (Fn. 2) 900

Das gemeinschaftsweite Volumen o6ffentlicher Auftrage wurde im Jahre 2004 auf ca. 1500 Mrd. EUR geschiitzt.
Das entspricht etwa 16 Prozent des gesamten BIP der Européischen Union. Vgl. Pressemitteilung der Kommission
vom 3.2.2004 (IP/04/149), nachgewiesen bei Holoubek/Fuchs, Vergaberecht (Fn. 2) 801.

Holoubek/Fuchs, Vergaberecht (Fn. 2) 810
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Holoubek/Fuchs, Vergaberecht (Fn. 2) 812 stellen in diesem Zusammenhang die Frage, ob auf der Grundlage des vom
EuGH entwickelten Aquivalenzgrundsatzes, wonach fiir gemeinschaftsrechtlich begriindete Anspriiche ein vergleichbar
effektiver Rechtsschutz im innerstaatlichen Recht vorgesehen sein muss wie fiir vergleichbare innerstaatliche Rechts-
anspriiche, fiir die lediglich den primérrechtlichen Vorgaben unterliegenden Beschaffungsakte ein dem BVergG und
den Landesvergaberechtsschutzgesetzen vergleichbares Rechtsschutzsystem zur Verfiigung gestellt werden muss. Die
Meinung der Kommission scheint in diese Richtung zu gehen.

Die Vergaberichtlinien (nicht das BVergG) nehmen Vergaben im Unterschwellenbereich vom Anwendungsbereich aus.
Zur Verpflichtung, diese Grundsitze bei jedweder Vergabe zu beachten EuGH 14. 6. 2007, Rs. C-6/05;
EuGH Rs. C-324/98 (Teleaustria), Rs. C-231/03 (Coname), Rs. C-458/03 (Parking Brixen).

Problematisiert wird diese Ubertragung der aus dem Primérrecht abgeleiteten Prinzipien fiir die 6ffentliche Auftragsver-
gabe auf von den Richtlinien nur eingeschrinkt erfasste Auftragsarten durch Holoubek/Fuchs, Vergaberecht (Fn. 2) 809.
Die bewusste Einschrinkung des Anwendungsbereiches werde dadurch tibergangen.

Erst kiirzlich EuGH 27. 10. 2005, C-234/03 = ZVB 2006/9 m. Anm. von Grasbock
Abl L 134/144 vom 30. 4.2004

Richtlinie zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachpriifungsverfahren
im Rahmen der Vergabe offentlicher Liefer- und Bauauftriage, Abl L 395/33 vom 30. 12. 1989

EuGH 24.9.1998, Rs. C-76/97 (Togel)
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Herzig, Prinzipien und Zielsetzungen des europiischen Wirtschaftsrechts, in: Grillberger/Mosler (Hrsg.), Europiisches
Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung (2003) 47 (100); Mosler, Auswahl der Vertragsirzte und Arztegesamt-
vertrag, in: Grillberger/Mosler (Hrsg.), Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung (2003) 399 (419);
Resch, Auswahl der Vertragspartner durch den Versicherungstriger in Osterreich, in: Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg.),
Der Vertragsarzt (1999) 149 (154) mit Hinweis auch auf EuGH 17.9.1988, Rs. C-323/96. BVA 15. 3. 2004, 7N-15/04-8;
BVA 30.3.2004, 17N-22/04-15; BVA 26. 5.2004, 5N-68/03-32; BVA 15. 6. 2006, 7N-05/06-34

Die Anwendbarkeit einzelner Tatbestandsmerkmale wirft im Einzelnen aber doch Fragen auf. Dazu gleich unten

So ist beispielsweise nach der Richtlinie (volle) Rechtspersonlichkeit gefordert, wihrend nach § 3 Abs. 1 Z 2 lit b)
BVergG Teilrechtsfihigkeit gentigt.

Statt vieler Holoubek/Fuchs, in: Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel (Hrsg.), Bundesvergabegesetz 2002 — Kommentar
(2005) § 7 Rz.22 m. w. N.

Zum funktionellen Auftraggeberbegriff siche EuGH Rs. 31/87 (Beentjes), Slg. 1988, 1-4635 Rz. 11; EuGH Rs. C-360/96
(BFI Holding), Slg. 1998, 1-6821 Rz. 62

EuGH Rs. C-470/99 (Universale Bau) Slg. 2002, I-11617 Rz. 52; Potacs, Der personliche Geltungsbereich des BVergG
2002, in: Griller/Holoubek (Hrsg.), Grundfragen des BVergG 2002 (2004) 43 (46 £.)

So auch BVA 15.3.2004, 7N-15/04-8 (BGKK)

Potacs, Der personliche Geltungsbereich (Fn. 32) 50 ff.
Holoubek/Fuchs, in: Aicher u. a. (Hrsg), (Fn. 30) § 7 Rz. 46 f.

Vgl. Potacs, Der personliche Geltungsbereich (Fn. 32) 52 ff.

Vgl. BVA 15.3.2004, 7N-15/04-8.

EuGH Rs. C-380/98, Slg. 2000, 1-08035; RV 1171 BIgNR 22. GP 25

Zweifelnd diesbeziiglich Mosler, Auswahl der Vertragsirzte (Fn. 27) 419. Mosler ist insofern zuzustimmen, als mit
Bedachtnahme auf den Zweck der Regelung es hochst eigenartig anmutet, dass die Aufsicht durch andere o6ffentlich-
rechtliche Einrichtungen, nicht aber durch den Staat im engeren Sinne — also Bund, Lander und Gemeinden —, das
geforderte Naheverhiltnis konstituieren kann. Dagegen lésst sich einwenden, dass in der Aufzihlung der drei Fille eines
die Auftraggebereigenschaft begriindenden Naheverhiltnisses jeweils differenziert wird (zweimal werden Z1 und Z2
Auftraggeber ausdriicklich genannt, einmal eben nur die , letzteren®), was meines Erachtens dafiir spricht, dass der
Gesetzgeber sorgfiltig formuliert und daher bewusst differenziert hat.

Siehe Fn. 39.

Mosler, Auswahl der Vertragsirzte (Fn. 27) 420

EV 1087 BIgNR 21. GP 15

Das ist der § 7 des BVergG 2002.

Zur Sachleistungsvorsorge siche Mosler, Probleme der ,,Vergabe* von Kassenvertrigen an Arzte/Arztinnen, RdA 1996,
430; ders., in: Strasser (Hrsg.), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung (1995) 28; ders:, Die Bewirtschaftung

des Kassenvertrages, in: Kneihs u. a: (Hrsg.), Wirtschaftssteuerung durch Sozialversicherungsrecht? 144

So Mosler, Auswahl der Vertragsirzte (Fn. 27) 419 ff.; ders., Bewirtschaftung (Fn. 44) 144. Resch, Auswahl der Vertrags-

partner (Fn. 27) 152 ff.; Kietaibl, Das Einzelvertragsverbot bei Fehlen eines Gesamtvertrages im Lichte eines gednderten
rechtlichen Umfeldes, ZAS 2007/9, 52 (56 ff.), allerdings fiir den vertragslosen Zustand

§ 338 Abs. 1 ASVG

Mosler, in: Strasser (Fn. 44) 107 ff. spricht von einem ,,Normenvertrag mit normativer Wirkung®, der den Einzelvertrag
wie eine gesetzliche Regelung gestaltet.

Bemerkenswert ist, dass in dieser Reihungskriterienverordnung ,,auch® (!) die fachliche Eignung der Bewerber und
Bewerberinnen sowie die zeitliche Reihenfolge der Bewerbung um Einzelvertrige zu beriicksichtigen ist. Angesichts der
Tatsache, dass der Leistungsinhalt weitgehend durch den Gesamtvertrag festgelegt ist, kann ein sachliches Kriterium im
Sinne der Sicherstellung der bestmoglichen Versorgung der Anspruchsberechtigten mit érztlichen Leistungen wohl fast
nur in der fachlichen Qualifikation liegen. Ob hingegen die zeitliche Reihenfolge der Bewerbung um Einzelvertrige ein
sachliches Kriterium ist, ist fraglich, weil sie meines Erachtens kein geeignetes Mittel ist, um das Ziel einer bestmoglichen
Gesundheitsversorgung zu férdern.

Siehe auch die Aufstellung bei Mosler, Bewirtschaftung (Fn. 44) 146.

Um eine bloBe Abmilderung handelt es sich meines Erachtens deshalb, weil die bei Entfall der Direktverrechnung
bestehende Pflicht zur finanziellen Vorleistung durch die Versicherten in Verbindung mit dem Umstand,

dass Kostenersatz nur zu 80 Prozent gewiéhrt wird, doch ein spiirbares Hemmnis bei der Inanspruchnahme

von Wahlirzten sein diirfte.

Ausfiihrlicher dazu Mosler, Bewirtschaftung (Fn. 44) 150 ff. m. w. N.

Mosler, Auswahl der Vertragsirzte (Fn. 27) 420; Kietaibl, Einzelvertragsverbot (Fn. 45) ZAS 2007/9,57
BGBI II 2002/486 i. d. F. BGBI 11 2005/475

§27201it d BvergG
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So sind gemiB § 129 Abs. 1 Z 2 BVergG Angebote von Bietern, die iiber die erforderliche Eignung nicht verfiigen
,vor der Wahl der Zuschlagsentscheidung® auszuscheiden.

Dies entspricht Kategorie 25 des Anhanges IIB zur VergabeRL.
RV 1171 BIgNR, 22. GP 91

Mosler, Auswahl der Vertragsirzte (Fn. 27) 420 mit Hinweis auf eine Entscheidung der Bundesvergabekontrollkommis-
sion (GZ S-38/02-4); ders, Bewirtschaftung (Fn. 44) 155; Kietaibl, Einzelvertragsverbot (Fn. 45) ZAS 2007/9, 57; Herzig,
Prinzipien (Fn. 27) 104; Holoubek/Fuchs, Vergaberecht (Fn. 2) 833 und Fn. 147, mit einem meines Erachtens

nach unrichtigen Verweis auf V{Slg. 17.367/2004

Die Landesschiedskommission kann nur vom Krankenversicherungstréiger und der Arztekammer, nicht aber von einem
libergangenen Interessenten angerufen werden.

§3 Abs.2 BVergG 1997
BVA 13.8.2002, 07N-139/03-23

z. B. EuGH 27.10. 2005, C-234/03, Slg. 2005 1-09315 = ZVB 2006/9; Schlussantrige des GA Alber in der Rs. C-108/98,
Slg. 1999 1-05219 (RL.SAN). Aus der Literatur z. B. Holoubek/Fuchs, Vergaberecht (Fn. 2) 838 m. w. N.; Heid/Preslmayr
(Hrsg.), Handbuch Vergaberecht2 (2004) 161 f.

EuGH Rs. C-272/91, Slg. 1994 1-01409; Preslmayr & Partner Rechtsanwilte (Hrsg.), Vergabe von Dienstleistungs-
auftrigen durch 6ffentliche Auftraggeber und Sektorenauftraggeber 35; Kluth in: Calliess/Ruffert (Hrsg.),
Kommentar zum EUV und EGV3 (2007) Art. 50 EGV Rz. 9 ff.

Nicht zu verwechseln mit der Rahmenvereinbarung, die gema BVergG einen eigenen Verfahrenstyp darstellt
(§ 25 Abs. 7 BVergG)

Vgl. zum Rahmenvertrag und insbesondere zur Abgrenzung von der Rahmenvereinbarung Heid/Preslmayr (Hrsg.),
Handbuch Vergaberecht2 (Fn. 62) 87.

Mosler, Probleme (Fn. 44) RAA 1996, 430

Mosler, Auswahl der Vertragsirzte (Fn.27) 421 f.

Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht2 (Fn. 62) 162 m. w. N.

§ 11 Abs 1 Gesamtvertrag vom 1. 8.1972 in der Fassung des Zusatziibereinkommens vom 28. 5. 2004
§ 11 Abs. 2 Gesamtvertrag

§ 16 Gesamtvertrag

25.11.2002, B 46/00

VIGH 30. 11.2004, B 1278/02

So Lienbacher, Krankentransporte (ohne Hubschrauberrettung), in: Grillberger/Mosler (Hrsg.),
Europiisches Wirtschaftsrecht und soziale Krankenversicherung (2003) 523 (556)

EuGH 24.9.1998, C-76/97

D. h. sowohl Elemente eines prioritiren (Landverkehr) als auch nicht prioritaren (Gesundheitsdienstleistung)
Dienstleistungsauftrages umfassend

EuGH 27. 10. 2005, C-234/03, Slg. 2005 1-09315 = ZVB 2006/9

Vgl. auch die Glosse zu dieser Entscheidung von Grasbock, in: ZVB 2006/9.

BVA 7. 6.2004, 07N-39/04-29 = ZVB 2004/72 mit Glosse von Etliner

BVA 20. 10.2005, 07N-83/05-33

BVA 2.2.2006, 07N-05/06-34

BVA 27.9.2005, 07N-78/05-29

Nach BvergG 2002 war die Verpflichtung zur Trennung zwischen Zuschlagsentscheidung und Zuschlagserteilung noch
anzuwenden.

Gemil § 141 BVergG gilt § 2 Z 16, der die gesondert anfechtbaren Entscheidungen bestimmt, fiir nicht prioritire
Dienstleistungen nicht.

So Mosler, Auswahl der Vertragsirzte (Fn. 27) 427; Kietaibl, Einzelvertragsverbot (Fn. 45) 57

Vgl. Holoubek/Fuchs, Vergaberecht (Fn. 2) 837: Es wire verfehlt davon auszugehen, dass die Einzelregelungen
des BVergG die allgemeinen Grundsitze des § 141 Abs. 2 BVergG auch fiir Zwecke der Vergabe nicht prioritirer
Dienstleistungen konkretisieren.

Mosler, in: Strasser (Fn. 44) 45 ff., meint, dass die Krankenversicherungstréiger eine Bemiihungspflicht treffe

und eine Ablehnung des Vertragsabschlusses aus unsachlichen Motiven nicht zulissig sei. Allerdings lasst sich
diese Bemiihungspflicht nicht durchsetzen.

Kietaibl, Einzelvertragsverbot (Fn. 45) ZAS 2007/9, 56 ff.
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E contrario konnte aus dieser ausdriicklichen Zulassung eines Einzelvertrages geschlossen werden,
dass bei den anderen Berufsgruppen und Einrichtungen mit obligatorischem Gesamtvertrag ein
Einzelvertragsverbot besteht.

§ 133 Abs. 1 Z 2 und 3 und §§ 136 und 137 ASVG

Karl, Heilbehelfe, Hilfsmittel, in: Grillberger/Mosler (Hrsg.), Européisches Wirtschaftsrecht und soziale Kranken-
versicherung (2003) 337 (338 f.). Als Heilbehelfe gelten Behelfe, die dem Heilungszweck dienen; Behelfe also, die der
Heilung, Linderung oder Verhiitung von Verschlimmerungen der Krankheit dienen.

Hilfsmittel kommen hingegen erst nach ,,Abschluss“ des Heilungsprozesses zum Einsatz.

EuGH 24.9.1998, C-76/97, Slg. 1998 1-05357
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Vergaberecht und Krankenversicherung

Linderbericht Deutschland

Dr. Andreas Neun, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht;
Gleiss Lutz Rechtsanwiilte, Berlin

I. Die Umsetzung des EG-Vergaberechts in Deutschland

Bis zum Inkrafttreten des Vierten Teils des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschréin-
kungen (GWB) am 1. Januar 1999', sog. Kartellvergaberecht, war das Vergaberecht
Teil des Haushaltsrechts.

1. Bis zum 31. Dezember 1998 Haushaltsvergaberecht

Die Vergabebestimmungen waren in den §§ 57 a bis ¢ Haushaltsgrundsétzegesetz
als nicht einklagbares Binnenrecht verankert.

Die dem Haushaltsrecht zuzuordnende Sozialversicherungshaushaltsverordnung?
regelt bis heute fiir die gesetzlichen Sozialversicherungstréger:

§22 Offentliche Ausschreibung

(1) Dem Abschluf3 von Vertrigen iiber Lieferungen und Leistungen mit Ausnahme
der Vertriige, die der Erbringung gesetzlicher oder satzungsmdpiger Versiche-
rungsleistungen dienen, muss eine offentliche Ausschreibung vorausgehen. Hier-
von kann abgesehen werden, sofern die Natur des Geschiifts oder besondere Um-
stinde dies rechtfertigen.

(2) Beim Abschluf3 der Vertrige ist nach einheitlichen Richtlinien zu verfahren, wie
sie insbesondere in den jeweils geltenden Verdingungsordnungen enthalten sind.

Eine wesentliche Trennlinie, die das Sozialrecht (und méoglicherweise ja auch das
Vergaberecht) kennzeichnet, ist damit bereits vorgezeichnet. Es bestehen mit Hinden
zu greifende Unterschiede zwischen — von gesetzlichen Krankenkassen anzubahnenden
und abzuschlieenden — Vertrigen, die ,,der Erbringung gesetzlicher oder satzungs-
méBiger Versicherungsleistungen (unmittelbar) dienen*, und klassischen fiskalischen
Beschaffungsvorgédngen, die gesetzliche Krankenkassen auch vornehmen (etwa Ge-
baudesanierungen, IT-Systeme oder Biiromaterialien betreffend) und die ihren ge-
setzlichen und satzungsmifBigen Auftrdgen nur mittelbar zugute kommen. Auf diese
Unterscheidung wird noch zuriickzukommen sein.

2. Seit dem 1. Januar 1999: Kartellvergaberecht

In Umsetzung der Vorgaben der europiischen Vergaberichtlinien® wurde 1999 —
die Eroffnung des Anwendungsbereichs vorausgesetzt — ein einklagbarer subjektiver
Anspruch auf Einhaltung des sog. Kartellvergaberechts (d.h. der §§97 bis 129 GWB,
der auf diesem Gesetz beruhenden Vergabeverordnung und des 2. Abschnitts der hier
vornehmlich zu betrachtenden VOL/A, auf den die VgV verweist) geschaffen worden
(897 Abs.7 GWB).
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3. Vorrang des Gemeinschaftsrechts: Richtlinie 2004/18/EG

Aus dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts folgt, dass sdmtliche deutschen Vor-
schriften zum Vergaberecht (und nicht nur diese) im Lichte der Zielsetzung der
europdischen Vergaberechts-Richtlinien — hier: der Richtlinie 2004/18/EG - auszu-
legen sind.

4. Europiisches Primirrecht: Organisation des Gesundheitswesens

in den Mitgliedstaaten

Leicht in Vergessenheit gerét allerdings, dass auch die Richtlinien der EG ihrer-
seits im Lichte des européischen Primédrrechts zu interpretieren sind. Diese zweite
Auslegungsmaxime wird in der aktuellen juristischen Diskussion in Deutschland um
die Anwendbarkeit des Vergaberechts auf Vorgénge, welche die Kernaufgaben der ge-
setzlichen Krankenkassen betreffen, nicht selten erstaunlich rasch abgehandelt, um
nicht zu sagen ausgeblendet.

Gemadl Art. 152 Abs. 5 des Vertrages zur Griindung der Européischen Gemein-
schaft (EG) gilt zunéchst:

Bei der Titigkeit der Gemeinschaft im Bereich der Gesundheit der Bevolkerung
wird die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Organisation des Gesundheits-
wesens und die medizinische Versorgung in vollem Umfang gewahrt.

Auch nach der Rechtsprechung des EuGH lidsst das Gemeinschaftsrecht die
Rechtsetzungsbefugnis und die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Ausgestal-
tung ihres Systems der Sozialversicherungen unberiihrt*. Wie der Gerichtshof entschie-
den hat, lasst das Gemeinschaftsrecht die Befugnis der Mitgliedstaaten unberiihrt, ihre
Systeme der sozialen Sicherheit auszugestalten. Ferner hat der EuGH entschieden:

,»(15) Die Kassen wenden bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben die Gesetze an
und haben daher keine Moglichkeit, auf die ... Bestimmung des Leistungsumfangs
Einfluss zu nehmen. >

Die Regelungen der Art. 46 Abs. 1,55 EG und die Rechtsprechung des Gerichts-
hofes erkennen besondere mitgliedstaatliche Erfordernisse des Gesundheitsschutzes
auch im Bereich der Grundfreiheiten an. Diesen Grundfreiheiten will die Richtlinie
2004/18/EG Geltung verschaffen; die Richtlinie ist also im Lichte der primérrecht-
lichen Beschriankbarkeit der Grundfreiheiten aus Griinden des Gesundheitsschutzes
auszulegen. So hat der Gerichtshof etwa zur Warenverkehrsfreiheit fiir den Fall des
Ausschlusses bestimmter Arzneimittel von der Versorgung der Patienten mit dem Ur-
teil vom 7. Februar 1984 (Duphar) entschieden, dass solche MaBnahmen im Rahmen
eines nationalen Systems der Pflichtversicherung gegen Krankheit mit Art. 30 EWG
vereinbar seien, wenn bei der Auswahl der auszuschlieBenden Arzneimittel eine Dis-
kriminierung aufgrund des Ursprungs der Erzeugnisse unterbleibt und die Auswahl
auf objektiven, tiberpriifbaren Kriterien beruht. Dass solchen Auswahlentscheidungen
des Gesundheitswesens zwingend Vergabeverfahren nach Mafigabe bereits damals
geltender Richtlinien der EWG vorangehen miissen, hat der Gerichtshof seinerzeit
gerade nicht verlangt. Er hat sich darauf beschrénkt, objektive, iiberpriifbare und dis-
kriminierungsfreie Kriterien fiir die Produktauswahl zu verlangen. Dies ist ein ,,Mi-
nus“ gegeniiber der Anwendung der Vergabe-Richtlinien. Die Aussage des Gerichts-
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hofs aus dem Urteil Duphar muss also erst recht gelten fiir eine vertragliche Auswahl
von bestimmten Leistungserbringern (und von deren Produkten und Dienstleistungen).
In diesem Zusammenhang ist schlieflich ist Art. 86 Abs. 2 EG zu beriicksichtigen, wo-
nach fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse betraut sind, die Vorschriften des EG nur insoweit gelten, soweit die Anwen-
dung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der tibertragenen Aufgabe rechtlich oder
tatsachlich verhindert.

Wihrend das Primirrecht die Besonderheiten eines nationalen solidarischen
Gesundheitssystems anerkennt, nehmen die querschnittsartigen Bestimmungen der
Richtlinie 2001/18/EG nur sehr eingeschrinkt auf die strukturellen Besonderheiten
von Vertrdgen zur Versorgung von Krankenversicherten Riicksicht. Diese Besonder-
heiten sind teilweise auch bei duBerster Sorgfalt der Krankenkassen im Hinblick auf
die Gestaltung der Verfahrensunterlagen und -abldufe mit bestimmten Anforderun-
gen des Vergaberechts nicht in Einklang zu bringen. Hierzu zidhlen etwa das Gebot
der prézisen Leistungsbeschreibung und das Verbot der Aufbiirdung von Risiken, auf
die der Auftragnehmer keinen Einfluss hat. Denn Leistungserbringervertrdgen des
Gesundheitswesens ist immanent, dass sich sowohl die Mengenvolumina als auch die
denkbaren Leistungsablédufe nicht im Voraus beschreiben lassen. Die Bestimmung des
Leistungsumfangs und die Auslosung entsprechender Vergiitungsverpflichtungen ob-
liegt ndmlich nicht den gesetzlichen Krankenkassen in Deutschland, sondern primér
den Arzten, teilweise unter Einschaltung weiterer Leistungserbringer. Sie héingt ferner
vom Gesundheitszustand der Versicherten ab.

Es ist zweifelhaft, ob die Richtlinie, die mit dem Recht der Beschaffung offentli-
cher Auftrige eine typische Querschnittsmaterie betrifft, nach dem Willen des euro-
pdischen Gesetzgebers die Besonderheiten der Leistungsbeziehungen innerhalb der
Systeme der sozialen Sicherung in den Mitgliedstaaten ausblenden wollte. Denn in
den Begriindungserwigungen der Richtlinie heif3t es auch

. (3) Die Koordinierungsbestimmungen sollten die in den einzelnen Mitgliedstaaten
geltenden Verfahren und Verwaltungspraktiken so weit wie moglich beriicksichtigen.“

Zudem enthélt die Richtlinie eine Reihe von primérrechtlich getriebenen Aus-
nahmen (etwa fiir die Programmbeschaffung von 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkver-
anstaltern). Die Anwendung des EG-Vergaberechts auf Leistungserbringervertrige,
welche die deutschen Krankenkassen schlieen, kann gerade auch mit Blick auf die
primérrechtlichen Besonderheiten noch nicht als geklirt betrachtet werden.
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Vergaberechtsregime
Lasst man diesen Befund auBBer Acht und unterstellt, dass die Richtlinie 2004/18/

EG keine Riicksicht auf die Besonderheiten des deutschen Gesundheitssystems nimmt
und auch nicht nehmen muss, wére das Kartellvergaberecht anwendbar, wenn

die ausschreibenden gesetzlichen Krankenkassen als ,,6ffentliche Auftraggeber*
1.S.d. §98 Nr.2 GWB zu qualifizieren wiren,

Leistungserbringervertréage ,,0ffentliche Auftrdage* i.S.d. §99 Abs.1 GWB wiren,
wobei auch eine Angrenzung zu den nicht vergaberechtsunterworfenen Dienst-
leistungskonzessionen (Art.17 der Richtlinie 2004/18/EG) vorzunehmen ist (s. dazu
sogleich unten),

keine Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts ersichtlich
sind (vgl. insbesondere § 100 Abs.2 GWB und §69 SGB V) und

der Schwellenwert von derzeit 211000EUR (§100 Abs.1 GWB i.V.m. §2 Nr.3
VgV und der entsprechenden Verordnung der EG) tiberschritten ist.

Bei Anwendbarkeit des EG- und Kartellvergaberechts wird man den vergabe-

rechtlichen Rahmen grundsétzlich wie folgt skizzieren konnen:

Unterhalb

Schwellenwert (geschiitztes
Nettoauftragsvolumen®)

Oberhalb

Nationale Verfahren, § 22
SVHYV (nicht bei Vertrigen
mit Leistungserbringern)
eingeschriankter (Primér-)
Rechtsschutz: bei zivilrecht-
lichen Vertrédgen vor den
Zivilgerichten (Einzelheiten
sind streitig), bei 6ffentlich-
rechtlichen Vertrdgen vor
den Sozialgerichten

Fiir die hier interessierenden
Liefer- und Dienstleistungs-
auftrige seit 1. 1. 2008:
206000 EUR (ohne MwSt.)

EU-weite” Verfahren,
- 88§97 1. GWB

- VgV

— VOL/A, 2. Abschnitt

Primérrechtsschutz streitig
(durch Nachpriifungs-
verfahren und/oder sozial-
gerichtliche Verfahren)

6. Besonderheiten fiir Dienstleistungsauftrige des Gesundheitswesens

Auch oberhalb des Schwellenwertes von 211000 EUR ist allerdings durch Art. 21
der Richtlinie 2004/18/EG vorgegeben, dass Dienstleistungen des Gesundheitswesens
(Kategorie 25 des Anhangs II B der Richtlinie) als sog. nicht prioritare Dienstleis-
tungen — die weniger binnenmarktrelevant sind — nur wenigen Bestimmungen der
Richtlinie 2004/18/EG unterliegen (den Bestimmungen iiber die Technischen Spezifi-
kationen und tiiber die ,,ex-Post Transparenz fiir vergebene Auftrige), wihrend der

nationale Gesetzgeber im Ubrigen freie Hand hat.




Vergaberecht und Krankenversicherung 33

Fiir solche Dienstleistungsauftrége gelten daher auch nach nationalem Recht wegen
§1a Nr. 2 Abs. 2 VOL/A verschiedene Privilegien, die daraus resultieren, dass — bis
auf die beiden oben genannten Ausnahmen — nicht der 2. Abschnitt der VOL/A, son-
der deren 1. Abschnitt anwendbar ist. Auch hinsichtlich der Wahl der Verfahrensart
gilt dann der 1. Abschnitt der VOL/A (§3 VOL/A). Wire ein Vertrag iiber eine Hilfs-
mittelversorgung also vergaberechtlich als Dienstleistungsauftrag einzustufen, dann
konnte das deutsche Sozialrecht (etwa tiber § 127 SGB V, auf den gleich zuriickzukom-
men sein wird) trotz der Richtlinie 2004/18/EG abweichende Vorgaben fiir die Wahl
des (,, Vergabe“-)Verfahrens machen (Ausschreibung oder freihdndige Vergabe durch
exklusive Verhandlungen mit einzelnen Leistungserbringern oder deren Verbianden).
Die Anwendung des 1. Abschnitts der VOL/A hat auch zur Folge, dass Ausschreibun-
gen nur national bekannt gemacht werden konnten (also nicht EU-weit bekannt gege-
ben werden miissten). §17a VOL/A gilt ja gerade nicht.

Entscheidend fiir die Abgrenzung des Dienstleistungsauftrags zum Lieferauf-
trag (Lieferauftrige des Gesundheitswesens sind nicht privilegiert) ist bei Vertrégen,
die sowohl den Einkauf von Waren als auch die Beschaffung von Dienstleistungen
zum Gegenstand haben, der wertmaBige Schwerpunkt des Auftrags (§99 Abs.6 Satz1
GWB). Mit anderen Worten: Fiir eine Einordnung als Dienstleistungsauftrag muss der
Wert der Dienstleistungen den Wert der Waren iibersteigen. Auf der anderen Seite
bestimmt die Richtlinie auch, dass ein offentlicher Auftrag tiber die Lieferung von
Waren, der das Verlegen und Anbringen lediglich als Nebenarbeiten umfasst, als 6f-
fentlicher Lieferauftrag gilt (Art.1 Abs. 2 lit. ¢) Unterabsatz 2 der Richtlinie 2004/18/
EG). Im Umkehrschluss: Erscheinen die mit der Lieferung einer Ware verbundenen
Dienstleistungen nicht lediglich als Nebenarbeiten, wire ein Dienstleistungsauftrag
anzunehmen.

Nur bei einem Dienstleistungsauftrag fithrt das Kartellvergaberecht selbst die
Hilfsmittelvertrdge hinsichtlich des Verfahrens fiir die Vertragsanbahnung aus dem
Anwendungsbereich der EG-Vergaberechts-Richtlinien und des Kartellvergaberechts
heraus.

Eine Einordnung der zu erbringenden Leistungen als Lieferauftrag hétte — im-
mer das Vorliegen der sonstigen Anwendungsvoraussetzungen der Richtlinie 2004/18/
EG unterstellt — hingegen ganz anders gelagerte Konsequenzen: Mangels einer Art.21
der Richtlinie entsprechenden Vorschrift, die lediglich Art.23 und Art.35 Abs.4 der
Richtlinie auf bestimmte Arten von Dienstleistungen fiir anwendbar erklirt, wiren
die Vorschriften der Richtlinie auf Lieferauftrige des Gesundheitswesens vollumféng-
lich anzuwenden.
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7. Besonderheiten von Dienstleistungskonzessionen

Dariiber hinaus kommt auch das Vorliegen einer Dienstleistungskonzession in
Betracht. Dann wéren wegen Art. 17 der Richtlinie 2004/18/EG, aus dem die nationale
Rechtsprechung folgert, dass Dienstleistungskonzessionen keine ,,6ffentlichen Auf-
trage” 1.S.d. Art. 1 Abs.2 der Richtlinie 2004/18/EG sind, fiir die Vertragsanbahnung
nur die Vorgaben des europdischen Primarrechts zu beachten®. Die Grundfreiheiten
und die Grundsitze des Gemeinschaftsrechts fordern ein transparentes und (etwa im
Hinblick auf die Staatsangehorigkeit und den Sitz der Marktteilnehmer) diskriminie-
rungsfreies Verfahren.

Nach Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18/EG sind Dienstleistungskonzessionen
Vertrige,

die von offentlichen Dienstleistungsauftrigen nur insoweit abweichen, als die Ge-
genleistung fiir die Erbringung der Dienstleistungen ausschliefllich in dem Recht
zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziiglich der Zahlung eines
Preises besteht.*

Im Zusammenhang mit der Einordnung von Leistungserbringervertrdagen als
Konzessionen stellt sich allerdings die Frage nach der Abgrenzung zu Rahmenverein-
barungen gemifl Art.1 Abs.5 der Richtlinie 2004/18/EG; danach ist als Rahmenver-
einbarung einzuordnen

,eine Vereinbarung zwischen einem oder mehreren offentlichen Auftraggebern und
einem oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern, die zum Ziel hat, die Bedingungen
fiir die Auftrige, die im Laufe eines bestimmten Zeitraums vergeben werden sollen,
festzulegen, insbesondere in Bezug auf den Preis und gegebenenfalls die in Aussicht
genommene Menge.

Fiir Rahmenvereinbarungen gilt nach Art.32 Abs.2 der Richtlinie 2004/18/EG:

»(2) ... Auftrige, die auf einer Rahmenvereinbarung beruhen, werden nach den in
den Absiitzen 3 und 4 beschriebenen Verfahren vergeben. Diese Verfahren sind nur
zwischen dem offentlichen Auftraggeber und den Wirtschaftsteilnehmern anzu-
wenden, die von Anbeginn an an der Rahmenvereinbarung beteiligt sind.

Wie etwa das OLG Diisseldorf’ mit Recht herausgearbeitet hat (ohne allerdings
die gebotenen Schlussfolgerungen hieraus zu ziehen), gibt die Krankenkasse mit der
Erteilung des Zuschlags (fiir die angebliche Rahmenvereinbarung) das weitere Ver-
fahren aus der Hand. Es gibt im strengen Sinne keine ,,Einzelauftrage* der Kassen, die
jedoch zum Wesen einer Rahmenvereinbarung i.S.d. Art.32 der Richtlinie gehoren.
Diese Konstellation ist charakteristisch fiir Konzessionen i.S.v. Art.1 Abs.4 der Richt-
linie 2004/18/EG: Nachdem der Auftraggeber dem Auftragnehmer die entsprechende
Befugnis erteilt hat, nutzt dieser seine Moglichkeit zur Leistungserbringung gegen-
iiber Dritten. Diesen Dritten obliegt die Entscheidung dariiber, ob sie die Leistung in
Anspruch nehmen oder nicht. Die Annahme einer Rahmenvereinbarung liegt schon
begrifflich eher fern, wenn der Rahmenvertragspartner des Sachleistungsschuldners
die Einzelabrufe nicht in der Hand hat.
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Auch die Risikoverteilung kommt der einer Dienstleistungskonzession zumindest
nahe. Es findet i.d.R. schon bei der Vertragsanbahnung eine Risikoverlagerung auf
den spateren Vertragspartner statt; die Vergiitung erfolgt zwar (hauptsiachlich) durch
die Kassen, allerdings ohne dass diese Einfluss auf die Anzahl der abgerufenen Liefe-
rungen und Leistungen und damit auf die Frage nehmen konnen, ob der Auftrag fiir
den Vertragspartner (unter Beriicksichtigung etwa seiner Vorhaltekosten) lukrativ ist
oder nicht.

All dies spricht dafiir, dass viele Leistungserbringervertrdge durchaus in den
Genuss der mit dem Konzessionscharakter verbundenen Privilegierungen kommen
konnten. Die gerichtliche Kldrung dieser Fragen steht noch aus.

II. Problemstellungen

Jenseits der Abgrenzung zwischen Liefer- und Dienstleistungsauftrigen des Ge-
sundheitswesens und Dienstleistungskonzessionen ranken sich die wesentlichen aktu-
ellen Auseinandersetzungen um die folgenden Rechtsfragen,

ob gesetzliche Krankenkassen in Deutschland ,,6ffentliche Auftraggeber” sind
(s.u. IIL.),

ob Vertrédge der gesetzlichen Krankenkassen mit Leistungserbringern zur Erfiillung
des Sachleistungsanspruchs der Versicherten i.S.d. § 2 Abs.2 SGBYV, also Vertrige
die in den §§ 69ff. SGBV geregelt sind, ,,6ffentliche Auftrige* sind (s. u. IV.),

ob ungeachtet dieser etwa zu bejahenden Frage fiir solche Leistungserbringerver-
trige ein Sonderregime gilt oder auch nur gelten kann (s.u.V.) und schlieflich —
heftig umkampft —,

welche Instanzen (Behorden und Gerichte) in Deutschland zur Entscheidung all
dieser Rechtsfragen aufgerufen sind (s.u.VL.).

III. Gesetzliche Krankenkassen als 6ffentliche Auftraggeber

Wihrend frithe Vergabekammer-Entscheidungen ohne Umschweife die Eigen-
schaft der gesetzlichen Krankenkassen in Deutschland als offentliche Auftraggeber
1.S.d. Vergabekoordinierungs-Richtlinien der EG und des §98 Nr.2 GWB bejahten
(etwa die 1. Vergabekammer des Bundes und die Vergabekammer Hamburg!?), ist das
BayObLG in einer ausfiihrlich begriindeten Entscheidung vom 24. Mai 2004" zum
gegenteiligen Ergebnis gelangt.

Ausgehend von den kumulativ geltenden Voraussetzungen des §98 Nr.2 GWB
sind die Krankenkassen, welche die Aufgaben der gesetzlichen Krankenversicherung
aus dem SGB V wahrnehmen, nahezu unstreitig juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts, die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse lie-
gende Aufgaben nicht gewerblicher Art zu erfiillen. Zu fragen ist allerdings, ob die von
der Norm weiter geforderte, besondere Staatsverbundenheit vorliegt, die bei gesetz-
lichen Krankenkassen nur dadurch hergestellt wird, dass es staatlicher Griindungsakte
und Finanzierungsregelungen (in Gestalt von Gesetzen) bedarf und eine staatliche
(Rechts-)Aufsicht in Gestalt besteht, wobei die Behorden auch dem autonom gesetz-
ten Satzungsrecht der Krankenkassen zustimmen miissen. Auf der anderen Seite ist
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angesichts der sozialrechtlichen Regelungen unverkennbar, dass es sich bei den Kas-
sen um Selbstverwaltungskorperschaften handelt, die nur zum geringen Teil aus den
Staatshaushalten finanziert werden und (jedenfalls noch) zum ganz tiberwiegenden
Teil ihre Finanzmittel aus selbst festgesetzten Mitgliedsbeitrdgen generieren. All dies
hatte das BayObLG sorgfiltig gegeneinander abgewogen. Es ist dabei zu dem Schluss
gekommen, dass weder eine iiberwiegende Finanzierung durch andere offentliche
Auftraggeber noch die staatliche Aufsicht tiber die Leitung der Krankenkassen das
Niveau erreicht, welches § 98 Nr.2 GWB verlangt!2.

Der Entscheidung des BayObLG sind die Vergabekammern (VK) teilweise ge-
folgt!3, teilweise nicht gefolgt!, teilweise wurde die Frage offengelassen’.

Dabei scheint es wichtig festzuhalten, dass es bei klassischen Beschaffungsvorgén-
gen in den Kassen keine Vorbehalte gegen das insoweit durch §22 SVHV ja unzwei-
felhaft seit jeher vorgeschriebene Vergaberecht gab und gibt, und dass es eine Viel-
zahl vergaberechtlich nicht zu beanstandender, auch EU-weiter Ausschreibungen der
Krankenkassen — getrieben durch §22 SVHYV, auf freiwilliger Basis in Bereichen, in
denen die Aufsichtsbehorden (etwa das Bundesversicherungsamt in Akkreditierungs-
bescheiden zu Disease-Management-Programmen fiir Datenstellen-Dienstleistungen)
dies verlangt haben, oder zur Minimierung kartellrechtlicher Risiken — gegeben hat.

Spitestens seit einer Entscheidung der 1. VK des Bundes vom 9.Mai 2007 zu
einer Hilfsmittelausschreibung und vor allem seit dem Beschluss des OLG Diissel-
dorf vom 23. Mai 2007' (der ebenfalls patientenindividuelle Hilfsmittelversorgungen
[orthopédische Schuhe] im Rahmen einer integrierten Versorgung betraf) scheint die
Frage in der deutschen Vergaberechtsprechung'® nunmehr dahingehend entschieden,
dass die gesetzlichen Krankenkassen als ,,6ffentliche Auftraggeber* einzuordnen sind.
Jedenfalls das OLG Diisseldorf hat dies — ebenfalls ausfiihrlich begriindet — so ge-
sehen', die Frage aber nicht selbst entschieden, sondern dem EuGH im Wege des
Art.234 EG vorgelegt®.

Vielfach wird die Frage durch das Urteil des EuGH vom 13. Dezember 2007
(Rs.C-337/06) zu den deutschen Rundfunkanstalten, welche danach ,,6ffentliche Auf-
traggeber® sind, als bereits entschieden angesehen.

Die Parallelen (etwa der Finanzierung der Rundfunkanstalten nicht aus dem
Staatshaushalt, sondern aus Teilnehmergebiihren, und ihrer verfassungsrechtlich ver-
biirgten Staatsferne trotz ihrer Konstituierung als Anstalten des 6ffentlichen Rechts)
sind nicht zu verkennen.

Allerdings gibt es durchaus gewichtige rechtliche Unterschiede. Anders als im Be-
reich des Rundfunks (mit den Rundfunkgebiihrenstaatsvertriagen) kann etwa keine
Rede davon sein, dass die Beitragssitze der einzelnen im Rahmen ihrer Selbstverwal-
tungsautonomie handelnden Krankenkassen durch Gesetz festgelegt werden.
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Eine ganze Reihe von anhingigen Gerichtsverfahren sind mit Blick wegen der
Vorgreiflichkeit der EuGH-Entscheidung ausgesetzt worden, was paradoxerweise die
Implementierung wettbewerblich ermittelter Vergiitungen fiir Arznei- und Hilfsmittel
und fiir Dienstleistungen des Gesundheitswesens in vielen Fillen verhindert hat?! (mit
der Folge, dass teils deutlich unwirtschaftlichere Altvertrége nicht beendet werden
konnten oder gar verldngert werden mussten, um einen vertragslosen Zustand und
damit die Nicht-Versorgung der Versicherten zu verhindern?).

IV. Leistungserbringervertrige als o6ffentliche Auftriige?

Zugleich hat das OLG Diisseldorf in seinem Beschluss vom 23. Mai 2007 — in
vermeintlich zwingender gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung — die Erkenntnis
an den Rand gedréngt, dass es sich bei Leistungserbringervertrédgen nicht um typische
Beschaffungsvorgiange handelt (weil die Krankenkassen dabei lediglich — in Anwen-
dung der Gesetze — ihrer Haupttiitigkeit nachgehen) und dass viele Besonderheiten
des deutschen Gesundheitssystems mit den Vorstellungen und Grundannahmen des
EG-Vergaberechts gar nicht, jedenfalls aber nur eingeschrénkt in Einklang zu brin-
gen sind. Solche Besonderheiten konne der deutsche Sozialgesetzgeber — so das OLG
Diisseldorf vergleichsweise lapidar — zwar berticksichtigen, allerdings nur in den Gren-
zen der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben der Richtlinie 2004/18/EG?>.

An der Einordnung solcher Vertrige als ,,6ffentliche Auftrage®, also als entgelt-
liche Vertrédge iiber die Beschaffung von Waren oder Dienstleistungen, dndern diese
Besonderheiten nach Auffassung des OLG Diisseldorf nichts. Allerdings hat das OLG
Diisseldorf die fiir das ,,Ob* und ,,Wie“ der Anwendung des Vergaberechts durchaus
gewichtigen Fragen,

wann Liefer- oder Dienstleistungsauftrige des Gesundheitswesens vorliegen und

ob in bestimmten Konstellationen von Dienstleistungskonzessionen ausgegangen
werden kann,

ebenfalls zum Gegenstand seines Vorlagebeschlusses gemacht?. Auch iiber diese
Fragen wird also der EuGH im Rahmen des dort unter der Rs. C-300/07 gefiihrten Ver-
fahrens zum Vorabentscheidungsersuchen des OLG Diisseldorf zu befinden haben®.

1. Mogliche Konfliktsituationen

Die — der Diskussion um einen Liefer- oder Dienstleistungsschwerpunkt der
Vertrdge zwingend vorgelagerte — Frage, ob es sich bei Leistungserbringervertriagen
gemilB dem Vierten Kapitel des SGBV (§869ff. SGBV) iiberhaupt um offentliche
Auftrdage handelt, stellt sich in ganz verschiedenen Konstellationen, wobei hier nur
einige Beispiele herausgegriffen werden sollen:
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Bei Arzneimitteln wird man fragen diirfen, ob insbesondere Rabattvertrége nach
§130a Abs. 8 SGBYV, die lediglich Riickvergiitungen pharmazeutischer Unterneh-
men zum Gegenstand haben, entgeltliche Vertrdge sind. Denn eine Vergiitungs-
pflicht der gesetzlichen Krankenkassen wird durch solche Vertrige weder geregelt
noch begriindet (diese Verpflichtung ergibt sich aus den gesetzlichen Regelungen
und den &rztlichen Verordnungen sowie aus dem Abgabeverhalten der Apothe-
ken, worauf die Krankenkassen jedenfalls insoweit keinen Einfluss haben, als im
Vordergrund des Sachleistungs- und Versorgungsgeschehens stets die Heilung
oder Linderung der Krankheit des Patienten/Versicherten stehen muss®).

Hinsichtlich der Vertrége tiber Hilfsmittelversorgungen lassen sich die §§33, 127
SGBYV nicht anders verstehen als dass hier primir Ausschreibungen stattfinden
sollen (§127 Abs.1 SGBYV), wobei die Gesetzesbegriindung auf die Anwendbar-
keit der vergaberechtlichen Bestimmungen verweist. Dies wirft mit Blick auf § 69
SGBYV (nach dem klaren Wortlaut dieser auch fiir die Auslegung des § 127 Abs.1
SGBYV zentralen Bestimmung gelten die §§97ff. GWB gerade nicht) Fragen auf,
die noch nicht endgiiltig geklart sind und denen gleich noch gesondert nachgegan-
gen werden soll.

Weitere potenzielle Anwendungsbereiche fiir das Kartellvergaberecht sind:
Vertriage zur integrierten Versorgung, §§ 140a, 129 Abs.5b SGBV,

Vertrége iiber die hausarztzentrierte Versorgung, § 73b SGBYV,

Vertrige liber die besondere ambulante drztliche Versorgung, §73¢ SGBYV,

wobei insoweit die Dienstleistungselemente tiberwiegen diirften (fraglich sein
kann dies im Einzelfall nur bei der integrierten Versorgung?’) und — wenn das Vergabe-
recht schon anwendbar sein soll (falls das Vorliegen einer Dienstleistungskonzession
zu verneinen wire) — die Privilegierungen des § 1a Nr. 2 Abs. 2 VOL/A (Anwendung
des 1. Abschnitts der VOL/A und nur der §§ 8a,28a des 2. Abschnitts). Folge wire u.a.,
dass jedenfalls eine EU-weite Vergabebekanntmachung nicht erfolgen miisste.

2. Sozialrechtliche Rahmenbedingungen am Beispiel der Hilfsmittelversorgung
Die sozialrechtlichen Rahmenbedingungen seien beispielhaft fiir die Vertrige
iiber Hilfsmittelversorgungen aufgezeigt.

a.  Sachleistungsprinzip

Zunichst gilt generell das sog. ,,Sachleistungsprinzip®. Danach stellen die gesetz-
lichen Krankenkassen den Versicherten Leistungen zur Verfiigung. Die relevanten
Bestimmungen lauten:

»$ 2 Leistungen

(1) Die Krankenkassen stellen den Versicherten die im Dritten Kapitel genannten
Leistungen unter Beachtung des Wirtschaftlichkeitsgebots (§12) zur Verfiigung, so-
weit diese Leistungen nicht der Eigenverantwortung der Versicherten zugerechnet
werden. ...



Vergaberecht und Krankenversicherung 39

(2) Die Versicherten erhalten die Leistungen als Sach- und Dienstleistungen, soweit
dieses oder das Neunte Buch [des SGB] nichts Abweichendes vorsehen. ... Uber die
Erbringung der Sach- und Dienstleistungen schliefen die Krankenkassen nach den
Vorschriften des Vierten Kapitels Vertrige mit den Leistungserbringern.

b. Leistungserbringerrecht

Seit dem 1. April 2007 gilt eine neue — durch das GKV-Wettbewerbsstiarkungs-
gesetz (GKV-WSG vom 26. Mirz 2007%) eingefiihrte Fassung des §127 SGBV fiir
Vertrige mit Leistungserbringern von Hilfsmitteln. Die Bestimmung, die systematisch
im Vierten Kapitel des SGBV (,,Beziehungen der Krankenkassen zu den Leistungs-
erbringern) und dort im Sechsten Abschnitt (,,Beziechungen zu Leistungserbringern
von Hilfsmitteln®) steht, hat u.a. folgenden Wortlaut:

§ 127 Vertrige

(1) 'Soweit dies zur Gewihrleistung einer wirtschaftlichen und in der Qualitiit ge-
sicherten Versorgung zweckmdpfig ist, sollen die Krankenkassen, ihre Verbdnde oder
Arbeitsgemeinschaften im Wege der Ausschreibung Vertrige mit Leistungserbrin-
gern oder zu diesem Zweck gebildeten Zusammenschliissen der Leistungserbringer
iiber die Lieferung einer bestimmten Menge von Hilfsmitteln, die Durchfiihrung
einer bestimmten Anzahl von Versorgungen oder die Versorgung fiir einen bestimm-
ten Zeitraum schliefien. ... *Fiir Hilfsmittel, die fiir einen bestimmten Versicherten
individuell angefertigt werden, oder Versorgungen mit hohem Dienstleistungsanteil
sind Ausschreibungen in der Regel nicht zweckmdpfig.

(2) Soweit Ausschreibungen nach Absatz 1 nicht zweckmdaflig sind, schlieffen die
Krankenkassen, ihre Verbiinde oder Arbeitsgemeinschaften Vertrige mit Leistungs-
erbringern oder Verbinden oder sonstigen Zusammenschliissen der Leistungs-
erbringer iiber die Einzelheiten der Versorgung mit Hilfsmitteln, deren Wieder-
einsatz, die Qualitit der Hilfsmittel und zusdtzlich zu erbringender Leistungen,
die Anforderungen an die Fortbildung der Leistungserbringer, die Preise und die
Abrechnung. Absatz 1 Satz3 gilt entsprechend. Die Absicht, iiber die Versorgung
mit bestimmten Hilfsmitteln Vertrige zu schlieflen, ist in geeigneter Weise offentlich
bekannt zu machen. ...

Grundsitzlich sollen die Krankenkassen also Vertrdge mit Leistungserbringern
im Wege der Ausschreibung schlieen, ,,soweit dies zur Gewédhrleistung einer wirt-
schaftlichen und in der Qualitdt gesicherten Versorgung zweckmifig ist. I.d.R. nicht
zweckméBig sind Ausschreibungen

fiir ,,Hilfsmittel, die fiir einen bestimmten Versicherten individuell angefertigt
werden® oder

fiir (Hilfsmittel-),, Versorgungen mit hohem Dienstleistungsanteil.

Schon nach fritherem Recht war anerkannt, dass es:
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,... weder gegen das Pluralititsgebot noch gegen sonstige sozialversicherungsrecht-
liche Grundsiitze [verstofit], wenn eine Krankenkasse zur Versorgung ihrer Mitglie-
der mit wiederverwendbaren Hilfsmitteln fiir einen bestimmten Zeitraum nur sol-
che Leistungserbringer zuldsst, die sich vorher in einem Ausschreibungsverfahren
durchgesetzt haben“®.

Das Pluralitdtsgebot (vgl. §2 Abs.3 SGBV) ist seit dem 1. April 2007 fiir den Be-
reich der im Wege der Ausschreibung geschlossenen Vertrdge zur Hilfsmittelversor-
gung grundsitzlich eingeschrinkt. Vom Gesetzgeber ist eine ,,praktisch exklusive Ver-
sorgungsberechtigung einzelner Leistungserbringer* beabsichtigt, die vorher im Wege
der Ausschreibung (also in einem wettbewerblichen Verfahren) ermittelt werden. Ziel
ist bewusst die ,,Starkung des Vertragswettbewerbs*.

Die Intentionen und klaren Regelungen des (Sozial-)Gesetzgebers besagen also,
dass Ausschreibungen von Hilfsmittelvertrdgen seit dem 1. April 2007 der Grundsatz,
freihdndige bzw. direkte Vertragsverhandlungen mit einzelnen Leistungserbringern
(oder deren Verbinden) die — rechtfertigungsbediirftige — Ausnahme sind. Dies ist die
wesentliche Neuerung in § 127 SGBV (i. d. F. des GKV-WSG).

c. Leistungsrecht

Fiir das ,,Recht der Leistungen der Krankenversicherung“ (§§ 11{f. SGBV), spe-
ziell die ,,Leistungen bei Krankheit“ (§27ff. SGBV), bedeutet dies: Unverédndert be-
steht nach §33 Abs.1 Satz1 SGBV zunichst weiterhin fiir Versicherte von gesetzli-
chen Krankenkassen ein Anspruch auf Versorgung mit Hilfsmitteln. Dieser Anspruch
gilt dann, wenn die Hilfsmittel notig sind, um den Erfolg der Krankenbehandlung zu
sichern, einer drohenden Behinderung vorzubeugen oder eine Behinderung auszu-
gleichen. Eingeschlossen ist auch die notwendige Anderung, Instandsetzung und Er-
satzbeschaffung von Hilfsmitteln sowie die Ausbildung in ihrem Gebrauch (§33 Abs.1
Satz4 SGBV).

§33 Abs.6 Satz 2 SGBV bestimmt sodann:

,Hat die Krankenkasse Vertrige nach §127 Abs. 1 SGBV iiber die Versorgung mit
bestimmten Hilfsmitteln geschlossen [das sind Vertragsschliisse nach Ausschreibung],
erfolgt die Versorgung durch einen Vertragspartner [ Leistungserbringer = Hersteller,
Sanititshaus etc.], der den Versicherten von der Krankenkasse zu benennen ist.

Der Versicherte kann auch — ausnahmsweise — einen anderen Leistungserbringer
wihlen, wenn ein berechtigtes Interesse besteht, muss allerdings eventuelle Mehrkos-
ten selbst tragen;in diesem Fall erstattet die Krankenkasse (wenn es fiir das Hilfsmittel
keinen Festbetrag gibt) nur den Preis, der mit dem von der Krankenkasse benannten
Leistungserbringer nach Ausschreibung vereinbart wurde (§33 Abs. 6 Satz 3 SGBV).

Leistungserbringer, mit einer Zulassung nach dem bisherigen §126 SGBYV, sind
fiir eine Ubergangszeit bis 31. Dezember 2008 versorgungsberechtigt (§§126 Abs.2,
33 Abs.6 Satz 1 SGBV). Im Gesetz nicht explizit geklért ist, ob diese Ubergangszeit
auch gilt, soweit die Krankenkasse Vertrdge nach §127 Abs.1 SGBV (also im Wege
einer Ausschreibung) geschlossen hat. Wihrend die Bundesregierung in mehreren
Schreiben fiir den Fall der Ermittlung von Ausschreibungsgewinnern nach § 127 Abs.1
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SGBYV ihre Auffassung verlautbart hat, dass die frither zugelassenen Versorgungsbe-
rechtigten grundsatzlich nicht mehr — auch nicht bis zum 31. Dezember 2008 — neben
den Ausschreibungsgewinnern versorgen diirfen, hat die Sozialrechtsprechung iiber-
wiegend den Fortbestand der Versorgungsberechtigung der zugelassenen Leistungs-
erbringer fiir den gesetzlichen Ubergangszeitraum anerkannt.

Die Einhaltung der vergaberechtlichen Anforderungen (eindeutige und erschop-
fende Leistungsbeschreibung; keine Uberbiirdung ungewohnlicher Wagnisse auf die
Bieter) hat das nicht einfacher gemacht. Lange umstritten war auch, ob die in §127
Abs.1 Satz 3 SGBV vorgesehene Beachtung der Anforderungen des Hilfsmittelver-
zeichnisses vergaberechtskonform von den Bietern gefordert werden kann®. Die Ein-
haltung der formalen Anforderungen des Vergaberechts hat sich als nahezu unmoglich
erwiesen; Schwierigkeiten bereitet der Umgang mit § 127 Abs. 1 und 2 SGBV, die sich
nur teilweise in Einklang mit den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen bringen
lassen, jedenfalls dann, wenn man grundsétzlich bei Hilfsmittelversorgungen von Lie-
ferauftragen ausgehen wiirde. Vor allem aber ist der Vergaberechtsschutz mit seinem
automatischen Suspensiveffekt dazu genutzt worden, Neuabschliisse von Vertrdgen
iiber Hilfsmittelversorgungen zu verhindern, wobei die Durchsetzung des Kartellver-
gaberechts nicht selten erkennbar vorgeschoben war..

V. Ausnahme vom Anwendungsbereich des EG- bzw. Kartellvergaberechts?

Schon wegen des im Raume stehenden Vorrangs des Gemeinschaftsrechts wird
die Losung fiir Vertriage tiber Hilfsmittelversorgungen ohnehin nicht allein bei § 127
SGBYV zu suchen sein, dessen Ausschreibungsverbot (§127 Abs. 2 SGB V) dem Ver-
gaberecht fremd ist.

Ein Ausnahmetatbestand vom Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts
i.S.d. §100 Abs.2 GWB ist fiir Leistungserbringervertrége nicht ersichtlich. Konstru-
ieren lieBe sich allenfalls das Vorliegen einer priméarrechtlich begriindeten Ausnahme;
den Vergabenachpriifungsinstanzen ist dies aber bislang keine nihere Uberlegung
wert. Es bleibt noch abzuwarten, wie die Sozialgerichte diese Frage bewerten.

Problematisch ist mit Blick auf das Gemeinschaftsrecht auch §69 SGBV. Die
Norm, welche die Beziehungen der gesetzlichen Krankenkassen zu den Leistungs-
erbringern (und in diesem Zusammenhang: auch mit Dritten) regelt, bestimmt zwar

,»$ 69 Anwendungsbereich

Dieses Kapitel sowie die §$63 und 64 [betreffen Modellvorhaben zur Weiterent-
wicklung der Versorgung]| regeln abschlieffend die Rechtsbeziehungen der Kran-
kenkassen und ihrer Verbiinde zu Arzten, Zahniirzten, Psychotherapeuten, Apothe-
ken sowie sonstigen Leistungserbringern und ihren Verbinden, ... Die §§19 bis 21
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen gelten entsprechend; dies gilt nicht
fiir Vertrige von Krankenkassen oder deren Verbinden mit Leistungserbringern, zu
deren Abschluss die Krankenkassen oder deren Verbinde gesetzlich verpflichtet sind
und bei deren Nichtzustandekommen eine Schiedsamtsregelung gilt. Die Rechtsbe-
ziehungen der Krankenkassen und ihrer Verbinde zu den Krankenhdusern und
ihren Verbdnden werden abschlieflend in diesem Kapitel, in den §§63, 64 und in
dem Krankenhausfinanzierungsgesetz, dem Krankenhausentgeltgesetz sowie den
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hiernach erlassenen Rechtsverordnungen geregelt. Fiir die Rechtsbeziehungen nach
den Siitzen I und 2 gelten im Ubrigen die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches entsprechend, soweit sie mit den Vorgaben des §70 und den iibrigen Aufgaben
und Pflichten der Beteiligten nach diesem Kapitel vereinbar sind. Die Sitze 1 bis 3
gelten auch, soweit durch diese Rechtsbeziehungen Rechte Dritter betroffen sind.“

Der Wortlaut ist eindeutig (und stellt damit auch die Auslegungsgrenze dar): § 69
SGBYV bestimmt die abschlieBende Regelung der Rechtsbeziehungen zwischen Kran-
kenkassen und Leistungserbringern durch Viertes Kapitel des SGBV (und §§19-21
GWB analog). Die §§97 ff. GWB sollen gerade nicht anzuwenden sein, auch nicht ent-
sprechend®.

Unklar ist allerdings das Konkurrenzverhiltnis zu § 104 Abs.2 GWB, der seiner-
seits eine Rechtswegkonzentration beabsichtigt (s. dazu noch unten), der aber keine
Aussage dazu enthilt, ob Anspriiche aus Kartellvergaberecht (insbesondere der An-
spruch nach §97 Abs.7 GWB auf Einhaltung des Kartellvergaberechts) tiberhaupt in
Betracht kommen konnen.

Zum Kern des Problems fiihrt die Frage, ob §69 SGBV gemeinschaftsrechts-
konform ist, was sicher nicht der Fall ist, wenn gesetzliche Krankenkassen offentliche
Auftraggeber sind, Leistungserbringervertriage 6ffentliche Auftrage darstellen und der
Schwellenwert von 206000 EUR {iberschritten ist. Folge wire aber — nach hier ver-
tretener Auffassung — nicht eine gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung der Norm
(danach gelten die §§97ff. GWB nun einmal nicht), sondern eine unmittelbare An-
wendung der Richtlinie 2004/18/EG, soweit dies nach allgemeinen Grundsdtzen des
Gemeinschaftsrechts in Betracht kommt.

VI. Rechtsweg

Am Rechtsweg zu den Sozialgerichten nach § 51 Abs.1 Nr.2 SGG* wiirde die un-
mittelbare Anwendbarkeit der Richtlinie allerdings nichts dndern!. Inzwischen halten
auch die mit der Rechtswegfrage bisher befassten Vergabesenate — der ganz iiberwie-
genden Auffassung unter den Sozialgerichten folgend — mehrheitlich die Zusténdig-
keit der Sozialgerichte fiir gegeben, und zwar selbst dann, wenn das materielle Verga-
berecht des GWB gelten sollte®. Hintergrund ist, dass die nach wie vor mafigebliche
Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG den Mitgliedstaaten nicht vorschreibt, vor welchen
Instanzen Vergabeentscheidungen und -verfahren in den Mitgliedstaaten iiberpriift
werden konnen (und bisher auch keinen automatischen Suspensiveffekt von Vergabe-
rechtsmitteln vorsieht, den das SGG derzeit zweifellos nicht sicherstellen wiirde).

Der ,,Krieg der Gerichte um Pharmarabatte**, der Ende 2007/Anfang 2008 ent-
brannt war, hat hinsichtlich der Rechtswegfrage auf andere Leistungserbringerver-
trage iibergegriffen und wird zur Befriedung wohl einer erneuten gesetzgeberischen
Entscheidung bediirfen.
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VII. Ausblick

Entsprechende Initiativen des Gesetzgebers gibt es ldngst, wobei es naturgemaf
ganz unterschiedliche Auffassungen dariiber gibt, ob die Vergabenachpriifungsinstanzen
oder die Sozialgerichte zur Entscheidung an dieser Schnittstelle zwischen dem Sozial-
recht und dem Vergaberecht berufen sind. Génzlich ,,ungeschoren werden weder in
Bezug auf die Leistungserbringervertrdge das Vergaberecht noch das Sozialrecht aus
dieser Auseinandersetzung hervorgehen konnen, das gilt vermutlich auch fiir die je-
weiligen Prozessordnungen (§§ 102 ff. GWB; SGG).

Bis zur Realisierung von Rechtsianderungen — und bis zur Klarung der Frage, ob
der Anwendungsbereich des EG-/Kartellvergaberechts im Bereich der Leistungs-
erbringervertridge iiberhaupt eréffnet ist”’ — wird aus Sicht der Krankenkassen kein
Weg daran vorbeifiihren, im Rahmen des Moglichen eindeutige und erschopfende
Leistungsbeschreibungen zur Verfiigung zu stellen (§8 Nr.1 Abs.1 VOL/A), obwohl
versichertenindividuelle Versorgungsszenarien hdufig gerade nicht erschopfend be-
schreibbar sein werden. Kalkulationsgrundlagen sind nach der Rechtsprechung (auch
des LSG Baden-Wiirttemberg®) soweit wie moglich zu liefern (unter Verwendung
des vorhandenen Zahlenmaterials zu fritheren Versorgungsgeschehen). Ferner ist die
Aufbiirdung ungewohnlicher Wagnisse auf die Bieter zu vermeiden (§8 Nr.1 Abs.3
VOL/A), was Folgen etwa fiir die Vertragsgestaltung (Preisanpassungsklauseln, Ver-
tragsstrafen) und fiir die Forderung von Sicherheiten hat®. Den Belangen mittelstdn-
discher Unternehmen ist etwa durch Fach- und Teillosbildung angemessen Rechnung
zu tragen, was angesichts bundesweiter oder europdischer Mérkte leicht gesagt und
nicht so leicht umzusetzen ist.

Der ,Léanderbericht Deutschland“ zum Thema ,,Vergaberecht und Krankenver-
sicherung® kann daher mit Stand Januar 2008 nur eine sehr vorlaufige Bestandsauf-
nahme bilden. Von den Entwicklungen sowohl des Gemeinschaftsrechts als auch des
nationalen Rechts wird weiter zu berichten sein.
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Infolge des Vergaberechtsanderungsgesetzes vom 26. August 1998, BGBI I S.2512
Vom 21. Dezember 1977

Fiir den hier interessierenden Bereich der , klassischen® 6ffentlichen Auftraggeber waren materiell die Dienst-
leistungskoordinierungsrichtlinie 92/S0/EWG vom 18. Juni 1992, die Lieferkoordinierungsrichtlinie 93/36/EWG

vom 14. Juni 1993 und die Baukoordinierungsrichtlinie 93/37/EWG vom 14. Juni 1993, welche inzwischen — seit dem

30. April 2004 — abgel6st sind durch die Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG vom 31. Mirz 2004, iiber die Koor-
dinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrige, Lieferauftriage und Dienstleistungsauftrige, die bis Ende
Januar 2006 umzusetzen war. Prozessual zu beachten und ins nationale Recht umzusetzen war die Rechtsmittelrichtlinie
89/665/EWG vom 21. Dezember 1989; inzwischen mafigeblich gedndert durch Art. 1 der Richtlinie 2007/66/EG

vom 11. Dezember 2007 (zur Anderung der bisherigen Rechtsmittelrichtlinien im Hinblick auf die Verbesserung der
Wirksamkeit der Nachpriifungsverfahren beziiglich der Vergabe 6ffentlicher Auftrige), wobei die Anderungen um-
zusetzen sind bis zum 20. Dezember 2009.

Urteil vom 10. 2. 1993, Rs. C-159 und 160/91 — Poucet und Pistre, Slg. 1993, 1-637, im Anschluss an EuGH, Urteil
vom 7.2.1984 in der Rs. 238/82, Slg. 1984, 523, Rn. 16 — Duphar

EuGH, Urteil vom 10.2.1993, Rs. C-159 und 160/91 — Poucet und Pistre, Slg. 1993, 1-637, Rn. 15

Die praktische (und rechtlich bisher nicht befriedigend geloste) Schwierigkeit besteht allerdings darin, dass sich der
Auftragswert bei Leistungserbringervertrigen wegen der vielen ,,Unbekannten® im kiinftigen patientenindividuellen
Versorgungsgeschehen schwerlich prognostizieren lisst, jedenfalls dann nicht, wenn es sich um neuartige Vertragsformen
oder Versorgungen handelt.

Zu den Besonderheiten fiir Dienstleistungsauftrage und Konzessionen s. gleich noch unten.

Ob auch Lieferkonzessionen anzuerkennen sind und ob die Vorgaben der Richtlinie auch auf solche Lieferkonzessionen
unanwendbar wiren, ist umstritten.

Beschluss vom 23.5.2007 — VII-Verg 50/06
VK Bund, Beschluss v. 5.9.2001 - VK 1-23/01; VK Hamburg, Beschluss v. 21. 4.2004 - VgKFB 1/04
Verg 6/04

Die dritte Alternative des § 98 Nr.2 GWB (Bestimmung von mehr als der Hilfte der Mitglieder der Leitungsorgane) ist
nach allgemeiner Ansicht nicht erfiillt.

VK Brandenburg, Beschl. v.23.7.2007 - 1 VK 26/07 (und weitere parallele Entscheidungen)

VK Diisseldorf, Beschl. v. 31. 8. 2006 — VK 38/2006

3. VK des Bundes, Beschl. v. 27. 10. 2005 — VK 3-127/05, wobei die 3. VK des Bundes der Ansicht des BayObLG zuneigte
VK 1-26/07

VII-Verg 50/06

Die Sozialrechtsprechung hatte diese Frage iiberwiegend offen gelassen und stattdessen unter Berufung auf § 69 SGB
V die Anwendbarkeit der §§ 97 ff. GWB verneint — vgl. etwa, kurz nach Inkrafttreten des GKV-WSG, LSG Baden-
Wiirttemberg, Beschl. v. 4. 4.2007 — L 5 KR 518/07 ER-B —, wird aber insoweit natiirlich den demnéchst zu erwartenden
Vorgaben des EuGH folgen.

Dabei hat das OLG Diisseldorf auch die ab dem 1. 1.2009 geltende Rechtslage, wonach die Krankenkassen bestimmte
Beitrige nicht mehr selbst festsetzen, schon mit beriicksichtigt und konnte die eigene Entscheidungsbefugnis nur
bejahen, weil es die Auftragswertschitzung der Kasse (die unter Zugrundelegung friitherer Versorgungsszenarien
und -fallzahlen fiir die — kurze — Vertragslaufzeit ein Nettoauftragsvolumen weit unterhalb des EU-Schwellenwertes
prognostiziert hatte) durch eigene Erwigungen ersetzt hat.

Die Vorlagefragen lauten insoweit wortlich: ,,Ist das Tatbestandsmerkmal der ,Finanzierung durch den Staat* des Art. 1
Absatz 9,2. Unterabsatz, lit. ¢), 1. Alternative der Richtlinie dahin auszulegen, dass der Staat die Mitgliedschaft in einer
Krankenversicherung sowie die Pflicht zur Zahlung von Beitrigen — deren Hohe vom Einkommen abhéngig ist — an

die jeweilige Krankenkasse anordnet, wobei die Krankenkasse den Beitragssatz festlegt, die Krankenkassen aber durch
ein in den Griinden néher geschildertes System der solidarischen Finanzierung miteinander verbunden sind und die
Erfiillung der Verbindlichkeiten jeder einzelnen Krankenkasse gesichert ist? Ist das Tatbestandsmerkmal in Art. 1
Absatz 9, 2. Unterabsatz, lit. ¢) 2. Alternative, demzufolge die Einrichtung ,hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht

durch Letztere unterliegt‘, dahin auszulegen, dass eine staatliche Rechtsaufsicht, die auch noch laufende oder zukiinftige
Geschifte betrifft — gegebenenfalls zuziiglich weiterer in den Griinden geschilderter Eingriffsmoglichkeiten

des Staates —, fiir die Erfiillung des Merkmals ausreicht?*
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Verhindert worden sind solche Aussetzungen teilweise, indem die Krankenkassen diese Frage unstreitig gestellt
und einen Eilantrag auf vorzeitige Zuschlagsgestattung gestellt haben — vgl. OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17. 4.2008 —
VII-Verg 15/08.

Solche freihdndigen Vertragsverldngerungen diirften auf der Basis des Dringlichkeitstatbestandes der §§ 3 und 3 a
VOL/A im Bereich der unmittelbaren Daseinsvorsorge zulissig sein. Jedenfalls hat das angeblich anwendbare
Vergaberecht hier noch keine Alternativen aufgezeigt.

In einer neueren Entscheidung des OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17. 4. 2008 — VII-Verg 15/08 — weist das Gericht nunmehr
mit Recht — allerdings noch schwer greifbar — darauf hin, dass die Hilfsmittelausschreibung einer gesetzlichen Kranken-
kasse ,,moglicherweise nicht oder nicht ausschlieBlich der von den Verfahrensbeteiligten diskutierten Anwendung des

§ 97 GWB und der VOL/A unterliegt, sondern in erster Linie den Bestimmungen, die § 127 Abs. 1 SGB V fiir dies-
beziigliche Auftragsvergaben aufstellt®.

Die Vorlagefragen lauten insoweit: Falls die erste Vorlagefrage — in a) oder b) — mit ,,ja* zu beantworten ist, sind die

lit. ¢) und lit. d) von Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie dahin auszulegen, dass die Zurverfiigungstellung von Waren, die in ihrer
Form individuell nach den Erfordernissen des jeweiligen Kunden hergestellt und angepasst sowie iiber deren Nutzung
die jeweiligen Kunden individuell zu beraten sind, als ,,Lieferauftrige“ oder als ,,Dienstleistungsauftriage* einzustufen?
Ist dabei nur der Wert der jeweiligen Leistungen zu beriicksichtigen? 3. Falls die in Frage 2 genannte Zurverfiigung-
stellung als ,,Dienstleistung* einzustufen ist oder sein konnte, ist Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie — in Abgrenzung zu einer
Rahmenvereinbarung im Sinne des Art. 1 Abs. 5 der Richtlinie — dahin auszulegen, dass unter einer , Dienstleistungs-
konzession* auch eine Auftragserteilung in der Form zu verstehen ist, bei der

— die Entscheidung dariiber, ob und in welchen Fillen der Auftragnehmer mit Einzelauftrigen beauftragt wird,
nicht vom Auftraggeber, sondern von Dritten getroffen wird,

— die Bezahlung des Auftragnehmers durch den Auftraggeber erfolgt, weil allein Letzterer kraft Gesetzes alleiniger
Vergiitungsschuldner und den Dritten gegeniiber zur Erbringung der Dienstleistung verpflichtet ist, und

- der Auftragnehmer vor Inanspruchnahme durch den Dritten keine Leistungen irgendwelcher Art erbringen
oder vorhalten muss?* Letzteres stellt allerdings eine Sachverhaltsannahme dar, die das OLG Diisseldorf nicht
aus den Vortridgen der Beteiligten geschopft hat.

Nach der miindlichen Verhandlung vor dem EuGH am 19. 6. 2008 sind die Schlussantrige des Generalanwalts
fiir den 23. Oktober 2008 angekiindigt.

So die Haltung der Bundesregierung in ihrer Mitteilung an die Kommission im laufenden Verfahren Nr. 000557/4410
zum Aufforderungsschreiben der Europdischen Kommission vom 23. 10. 2007; anders die Haltung der Kommission, der
Vergabekammern, soweit diese hierzu Stellung genommen haben (VK Diisseldorf, Beschl. v. 31. 10. 2007 — VK 33/2007-L,
2. VK des Bundes in einer Reihe von Beschliissen im Anschluss an die Beschl. v. 15.11.2008 (VK 2-102/07 u. a.; 3. VK des
Bundes, Beschl. v. 14. 11. 2007 - VK 3-124/07), und des OLG Diisseldorf (u. a. Beschl. v. 19. 12.2007 — VII-Verg 51/07 u. a.)
sowie die herrschende Meinung im Schrifttum.

Wie schwierig es ist, Sozialrecht und Vergaberecht in Einklang zu bringen, lasst sich anhand der integrierten Versorgung
gut veranschaulichen: Die Teilnahme der Versicherten an den integrierten Versorgungsformen ist freiwillig (§ 140 a Abs. 2
SGB V); es kann also auch sein, dass hierzu geschlossene Vertriige in der Versorgungspraxis komplett scheitern. Ferner
sieht § 140 b SGB V den Vertragsbeitritt Dritter (auch Leistungserbringer) vor, und zwar mit Zustimmung aller Vertrags-
partner (also auch der bisherigen privaten Leistungserbringer) — ein Instrument, das dem Vergaberecht fremd ist. Man
stelle sich ein Ausschreibungsverfahren vor, dass dann an der fehlenden Zustimmung privater Dritter scheitert.

BGBII.S.378
BGH, Urteil v. 24.6.2003 - KZR 18/01
Dies ist inzwischen durch OLG Diisseldorf, Beschl. v. 17. 4. 2008 - VII-Verg 15/08, geklirt.

‘Wenn die Krankenkassen nach § 127 Abs. 1 SGB V ausschrieben, wurde aus § 127 Abs.2 SGB V teilweise ein Aus-
schreibungsverbot konstruiert, wihrend bei einem Verfahren nach § 127 Abs.2 SGB V stattdessen ein EU-weites
Offenes Verfahren gefordert wurde.

Dass der Ausschluss anderer Normen nach der Entstehungsgeschichte auf kartellrechtliche Vorschriften des GWB und
auf das UWG beschrinkt sein und das GWB-Vergaberecht nicht erfassen soll — so das OLG Diisseldorf —, vermag so
nicht zu tiberzeugen, vgl. inzwischen in Bezug auf den (Teil-) Ausschluss der prozessualen Regelungen der §§ 97 ff. GWB
das BSG, Beschl. v.22.4.2008 - B 1 SF 1/08 R; weitergehend OLG Rostock, Beschl. v. 16. 6. 2008 — 17 Verg 4/07;

OLG Brandenburg, Beschl. v. 7.8.2008 — Verg W 12/08; schon frither auch OLG Karlsruhe, Beschl. v. 19. 11.2007 —

17 Verg 11/07.

Vgl. fiir Rabattvereinbarungen iiber Arzneimittel den speziellen § 130 a Abs. 9 SGB V.
Auch die aktuelle Rechtsprechung, wonach die Einhaltung der §§ 97 ff. GWB unter Konkurrenten tiber Anspriiche aus
UWG vor den Zivilgerichten durchgesetzt werden kann (BGH, Urt. v. 3.7.2008 — I ZR 145/05), sollte nicht greifen,

weil das UWG ja wegen § 69 SGB V gerade nicht gilt, nach der bisherigen BGH-Rechtsprechung zu Leistungserbringer-
vertriagen auch nicht zwischen zwei Leistungserbringern (da § 69 SGB V auch die Rechtsbeziehungen zu Dritten regelt).
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¥ Unter den Vergabesenaten hilt — soweit ersichtlich — nur noch das OLG Diisseldorf an der Zustiandig-keit der vergabe-
rechtlichen Nachpriifungsinstanzen fest, die erstinstanzliche Zustandigkeit der VKn bejaht das BSG, wihrend die VK
Karlsruhe, das OLG Karlsruhe, das OLG Rostock und das OLG Brandenburg sowie das SG Stuttgart, die LSGs Baden-
Wiirttemberg und Nordrhein Westfalen von Anfang an allein die Sozialgerichte fiir zusténdig erachten (anders noch SG
Diisseldorf).

% FAZ,Nr.3v.4.1.2008, S. 12; vgl. auch ,,Handelsblatt v. 3. 1. 2008, S. 4.

3 Zur Frage der Auftraggebereigenschaft der Krankenkassen wird der EuGH voraussichtlich Anfang 2009 in der
Rs.C-300/07 entscheiden. Im Bereich der Arzneimittel-Rabattvereinbarungen wird das laufende Vertragsverletzungs-
verfahren der Kommission wohl Klarheit dariiber bringen, ob es sich dabei um (Liefer-)Rahmenvereinbarungen handelt.

% Beschluss v.27.2.2008 - L 5 KR 6123/07 ER-B

¥ Vgl. zur Unzulidssigkeit von einseitigen Preisanpassungsklauseln etwa die 2. VK des Bundes, Beschluss v. 15. 11. 2007
— VK 2-102/05; zur grundsitzlichen Zulidssigkeit von (angemessenen) Vertragsstrafen- und Biirgschaftsforderungen
jetzt OLG Diisseldorf, Beschluss v. 17. 4.2008 — VII-Verg 15/08 (a. A. noch 3. VK des Bundes, Beschluss v. 9. 1. 2008,

VK 3-145/07).
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Elemente der privaten Krankenversicherung
in der gesetzlichen Krankenversicherung

Entwicklung in Deutschland
Dr. Helmut Platzer, AOK Bayern, Miinchen

Man stelle sich einmal das Jahr 2020 in Deutschland vor: Nehmen wir — rein hypo-
thetisch — an, dass in dieser nicht mehr allzu fernen Zukunft lingst keine gesetzlichen
Krankenkassen (GKV) mehr existieren. Den Krankenversicherungsmarkt werden die
50 privaten Krankenversicherungsunternehmen (PKV) unter sich aufgeteilt haben.
Jeder siebte Bundesbiirger und damit iiber zehn Mio. Menschen werden dann — wie in
den USA jetzt schon traurige Wirklichkeit — keinen oder keinen ausreichenden Ver-
sicherungsschutz im Krankheitsfall haben. Und fiir die Gesundheitsversorgung dieser
iiberwiegend armen und alten Menschen miissten — wie in den USA durch die staat-
lichen Medicare- und Medicaidprogramme — die Steuerzahler mit Milliardensummen
aufkommen.

Nehmen wir des Weiteren an, dass sich die Kosten im Gesundheitswesen bis
zum Jahr 2020 tatsdchlich — wie die Stiddeutsche Zeitung (17. 1. 2008) eine Untersu-
chung von Price Waterhouse und Coopers zitierte — verdreifachen werden: Das wi-
ren — wenn man als Ausgangsbasis nur die bisherigen Ausgaben der gesetzlichen und
privaten Krankenversicherung fortschreibt — 20 Prozent des dann erzielten Bruttoin-
landsproduktes von schitzungsweise 3 Bio. EUR oder anders ausgedriickt 600 Mrd. EUR
Gesundheitsausgaben. Nur zum Vergleich: Heute belaufen sich die Leistungsausgaben
der GKV auf 140 Mrd. EUR und der PKV auf knapp 20 Mrd. EUR.

Wenn das eingangs erwihnte ultimative Zukunftsszenario eintrédte und im Jahre
2020 nur noch die PKV existierte, dann hitte sie in weniger als 13 Jahren ihr Ge-
schiftsvolumen verdreiligfacht.

Ich bin mir sicher, neben der PKV und zahlreichen Leistungserbringern im Ge-
sundheitswesen sowie manchen Wissenschaftlern liebdugeln nicht wenige Politiker
mit einer derartigen ,,schonen neuen Gesundheitswelt* in Deutschland.

Aber nun zuriick in die Gegenwart. Heute sind wir mit der harten Wirklichkeit
des GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetzes (GKV-WSG) konfrontiert. Und die sieht —
zum Gliick — doch noch etwas anders aus. Die gesetzlichen Krankenkassen existie-
ren weiterhin, auch wenn zu Beginn des Jahres 2009 mit dem Gesundheitsfonds und
staatlich festgelegten, fiir alle Kassen und Arbeitgeber einheitlichen Beitragssidtzen
eine neue Ara des Wettbewerbs eingeldutet wird. Und fiir diesen neuen Wettbewerb
ndiirfen® die gesetzlichen Krankenkassen jetzt schon einmal ,,iiben“. Denn seit In-
krafttreten des GKV-WSG am 1. April 2007 haben die Kassen neue Instrumente fiir
den Kassenwettbewerb in die Hand bekommen, die aus dem Reich der privaten As-
sekuranz ,,entlehnt* sind.
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Um diese ,,Elemente der privaten Krankenversicherung in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung® geht es in meinen heutigen Ausfithrungen. Dabei dréngen sich unter
anderem die Fragen auf,

ob damit etwa doch die ersten Schritte hin zu der eingangs skizzierten (Schreckens-)
Vision eines rein privaten Krankenversicherungssystems in Deutschland gemacht
werden,

wie die gesetzlichen Kassen und vor allem ihre Versicherten mit diesen neuen
Wettbewerbselementen umgehen und

ob dadurch eventuell eine Konvergenz der Versicherungssysteme festzustellen ist.

Um auf diese und noch einige Fragen mehr eine hinreichende Antwort zu finden,
miissen zunéchst die grundlegend unterschiedlichen Systematiken der beiden Vollver-
sicherungssysteme der privaten und gesetzlichen Krankenversicherung in Deutsch-
land erldutert werden.

Nachdem in Holland 2006 die bisherige Trennung zwischen privater und gesetzli-
cher Krankenversicherung aufgehoben und das Krankenversicherungssystem auf eine
einheitliche Biirgerversicherung mit einem komplizierten System aus Pauschalprami-
en, Steuerzuschiissen und einkommensabhéngigen Arbeitgeberbeitriagen umgestellt
wurde, ist Deutschland das einzige Land in der Europdischen Union mit einer sub-
stitutiven privaten Krankheitskostenvollversicherung zumindest fiir eine bedeutende
Bevolkerungsgruppe — die freiwillig Versicherten in der GKV.

An dieser ,,Demarkationslinie“ — der Trennlinie zwischen GKV und PKV - ent-
ziinden sich denn auch die zentralen Diskussionen, welche Bedeutung die jeweiligen
systemprédgenden Prinzipien der GKV und PKV haben und welche systemspezifischen
Vor- und Nachteile damit verbunden sind.

Prinzipien der privaten und der sozialen Krankenversicherung

Das Aquivalenzprinzip in der PKV

In der PKV wird der Risikoausgleich nach dem versicherungstechnischen Aqui-
valenzprinzip kalkuliert. Die vom Versicherten zu zahlenden Pramien beruhen auf den
vereinbarten Leistungen, auf den in der Person des Versicherten zum Zeitpunkt des
Versicherungsbeginns festellbaren individuellen Risiken sowie den daraus abzulei-
tenden Wahrscheinlichkeiten des Risikoeintritts. Diese individuellen Risiken sind vor
allem Vorerkrankungen, aber auch die Faktoren Alter und Geschlecht.

Auch in der PKV gibt es einen versicherungstechnischen, im weitesten Sinne so-
lidarischen Ausgleich zwischen Gesunden und Kranken. Nur mit dem kleinen, aber
zentralen Unterschied, dass die PKV strikt nach dem versicherungstechnischen Aqui-
valenzprinzip jeden Interessenten nach seinem Gesundheitsstatus einstuft (Indivi-
dualdquivalenz). Frauen zahlen hohere Versicherungspramien als gleichaltrige Mén-
ner. Lediglich das bisher nur von den Frauen in der PKV getragene Kostenrisiko der
Schwangerschaft wird seit Beginn dieses Jahres durch Anderungen im Versicherungs-
vertragsgesetz auch von den in der PKV versicherten Ménnern (die sind ja schlieB-
lich fir Schwangerschaften mitverantwortlich) mitgetragen. Ansonsten fithren Vor-
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erkrankungen in der PKV zu Risikozuschldgen sowie Leistungsausschliissen und im
Extremfall erhalten Kranke iiberhaupt keinen privaten Krankenversicherungsschutz.
Die PKV unterliegt im Gegensatz zur GKV grundsitzlich keinem Kontrahierungs-
zwang. Mit dem GKV-WSG ist die PKV lediglich dazu verpflichtet worden, ehemals
privat Krankenversicherte, die ihren Versicherungsschutz verloren haben, in einen
sogenannten Basistarif wieder aufzunehmen. Von den vom Bundesgesundheitsminis-
terium vermuteten ca. 200000 bis 300000 in Deutschland nicht krankenversicherten
Menschen hat jedoch bislang nur ein kleinerer Teil (davon ca. 90000 ehemals gesetz-
lich Versicherte, die wieder in den Schofl der GKV zuriickgekehrt sind) von diesem
Riickkehrrecht Gebrauch gemacht.

Grunditzlich kann sich die PKV aber auch weiterhin ihr Versichertenkollektiv
praktisch weitgehend selbst aussuchen. Das Risikodquivalenzprinzip (und das gewéhlte
Leistungspaket) bestimmt mafBgeblich die Hohe der Krankenversicherungspolice —
und dies ein (privates Versicherungs-)Leben lang. An die Stelle der Leistungsfiahigkeit
als Parameter tritt das personliche Risiko. Eine Heranziehung der individuellen finan-
ziellen Leistungsfdhigkeit zur Deckung des kollektiven Gesamtrisikos aller Versicher-
ten (Kollektiviquivalenz) wie in der GKV tiblich gibt es in der PKV nicht.

Das Solidarprinzip in der GKV

Die GKV beruht auf dem in zweifacher Weise nach dem sozialversicherungsty-
pischen Solidaritétsprinzip modifizierten Individualversicherungsprinzip. Zum einen
werden die Beitrdge der Mitglieder nach ihrer finanziellen Leistungsfahigkeit, wenn
auch nur bis zur Beitragsbemessungsgrenze, festgelegt. Zum anderen werden die me-
dizinischen und gesundheitlichen Leistungen nur nach dem medizinischen Bedarf
gewidhrt. In der GKV gilt fiir alle Krankenversicherungsunternehmen Kontrahie-
rungszwang fiir jeden Bewerber. Und seit letztem Jahr miissen ehemals gesetzlich Ver-
sicherte, die ihren Versicherungsschutz verloren haben, wieder von ihrer Krankenkasse
aufgenommen werden (§5 SGB V). Geschlechtsspezifische Unterschiede zwischen
Mainnern und Frauen in der Beitragshohe sowie Risikoausschliisse bzw. Risikoauf-
schldge wie in der PKV gibt es in der GKV nicht.

Das Solidarititsprinzip in der GKV gebietet die Beitragserhebung nach dem
Leistungsfahigkeitsprinzip: je hoher das Einkommen oder die Rente, desto hoher der
Beitrag. Gleichzeitig werden die Leistungen der GKV nach dem Bedarfsprinzip — un-
abhéngig von der individuellen Leistungsfahigkeit des Versicherten — gewéhrt. Das fiir
die GKV konstitutive Solidarititsprinzip bedeutet im Kern eine materielle Umvertei-
lung von den finanziell leistungsfiahigeren zu den weniger leistungsfahigen Versicher-
ten. Das Solidaritdtsprinzip in der GKV steht aulerdem fiir den Ausgleich zwischen
Jung und Alt, zwischen Alleinstehenden und Familien mit Kindern, zwischen Ménnern
und Frauen und - nicht zu vergessen — zwischen Gesunden und Kranken.

Die solidarische Umverteilung als konstitutives Element der sozialen Kranken-
versicherung hat — und das nicht nur einmal — vom Bundesverfassungsgericht deutliche
Riickenstdarkung erhalten — zuletzt in einem Urteil vom 4. Februar 2004:
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»,Da die gesetzliche Krankenversicherung ebenso wie die Rentenversicherung
ganz wesentlich auf dem Gedanken der Solidaritét ihrer Mitglieder sowie des sozialen
Ausgleichs beruht, benotigt sie zur Erfiillung ihrer Aufgaben auch diese besonders
leistungsfidhigen Versicherten zur solidarischen Absicherung der Familienversicher-
ten sowie der altersbedingt vermehrt krankheitsanfélligen Personen und aller Ver-
sicherten mit niedrigen Einkiinften.“ (Bundesverfassungsgericht, 1BvR 1103/03 vom
4.2.2004, Abs. 28)

Die Interdependenz der Prinzipien der Solidaritdt und Leistungsfahigkeit ist in
der GKV im Vergleich zu den iibrigen Sozialversicherungszweigen am stérksten aus-
geprigt. Spielt das Aquivalenzprinzip — also die mehr oder weniger starke Abhéingig-
keit der Leistungshohe von der Hohe der eingezahlten Beitrédge — in der gesetzlichen
Rentenversicherung und auch in der Arbeitslosenversicherung eine bedeutende Rolle,
so beschrinkt es sich in der GKV im Wesentlichen auf die Krankengeldleistung.

Auf der Finanzierungsseite der Krankenversicherung gibt es jedoch — geradezu
widerspriichlich — eine einzige, aber umso folgenschwerere systematische Ausnahme
vom Geltungsbereich des Solidarititsprinzips. Die zahlenméBig relativ kleine, aber
einkommensstarke Personengruppe der freiwillig Versicherten ist von der grundsétz-
lichen Versicherungspflicht sozialversicherungspflichtig Beschéftigter in der GKV aus-
genommen. Dies betrifft rund 15 Prozent der Bevolkerung, die in der Regel iiber ein
Einkommen oberhalb der Versicherungspflichtgrenze (fiir 2008: 4012,50 EUR monat-
liches bzw. 48150 EUR jihrliches Einkommen) verfiigen und sich individuell - aller-
dings in der Regel nur einmal im Erwerbsleben — frei entscheiden konnen, ob sie der
GKYV weiterhin als als freiwillig Versicherte angehdren mochten oder in die PKV
wechseln.

So findet in der Krankenversicherung — als einzigem Zweig der Sozialversiche-
rung — ein begrenzter Systemwettbewerb zwischen GKV und PKV statt. Dieser Sys-
temwettbewerb unterliegt allerdings der Besonderheit, dass er sich zwischen zwei
Systemen mit vollig unterschiedlichen Regeln bzw. Prinzipien abspielt (siche den
Vergleich zwischen Aquivalenz- und Solidarprinzip) und sich ausschlieBlich um die
Personengruppe der freiwillig Versicherten dreht. Dies wire weit weniger problema-
tisch, ginge es nicht gerade um den leistungsfiahigsten Teil der gesamten versicherten
Population, der sich — je nach Einschédtzung des eigenen Gesundheitsrisikos und des
individuellen Nutzens - fiir die private oder fiir die gesetzliche Krankenversicherung
entscheiden kann.

Diese willkiirlich gezogene Grenze zwischen GKV und PKV bewirkt eine Risiko-
selektion in mehrfacher Hinsicht:

Krankenversicherte Personen mit Einkommen oberhalb der Versicherungspflicht-
grenze stellen ein besseres Einnahmerisiko fiir die GKV dar. Deren Abwande-
rung zur ,privaten Konkurrenz“ entzieht den verbleibenden Pflichtversicherten
der GKYV fiir die Einkommensumverteilung dringend notwendige Finanzmittel.
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Personen mit hoheren Einkommen bzw. Vermogen haben — wie in mehreren wis-
senschaftlichen Studien analysiert wurde — eine hohere Lebenserwartung und
weisen tendenziell einen besseren Gesundheitsstatus auf. Der aktuelle Gesund-
heitsstatus des Versicherungsnehmers beim Versicherungseintritt ist ein wesentli-
ches Kalkulationselement fiir die risikodquivalente Pramiengestaltung der PKV.

Personen mit hoheren Einkommen bzw. Vermogen haben die Moglichkeit, zu-
sédtzliche medizinische Leistungen gegen Direktzahlungen oder mittels privater
Zusatzversicherungen nachzufragen. Damit wird einer Tendenz zur ,,Zwei-Klas-
sen-Medizin“, zumindest aber einer schleichenden ,,Risikoselektion im bzw. ab
dem Wartezimmer* (schnellerer Zugang zur Gesundheitsversorgung), Vorschub
geleistet.

Die Versicherungspflichtgrenze in der GKV stellt eine eklatante Gerechtigkeits-
liicke dar. Dariiber hinaus ist sie systemdestabilisierend sowohl fiir die gesamte Kran-
kenversicherung als auch fiir ein bedarfs- und leistungsgerechtes sowie effizienzstei-
gerndes Vergiitungssystem aller Leistungserbringer im Gesundheitswesen.

Bemerkenswert deutlich féllt auch die Beurteilung der Versicherungspflichtgren-
ze in der GKV durch das Bundesverfassungsgericht im Verfahren iiber die Verfas-
sungsbeschwerde zweier privater Krankenversicherungsunternehmen vom 4. Febru-
ar2004 gegen die auBlerordentliche Erhohung der Versicherungspflichtgrenze durch
das Beitragssatzsicherungsgesetz vom 23. Dezember 2003 aus. Die Verfassungsrichter
betonen ausdriicklich, dass die Solidaritit der GKV nicht an einer fixen Einkommens-
grenze endet und nicht nur fiir bestimmte Biirger gilt. Das Bundesverfassungsgericht
bekriftigt, ,,... dass es sich bei der Sicherung der finanziellen Stabilitét und damit der
Funktionsfiahigkeit der gesetzlichen Krankenversicherung um einen iiberragend wich-
tigen Gemeinwohlbelang handelt (...)“. (Bundesverfassungsgericht, 1BvR 1103/03
vom 4.2.2004, Abs. 17)

Und weiter fiihrt das Bundesverfassungsgericht in der Zuriickweisung der Verfas-
sungsbeschwerde aus:

»Soll die Gesundheitsversorgung der Bevolkerung mit Hilfe eines Sozialversiche-
rungssystems erreicht werden, stellt auch dessen Finanzierbarkeit einen tiberragend
wichtigen Gemeinwohlbelang dar, von dem sich der Gesetzgeber bei der Ausgestal-
tung des Systems leiten lassen darf (...).“ (Bundesverfassungsgericht, IBvR 1103/03
vom 4.2.2004, Abs. 24).

Dieser oberste Richterspruch ldsst an Deutlichkeit wohl nichts zu wiinschen iibrig.
Die Versichertengemeinschaft der GKV ist auf die Solidaritdt auch der besser Verdie-
nenden angewiesen. Dazu wire ohne weiteres eine weitere Anhebung der Versiche-
rungspflichtgrenze — moglicherweise sogar deren Aufhebung — geeignet und wohl auch
verfassungskonform.

Es gibt keine hinreichende Begriindung dafiir, warum fiir den solidarischen Aus-
gleich zwischen Jung und Alt, zwischen Alleinstehenden und Familien mit Kindern,
zwischen Méannern und Frauen und zwischen risikobelasteten Kranken und Gesunden
nicht alle Biirger entsprechend ihrer finanziellen Leistungsfihigkeit herangezogen
werden sollen. Daraus ergibt sich als einzige logische Konsequenz zur Sicherstellung
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der gegenseitigen Solidaritét aller Arbeitnehmer und Rentner, dass die Versicherungs-
pflichtgrenze aufgehoben wird. Allen Versicherten stiinde dann weiterhin die Mog-
lichkeit offen, tiber private Zusatz-Krankenversicherungen individuellen zusétzlichen
Bedarf an Gesundheitsleistungen einzukaufen.

Wabhltarife in der GKV

Genau an dieser Stelle kommt die Neuregelung der Wahltarife im GKV-Wett-
bewerbsstiarkungsgesetz (GKV-WSG) ins Spiel. Den (eben beschriebenen) mutigen
Schritt in Richtung eines gerechteren Krankenversicherungssystems, indem die Versi-
cherungspflichtgrenze ganz aufgehoben wird, hat die Politik nicht getan. Damit wéren
eindeutig die Weichen fiir die Biirgerversicherung (eine Kernforderung der SPD) ge-
stellt worden. Welchen Weg aber hat nun der Gesetzgeber im GKV-WSG eingeschla-
gen? Da zwischen den Koalitionspartnern weder eine Gesundheitspramie noch eine
Biirgerversicherung mehrheitsfihig war, glaubte man, zumindest dem Anspruch des
Gesetzes an mehr Wettbewerb gerecht werden zu miissen: Man fithrte mit den so-
genannten Wahltarifen wenigstens ein paar neue Wettbewerbselemente fiir die GKV
ein, die in dhnlicher Form die PKV schon ldnger kennt. Seit dem 1. April 2007 sind nun
unterschiedliche Wahltarife auch in der GKV zuléssig, die gemdf3 §53 SGB V in der
jeweiligen Satzung der Krankenkasse zu verankern sind:

Pramienzahlungen bei einem Selbstbehalt (§53 Abs.1 SGB V),

Priamienzahlungen bei Leistungsfreiheit (auch Beitragsriickgewéhr genannt, § 53
Abs.2SGB V),

spezielle Pramienzahlungen bei Kostenerstattung (§53 Abs. 4 SGB V),

spezielle Pramienzahlungen fiir Arzneimittel der besonderen Therapierichtungen
(§53 Abs.5SGB V) und

Pramienzahlungen bei Leistungsbeschrankungen (§53 Abs.7 SGB V).

Beurteilung des Wettbewerbsinstruments Wahltarife in der GKV

Neben dem ,,Pflichtangebot* an Tarifalternativen (besondere Versorgungsformen
nach §53 Abs. 3 SGB V, wie z.B. Hausarzttarife sowie Krankengeldtarife nach §53
Abs. 6 SGB V), die nach dem GKV-WSG alle gesetzliche Krankenkassen ihren Ver-
sicherten anbieten miissen, haben viele Krankenkassen seit April letzten Jahres zu-
néchst einmal die sogenannten Selbstbehaltstarife auf den Markt gebracht. Wahltarife,
zu denen die Selbstbehaltstarife gehoren, stellen in erster Linie ein zusétzliches Instru-
ment fiir den Wettbewerb der Krankenkassen untereinander dar. Bei einem ansonsten
identischen medizinischen Leistungskatalog der GKV konnen damit die Kassen ihren
Versicherten eines der wenigen gesetzlich erlaubten, in ihrer jeweiligen Satzung fest-
gelegtes, differenziertes Wahltarifpaket anbieten. Insbesondere ab dem kommenden
Jahr, wenn fiir alle Kassen ein gleich hoher Beitragssatz vom Gesetzgeber festgelegt
wird und die bisher im Kassenwettbewerb fiir die Versicherten ausschlaggebenden
Beitragssatzunterschiede der Vergangenheit angehoren werden, sind Service (Kun-
denfreundlichkeit), Leistungsqualitit (als Ergebnis des Vertragswettbewerbs zwischen
Kassen und Leistungserbringern) und eben diese Wahltarife die wichtigsten Wettbe-
werbsparameter.
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Da bislang die meisten Kassen lediglich Variationen von Selbstbehaltstarifen an-
bieten und weitergehende Wabhltarife erst noch entwickelt werden, soll in aller Kiirze
die gesetzliche Grundlage der Selbstbehaltstarife erlautert und deren Wirkungsweise
beurteilt werden. §53 Abs. 1 SGBV lautet:

,Die Krankenkasse kann in ihrer Satzung vorsehen, dass Mitglieder jeweils fiir ein
Kalenderjahr einen Teil der von der Krankenkasse zu tragenden Kosten tibernehmen
konnen. Die Krankenkasse hat fiir diese Mitglieder Pramienzahlungen vorzusehen.*

AuBerdem gilt fiir Wahltarife eine Mindestbindungsfrist von drei Jahren. So lange
muss das Mitglied dann in der Regel auch seiner Kasse die Treue halten, selbst wenn
in dieser Zeit die Kasse ihre Beitrdge bzw. Pramie erhoht. Das Sonderkiindigungsrecht
nach §175 Abs. 4 SGB V greift in diesem Fall nicht.

Im Selbstbehaltstarif kann das Mitglied — gestaffelt nach Einkommensklassen —
20 Prozent seiner jahrlichen Beitrdge bis zu maximal 600 EUR pro Jahr an Pramien
erhalten, wenn das Mitglied bereit ist, ein Risiko zu iibernehmen, das je nach Kasse
zwischen 12 und 20 Prozent iiber diesem Maximal-Bonus liegt. In Kombination mit
weiteren Tarifen (z.B. Teilnahme an gesundheitsfordernden MaBnahmen sowie Pri-
mienriickzahlungen nach §242 Abs. 2 SGB V) diirfen maximal 30 Prozent der jahr-
lichen Beitrédge bis zu maximal 900 EUR an das Mitglied an Pramien gezahlt werden.

Die Aufwendungen fiir jeden Wahltarif miissen nach §53 Abs. 9 SGB V aus Ein-
nahmen, Einsparungen und Effizienzsteigerungen, die durch die Wahltarife erzielt
werden, finanziert werden. Dies miissen die Kassen alle drei Jahre gegeniiber der
Rechtaufsicht nachweisen. So soll eine Quersubventionierung durch Versicherte der
Krankenkasse, die keinen Wahltarif wéhlen, ausgeschlossen werden.

In diesen Bedingungen besteht der wesentliche Unterschied zu Selbstbehaltstari-
fen der PKV: Dort verabschieden sich Versicherte, die einen Selbstbehaltstarif gewéhlt
haben, aus der Solidatritdt mit den iibrigen Versicherten in anderen Tarifen des PKV-
Unternehmens, da in der PKV jeder Tarif separat kalkuliert wird und nur fiir die Ver-
sicherten gilt, die ihn gewéhlt haben. In der GKV bleiben hingegen alle Versicherten
der Solidargemeinschaft ihrer gesetzlichen Krankenkasse mit ihren Beitrdgen erhal-
ten. Nur die nachgewiesenen Einsparungen durch Wahltarife diirfen ,,ausgeschiittet
werden. Damit ist das Instrument Selbstbehaltstarif in der GKV auch kein Instru-
ment der Risikoselektion und Risikodifferenzierung wie in der PKV, sondern eher ein
sogenanntes Halteinstrument, um auch gute Risiken in der jeweiligen Krankenkasse
zu halten. Damit sind Selbstbehaltstarife auch ein Angebot an die gut verdienenden
freiwillig Versicherten, denen die Wechselmoglichkeit zur PKV offen steht, weiterhin
in der GKV zu bleiben und mit ihren in der Regel positiven Nettobeitrdgen die Soli-
dargemeinschaft der gesamten GKV zu stirken.

AuBerdem sind Wahltarife eine Moglichkeit, den Versicherten — neben dem ,,nor-
malen® gesetzlichen Krankenversicherungsschutz — auch Zusatzversicherungen und
Tarifalternativen ,,aus einer Hand*“ anzubieten, die bislang der PKV vorbehalten wa-
ren. Ein Wechsel vor allem von freiwillig Versicherten zur privaten Konkurrenz soll
dadurch ,,unattraktiv werden. Vor dem GKV-WSG war es den gesetzlichen Kassen
nur in Kooperation mit privaten Krankenversicherungsunternehmen erlaubt, ein der-



54 Dr. Helmut Platzer

artiges Zusatzversicherungsangebot zu vermitteln. Das eigentliche Zusatzversiche-
rungsgeschéft macht dabei ausschlielich das kooperierende PKV-Unternehmen. Die
gesetzlich Versicherten profitieren bei der Wahl solcher Kooperationstarife in Form
eines Pramienrabatts (ca. 10 Prozent). Die AOK Bayern hat iiber seinen Kooperati-
onspartner der Bayerischen Versicherungskammer diverse Zusatzversicherungen, wie
zum Beispiel fiir Zahnersatz, Krankenhaustagegeld, Chefarztbehandlung, Auslands-
krankenversicherung, oder eine Pflegezusatzversicherung im Angebot. Die AOK Bay-
ern wird diese Kooperation mit der Bayerischen Versicherungskammer aller Voraus-
sicht nach weiterfiihren, gleichzeitig aber eigene Tarife entwickeln, was auch schon in
der Vergangenheit der Fall war.

So bietet die AOK Bayern bereits seit ,,Vor-WSG-Zeiten* eine Kombination aus
Selbstbehaltstarif und Gesundheitsbonus zur Férderung von gesundheitsbewusstem
Verhalten an. Durch diese Kombination ,,belohnt” die AOK Bayern die regelmafi-
ge Inanspruchnahme von qualitédtsgesicherten Leistungen zur Primérprdvention, von
Leistungen zur Fritherkennung (Gesundheits- und Kinderuntersuchungen) oder von
offentlich empfohlenen Schutzimpfungen mit einem Bonus.

Mit einem eigenen ,,echten Selbstbehaltstarif mit sieben verschiedenen, nach der
Hohe der beitragspflichtigen Einnahmen der Versicherten gestaffelten Tarifklassen ist
die AOK Bayern seit April letzten Jahres am Markt, was ich anhand dieser Ubersicht
darstellen werde:

Tarif- | Beitrags- Grund- Pauschaler Selbstbehalt | Pauschaler Hochstbetrag
klasse | pflichtige bonus je je Arztkontakt, der mit Selbstbehalt der zu tragenden
Einnahmen Kalender- | einer Arzneimittel- oder | je Krankenhaus- | Selbstbehalte
pro Jahr; jahr; einer Heilmittelverord- aufenthalt; je Kalenderjahr;
in EUR in EUR nung zulasten der AOK | in EUR in EUR
einhergeht; in EUR
1 bis 12000 50,00 12,50 25,00 125,00
2 12001 - 18000 100,00 25,00 50,00 175,00
3 18001 — 24000 150,00 37,50 75,00 225,00
4 24001 - 30000 200,00 50,00 100,00 275,00
5 30001 — 36000 250,00 62,50 125,00 325,00
6 36001 — 42000 350,00 87,50 175,00 425,00
7 ab 42001 500,00 125,00 250,00 575,00

Bisher haben ca. 8000 Versicherte der AOK Bayern einen Selbstbehaltstarif
gewdhlt.

Fazit: Konvergenz der Systeme oder Stiarkung der GKV?

Wahltarife werden ab 2009 unter Gesundheitsfonds-Bedingungen durchaus eine
stiarkere Rolle spielen. Dann zahlen alle Versicherten einen gleich hohen prozentua-
len Einheitsbeitrag, und die Kassen werden sich durch ihren Service, durch eventuelle
Zusatzpramien und eben durch zusitzliche Tarifalternativen unterscheiden. Selbstbe-
haltstarife sowie weitere Wahltarife werden jedoch fiir die Wahl der Krankenkasse fiir
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die weitaus iiberwiegende Zahl der Versicherten nicht die entscheidende Rolle spie-
len. Viel mehr Wert werden preis- und qualitidtsbewusste Versicherte auf sehr guten
Service und eine hohe Qualitit der medizinischen Gesundheitsleistungen legen.

Denn ein weiteres, aber schlieBlich eines der zentralen Unterscheidungsmerkmale
im Wettbewerb der gesetzlichen Krankenkassen untereinander sowie zu ihren priva-
ten Pendants ist der Vertragswettbewerb der Kassen mit den Leistungserbringern. Das
Vertragsgeschift der Krankenkassen mit Krankenhdusern, Vertragsérzten, Heil- und
Hilfsmittelerbringern und seit dem letzten Jahr sogar mit den Arzneimittelherstellern
ist der PKV vollig fremd, ja es ist ihr sogar gesetzlich untersagt. Diesem Wettbewerb
um die preisgiinstigste und zugleich qualitativ beste medizinische Versorgung wird an-
gesichts einer immer é&lter werdenden Bevolkerung und der damit einhergehenden
Zunahme an chronischen und degenerativen Krankheiten eine immer grof3ere Be-
deutung zugemessen. Bisherige Umfragen unter gesetzlich Versicherten bestitigen
diese Annahme: Zwei Drittel der Versicherten legen grof3eren Wert auf eine qualitativ
gute und medizinisch fortschrittliche Behandlung als auf moglichst niedrige oder nicht
weiter steigende Beitridge. Einen wesentlichen Beitrag dazu leistet insbesondere die
kompetente gemeinsame Selbstverwaltung aus Kassen und Leistungserbringern, die
die Versorgung der Versicherten mit qualitdtsgesicherten Gesundheitsleistungen vor
Ort sicherzustellen hat.

Die Gesundheitsversorgung in der GKV wird auch in Zukunft unter den neuen
Finanzierungsbedingungen eines Gesundheitsfonds — angereichert mit Wettbewerbs-
elementen wie zum Beispiel Wahltarifen — kein ,,Markt fiir Schndppchenjiger®. Bei
einer dlter werdenden Bevolkerung mit tendenziell mehr chronischen und degenera-
tiven sowie aufwindig zu behandelnden Volkskrankheiten kann die Gesundheitsver-
sorgung langfristig niemals billiger, sondern allenfalls effizienter werden.

Eine Konvergenz der Systeme von gesetzlicher und privater Krankenversiche-
rung ist — nicht zuletzt wegen des fehlenden Vertragswettbewerbs in der PKV - bislang
zumindest nicht festzustellen. Die GKV wird durch zusitzliche PKV-dhnliche Ange-
bote, wie es zum Beispiel die Wahltarife sind, sicher nicht zu einer mehr oder weniger
»besseren PKV“. Das will sie aus ihrem Selbstverstidndnis auch tiberhaupt nicht. Wer
echte (risiko-)selektive Tarifalternativen sucht, bei der man sich aus der Solidaritét
mit den anderen ,,Durchschnittskranken® eines Versichertenkollektivs verabschieden
kann, der ist beim Original — der PKV - gut aufgehoben. Wer jedoch eine ,,echte*
Kranken,,voll“versicherung sucht, die ihm auch in ,,schlechten Tagen® beisteht und
keinerlei Risikoausschliisse kennt, der ist immer noch am besten beim wirklichen Ori-
ginal — der GKV - aufgehoben.
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Elemente der privaten Krankenversicherung
in der gesetzlichen Krankenversicherung

Entwicklung in Osterreich

o. Univ.-Prof. Dr. Konrad Grillberger, Universitit Salzburg

1. Vorbemerkung

Die Finanzierung des Gesundheitswesens ist sowohl in Deutschland als auch in
Osterreich seit langer Zeit Gegenstand politischer und wissenschaftlicher Diskussion.
Als ein Mittel zur Steigerung der Effizienz wird dabei auch der Einbau von Elementen
der privaten Krankenversicherung in die gesetzliche Krankenversicherung angesehen.
Man kann es auch anders formulieren: Es soll der Wettbewerb innerhalb der gesetz-
lichen Krankenversicherung geférdert werden. Fiir die jiingste, wohl aber nicht die
letzte deutsche ,,Gesundheitsreform* (2007) wurde deshalb die Bezeichnung ,,Gesetz
zur Stiarkung des Wettbewerbs in der gesetzlichen Krankenversicherung® gewéhlt.
Von einem derartigen Gesetz oder Gesetzesvorhaben war und ist derzeit in Oster-
reich keine Rede. Moglicherweise wartet man ab, welche Resultate der Wettbewerb in
Deutschland erzielt. Fiir die gegenwiirtige Rechtslage in Osterreich miisste der Titel
meines Referates daher besser lauten: ,,Spurenelemente der privaten Krankenversi-
cherung in der gesetzlichen Krankenversicherung®.

2. Elemente der privaten Krankenversicherung

2.1. Privatrecht

Bevor man sich auf die Spurensuche begibt, scheint es niitzlich, die wichtigsten
Elemente oder Kennzeichen der privaten Krankenversicherung kurz zu beschreiben.
Der Name private Krankenversicherung zeigt an, dass man es mit einer Versicherung
zu tun hat, die dem Privatrecht angehort. Dort herrscht bekanntlich das Prinzip der
Privatautonomie. Dazu gehort vor allem, dass die Beteiligten selbst dariiber entscheiden,
ob iiberhaupt und wenn ja, zu welchen Bedingungen ein Versicherungsvertrag abge-
schlossen werden soll. Vollstdndige Vertragsfreiheit hat es im privaten Versicherungs-
recht nur im 19. Jahrhundert gegeben. Die daraus resultierenden Missstdnde haben
zunéchst zur Einfiihrung einer behordlichen Genehmigungspflicht fiir Allgemeine Ver-
sicherungsbedingungen, in der Folge zur Einrichtung einer Versicherungsaufsicht und
am Beginn des 20. Jahrhunderts zur Schaffung eines VersicherungsvertragsG gefiihrt.

Alle diese Maflnahmen haben die Privatautonomie der Versicherungsunter-
nehmen im Interesse der Versicherten eingeschriankt. Fiir die private Krankenver-
sicherung sei etwa auf den Ausschluss der ordentlichen Kiindigung durch den Versiche-
rer verwiesen®. Die Genehmigungspflicht von allgemeinen Versicherungsbedingungen
wurde zwar durch EU-Recht wieder abgeschafft. Von einer Riickkehr in das 19. Jahr-
hundert zu sprechen, wire aber nicht angebracht. Die Kontrolle der Versicherungs-
bedingungen erfolgt statt dessen iiber den Verbraucherschutz durch die Gerichte?.
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Trotz vielfiltiger Regulierung des Privatversicherungsrechts bildet die Privat-
autonomie aber nach wie vor das wesentliche Merkmal der Privatversicherung und
auch der privaten Krankenversicherung. Das gilt jedenfalls fiir Osterreich. Im Wesent-
lichen folgt daraus:

2.2. Abschlussfreiheit

Zur Privatautonomie gehort die Abschlussfreiheit. Es gibt keinen Kontrahie-
rungszwang und auch keine Versicherungspflicht. Das gilt sowohl fiir die Versiche-
rungsunternehmen als auch fiir den (potenziellen) Versicherungsnehmer. Die Ab-
schlussfreiheit eroffnet daher fiir die Versicherer die Moglichkeit zur Risikopriifung.
RegelmaéBig hat der Versicherungsnehmer vor Abschluss des Vertrages Angaben iiber
seinen Gesundheitszustand zu machen. Eine schuldhafte Verletzung dieser Aufkla-
rungspflichten berechtigt den Versicherer zum Riicktritt vom Vertrag. In der privaten
Krankenversicherung allerdings nur innerhalb von drei Jahren nach Vertragsabschluss
(§178k 6VVG). Je hoher das Risiko, umso geringer ist die Bereitschaft des Versiche-
rers zum Abschluss. Bei einem Lebensalter iiber 60 wird praktisch kein Vertrag mehr
abgeschlossen.

2.3. Umfang des Versicherungsschutzes

In der Privatversicherung héngt auch der Umfang des Versicherungsschutzes von
der Vereinbarung ab. Vorerkrankungen werden nicht selten von der Deckung ausge-
schlossen. Arztkosten werden gelegentlich nur bis zu einer vereinbarten Obergrenze
ersetzt. Haufig gibt es Wartezeiten, z.B. bei Schwangerschaften bis zu neun Monaten
und Risikoausschliisse bei missbrauchlicher Verwendung von Alkohol und Sucht-
giften*. Fiir die Vereinbarung von Wartezeiten zieht das VVG aber bestimmte Gren-
zen (§178d 6VVG).

2.4. Hohe der Primien

Die private Krankenversicherung arbeitet nach dem Prinzip der Kapitaldeckung.
Es sind also versicherungsmathematische Grundsétze, die fiir die Hohe der jeweiligen
Primie maBgebend sind’. Uberdies ist eine Altersriickstellung zu bilden, um zu ver-
hindern, dass die Primie allein wegen des Alterwerdens des Versicherten steigt. All
das verhindert natiirlich nicht, dass die Pramie vom Eintrittsalter beim Vertragsab-
schluss abhingig gemacht wird. Selbstverstidndlich spielt auch der Umfang des Versi-
cherungsschutzes eine Rolle. Wer z.B. die Kosten eines Zahnersatzes absichern will,
zahlt mehr.

Die Priamie féllt geringer aus, wenn ein Selbstbehalt vereinbart wird. Zum wirt-
schaftlich gleichen Ergebnis — namlich zur Verringerung der Pramie — fiihrt es, wenn
eine Pramienriickerstattung fiir den Fall vorgesehen ist, dass iiber eine vereinbarte
Periode keine Leistungen in Anspruch genommen werden.

2.5. Einseitige Erhohung der Primie

Die Versicherer behalten sich regelmifig das Recht vor, nachtréglich die Pramie
zu erhohen. Das VVG setzt dafiir aber bestimmte Grenzen. Nur bestimmte, im Gesetz
genannte Umstinde diirfen fiir eine Erhohung vereinbart werden®.
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Ausdriicklich ausgeschlossen ist die Vereinbarung, dass allein das Alterwerden
oder die Verschlechterung des Gesundheitszustandes des Versicherten eine Prédmien-
erhohung rechtfertigen soll. Zur Einhaltung dieser Kautelen sieht das Gesetz als
Wichter zahlreiche Institutionen vor (§178g OVVG). Das sind vor allem diverse
Kammern und der Osterreichische Gewerkschaftsbund. Der Versicherer hat die An-
derung der Pramie diesen Institutionen mitzuteilen und auf Verlangen Einsicht in die
Kalkulationsgrundlagen zu gewéhren. Sie haben das Recht, binnen drei Monaten ab
ihrer Verstandigung auf Unterlassung zu klagen, wenn die Erhohung der Pramie dem
Gesetz oder den allgemeinen Versicherungsbedingungen, die den Vertrdgen zugrunde
gelegt werden, widerspricht.

2.6. Geldleistung

Die private Krankenversicherung ersetzt die Kosten fiir die medizinisch notwen-
dige Heilbehandlung (§178b 6VVG). Der Versicherte ist also Schuldner des Arztes
oder der Krankenanstalt. Ist strittig, ob eine Heilbehandlung medizinisch notwendig
war, trifft den Versicherten die Beweislast. Die gesetzliche Krankenversicherung be-
ruht dagegen auf dem Sachleistungsprinzip. Das entlastet den Versicherten von Zah-
lungspflichten gegeniiber dem Arzt.

3. Merkmale der osterreichischen gesetzlichen Krankenversicherung

3.1. Allgemeines

Von Besonderheiten oder Merkmalen der gesetzlichen Krankenversicherung lédsst
sich sinnvoll wohl nur vor dem Hintergrund der privaten Versicherung sprechen. Die
grundsétzlichen Unterschiede zwischen diesen Formen der Versicherung sollen hier
nicht im Einzelnen ausgebreitet werden. Sie sind in Osterreich und in Deutschland
gleich, und auch die Griinde fiir die Unterschiede zur privaten Krankenversicherung
sind dieselben. Einige Hinweise sollten gentigen.

Es handelt sich um offentliches Recht und nicht um Privatrecht. Die Versiche-
rungstriger sind Korperschaften des offentlichen Rechts und nicht auf Gewinnerzie-
lung gerichtete Aktiengesellschaften.

Die gesetzliche Krankenversicherung ist eine Pflichtversicherung. Es kommt also
nicht darauf an, ob sie der Einzelne fiir notig hélt oder nicht. Die Versicherungstille
und die gebiihrenden Leistungen sind gesetzlich festgelegt. Dasselbe gilt in Osterreich
fuir die Beitrége. Sie richten sich auch nicht nach der Hohe des Risikos, sondern nach
der Hohe des beitragspflichtigen Einkommens. Man sagt deshalb, dass die Leistungs-
fahigkeit fiir die Beitrdge mafgebend ist, obwohl bekanntlich Kapitaleinkiinfte nicht
herangezogen werden und eine Hochstbeitragsgrundlage besteht. Sieht man davon
ab, dass es sowohl in der privaten Krankenversicherung wie auch in der gesetzlichen
Krankenversicherung darum geht, ein Risiko durch gemeinsame Aufbringung von
Geld abzudecken, so ist die gesetzliche Krankenversicherung gerade das Gegenteil
einer privaten Versicherung. Welche Merkmale der gesetzlichen Krankenversiche-
rung verfassungsrechtlich und europarechtlich relevant sind, soll hier nicht tiberpriift
werden’. Hervorgehoben seien nur jene Merkmale der Osterreichischen gesetzlichen
Krankenversicherung, die sie von der deutschen Rechtslage unterscheiden.
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3.2. Einbeziehung aller Erwerbstiitigen

Auch das osterreichische Sozialversicherungsrecht kniipft an die Erwerbstatigkeit
an. Seit 1997 gilt aber der Grundsatz, dass alle Erwerbstétigkeiten der Sozialversi-
cherung unterliegen, sofern das daraus erzielte Einkommen eine bestimmte Mindest-
grenze iibersteigt. Das gilt nicht nur fiir die Krankenversicherung, sondern auch fiir die
Pensionsversicherung. Es gibt also keine Ausnahmen fiir Beamte oder Selbststéndige.
Auch gibt es keine Moglichkeit fiir ,,Besserverdiener®, aus der gesetzlichen Kranken-
versicherung oder sonst einem Zweig der Sozialversicherung auszuscheiden und auf
private Weise vorzusorgen. Deshalb hat die private Krankenversicherung in Oster-
reich im Vergleich zur BRD nur eine geringe Bedeutung. Sie dient im Wesentlichen
zur Absicherung der Kosten eines Krankenhausaufenthaltes in der Sonderklasse einer
offentlichen Krankenanstalt oder in einer privaten Krankenanstalt.

3.3. Keine Wahl des Krankenversicherungstrigers

Die gesetzliche Krankenversicherung kniipft an die Erwerbstitigkeit an. Sie ist
aber berufsstéindisch und teilweise territorial organisiert: In Osterreich gibt es 13 gro-
Bere Krankenversicherungstrager. Dazu kommen neun kleine Betriebskrankenkassen,
die der Gesetzgeber des ASVG fortleben lie3. Genau genommen miissten dazu noch
einige Krankenfiirsorgeeinrichtungen gezihlt werden, die fiir bestimmte Gruppen von
Landes- oder Gemeindebeamten aufgrund landesgesetzlicher Regelungen bestehen®.
Die Masse der Arbeitnehmer ist bei einer von neun Gebietskrankenkassen pflichtver-
sichert. Die meisten Beamten und Vertragsbediensteten der Gebietskorperschaften
(Bund, Lander, Gemeinden) sind bei der Versicherungsanstalt 6ffentlich Bediensteter
(BVA) versichert. Die Beschiftigten bei Eisenbahnen und Bergbaubetrieben gehoren
der Versicherungsanstalt fiir Eisenbahn und Bergbau (VAEB) an. Fiir die Selbststin-
digen ist die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft (SVA) zusténdig,
allerdings mit Ausnahme der Land- und Forstwirtschaft: Dort ist es die Sozialversiche-
rungsanstalt der Bauern (SVB). Eine Fusion dieser beiden Trager ist zwar angestrebt,
scheint aber nicht recht voranzukommen.

Diese Zuordnungen sind gesetzlich festgelegt. Es gibt also keine Moglichkeit fiir
die Versicherten, den Krankenversicherungstridger zu wechseln. Nur wenn er eine
andere Art der Erwerbstétigkeit ausiibt, dndert sich auch der Krankenversicherungs-
triager. Dasselbe gilt auch in jenen Féllen, in denen jemand verschiedene Arten von Er-
werbstitigkeit nebeneinander ausgeiibt. Es kommt zu einer mehrfachen Versicherung
und dementsprechend zur Zustdndigkeit mehrerer Versicherungstréger.

Eine Wahlmoglichkeit zwischen verschiedenen Trdgern der gesetzlichen Kran-
kenversicherung wiirde im bestehenden System auch kaum Sinn machen: Die Leis-
tungen der gesetzlichen Krankenversicherung sind gesetzlich festgelegt und von den
Tragern der gesetzlichen Krankenversicherung nicht wesentlich beeinflussbar. Gar
kein Spielraum besteht bei den Beitrdgen. Die Krankenversicherungstriger konnen
sie weder senken noch erhohnen. Sie haben auch keine Moglichkeit, nur fiir die eige-
nen Versicherten unterschiedliche Tarife anzubieten, etwa geringere Beitrdage gegen
einen Verzicht auf freie Arztwahl. Das kann man rechtspolitisch bedauern, weil damit
Wege bzw. Anreize zum Aufbau alternativer Versorgungsformen durch die Triager der
gesetzlichen Krankenversicherung so gut wie verbaut sind.
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Wenn im Folgenden nach Elementen der privaten Krankenversicherung in der
osterreichischen gesetzlichen Krankenversicherung gesucht wird, kann das Ergebnis
im Vergleich zur Rechtslage in der BRD nur sehr bescheiden ausfallen. Ich habe ledig-
lich vier Fille gefunden, die zum Thema gehoren kdnnten.

4. Elemente der privaten Krankenversicherung
in der gesetzlichen Krankenversicherung

4.1. Freiwillige Versicherungen

4.1.1. Selbstversicherung

Seit 1976° besteht fiir jenen sehr kleinen Anteil der Bevolkerung, der keiner ge-
setzlichen Krankenversicherung unterliegt, die Moglichkeit, sich selbst zu versichern.
Voraussetzung ist nur, dass der Wohnsitz in Osterreich liegt (§ 16 ASVG). Bei welchem
Trager bzw. nach welchem Gesetz diese Selbstversicherung erfolgen kann, ist aber
wiederum gesetzlich geregelt. War der Betreffende bereits vorher pflichtversichert, ist
dieser Trager zustandig. Wer noch nicht pflichtversichert war, wird grundsitzlich einer
Gebietskrankenkasse (GKK) zugewiesen (§ 16 Abs. 4 und 5 ASVG).

Welche Personengruppen kommen fiir diese Selbstversicherung in Betracht? Die
Hauptmasse sind die geringfiigig Beschiftigten (§ 19a ASVG). Sie sind zwar erwerbs-
titig, erzielen aber daraus nur ein Einkommen, das die Geringfiigigkeitsgrenze nicht
iibersteigt, und sind daher nicht pflichtversichert. Diese Grenze betragt im Jahr 2008
349,01 EUR pro Monat bei Dienstnehmern. Sie haben einen pauschalen Beitrag von
49,20 EUR pro Monat zu leisten. Das ist wenig, wenn man noch dazu bedenkt, dass
die Selbstversicherung der geringfiigig Beschiftigten auch die Pensionsversicherung
einschlie3t".

Als weitere Personengruppe fiir eine Selbstversicherung kommen Studierende
in Betracht, die aus der Mitversicherung als Kinder ausgeschieden sind. Dafiir kann
es vor allem zwei Griinde geben. Sie haben das Studium nicht bis zur Vollendung des
27.Lebensjahres beendet oder es bis dahin nicht ernsthaft und zielstrebig betrie-
ben, sodass sie (auch) den Anspruch auf Familienbeihilfe verloren haben!!. Fiir diese
Gruppe bestimmt das Gesetz ebenfalls den zusténdigen Versicherungstréger. Es legt
zudem die Beitrige fest!2.

Fiir die genannten zwei Gruppen sind die Beitrédge gering, der Anreiz zum Eintritt
in die gesetzliche Krankenversicherung hoch. Fiir andere potienzielle Interessenten
gilt das nicht in gleichem AusmaB. Es wird ein relativ hoher Beitrag festgesetzt. Im
Jahr 2008 sind es 333,59 EUR pro Monat. Allerdings kann der Krankenversicherungs-
triager die Beitrdge herabsetzen, wenn dies in den wirtschaftlichen Verhéltnissen des
Versicherten oder —im Falle einer Ehescheidung —in den Verhéltnissen des unterhalts-
pflichtigen ehemaligen Ehegatten gerechtfertigt ist.

Die gesetzliche Krankenversicherung steht, wie gesagt, allen offen, die ihren
Wohnsitz in Osterreich haben. Das wiirde auch bedeuten, dass die Selbstversicherung
auch fiir solche Personen attraktiv sein konnte, die von den Leistungen der Sozialhilfe
leben bzw. leben miissen. Der Gesetzgeber hat aber eine Hiirde eingebaut. Solche Per-
sonen miissen immer den hohen Beitrag zahlen (§ 76 Abs. 2 ASVG). Dahinter steckt
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die Uberlegung, dass die Kosten der Sozialhilfe nicht auf die gesetzliche Kranken-
versicherung verschoben werden sollen. Die Sozialhilfe ist ndmlich von den Bundes-
landern zu finanzieren. Wére die Selbstversicherung z. B. so giinstig, wie bei den gering-
fligig Beschiftigten oder bei den Studierenden, konnten die Kosten auf die gesetzliche
Krankenversicherung verschoben werden, indem Empféinger von Sozialhilfe zur Stel-
lung entsprechender Antrige auf Selbstversicherung verpflichtet werden.

Ein Wahlrecht zwischen einer Krankenversicherung nach ASVG oder GSVG
oder einer anderen, auch privaten Form der Krankenversicherung haben Angehorige
freier Berufe, sofern sie einer gesetzlichen Standesvertretung angehoren. Das betrifft
z.B. selbststéndige Arzte, Rechtsanwilte, Steuerberater und Architekten, war aber
keine strategische Entscheidung des Gesetzgebers, um Elemente der privaten Ver-
sicherung einzufithren. Die Optionsmoglichkeiten fiir diese Berufsgruppen hingen
vielmehr damit zusammen, dass auch sie von der 1997 erfolgten Ausweitung der So-
zialversicherung erfasst sein sollten. Da aber zum Teil bereits kammerinterne Versor-
gungssysteme bestanden haben oder, sofern das nicht der Fall war, der Wunsch nach
Einrichtung eigener Sicherungssysteme vorgebracht wurde, ist ihnen der Gesetzgeber
entgegengekommen®.

Die skizzierten Moglichkeiten der Selbstversicherung und vor allem die teilweise
damit verbundenen Begiinstigungen konnen nur auf den ersten Blick als Elemente
der Privatversicherung angesehen werden. In der Sache geht es dem Gesetzgeber da-
rum, moglichst allen Einwohnern einen sozialrechtlichen Schutz vor den finanziellen
Folgen einer Krankheit zu bieten. Mit der historischen Grundidee der Sozialversiche-
rung, namlich Angehorige bestimmter Berufsgruppen zu einer Risikogemeinschaft
zusammenzuschlieen, lassen sich die Moglichkeiten freilich nicht leicht vereinbaren.

4.1.2. Zusatzversicherung

Als Element der privaten Krankenversicherung ist am ehesten die Mdoglichkeit
einer Zusatzversicherung anzusehen. Diese Variante einer freiwilligen Versicherung
gibt es fiir Selbststindige, die nach GSVG versichert sind (§9 GSVG). Eine neue Ent-
wicklung ist das nicht. Die Zusatzversicherung war schon in der Stammfassung des
GSVG (1978) vorgesehen. Sie dient dazu, dem Selbststindigen einen Anspruch auf
Krankengeld im Falle der Arbeitsunfiahigkeit infolge Krankheit und auf Taggeld bei
Krankenhausaufenthalt zu verschaffen. Mit der privaten Krankenversicherung ver-
wandt ist die Zusatzversicherung nicht nur, weil sie freiwillig ist, sondern auch deshalb,
weil dafiir ein Zusatzbeitrag zu leisten ist. Seine Hohe ist durch die Satzung des Tré-
gers so festzulegen, dass dadurch der laufende Aufwand gedeckt wird (§31 GSVG).

Von Interesse konnte das fiir jene Selbststindigen sein, die als ,,Einpersonen-
unternehmen® titig sind. Das sind zunehmend mehr, selbst wenn man die Zahl der
Scheinselbststidndigen abziehen konnte.

Nach den verfiigbaren Statistiken wird aber von der Zusatzversicherung nur rela-
tiv wenig Gebrauch gemacht. 2006 gab es ca. 303000 Pflichtversicherte, die selbststédn-
dig erwerbstétig waren. Freiwillig versichert waren nur 1388. Wahrscheinlich deshalb
hat die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft (SVA) im Jahr 2007
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durch entsprechende Regeln in der Satzung die Zusatzversicherung attraktiver gestaltet.
Der Beitragssatz wurde von 4,25 Prozent auf 2,5 Prozent gesenkt. Je nach Hohe des
beitragspflichtigen Einkommens sind daher monatlich zwischen ca. 13 und 114 EUR zu
zahlen. Das Krankengeld pro Tag liegt ebenfalls ungefahr innerhalb dieser Bandbreite.

4.2. Kostenerstattung statt Sachleistung

Die private Krankenversicherung verfdahrt nach dem Prinzip der Kostenerstat-
tung. Das Osterreichische Recht sieht fiir die gesetzliche Krankenversicherung den
Grundsatz der Sachleistung vor. Die Versicherten haben also keine Wahl zwischen
den Leistungsarten. Das gilt jedenfalls, solange die Sachleistungsvorsorge durch Ver-
triage mit der Arztekammer sichergestellt ist und die Versicherten einen Vertragsarzt
in Anspruch nehmen. Wenn die Versicherten nicht einen Vertragsarzt des Kranken-
versicherungstriagers aufsuchen, haben sie Anspruch auf Kostenerstattung. Sie erfolgt
aber nicht zu ,,Marktpreisen®, sondern gebiihrt nur zu 80 Prozent jener Tarife, die fiir
die Behandlung bei einem Vertragsarzt gelten (§ 131 ASVG). Diese Wahlmdglichkeit
des Versicherten hat freilich mehr mit den Interessen der Arzteschaft und weniger mit
Elementen der privaten Krankenversicherung zu tun.

Anders verhilt es sich mit den Optionsmoglichkeiten der Selbststdndigen, wie
sie das GSVG vorsieht!*. Der praktisch wohl wichtigste Punkt ist, dass alle Sachleis-
tungsberechtigten Kostenerstattung wéhlen konnen. Dabei bestehen zwei Moglich-
keiten: Der Versicherte kann sich entweder nur fiir Kostenerstattung im Falle eines
Krankenhausaufenthalts in der Sonderklasse entscheiden oder dariiber hinaus auch
die Kostenerstattung bei ambulanter Behandlung wihlen. Solche Versicherte kommen
als ,,Privatpatienten zum Arzt'.

Wer von seinem Wahlrecht auf Kostenerstattung Gebrauch macht, muss einen
Zusatzbeitrag entrichten. Die Hohe bestimmt der Trdger in seiner Satzung. Im Jahr
2007 waren fiir die Wahl der Sonderklasse im Monat 65,56 EUR und fiir die volle
Geldleistungsvariante 81,90 EUR zu entrichten. Das Ausmafl der Kostenerstattung
richtet sich nach Vergiitungstarifen der Satzung, maximal diirfen aber — nach dem Ge-
setz — 80 Prozent der tatsdchlich entstandenen Kosten ersetzt werden.

4.3. Selbstbehalte (Kostenbeteiligungen)

Selbstbehalte oder Kostenbeteiligungen der Versicherten gibt es in der gesetz-
lichen Krankenversicherung in grof3er Zahl. Sie sind iiberwiegend gesetzlich geregelt.
Das gilt z.B. fiir die Rezeptgebiihr, die fiir alle Versicherten gleich hoch ist', und fiir
Heilmittel und Heilbehelfe. Fiir Arztbesuche haben die Angehorigen des 6ffentlichen
Dienstes, die nach dem BKUVG versichert sind, dariiber hinaus einen Selbstbehalt
von 20 Prozent zu tragen. Gleiches gilt fiir die Selbststdndigen. Diese Selbstbehalte
bzw. Kostenbeteiligungen sind offenkundig keine Elemente der privaten Krankenver-
sicherung. Es handelt sich nicht darum, dass die Versicherten im Gegenzug geringere
Beitrdge zu zahlen hitten. Selbstbehalte und Kostenbeteiligungen sind in erster Linie
FinanzierungsmaBnahmen fiir die gesetzliche Krankenversicherung. Ob sie auch Steu-
erungseffekte haben, ist mehr als zweifelhaft!”.
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Der Gesetzgeber war offenkundig anderer Meinung. Seit 2002 gibt es nédmlich
bei den Selbststdndigen die Moglichkeit, die Hohe der Kostenbeteiligung im Wege
der Satzung zu variieren, und zwar bis zum Ausmaf von 30 Prozent (§86 GSVG i.d.F.
BGBI 1272002) zu erhéhen. Bei der Festsetzung der Hohe ist auf die finanzielle Leis-
tungsfihigkeit des Versicherungstrigers, Art und Frequenz der Leistungsbringung,
gesundheitspolitische Zielvorgaben und auf die wirtschaftlichen Verhiltnisse der Ver-
sicherten Bedacht zu nehmen. Begriindet wurde die Neuregelung mit privatwirtschaft-
lichen Leistungsanreizen und Steuerungselementen. Sie soll dazu beitragen, dass das
Leistungsangebot der gesetzlichen Krankenversicherung fiir die Versicherten attrak-
tive Leistungspakete bereitstellt. Der Versicherungstriager soll daher auch die Mog-
lichkeit haben, den Kostenanteil individuell niedrig festzusetzen, wenn der Versicherte
an VorbeugemaBen teilnimmt (z.B. Gesundenuntersuchung, Rauchentwshnungspro-
gramme)’. Die hochgesteckten Erwartungen des Gesetzgebers sind aber nicht in
Erfiillung gegangen. Bislang enthilt die Satzung der Sozialversicherungsanstalt der
gewerblichen Wirtschaft (SVA) nur die pauschale Kostenbeteiligung von 20 Prozent.
Kenntnisreiche Praktiker erkldren das plausibel damit, dass der Verwaltungsaufwand
hoher sei als der erwartbare Nutzen.

4.4. Beitragspflichtige Mitversicherung

Auch das osterreichische Sozialversicherungsrecht kennt seit langem die beitrags-
freie Mitversicherung von Angehorigen. Das ist im Wesentlichen ein Ausgleich von
Familienlasten innerhalb der gesetzlichen Krankenversicherung. Mit Merkmalen einer
privaten Versicherung hat sie offenkundig gar nichts zu tun. Der Osterreichische Ge-
setzgeber hat 2002 allerdings einen Schritt in Richtung Elemente der privaten Ver-
sicherung gesetzt". Als Grundregel ist vorgesehen, dass fiir Angehorige ein Zusatz-
beitrag von 3,4 Prozent der Beitragsgrundlage zu leisten ist. Er entfillt zur Génze auf
den Versicherten (§51d Abs. 1 ASVG). Bei besonderer Schutzbediirftigkeit, d.h. bei
geringem Einkommen, ist der Beitrag herabzusetzen oder zu verringern.

Vom Zusatzbeitrag gibt es aber so viele Ausnahmen, dass diese in Wahrheit die
Regel bilden. In der Hauptsache lauft es darauf hinaus, dass der Zusatzbeitrag nur fiir
Ehegatten und Lebensgefdhrten zu entrichten ist, die keine im gemeinsamen Haushalt
lebenden Kinder erziehen oder nicht mindestens vier Jahre hindurch Kinder erzogen
haben®.

Es handelt sich bei der beitragspflichtigen Mitversicherung somit um eine Mischung
von Elementen der Privatversicherung und der Familienpolitik.

5. Zusammenfassung

Gegenwirtig sind in der gesetzlichen Krankenversicherung nur wenige Elemente
der privaten Versicherung anzutreffen. Der Grund liegt darin, dass der Schutz durch
die gesetzliche Krankenversicherung dem Ziel folgt, moglichst alle Einwohner vor den
finanziellen Folgen einer Krankheit zu schiitzen. Der Schutz soll auBerdem moglichst
gleichméBig und von den Einkommensverhaltnissen unabhéngig sein. Mit den Mitteln
des Privatrechts lésst sich das nicht erreichen. Das schlieft aber nicht aus, den Tragern
der gesetzlichen Krankenversicherung und den Versicherten mehr Dispositionsmég-
lichkeiten einzurdumen, insbesondere, um kostengiinstigere Behandlungsméglichkeiten
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zu erproben. Welche Formen das sein konnten, ist eine Frage, die in erster Linie die
Politik mit Hilfe von Gesundheitsékonomen zu beantworten hat. Solange das System
der Pflichtversicherung und des sozialen Ausgleichs nicht verlassen wird, sind vom ju-
ristischen Standpunkt keine grundsitzlichen Bedenken zu erkennen. Das diirfte fiir
das nationale Verfassungsrecht ebenso gelten wie fiir das Europarecht. Der EuGH hat
bekanntlich die deutschen AOKs nicht als wirtschaftliche Unternehmen angesehen,
obwohl sie bereits untereinander im Wettbewerb standen, also iiber die Beitragsho-
he selbst entscheiden durften und die Versicherten ihre Kasse wihlen konnten. Das
Gericht hob hervor, dass sie gesetzlich verpflichtet sind, ihren Mitgliedern im Wesent-
lichen gleiche Pflichtleistungen anzubieten, die unabhéngig von der Beitragshohe sind.
Der Spielraum der Krankenkassen fiir den Wettbewerb um Mitglieder zwinge zu kei-
ner anderen Beurteilung. Er diene nur dem Zweck, die Krankenkassen zur effizienten
und kostengiinstigen Tatigkeit zu veranlassen?'.

Endlos kann aber der Spielraum wohl nicht erweitert werden. Wo die Grenzen
liegen, weiss vielleicht der EuGH. Im nationalen Verfassungsrecht verhalt es sich dhn-
lich. Es geht einmal um die Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Er ist fiir das ,,So-
zialversicherungswesen® zustindig. Welche Grundsitze die Sozialversicherung verfas-
sungsrechtlich determinieren, ist weitgehend unklar bzw. umstritten®.

Soziale Grundrechte kennt das Osterreichische Verfassungsrecht ebenso wenig
wie eine Sozialstaatsklausel. Der kiinftigen Einfithrung von Elementen der privaten
Versicherung, etwa in Form von Bonuszahlungen bei Nichtinanspruchnahme von
Leistungen oder in Gestalt von Selbstbehalten gegen geringere Beitrige, diirften da-
her kaum rechtliche Hindernisse aus der Verfassung entgegenstehen. Ob sie rechtspo-
litisch sinnvoll sind, insbesondere zur Kostenddmpfung beitragen, muss sich freilich
erst erweisen.
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Zur dsterreichischen Entwicklung vgl. Schauer, Das osterreichische Versicherungsvertragsrecht,
3. Auflage (1995) 11 ff. m. w. N.

§ 178 Abs.2 6VVG

Zu einem wichtigen Teilbereich Fenyves, Das Transparenzgebot aus der Sicht des Versicherungsvertragsrechts,
Versicherungsrundschau 2007, 36 ff.

Schauer, Osterreichisches Versicherungsvertragsrecht® 481. § 178 d 5VVG
Vgl. Prolss/Martin, Versicherungsvertragsrecht”” Rn. 1,4 zu § 178 f 6VVG.

§ 178 f. OVVG. Dazu zihlen etwa Anderungen eines im Vertrag genannten Index; Anderungen der durchschnittlichen
Lebenserwartung; Entgelterhohungen bei den Leistungserbringen.

Verfassungsrechtlich geht es z.B. um die Kompetenzverteilung bei der Gesetzgebung, sowie darum, ob in der Sozial-
versicherung zwischen guten und schlechten Risiken tiberhaupt unterschieden werden darf und die Beitragsbemessung
nach der Leistungsfihigkeit verfassungsrechtlich geboten ist. Dazu zuletzt Poschl, Hochstbeitragsgrundlage und Mehr-
fachversicherung als Instrumente der Umverteilung und als verfassungsrechtliches Problem, in: Kneihs/Lienbacher/
Runggaldier, Wirtschaftssteuerung durch Sozialversicherungsrecht (2005) 109 ff.

Eine Aufzihlung findet sich in § 2 BKUVG.

32. Novelle zum ASVG. BGBI 704/1976

§ 77 Abs.2 a ASVG. Dort ist vorgesehen, dass 27,3 Prozent dieses Betrages auf die Krankenversicherung entfallen.
§ 123 Abs. 4 ASVG

§ 76 Abs. 1 ASVG: 46,52 EUR pro Monat. Davon trigt aber der Bund die Hilfte.

Nibheres z. B. bei Mosler, Wettbewerb in der GKV - Verhiiltnis zur PKV, in: Jabornegg/Resch/Seewald (Hrsg.),
Wettbewerb in der gesetzlichen Krankenversicherung (2006) 52; Frank, Opting-in, Opting-out: Die Eigenvorsorge

der freien Berufe auf dem Priifstand, in: Kneihs/Lienbacher/Runggaldier (Fn. 7), 106 ff.

§ 85 a GSVG. 27. Novelle. BGBI I 141/2002

Es gibt auch noch eine dritte gegenteilige Variante. Sie hiingt damit zusammen, dass es bei den Selbststéindigen schon
seit langem eine Sachleistungsgrenze gibt. Wer mit seinem Einkommen bei oder iiber der Hochstbeitragsgrundlage liegt,
hat nur Anspruch auf Geldleistung. Seit 2003 kénnen diese Versicherten auch fiir die Sachleistung optieren.

2008: 4,80 EUR fiir jedes verordnete Heilmittel. § 136 Abs. 3 ASVG

Vgl. z. B. Meggeneder, Selbstbehalte und ihre Wirkung, in: Pichler/Grillberger (Hrsg.), Selbstbehalte in der gesetzlichen
Krankenversicherung aus dkonomischer und rechtlicher Sicht (2005) 117 ff. m. w. N.

Vgl. Teschner/Widlar, GSVG, Anm. 4 a zu § 86.
§ 51 d ADVG i.d. E. BGBI12002/1. Gleiche Regeln finden sich in den Sondergesetzen fiir Beamte, Selbststindige, Bauern.

§ 51 d Abs. 3 ASVG. Dort gibt es noch Ausnahmen fiir den Fall, dass der Ehegatte sich der Pflege des Versicherten
widmet oder der mitversicherte Ehegatte (Lebenspartner) selbst pflegebediirftig ist und Anspruch auf Pflegegeld
zumindest nach Stufe 4 hat.

EuGH 16.3.2004 Rs. C-264/01 AOK Bundesverband, RandNr. 52, 56

Dazu Wiederin, Sozialversicherung als Instrument der Umverteilung und der Gesundheitsokonomie, in: Kneihs/
Lienbacher/Runggaldier (Fn. 7), 79 ff. sowie Poschl, Hochstbeitragsgrundlage mit Mehrfachversicherung, ebendort 106 ff.
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Das Kartellrecht in der Krankenversicherung

Linderbericht Osterreich
OR Stefan Keznickl, Bundeswettbewerbsbehorde, Wien

I. Allgemeines

Das neue (0sterreichische) Kartellgesetz 2005 (KartG), welches am 1. 1. 2006 in
Kraft getreten ist, hat wie in vielen anderen Mitgliedstaaten der Europédischen Union
eine Anpassung der Kartellrechtsvorschriften — vor allem tiber wettbewerbsbeschrén-
kende Absprachen (Kartelle) und den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung — an das europdische Wettbewerbsrecht gebracht. So ist durch die Reform 2005'
das Kartellverbot samt Nichtigkeitsfolge und Ausnahmetatbestanden (§§ 1f. KartG)
dem Artikel 81 EG — sogar im Wortlaut — angepasst worden. § 1 Abs. 1 KartG lautet:
»Verboten sind alle Vereinbarungen zwischen Unternehmern, Beschliisse von Un-
ternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine
Verhinderung, Einschrankung oder Verfilschung des Wettbewerbs bezwecken oder
bewirken (Kartelle).“ Die bis dahin im (alten) KartG 1988 enthaltene Differenzierung
in viele verschiedene Kartelltypen wurde beseitigt>. Eine wesentliche (materiellrecht-
liche) Besonderheit gegeniiber Artikel 81 EG ist die Gleichstellung von Empfehlungs-
kartellen (das sind einseitige Erkldrungen) in §1 Abs. 4 KartG mit Kartellen nach
§1 Abs. 1 KartG. Ebenfalls wurde aus dem EG-Recht (VO 1/2003%) das Prinzip der
»Legalausnahme® tibernommen, nach dem wettbewerbsbeschrankende Absprachen
nicht mehr (bei der Kartellbehorde) angemeldet bzw. von dieser freigestellt werden
konnen — sie sind ex lege ausgenommen. Das Verbot des Missbrauchs einer markt-
beherrschenden Stellung (§§ 4 ff. KartG) war schon seit der Kartellgesetznovelle 2002
an Artikel 82 EG angeglichen worden. Es gelten auch hier einige strengere Besonder-
heiten wie zum Beispiel das Verbot des Verkaufes unter dem Einstandspreis als Miss-
brauchstatbestand oder Sonderregelungen fiir Medienunternehmen®. Auerdem gibt
es fiir die Marktbeherrschung gesetzliche (widerlegbare) Vermutungstatbestiande, auf
die in Kapitel III noch eingegangen wird. Zudem sind nach dem KartG — zusitzlich zu
den §§1 und 5 — die Artikel 81 und 82 EG unmittelbar und direkt anwendbar, die —
im Zweifel — Anwendungsvorrang vor dem nationalen Kartellrecht haben (Artikel 3
VO 1/2003).

Die Fusionskontrolle wurde in Osterreich 1993 eingefiihrt und stellt — im Unter-
schied zur EG-Fusionskontrollverordnung — auf den Marktbeherrschungstest ab®.

Im institutionellen Bereich wurde schon durch die Kartellgesetz-Novelle 2002 re-
volutiondres gedndert. Dem schon damals existierenden Kartellgericht (als Entschei-
dungsbehorde 1. Instanz) bzw. dem Kartellobergericht (2. Instanz) wurden zwei Amts-
parteien ,,zur Seite“ gestellt: die Bundeswettbewerbsbehorde (BWB) als unabhéngige
und weisungsfreie Aufgriffs-, Ermittlungs- und Antragsbehorde sowie den (dem Bun-
desministerium fiir Justiz) weisungsgebundenen Bundeskartellanwalt (BKAnw). Im
Gegensatz zur Situation in Deutschland (und den meisten anderen Mitgliedstaaten),
wo eine einzige Behorde ermittelt und entscheidet, sind in Osterreich diese Befugnisse
auf die Amtsparteien BWB und BKAnw (als Antragsbehorden®) einerseits und auf
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die Entscheidungsbehorde Kartellgericht andererseits aufgeteilt. Die beiden Amts-
parteien arbeiten eng zusammen. In der Praxis werden mehr als 90 Prozent aller Ver-
fahren von der Amtspartei BWB in Abstimmung mit dem BKAnw erledigt (bspw. alle
Zusammenschlussverfahren, die in Phase 1 freigegeben werden). Neben den Amtspar-
teien sind auerdem antragsberechtigt: Behorden, die durch besondere Vorschriften
zur Regulierung bestimmter Wirtschaftszweige eingerichtet sind (,,Regulatoren®), die
Sozialpartner, sowie alle Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen, die ein
rechtliches oder wirtschaftliches Interesse an der Entscheidung haben. Zur Veran-
schaulichung der Institutionen vgl. Abb. 1.

Kartellorganisation:

Kartellobergericht

(2. Instanz)
Unternehmer, .
Regulatoren, =i Kgﬁ?rl:ggrrl]cz?t
Sozialpartner / \ ey
BWB -— BKANW

Abb. 1: Behérdenorganisation im 6sterreichischen Kartellrechtsvollzug

Als zentrale Institution im Osterreichischen Kartellrechtsvollzug hat die BWB
»funktionierenden Wettbewerb sicherzustellen und Wettbewerbsverzerrungen oder
-beschriankungen im Sinne des KartG 2005 ... in Einzelfillen entgegenzutreten® (§ 1
Abs. 1 Wettbewerbsgesetz)'.

II. Gesetzliche Krankenversicherung (GKV)

Unter Sozialleistungen ,,versteht man staatlich organisierte oder tiberwachte Hil-
fe, die fiir bestimmte Lebenslagen gewihrt wird, die aus sozialen Uberlegungen heraus
als besonders schiitzenswert angesehen werden*®. Sozialleistungen wie die GKV sind
also vom Solidarprinzip getragen, das im Gegensatz zur privaten Krankenversicherung

a. den Aquivalenzgrundsatz durchbricht (also keine Aquivalenz zwischen Risiko
und Hohe der Beitrdge bzw. Leistungen sind von der Hohe der Beitrdge unab-
hingig),

b. nach der Umlagefinanzierung funktioniert (d.h., es werden innerhalb einer Periode
alle anfallenden Ausgaben vollstindig auf die Einnahmen umgelegt; im Gegen-
satz dazu bilden Kapitaldeckungsverfahren Riickstellungen) und

c. vom Versicherungszwang

gepragt ist.
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Die (6sterreichische) Sozialversicherung (bzw. die GKV) trigt diesem Prinzip
Rechnung’:

Ankniipfung an eine bestimmte Erwerbstitigkeit des Versicherten

Prinzip der Risikogemeinschaft fiir nahezu alle Berufe (verschiedene Berufsgrup-
pen werden je zu einer Gemeinschaft zusammengefasst)

Die Beitragspflicht kniipft an das Erwerbseinkommen des Versicherten an (bei-
spielsweise betrdgt der Beitrag fiir Angestellte insgesamt 7,65 Prozent, wovon
3,82 Prozent der Dienstnehmer und 3,83 Prozent der Dienstgeber zu leisten hat)

Sie ist eine gesetzliche Pflichtversicherung (mit Meldepflicht)
Offentlich-rechtlicher Leistungsanspruch des Versicherten

Die Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung werden in Osterreich von
eigenen Behorden — von ,,Sozialversicherungstrigern (SV-Tréager)“ — erbracht, die
juristische Personen des offentlichen Rechts und als Selbstverwaltungskorper organi-
siert sind. Uber allen Sozialversicherungstriigern steht der ,,Hauptverband (HV) der
osterreichischen Sozialversicherungstridger, der ebenfalls eine juristische Person des
offentlichen Rechts ist und dem alle SV-Tréger ex lege angehoren. Seine Hauptauf-
gaben bestehen in der Vertretung der SV-Trédger nach auflen, in Koordinierungsauf-
gaben, in der Erlassung von Richtlinien und Mustersatzungen sowie im Abschluss von
Gesamtvertrigen (z.B. mit Arzten und anderen Leistungserbringern)™?.

Das KartG enthilt eine Reihe von Bereichsausnahmen und ist ,,auf staatliche
Monopolunternehmen, soweit sie in Ausiibung der ihnen gesetzlich tibertragenen Mo-
nopolfunktion titig werden®, nicht anzuwenden (§24 Abs. 3 Z.2). Unter den kartell-
gesetzlichen Bereichsausnahmen sind SV-Trédger bzw. ihre Tatigkeiten ausdriicklich
nicht angefiihrt. Fraglich ist, ob SV-Triger iiberhaupt ,,Unternehmen® (ob Monopol
oder nicht) sind.

Nach dem KartG und nach EG-Kartellrecht sind Normadressaten der Vorschrif-
ten ,,Unternehmen®. Die Kapiteliiberschrift im betreffenden Abschnitt des EG-Ver-
trages richtet sich ausdriicklich an Unternehmen (,,Vorschriften fiir Unternehmen*
im Gegensatz vom nachfolgenden Abschnitt, der sich an ,,Mitgliedstaaten“ wendet).
Die osterreichische Rechtsprechung hat geméfl den vom EuGH entwickelten Krite-
rien einen funktionalen Unternehmensbegriff entwickelt und legt diesen weit aus!!.
Darunter wird eine organisierte Erwerbsgelegenheit'? verstanden. Eine Gewinnerzie-
lungsabsicht ist nicht erforderlich, und auch die Rechtsform ist unerheblich. Es sind
also auch staatliche Einrichtungen sowie im Staatseigentum stehende Unternehmen
erfasst. Beispielsweise fallen staatliche Telekommunikationsbehdrden'® darunter. Die
(osterreichische) Bundeswettbewerbsbehorde hat z.B. auch offentliche Bestattungs-
unternehmen ,,unter Beobachtung® gestellt bzw. eine Offnung dieses Marktes im
Verhiltnis zu privaten Bestattern erreicht'*. Ebenso war der Zusammenschluss der
(staatlichen) Post- und Bahnbusunternehmen Gegenstand eines vor dem Kartellge-
richt anhéngigen Fusionskontrollverfahrens®.
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Hingegen ist die Vorschreibung einer Gebiihr durch die Austro Control (Luft-
iberwachungsbehorde) eine Tatigkeit im Rahmen der Hoheitsverwaltung und der
Kontrolle durch das Kartellgericht entzogen!.

Nach einer Reihe von Entscheidungen hat sich die osterreichische Kartellge-
richtsjudikatur letztlich gegen eine Anwendung des KartG auf SV-Trédger ausgespro-
chen. Anfangs war das Kartellobergericht (KOG) jedoch anderer Meinung.

Anlisslich der Kiindigung eines Kassenvertrages durch eine Gebietskranken-
kasse/GKK hat sich ein Ambulatorium vor dem Kartellgericht beschwert, weil die GKK
seine marktbeherrschende Stellung missbrauche. Das KOG verneinte zwar das Vorlie-
gen eines Missbrauches (die Kiindigung des Ambulatoriums war wegen wiederholter
Missstande sachlich gerechtfertigt), bejahte jedoch ausdriicklich die Passivlegitima-
tion der GKK, weil sie ein Unternehmen im Sinne des KartG ist. SV-Tréger sind von
der Anwendung des KartG nicht grundsitzlich befreit. Im Verhiltnis zu den &rztlichen
und nichtérztlichen Anbietern von Leistungen handeln KV-Triger privatwirtschaft-
lich. Krankenkassen sind bei ihrer privatwirtschaftlichen Tétigkeit als Nachfrager von
arztlichen Leistungen, Heilmitteln und Heilbehelfen daher Unternehmer!”.

In einem anderen Verfahren gegen den Hauptverband (HV) der Gsterreichischen
SV-Triager hat das Kartellobergericht' die Anwendung des KartG ausgeschlossen.
Dabei ging es um die Aufnahme von Medikamenten in das Heilmittelverzeichnis.
Der Hersteller eines Heilmittels wurde vom HV veranlasst den Preis zu senken, sonst
wiirde die Aufnahme ins Heilmittelverzeichnis verweigert werden. Das Pharmaunter-
nehmen sah darin den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung verwirklicht.
Das KOG verneinte dies, weil das Heilmittelverzeichnis eine Verordnung im Sinne des
Art. 139 B-VG ist und die Aufnahme in dieses Verzeichnis ein (hoheitliches) Verfahren
nach dem Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG). Das Kartellobergericht
hat daher — ohne Widerspruch zu 16 Ok 12/03 — die Zuléssigkeit des Rechtsweges
ausgeschlossen.

Mit diesen beiden Entscheidungen war die Grenzlinie zwischen privatwirtschaft-
lichem Handeln und hoheitlicher Tatigkeit von gesetzlichen Krankenversicherungen
gezogen. Die ,,Wende“ kam — vermutlich in Anlehnung an die Judikatur des EuGH in
der Sache AOK-Bundesverband”. Die Antragstellerin, Rechtstrigerin eines Ambula-
toriums fiir physikalische Medizin, hatte als Leistungserbringerin mit der zustédndigen
GKK einen Vertrag iiber die physiotherapeutische Behandlung von Versicherten auf
Rechnung des Versicherungstrégers. Die Antragsgegnerin (GKK) teilte der Antrag-
stellerin (Ambulatorium) vertragskonform mit, dass fiir den Folgevertrag eine Neure-
gelung der Tarife beschlossen wurde, die die Anzahl der Leistungen pro Periode auf
maximal 115000 festlegt und den durchschnittlichen Behandlungswert mit maximal
5,72 EUR deckelt. Die beabsichtigte Deckelung stand mit der einnahmenorientier-
ten Ausgabenpolitik des Hauptverbandes der osterreichischen SV-Triager in engem
Zusammenhang (Zielvereinbarung mittels eines Zielsteuerungssystems), die wiede-
rum mit der priakeren Finanzlage des Osterreichischen SV-Systems zu tun hatte. Die
Antragstellerin weigerte sich, die Vereinbarung abzuschlieen. und wurde daraufthin
gekiindigt, wogegen sie beim Kartellgericht einen Antrag (auf Abstellung des Miss-
brauches der marktbeherrschenden Stellung der GKK) stellte. Unter ausdriicklicher
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Berufung auf die EuGH-Judikatur in der Sache AOK-Bundesverband iiberpriifte
das Kartellobergericht seine bisherige Judikatur, in der es die Unternehmereigenschaft
der SV-Trédger — zumindest teilweise — bejahte und kam dann zu folgendem Ergebnis:
»Zusammengefasst lasst sich daher feststellen, dass die Gebietskrankenkassen, wenn
sie zur Sicherstellung des gesetzlich vorgegebenen Sachleistungssystems mit den Leis-
tungserbringern privatrechtliche Vertrage abschlieBen (und auflosen), eine Tétigkeit
ohne Gewinnerzielungsabsicht entfalten, mit der sie zur Verwaltung des gesetzlichen
Krankenversicherungssystems nach dem ASVG betraut sind und die auf dem Grund-
satz der Solidaritédt beruht, der durch die beschriebene Gestaltung der Finanzierung
(risikounabhingige Beitragsmessung nach wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit) und
die im Wesentlichen gesetzliche Bestimmung des Leistungsumfanges verwirklicht
wird. Sie kommen damit einer gesetzlichen Pflicht nach, die vollstidndig zur Tétigkeit
der Krankenkassen im Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung gehort. Inso-
weit verfolgen sie nach den Kriterien des EuGH einen rein sozialen Zweck und iiben
keine wirtschaftliche Tétigkeit aus.“ Und weiter fiihrt das KOG aus: ,,Da auch dem
Kartellgesetz ein funktionaler Unternehmensbegriff zugrunde liegt, ist kein Grund
ersichtlich, bei sonst gleichem Begriffsverstandnis die vom EuGH zur Einstufung der
Tatigkeit von Krankenkassen im Rahmen der Anwendung der Art. 81, 82 EG entwi-
ckelten Abgrenzungskriterien nach der klarenden Entscheidung des Gerichtshofes zu
negieren.?

III. Private Krankenversicherung (PKV)

Die PKV ist in Osterreich beliebt (2005 war 1 Million Osterreicher privat kran-
kenversichert), aber tendenziell werden sinkende Zahlen gemeldet. Das Leistungsvo-
lumen betrigt 971 Mio. EUR, das Pramienvolumen 1,34 Mrd. EUR (beides bezogen
auf das Jahr 2004*"). Die PKV ist eine private und freiwillige Zusatzversicherung als
Ergdnzung zur GKV. Sie besteht in der Form des Ersatzes der Krankenhauszusatz-
kosten (Hotelkomponente, freie Arztwahl u.A.) oder in Form einer Taggeldversiche-
rung. Es besteht kein Annahmezwang fiir den Versicherungsgeber.

Grundsitzlich gibt es keine kartellgesetzliche Ausnahmen oder Sondervorschriften
fiir die PKV. Zahlreiche Zusammenschliisse in Osterreich, die private (Kranken-)Ver-
sicherungen betrafen, unterlagen der osterreichischen (bzw. der europiischen) Fusi-
onskontrolle. Wie fiir das gesamte Osterreichische Kartellrecht, so gilt auch fiir die
Fusionskontrolle (§§9 ff. KartG) das Wirkungsprinzip des §24 Abs. 2 KartG, wonach
das Kartellrecht nur anzuwenden ist, ,,soweit sich ein Sachverhalt auf den inléindischen
Markt auswirkt, unabhingig davon, ob er im Inland oder im Ausland verwirklicht
worden ist*.

Gleiches gilt fiir das Kartellverbot und fiir das Missbrauchsverbot. Wobei bei Letz-
terem vor allem eine Besonderheit zu beachten ist. Es bestehen in Osterreich neben
der allgemeinen Definition der Marktbeherrschung gesetzliche (und widerlegbare)
Vermutungstatbestdande fiir die Marktbeherrschung (§4 Abs. 2 Z 1 bis 3 KartG), die
auch von privaten Krankenversicherern zu beachten sind. Zunéchst nimmt das KartG
bei einem Marktanteil von mindestens 30 Prozent eine Marktbeherrschung fiir das
Unternehmen an. Auch wer blof} einen Marktanteil von mehr als 5 Prozent hat und
dem Wettbewerb von hochstens zwei Unternehmen ausgesetzt ist, gilt als marktbe-
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herrschend. Weiters (3. Vermutungstatbestand) wird vermutet, wenn die vier groten
Unternehmen (C 4) auf einem Markt insgesamt mindestens 80 Prozent Marktanteil
haben, dass jeder, der mindestens 5 Prozent Marktanteil hat, marktbeherrschend ist.
Diese Vermutungstatbestdnde sind widerlegbar; jedoch muss derjenige, der iiber den
Tatbestandsgrenzen liegt, beweisen, dass er nicht marktbeherrschend ist (Umkehr der
Beweislast). Die Vermutungstatbestdnde gelten auch bei Anwendung des Art. 82 EG,
weil VO 1/2003 bei einseitigen Mafinahmen strengeres nationales Recht zulésst.

An einem Beispiel erldutert bedeutet dies, dass z.B. in Osterreich auf dem Markt
fiir private Krankenzusatzversicherung Uniqga (ca. 50 Prozent Marktanteil), Wiener
Stédtische (21 Prozent Marktanteil), Merkur (14 Prozent Marktanteil) und Generali
(13 Prozent Marktanteil)* insgesamt {iber 80 Prozent, ndmlich 98 Prozent, Marktan-
teil haben und von jedem vermutet wird, dass er marktbeherrschend ist, weil jeder
mindestens 5 Prozent Marktanteil hat®.

Der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung (nach dem KartG) kann
auch ein VerstoB3 gegen § 1 (6sterreichisches) UWG (VerstoB gegen die guten Sitten)
sein. Der OGH hat in einem UWG-Verfahren* festgestellt, dass zwischen einem Ver-
sicherer und einem Versicherungsmakler ein Wettbewerbsverhiltnis besteht: ,,Ist ein
Versicherer als ein marktbeherrschendes Unternehmen in diesem Geschiftszweig
anzusehen, weil er im Verhiltnis zu seinem Geschéftspartnern (wie Versicherungs-
nehmer oder Versicherungsmakler) eine tiberragende Marktstellung einnimmt und
diese zur Vermeidung schwerwiegender wirtschaftlicher Nachteile auf die Aufrecht-
erhaltung der Geschiftsbeziehung angewiesen sein konnen, dann kann die generelle
AbschluB3verweigerung auch unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs einer solchen
marktbeherrschenden Stellung sittenwidrig i.S.d. § 1 UWG sein, wenn der Versicherer
etwa ohne ausreichende sachliche Griinde jegliche ,Zusammenarbeit* (und nicht etwa
nur konkrete Vertragsabschliisse) mit einem Versicherungsmakler ablehnt.*

IV. Bieterabsprachen

In Osterreich gibt es seit der Kartellgesetznovelle 2002 auf Anregung des Rech-
nungshofes mit § 168b StGB einen Straftatbestand fiir Submissionsabsprachen (Bie-
terabsprachen), der unabhéngig zum KartG (welches ja nur gegen Unternehmen An-
wendung findet) gilt und fiir die Auftragsvergabe eines SV-Triagers Anwendung findet:
,» Wer bei einem Vergabeverfahren einen Teilnahmeantrag stellt, ein Angebot legt oder
Verhandlungen fiihrt, die auf einer rechtswidrigen Absprache beruhen, die darauf ab-
zielt, den Auftraggeber zur Annahme eines bestimmten Angebots zu veranlassen, ist
mit Freiheitsstrafe bis zu 3 Jahren zu bestrafen.*

§168b StGB findet allgemein auf Vergabeverfahren Anwendung, unabhéngig von
der Art des Verfahrens (offenes Verfahren usw.)?. Wie allgemein im Strafrecht ist auch
hier der Versuch strafbar; Abs. 2 der Bestimmung sieht téitige Reue vor, die ein Straf-
aufhebungsgrund ist.
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Das Kartellrecht in der Krankenversicherung

Linderbericht Deutschland
Prof. Dr. Thorsten Kingreen, Universitit Regensburg

I. Einleitung

Die Geschichte des Kartellrechts in der deutschen Krankenversicherung ist wech-
selhaft. Im Wesentlichen kann man drei Phasen unterscheiden:

Die erste Phase ist durch eine eher pragmatische Rechtsprechung der Zivilge-
richte geprégt. Die Krankenkassen seien zwar Korperschaften des o6ffentlichen Rechts
nach §29 SGB IV. Wenn sie aber, etwa in Gestalt von Vertrdgen mit Leistungserbrin-
gern, am allgemeinen Geschaftsverkehr teilndhmen, legten sie eine wirtschaftliche Be-
tatigung an den Tag und seien daher an das Kartellrecht gebunden!. Ausnahmen von
der Anwendbarkeit des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen (GWB) wurden
nur anerkannt, wenn ,,die 6ffentlich-rechtliche Fiirsorgeaufgabe des Sozialversiche-
rungstrigers ohne den Abschluss eines wettbewerbsbeschrankenden privatrechtlichen
Vertrages nicht erfiillt werden konnte“?.

In einer zweiten Phase, ab 2000, setzte sich eine eher formalistische Sichtweise
durch, die sich wieder vermehrt an 6ffentlich-rechtlichen Rechtsformen und sozialen
Zielen orientierte. Der deutsche Gesetzgeber entzog der Rechtsprechung der Phase 1
mit §69 S. 1 SGB V den Boden, indem er die Rechtsbeziehungen zwischen Kranken-
kassen und Leistungserbringer allein dem 6ffentlichen Recht zuordnete, das Wettbe-
werbs- und Kartellrecht ausschloss und, um auch ganz sicher zu gehen, den Zivilge-
richten die Zustandigkeit fiir die Beurteilung des Leistungserbringungsverhéltnisses
entzog (§§51 Abs. 2 S. 2 SGG, 87 Abs. 1 S.3,96 S.2 GWB). Zu einem wichtigen Ko-
alitionér dieser Phase entwickelte sich, durchaus iiberraschend’, der EuGH, der die
Unternehmenseigenschaft der Krankenkassen bei der Festsetzung von Festbetrigen
fiir Arzneimittel nach §35 SGB V unter Hinweis auf die damit verfolgten sozialen
Zwecke verneint hat*.

Mit der zum 1. 4. 2007 in Kraft getretenen Gesundheitsreform wird aber nun eine
dritte Phase in der Geschichte des Verhiltnisses zwischen Gesundheits- und Kartell-
recht eingeleitet, die einen allmédhlichen Abschied von dieser formalistischen Betrach-
tungsweise einlduten konnte. Dafiir verantwortlich sind

1) die Stirkung des Wettbewerbs zwischen Krankenkassen und Leistungserbringern
g g g
durch Einzelvertrige, die die Krankenkassen in die Lage versetzen, Leistungen
gezielt einzukaufen (dazu I1.), und

(2) die zunehmende Annéherung von gesetzlicher und privater Krankenversicherung
(I1L.).



76 Prof. Dr. Thorsten Kingreen

II. Die Krankenkassen als Einkiufer

Deutschland hat, meint jedenfalls die Bundesregierung, ,.,ein modernes und leis-
tungsfihiges Gesundheitswesen®. Es setze seine Mittel aber nicht iiberall effizient ein,
,sodass es teilweise zu Uber- und Unterversorgung kommt, die Qualitit der Versor-
gung erheblich variiert und Ressourcen nicht nur an den Schnittstellen nicht optimal
eingesetzt werden‘>. Das nicht ausgeschopfte Rationalisierungspotenzial wird zuneh-
mend auch als Steuerungsproblem formuliert. Der Schliissel fiir mehr Effizienz, so
heif3t es in der jiingsten Stellungnahme des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft und Technologie, liegt ,,in der Schaffung wettbewerblicher
Strukturen, die Akteuren im Gesundheitswesen mehr Anreize zur Wirtschaftlichkeit
setzens.

1. Alternative Versorgungsmodelle

Der Gesetzgeber reagiert auf diesen Befund mit einer Fiille von Manahmen, die
man — wegen ihrer Vielfalt notwendigerweise etwas unscharf — als alternative Ver-
sorgungsmodelle bezeichnen kann. Gemein ist ihnen, dass sie fiir die Krankenkassen
jeweils Handlungsoptionen erdffnen, die vom herkommlichen Steuerungsmodell des
jeweiligen Versorgungsbereiches abweichen. Zur Illustration nur zwei Beispiele:

a) Integrierte Versorgung

Im Bereich der drztlichen Versorgung zielt die Maxime ,,Starkung des Wettbe-
werbs“ weniger auf den stets unter Regulierungsverdacht stehenden Staat, als viel-
mehr auf die in diesem Ausmaf} wohl einzigartige Steuerung des Gesundheitswesens
durch Verbiénde. In der vertragsérztlichen und in der Krankenhausversorgung hat der
sogenannte Korporatismus weitgehend verselbststindigte Aushandlungs- und Vergii-
tungssysteme mit einem bisweilen geradezu autistischen Eigenleben hervorgebracht.
Daraus ist eine auch im internationalen Vergleich ungewohnliche Segmentierung des
Versorgungsgeschehens entstanden, die als eine der Hauptursachen fiir die beklagten
Koordinations- und Effizienzprobleme gilt. Beklagt werden insbesondere die Tren-
nung von ambulanter und stationdrer Versorgung mit Vorhaltung einer doppelten
Facharztstruktur, zwischen Akutversorgung und Rehabilitation sowie zwischen medi-
zinischer und pflegerischer Versorgung sowie sozialer Betreuung’.

Der Gesetzgeber bemiiht sich daher seit einigen Jahren, diesem Problem mit
transsektoralen Steuerungskonzepten entgegenzuwirken, die sich nicht an den Gren-
zen der Versorgungssegmente, sondern an den Bediirfnissen der Patienten orientieren;
es geht also gewissermafen um die Entwicklung von ,,Park-and-Ride-Konzepten® fiir
das Gesundheitswesen. Grofle Bedeutung hat insbesondere die integrierte Versor-
gung. Gemif3 §140a Abs. 1 S. 1 SGB V konnen die Krankenkassen Einzelvertriage
iiber eine verschiedene Leistungssektoren iibergreifende Versorgung der Versicher-
ten u. a. mit Arzten und Krankenhiusern abschlieBen. Entscheidend ist, dass diese
Vertrage planungs- und vergiitungsrechtlich aus dem kollektivvertraglichen System
ausgelagert sind: Die Kassendrztlichen Vereinigungen sind als Vertragspartner nicht
vorgesehen (§140b SGB V)8, die Sicherstellungsauftrige gehen von den korporatis-
tischen Akteuren auf die Vertragsparteien iiber (§ 140a Abs. 1 S.2 SGB V), und auch
die Finanzierung erfolgt auflerhalb der Vergiitungssysteme im Vertragsarzt- und im
Krankenhausrecht (§ 140c SGB V).
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b) Rabattvertriige in der Arzneimittelversorgung, § 130a Abs.8 SGB V

Im Bereich der Arzneimittelversorgung dienen Einzelvertrage vor allem der Steu-
erung der Endverbraucherpreise. Gemdf3 §130a Abs. 8 SGB V konnen némlich die
Krankenkassen oder ihre Verbdande mit pharmazeutischen Unternehmen zusétzlich zu
den gesetzlich vorgesehenen Abschldgen Rabatte fiir die zu ihren Lasten abgegebenen
Arzneimittel vereinbaren’. Diese Moglichkeit haben vor allem die Allgemeinen Orts-
krankenkassen genutzt und 2007 Vertrdge mit elf pharmazeutischen Unternehmen
abgeschlossen, die Preisnachldsse von bis zu 37 Prozent fiir insgesamt 43 Wirkstoffe
beinhalten. Das ist auch deshalb bemerkenswert, weil die Allgemeinen Ortskranken-
kassen einen Anteil von ca. 40 Prozent am Verordnungsvolumen reprasentieren. Die
Ausschreibungen fiir 2008 und 2009, die ein noch groBeres Volumen vorsehen, liegen
allerdings derzeit wegen vergaberechtlicher Bedenken auf Eis.

2. Der neue §69 Satz 2 SGB 'V

Durch diese neuen Versorgungsformen wird zum einen der Wettbewerb unter den
Leistungserbringern gestérkt, die Leistungspakete im Wettbewerb untereinander ent-
wickeln und mit den Krankenkassen aushandeln miissen. Die Kassen wachsen damit
in die Verantwortung fiir die Qualitédtssicherung hinein, die bis in die jlingste Vergan-
genheit weitgehend allein Angelegenheit der drztlichen Selbstverwaltung gewesen ist™’.
Zum anderen soll der Wettbewerb unter den Krankenkassen aktiviert werden, der sich
bislang weitgehend auf die Beitragsseite beschriankt, nunmehr aber auch die Qualitét
und den Preis der im Wege der Einzelvertrdge eingekauften Leistungen einbeziehen
soll, zwischen denen die Patienten wihlen konnen.

Insbesondere die groen Krankenkassen verfiigen allerdings iiber eine Markt-
macht, die sie in die Lage versetzt, Vertragsbedingungen einseitig zu diktieren. His-
torische Erfahrungen zeigen, dass ein Preisdumping Versorgungssicherheit und -qua-
litdt gefahrden und damit das Wettbewerbsmodell letztlich diskreditieren kann. Man
darf ndmlich nicht vergessen, dass das korporatistische Modell das Einzelvertrags-
modell im vertragsirztlichen Bereich gerade deshalb abgelost hat, weil die Arzte ein
Gegengewicht zur Marktmacht der Krankenkassen bendtigten und gedroht hatten,
das Kollektivvertragsmodell notfalls auch mit flichendeckenden StreikmaBnahmen
durchzusetzen'’. In den letzten Geburtswehen der Gesundheitsreform 2007 hat sich
der Gesetzgeber daher dazu durchgerungen, vom kategorischen Ausschluss des Kar-
tellrechts aus dem Krankenversicherungsrecht vorsichtig abzuriicken. Geméf §69
Satz2 SGB V sollen nunmehr die §§ 19-21 GWB fiir solche Vertrige gelten, zu deren
Abschluss die Krankenkassen nicht verpflichtet sind oder bei deren Nichtzustande-
kommen eine Schiedsamtsregelung droht.

Daraus ist zu folgern, dass die §§ 19-21 GWB fiir den Abschluss von Kollektivver-
tragen grundsétzlich nicht gelten. Denn Kollektivvertrige miissen die beteiligten Par-
teien regelmifig abschlieBen (vgl. etwa §§ 82,83 SGB V). Einzelvertragliche Vereinba-
rungen konnen die Vertragsparteien hingegen treffen, miissen dies aber zumeist nicht.
Selbst dort, wo sie zum Abschluss von Einzelvertrdgen verpflichtet sind (z.B. §§73b
Abs. 4,127 Abs. 1 SGB V), fehlt es an der Regelungszusténdigkeit eines Schiedsamtes.
Dabher gilt § 69 Satz2 SGBV grundsitzlich fiir alle leistungserbringungsrechtlichen Ein-
zelvertrage. Im Einzelnen sind das Vertrage zur hausarztzentrierten Versorgung (§73b
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Abs.4 SGB V), zur Umsetzung der besonderen ambulanten drztlichen Versorgung
(8§73 ¢ Abs. 3 SGB V), zur Hilfsmittelversorgung (§127 SGB V), ferner fiir Vertrige
mit Apothekern (§129 Abs. 5b SGB V), Arzneimittel-Rabattvereinbarungen (§ 130a
Abs. 8 SGB V), Vertrige zu integrierten Versorgungsformen (§ 140b SGB V) und mit
Leistungserbringern im EU- oder EWR-Ausland (§140e SGB V). §69 Satz 2 SGB V
gilt hingegen nicht fiir Versorgungsvertrige im Krankenhausrecht im Sinne von Satz 312,
Das folgt zum einen aus der systematischen Stellung von Satz 2, der als Ausnahme
zu Satz 1, nicht aber zu Satz 3 konzipiert ist, zum anderen aus teleologischen Erwé-
gungen: Denn bei den in Betracht kommenden Bestimmungen (§§109 Abs. 1 Satz 1,
111,116b Abs. 1 SGB V) handelt es sich nicht um alternative Modelle gegentiber der
kollektivvertraglichen Steuerung, mit denen ein Vertragswettbewerb etabliert werden
soll, sondern um Bausteine einer iibergeordneten Krankenhausplanung. Die Kran-
kenhduser haben dabei, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt sind, jeweils
einen Anspruch auf Abschluss eines Vertrages, der gesetzlich in erheblichem Maf3e
determiniert ist.

Auch hinsichtlich des anzuwendenden Kartellrechts ist zu differenzieren. § 69 Satz 2
SGBYV eroffnet,im Wege einer Rechtsfolgenverweisung, nur den Anwendungsbereich
des Missbrauchsverbots (§ 19 GWB), des Behinderungs- und Diskriminierungsverbots
(8§20 GWB) und des Boykottverbots (§21 GWB). Die praktisch vor allem bedeutsa-
men §§19 und 20 GWB gelten dabei nur fiir marktbeherrschende bzw. marktstarke
Unternehmen, was man — entsprechend iibertragen auf die Krankenkassen — wohl nur
bei den groBeren Krankenkassen wird annehmen konnen. Der allgemeine Verbots-
tatbestand des § 1 GWB hingegen gilt nicht. Eher zweifelhaft ist auch, ob bei Versto-
Ben gegen die §§19-21 GWB Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche nach §33
GWRB in Betracht kommen'". Denn § 33 GWB wird in § 69 Satz2 SGB V nicht genannt.
Theoretisch denkbar sind aber Anspriiche aus Amtshaftung (Art. 34 GG, § 839 BGB)
sowie ein offentlich-rechtlicher Unterlassungsanspruch. Wegen des nur begrenzten
Verweises auf die §§19-21 GWB ist schlieBlich auch eine Priifungskompetenz der Kar-
tellbehorden (§48 GWB) ausgeschlossen'.

Insgesamt handelt es sich also nur um eine sehr zaghafte Offnung des Kartell-
rechts, die angesichts des Problemdrucks, der von der Marktmacht der Krankenkassen
ausgeht, aber kaum das letzte Wort sein diirfte.

III. Anniherung zwischen gesetzlichen Krankenkassen

und privaten Krankenversicherungsunternehmen

Ein weiterer wichtiger Baustein der Gesundheitsreform ist die Anndherung der
rechtlichen Regelungen fiir gesetzliche Krankenkassen und private Krankenversiche-
rungsunternehmen.

§53 Abs. 1 und 2 SGB V, der die Krankenkassen erméchtigt, in ihren Satzungen
wSelbstbehalte und Beitragsriickerstattungen und als Gegenleistung Pramien-
zahlungen zu regeln.

§53 Abs. 4 SGB V, wonach die Krankenkassen in ihrer Satzung vorsehen kénnen,
dass Mitglieder fiir sich und ihre Familienangehorigen Tarife fiir Kostenerstattung
wihlen konnen.
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§221 Abs. 1 SGB V, wonach den Krankenkassen 2007 und 2008 2,5 Mrd. EUR zur
Verfiigung gestellt werden; in den Folgejahren soll dieser Betrag allméhlich auf
14 Mrd. EUR anwachsen.

§12 Abs. 1a VAG, der die privaten Krankenversicherungsunternehmen verpflich-
tet, allen Personen, die nicht in der gesetzlichen Krankenversicherung pflichtver-
sichert sind, einen Basistarif anzubieten, dessen Vertragsleistungen mit den Leis-
tungen der gesetzlichen Krankenversicherung vergleichbar sein miissen.

Diese Regelungen sollen den Wettbewerb unter den gesetzlichen Krankenkassen

und auBlerhalb des Pflichtversicherungssegments auch zwischen gesetzlichen Kran-
kenkassen und privaten Versicherungsunternehmen aktivieren, und sie sollen die
Leistungsfihigkeit der Krankenkassen im Hinblick auf den Abschluss von Einzelver-
tragen stiarken. Nur auf den ersten Blick erscheinen sie kartellrechtlich unverdichtig.
Tatséchlich fithren sie allerdings zu einer Aufweichung des Solidarprinzips, das die
kartellrechtliche Immunisierung der Krankenkassen bislang noch trigt.

1.

Das Solidarprinzip
Das Solidarprinzip besteht nach der Rechtsprechung des EuGH im Wesentlichen

aus drei Komponenten's:

Durchbrechung des A quivalenzprinzips. Das Solidarprinzip durchbricht die ver-
sicherungstechnische Aquivalenz zwischen Beitrag und Risiko (sog. horizontales
Solidarprinzip), indem es die Beitragshohe, ja zum Teil iiberhaupt die Beitrags-
verpflichtung nicht nach Alter, Geschlecht oder gesundheitlichen Risiken bemisst,
sondern nach der wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit. Durch die Standardisierung
des Leistungskataloges koppelt es zudem den Leistungsumfang von der Hohe der
geleisteten Beitriige ab (vertikales Solidarprinzip)®¢.

Umlagefinanzierung. Die Umlagefinanzierung ist nicht durch das Ansparen eige-
ner Beitridge gekennzeichnet, sondern durch Beitragsleistungen fiir andere. Sie
beruht also nicht auf der Bildung von Vermogen, sondern auf der Kontinuitét
der Versicherung!”. Nach Ansicht von Generalanwalt Jacobs kann ,,ein nach dem
Umverteilungsprinzip arbeitendes Versicherungssystem von einem privaten Ver-
sicherer nicht angeboten werden, weil niemand bereit wire, die gegenwirtigen
Renten anderer zu finanzieren, ohne dass garantiert ist, dass die néchste Genera-
tion dasselbe tun wird“'®.

Versicherungszwang. Wihrend das Solidarprinzip den spezifischen Charakter be-
schreibt, der eine bestimmte Tétigkeit dem Einfluss des Kartellrechts entzieht, ist
der Versicherungszwang das unabdingbare Mittel zu seiner Etablierung. Ein Ver-
sicherungsunternehmen, dessen Kunden Vertragsfreiheit genieen und jederzeit
das Recht zur Kiindigung besitzen, kann sozialen Ausgleich nicht verwirklichen.
Solidarprinzip und Versicherungszwang gehoren daher nach der Rechtsprechung
des EuGH auch untrennbar zusammen; fehlt der Versicherungszwang, wird die
unternehmerische Tétigkeit bejaht!’.
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Bei den vorgenannten Dimensionen des Solidarprinzips handelt es sich um
Idealtypen.

Problematisch, aber weitaus ofter anzutreffen als der Idealtypus, sind aber Misch-
systeme, die ,,irgendwo in der Mitte des Spektrums*? zwischen versicherungsméfiger
Proportionalitit auf der einen und umfassender horizontaler und vertikaler Dispro-
portionalitit von Beitrag, Risiko und Leistung auf der anderen Seite liegen. In ihnen
wird das binére ,,Entweder-oder® von Privat- oder Sozialversicherung und damit von
Wettbewerb oder Solidarprinzip zugunsten von graduellen und damit weichen Wer-
tungen und Gewichtungen durchbrochen. Insoweit lésst sich der Rechtsprechung des
EuGH nicht viel mehr entnehmen, als dass die Wahrscheinlichkeit einer Bejahung
der Unternehmenseigenschaft in dem MafBe steigt, in dem das Solidarprinzip durch
Elemente der versicherungstechnischen Aquivalenz und die Finanzierung im Wege
der Kapitaldeckung abgeschwicht wird. Wettbewerbsbeeintrachtigungen, die von
der sozialen Zwangsversicherung ausgehen, bleiben dann nicht mehr, als gleichsam
notwendige Folge des Solidarprinzips, unhinterfragt, sondern werden zur rechtfer-
tigungsbediirftigen Ausnahme. Zu priifen ist dann nach Art. 86 Abs. 2 EGV, ob die
verbliebenen ,,Solidarititsreste” eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs durch Versi-
cherungszwang und Ausschluss privater Anbieter legitimieren®..

2. Relativierungen des Solidarprinzips durch die Gesundheitsreform 2007

Indem sie das solidarisch geprigte Versicherungsprodukt modifizieren, tragen die
genannten Neuregelungen dazu bei, dass die Krankenkassen ihren kartellrechtlichen
Sonderstatus verlieren konnten®:

a) Selbstbehalt, Beitragsriickerstattung, § 53 Abs. 1,2 SGB V

Gemif §53 Abs. 1 Satz 1 SGB V kann die Krankenkasse in ihrer Satzung vorsehen,
dass Mitglieder fiir jeweils ein Kalenderjahr einen Teil der von der Krankenkasse zu
tragenden Kosten iibernehmen konnen (Selbstbehalt). Fiir diese Mitglieder hat die
Krankenkasse gemif § 53 Abs. 1 Satz2 SGB V Pramienzahlungen vorzusehen, die §53
Abs. 8 Satz 4 SGB V der Hohe nach beschriankt (20 Prozent und hochstens 600 EUR
bzw. 30 Prozent und hochstens 900 EUR bei Kumulation mehrerer Wahltarife). Ein
Selbstbehalt verdndert die Risikoverteilung zwischen dem Versicherten und der in der
Krankenversicherung zusammengeschlossenen Versichertengemeinschaft. Indem die
Krankenkasse fiir einen bestimmten Schadensanteil nicht aufkommt, wird das finanzi-
elle Risiko von Erkrankungen von der Versichertengemeinschaft auf den Versicherten
iibertragen. Das Leistungsgeschehen wird also in dem durch den Selbstbehalt und die
Pramienzahlungen radizierten Umfang den fiir die Versicherung geltenden Mechanis-
men entzogen. Es gilt strikte Individualédquivalenz: Wer keine oder nur wenige Leistun-
gen in Anspruch nimmt, profitiert aufgrund der Pramienzahlung vom Selbstbehalt; wer
hingegen viele Leistungen in Anspruch nimmt, muss mit einem negativen Saldo durch
den Selbstbehalt rechnen. Selbstbehalte sind daher tendenziell attraktiver fiir gesunde
als fiir kranke Versicherte und kommen daher auch fiir junge eher als fiir alte Ver-
sicherte in Betracht, bei denen die Wahrscheinlichkeit,innerhalb der Mindestbindungs-
frist von drei Jahren (§53 Abs. 8 Satz 1 SGB V) zu erkranken, statistisch wesentlich
hoher ist. Fiir alte und/oder kranke Menschen sind daher Selbstbehalte nicht interes-
sant;sie kommen daher auch nicht in den Genuss der in § 53 Abs. 1 Satz2 SGB V vorge-
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sehenen Pramienzahlungen. Junge/gesunde Versicherte werden hingegen regelmifig
Selbstbehalte wihlen, aber dann mit zunehmendem Alter zum ,,Vollschutz* zuriick-
kehren und so die Solidargemeinschaft belasten, zu der sie selbst in jungem Alter auf-
grund ihrer Pramienanspriiche weniger beigetragen haben®. Selbstbehalte ermoglichen
also eine Risikoselektion und schwéchen damit das horizontale Solidarprinzip zuguns-
ten horizontaler Aquivalenz. Die finanzielle Belastung des einzelnen Versicherten
hingt nicht mehr nur von der Leistungsfihigkeit, sondern auch von der Wahrschein-
lichkeit ab, innerhalb des vereinbarten Zeitraums krank zu werden.

Diein §53 Abs.2 SGB V vorgesehenen Beitragsriickerstattungen haben im Prinzip
eine mit Selbstbehalten vergleichbare Funktion und Wirkung. Sie sollen den Versi-
cherten motivieren, moglichst keine Leistungen zulasten der gesetzlichen Krankenver-
sicherung in Anspruch zu nehmen. Kranke Versicherte, die auf die Inanspruchnahme
von Leistungen nicht verzichten konnen, kommen also nicht in ihren Genuss. § 53 Abs. 2
SGB V relativiert dariiber hinaus aber auch die solidarische Umverteilung zwischen
Alleinstehenden und Familien: § 53 Abs.2 Satz 1 SGB V bezieht namlich Leistungen an
nach §10 SGB V mitversicherte Angehorige grundsitzlich ein, wenn diese das 18. Le-
bensjahr vollendet haben (§53 Abs. 2 Satz 3 SGB V). Einbezogen sind also neben Ehe-
gatten und Lebenspartnern auch Kinder, die unter § 10 Abs. 2 Nr. 2-4 SGB V fallen,
behinderte Kinder etwa also ein Leben lang. Mit zunehmender Anzahl der Mitver-
sicherten steigt aber die Wahrscheinlichkeit, dass Leistungen in Anspruch genommen
werden miissen und daher eine Beitragsriickerstattung ausscheidet.

b) Kostenerstattung, § 53 Abs.4 SGB V

Die erstaunlichste Karriere macht derzeit der in §53 Abs. 4 SGB V vorgesehene
Wahltarif. Danach kann die Krankenkasse in ihrer Satzung vorsehen, dass Mitglieder
fiir sich und ihre nach § 10 SGB V Mitversicherten Kostenerstattung wéhlen konnen.

Viele gesetzliche Krankenversicherungen sehen in dieser Norm offenbar eine Er-
maichtigungsgrundlage fiir das Angebot von Zusatzversicherungen. Dazu zdhlen etwa
die Chefarztbehandlung und die Unterbringung im Einzel-/Zweibettzimmer im Be-
reich der Krankenhausversorgung, ferner Zahnersatzversicherungen und Auslands-
krankenversicherungen. Alle diese Zusatztarife sind von Aufsichtsbehdrden bereits
genehmigt worden. Ein privates Krankenversicherungsunternehmen hat gegen die
Genehmigung eines Zusatztarifs der AOK Rheinland/Hamburg Klage eingelegt?.

Die Frage ist europa- und sozialrechtlich gleichermaflen brisant. Wenn § 53 Abs. 4
SGB V eine Erméichtigungsgrundlage fiir die Krankenkassen wire, den Leistungs-
inhalt weitgehend privatautonom festzulegen, wiirde ein weiterer wesentlicher Unter-
schied zwischen gesetzlicher und privater Krankenversicherung eingeebnet werden.
Es wird eine Leistung angeboten, die keinen spezifischen Bezug zum Solidarprinzip
hat, sodass die Unternehmenseigenschaft der Krankenkasse, die ein solches Produkt
anbietet, offensichtlich wire.

Allerdings diirften die angebotenen Tarife schon teilweise sozialrechtlich unzu-
lassig sein. Gemdf3 §31 SGB I diirfen Rechte und Pflichten in allen Sozialleistungs-
bereichen und damit auch im Krankenversicherungsrecht nur begriindet, festgestellt,
gedndert oder aufgehoben werden, soweit ein Gesetz es vorschreibt oder zulidsst.
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Damit wird der rechtsstaatliche Vorbehalt des Gesetzes im einfachen Sozialleis-
tungsrecht konkretisiert: Leistungen, die gesetzlich vorgesehen sind, miissen erbracht
werden, ebenso wie Leistungen, die nicht gesetzlich vorgesehen sind, nicht erbracht
werden diirfen. Jede gesetzlose Leistung ist daher zugleich eine gesetzwidrige®, wo-
bei zu betonen ist, dass unter ,,Gesetz* im Sinne der Vorschrift nicht nur formelle
Parlamentsgesetze, sondern etwa auch Rechtsverordnungen und die Richtlinien des
Gemeinsamen Bundesausschusses fallen.

§53 Abs. 4 SGB V ist nun allerdings nicht die gesetzliche Regelung, die §31
SGB I fordert. Er regelt ndmlich nur eine vom Regelfall Sachleistungsprinzip abwei-
chende Form der Leistungsabwicklung: Es werden nicht Sachleistungen erbracht,
sondern Kosten erstattet. Nicht geregelt wird hingegen der Leistungsinhalt, d.h., der
eigentliche Leistungskatalog wird durch §53 Abs. 4 SGB V gar nicht beriihrt?. Die
Krankenkassen diirfen also wegen § 31 SGB I nur diejenigen Leistungen anbieten, die
Teil des durch das Gesetz, Rechtsverordnungen und Richtlinien des Bundesausschus-
ses konkretisierten Leistungskataloges sind. Sie diirfen damit weder Leistungen an-
bieten, die das Gesetz ausschlieBt (das betrifft die Versicherung des Riicktransportes
aus dem Ausland im Krankheitsfalle, den § 60 Abs.4 SGB V ausdriicklich ausschliet),
noch diirfen sie Leistungen anbieten, die gesetzlich nicht vorgesehen sind; das diirfte
den Bereich des Zahnersatzes betreffen. Zulédssig ist es allerdings, Leistungen, die Be-
standteil des Leistungskataloges sind, abweichend vom kollektivvertraglichen Vergii-
tungsrecht, zu vergiiten?. Es ist daher — auch ausweislich der Gesetzesbegriindung? —
zuldssig, etwa arztliche und zahnarztliche Leistungen mit dem 2,3-fachen Satz nach
der GoA/GoZ zu honorieren. Auch die Chefarzt- und die Zwei-/Einbettzimmer-Zu-
satzversicherung diirfte damit zulédssig sein, weil es letztlich nicht um eine Ausweitung
des Leistungskataloges geht, sondern um eine andere Honorierung erbrachter Leis-
tungen, die iibrigens in der knappschaftlichen Krankenversicherung in Gestalt einer
sogenannten Aufstockungsversicherung seit langem praktiziert wird. Diese Tarife sind
daher zwar sozialrechtlich zuléssig. Fiir die europarechtliche Ausgangsfrage nach der
Angleichung der Rahmenbedingungen zwischen gesetzlicher und privater Kranken-
versicherung bedeutet das freilich, dass insoweit auch §53 Abs. 4 SGB V den Anglei-
chungsprozess forciert.

¢) Steuerfinanzierung des Solidarausgleichs, § 221 Abs.1 SGB V

Gemil §221 SGB V muss der Bund zur pauschalen Abgeltung der Aufwendungen
der Krankenkassen fiir versicherungsfremde Leistungen einen Zuschuss leisten, der
von 1 Mrd. EUR im Jahre 2004 auf 4,2 Mrd. EUR 2006 angestiegen ist. 2007 und 2008
waren jahrlich 2,5 Mrd. EUR vorgesehen; danach erhéhen sich die Zuschiisse um jihr-
lich 1,5 Mrd. EUR bis zu einer Summe von 14 Mrd. EUR, §221 Abs. 1 Satz2 SGB V.
Damit lief3e sich etwa die beitragsfreie Mitversicherung der Kinder, die ein zentrales
Element des Solidarausgleichs ist, ohne Weiteres finanzieren®.

Das ist der ohne Zweifel gravierendste Eingriff in den solidarischen Charak-
ter der gesetzlichen Krankenversicherung. Wenn namlich ein sozialer Ausgleich im
Sozialversicherungssystem selbst nicht mehr angestrebt wird, kann dieser durch die
Konkurrenz mit privaten Versicherungsunternehmen nicht mehr gefidhrdet und muss
der Wettbewerb durch das Sozialversicherungsmonopol nicht mehr unterbunden werden.
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In dem MaBe also, in dem nicht mehr einzelne Gruppen von Versicherten, sondern die
Gesamtgesellschaft den solidarischen Ausgleich trigt, verliert die gesetzliche Kran-
kenversicherung ihren spezifischen Charakter als binnensolidarische Veranstaltung.
Kartellrechtlich formuliert: Eine solidarische Versicherung, in der die Umverteilungs-
effekte nicht durch Beitrige einzelner Versicherungsnehmer (ndmlich die Besserver-
dienenden bzw. die Triager der sog. besseren Risiken),sondern aus allgemeinen Quellen
finanziert werden, kann von einem privatwirtschaftlich handelnden Versicherungs-
unternehmen ebenso angeboten werden wie von einer gesetzlichen Krankenkasse
und miisste daher als wirtschaftliche Betdtigung im Sinne von Art. 81 EGV einge-
ordnet werden. So konnte ein steuerfinanzierter Solidarausgleich auch privaten Ver-
sicherungsunternehmen zugute kommen, die sich gewissermaf3en als Gegenleistung
zur beitragsfreien Mitversicherung der Kinder verpflichten. Nur am Rande sei auf die
merkwiirdigen Konsequenzen einer Steuerfinanzierung der beitragsfreien Mitversi-
cherung der Kinder in der gesetzlichen Krankenversicherung aufmerksam gemacht:
Sie wird dadurch néamlich auch von den Privatversicherten mitfinanziert, deren privat
versicherte Kinder aber nicht in den Genuss der Steuerfinanzierung der Krankenver-
sicherung der Kinder kommen.

d) Der Basistarif, § 12 Abs. 1a Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG)

Gemif §12 Abs. 1a Satz 1 VAG miissen private Krankenversicherungsunternehmen
einen Basistarif anbieten, dessen Vertragsleistungen in Art und Hohe mit den Leis-
tungen nach dem 3. Kapitel des SGB V vergleichbar sind. Geméf § 12 Abs. 1 ¢ Satz 1 VAG
darf der Beitrag fiir den Basistarif fiir Einzelpersonen den durchschnittlichen Hochst-
betrag der gesetzlichen Krankenversicherung und fiir Ehegatten/Lebenspartner
150 Prozent des durchschnittlichen Hochstbetrages der gesetzlichen Krankenver-
sicherung nicht iibersteigen. Risikozuschldge oder Leistungsausschliisse wegen Vor-
erkrankungen sind unzulissig®. Die Versicherungsunternehmen, die einen Basistarif
anbieten, miissen sich daher nach Mafigabe von §12g VAG einem Ausgleichssystem
unterwerfen, das einen dauerhaften und wirksamen Ausgleich der unterschiedlichen
Belastungen sicherstellt.

Der Basistarif beriihrt zwar naturgeméf3 den Solidarausgleich in der gesetzlichen
Krankenversicherung nicht. Dadurch, dass er Teilelemente des Solidarprinzips enthilt,
ndhert er aber die private der gesetzlichen Krankenversicherung an, stellt also den
Sonderstatus der Letztgenannten gewissermalf3en von der anderen Seite infrage. Wenn
gesetzliche und private Krankenversicherung ein vergleichbares Produkt anbieten,
kann das nur bedeuten, dass sie insoweit kartellrechtlich gleich behandelt werden
miissten. Entweder sind beide Unternehmen oder beide nicht.

3. Das Solidarprinzip auf der schiefen Ebene

Die vorstehend aufgefiihrten Bestimmungen schwéchen das Solidarprinzip, indem
sie Elemente versicherungsmafiger Aquivalenz etablieren (§53 Abs. 1 und 2 SGB V)
bzw. die Finanzierung der solidarischen Umverteilung aus der Krankenversicherung
partiell auslagern (§221 SGB V). Fiir sich gesehen handelt es sich dabei noch um ver-
héltnismaBig marginale Verdiinnungen des Solidarprinzips®:
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Selbstbehalts- und Beitragsriickerstattungsregelungen (§53 Abs. 1 und 2 SGB V)
schwichen — wenn sich die Krankenkassen zu ihrer Einfithrung entschlieen sollten —
zwar das horizontale Solidarprinzip im Verhiltnis zwischen Gesunden und Kranken,
zwischen Jungen und Alten und gegebenenfalls auch zwischen Besser- und Schlechter-
verdienenden. Sie verstetigen und erweitern damit allerdings einen Trend, der bereits
durch die Zuzahlungen (§ 61 SGB V) in Gang gesetzt worden ist und mittlerweile fast
alle Leistungsbereiche erfasst. Ihre negativen Auswirkungen auf das Solidarprinzip
héngen zudem wesentlich von der Ausgestaltung durch die einzelne Krankenkasse
ab®. Der Wahltarif Kostenerstattung (§53 Abs. 4 SGB V) ermoglicht zwar, jedenfalls
nach dem Verstdndnis der gesetzlichen Krankenkassen, ein zusitzliches Leistungsan-
gebot, das nicht solidarisch finanziert wird. Es besteht sogar die Gefahr, dass immer
mehr Leistungen in diese Zusatztarife verlagert werden. Die solidarische Grundver-
sorgung bleibt aber trotzdem bestehen. Die Beteiligung des Bundes an den finanziellen
Aufwendungen der Krankenkassen (§221 SGB V) lagert zwar den Solidarausgleich in
einem durchaus erheblichen Umfang aus der Krankenversicherung aus. So liee sich
mit dem avisierten Staatszuschuss von 14 Mrd. EUR die gesamte beitragsfreie Mitver-
sicherung der Kinder bestreiten®. Weitgehend unberiihrt bleiben durch die vorgesehe-
nen Regelungen allerdings die beiden anderen Dimensionen des Solidarprinzips: die
Umlagefinanzierung und der Versicherungszwang.

Alle genannten Verdnderungen stellen damit, jede fiir sich gesehen, den solidari-
schen Charakter der gesetzlichen Krankenversicherung nicht grundsétzlich infrage.
Allerdings handelt es sich um einen schleichenden Prozess gradueller Verdanderungen,
der sich mit dem aus der griechischen Philosophie stammenden Haufenargument (das
seinerseits in den Argumentationszusammenhang der sog. schiefen Ebene gehort)
trefflich beschreiben ldsst*: Werden aus einer solidarischen Sozialversicherung ge-
ringfiigige Elemente des sozialen Ausgleichs entfernt, so bleibt sie solidarisch. Dieser
Prozess lasst sich beliebig fortsetzen — um im Bilde des Sorites-Paradox zu bleiben:
bis zum letzten Sandkorn. Jede Abschwichung des Solidarprinzips lédsst sich dabei mit
zwei Argumenten als vernachldssigenswert relativieren. Erstens ldsst sich stets sagen,
dass die einzelne MaBBnahme fiir sich gesehen doch nur geringe Auswirkungen habe,
also das Gesamtkonstrukt nicht infrage stelle. Zweitens kann darauf hingewiesen
werden, dass sie doch nur einen Prozess fortsetze, der bereits mit vorangegangenen
Verédnderungen begonnen worden ist. So reiht sich eine Relativierung an die néchste,
ohne dass sich ein Umschlagspunkt bestimmen liee, an dem das System seine charak-
teristische Eigenschaft verliert.

Mit den dargestellten Verdanderungen befindet sich die gesetzliche Krankenver-
sicherung daher ohne Zweifel auf dem Weg zu einer zunehmenden Verdiinnung des
Solidarprinzips. Es ist allerdings ein hochspekulatives Unterfangen, den kartellrecht-
lichen Rubikon zu definieren, also die Linie, bei deren Uberschreiten die Kranken-
kassen als Unternehmen angesehen werden miissten und das Versicherungsmonopol
damit einer besonderen Legitimation bediirfte. Es lassen sich aber einzelne Bedingun-
gen bestimmen, die die Wahrscheinlichkeit, dass die Krankenkassen als Unternehmen
anzusehen sind, jedenfalls substanziell erh6hen. Das wire insbesondere der Fall, wenn
sich die Tendenz fortsetzen sollte, dass der Solidarausgleich in noch weiterem Um-
fang als bislang nicht mehr intern durch die Versichertengemeinschaft, sondern extern
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durch die Gesamtheit der Steuerzahler finanziert wiirde. Die von der CDU/CSU pro-
pagierte einheitliche Gesundheitspriamie, bei der der Solidarausgleich weitgehend auf
die Gesamtgesellschaft verlagert wiirde, wire ohne Zweifel das Ende des Solidarprin-
zips in der Sozialversicherung.

Im Ubrigen ist es unabdingbar, die das Solidarprinzip verdiinnenden MaBnah-
men nicht jeweils isoliert zu betrachten, sondern als Teile eines Ganzen, die zwar fiir
sich gesehen kartellrechtlich unbedeutend sind, in der Summe aber das Solidarprinzip
infrage stellen. So wird etwa der Selbstbehalt (§53 Abs. 1 SGB V) letztlich durch die
Hohe der Primienzahlungen (§53 Abs. 8 S.4 SGB V) zugunsten der Versicherten ge-
steuert. In dem MaBe, in dem die Prdmienzahlungen heraufgesetzt wiirden, wird sich
auch das Volumen des Selbstbehalts ausweiten. Kombiniert man dieses dann noch mit
den ohnehin vorhandenen Zuzahlungspflichten (§61 SGB V), ldsst sich das Solidar-
prinzip auch auf diesem Wege erheblich abschwéchen.

Nicht nur wegen §69 Satz 2 SGBYV, sondern auch wegen der zunehmenden An-
nidherung von privater und gesetzlicher Krankenversicherung eroffnet damit die
Gesundheitsreform die Chance fiir eine Renaissance des Kartellrechts. Schon in der
Festbetragsentscheidung schliet der EuGH ja ein unternehmerisches Verhalten der
Kassen nicht eo ipso, sondern nur fiir die Festbetragsfestsetzung aus, die nicht durch
Vertrag zustande kommt, sondern als gesetzlich weitgehend determinierter Verwal-
tungsakt ergeht. Das ist die Konsequenz aus dem funktionalen Unternehmensbegriff
und entspricht letztlich auch der Auslegung von § 69 Satz 2 SGB V*: Wenn und soweit
die Krankenkassen ihren gesetzlichen Pflichten innerhalb des Kollektivvertragssys-
tems nachkommen, sind sie nicht an das Kartellrecht gebunden. Wenn sie aber jenseits
dieses gesetzlich vorgegebenen Rahmens agieren, sind sie Nachfrager, die Leistungs-
pakete individuell und mit erheblichen Freirdumen® aushandeln, auch um sich im
Wettbewerb um Versicherte zu profilieren. Es spricht daher Vieles dafiir, die Kranken-
kassen jedenfalls dann als Unternehmen im Sinne des Art. 81, 82,86 EGV anzusehen,
wenn sie auBerhalb des Kollektivvertragsrechts Leistungen nachfragen®. Wer Wettbe-
werb sét, wird irgendwann auch Wettbewerbsrecht ernten.

IV. Das Verhiiltnis zwischen Kartell- und Vergaberecht

Die Renaissance des Kartellrechts in der gesetzlichen Krankenversicherung fallt
zusammen mit einem High Noon im Vergaberecht. Das OLG Diisseldorf hat dem
EuGH die Frage vorgelegt, ob die Krankenkassen bei der Nachfrage im Rahmen von
integrierten Versorgungsvertrigen als 6ffentliche Auftraggeber anzusehen sind®, und
mehrere Vergabekammern haben Ausschreibungen fiir Rabattvertrége in der Arznei-
mittelversorgung unter Hinweis auf die Eigenschaft der Krankenkassen als 6ffentliche
Auftraggeber und die Nichtbeachtung der formalen Regeln des Vergaberechts vorldu-
fig gestoppt®. Sie weichen damit von der Linie des Bayerischen Obersten Landesge-
richts ab, das die Anwendbarkeit des Vergaberechts auf Krankenkassen, die Hilfsmit-
telvertrage abschlieBen*’, noch 2004 abgelehnt hatte.

Nachdem es also bis vor Kurzem noch nach einer wettbewerbsrechtlichen Null-
16sung hinsichtlich der Bindung der Krankenkassen beim Abschluss von Einzelver-
tragenausgesehen hatte,scheintnun ein wettbewerbsrechtlicher Doppelbeschluss beab-
sichtigt zu sein: Die Krankenkassen sollen als Unternehmen dem Kartellrecht und als
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offentliche Auftraggeber dem Vergaberecht unterliegen. Die Frage, ob die Kranken-
kassen offentliche Auftraggeber sind, ist auch in diesem Band ausfiihrlich behandelt
worden und hier daher nicht noch einmal aufzugreifen. Ganz grundsitzlich ist aller-
dings zu bezweifeln, dass das Vergaberecht wirklich der passende MafBstab ist. Man
kann diese Frage bereits am Merkmal der Nichtgewerblichkeit im Sinne von § 98 Nr.2
GWB festmachen. Nichtgewerblichkeit liegt vor, wenn die Aufgabenerfiillung nicht
unter dem Druck des Wettbewerbs, sondern kraft einer vom Staat herbeigefiihrten
Sonderstellung erfolgt*. Wenn ein Auftraggeber namlich nicht dem Wettbewerb ausge-
setzt ist, besteht stets die Gefahr, dass er sich bei der Vergabe von Auftragen nicht von
Qualitat und Wirtschaftlichkeit, sondern von sachfremden Kriterien leiten ldsst. Das
Vergaberecht simuliert also letztlich die Bedingungen eines funktionierenden Wett-
bewerbs. Ein Wettbewerber hingegen, der nicht das beste Angebot annimmt, schadigt
sich selbst und benotigt fiir seine Entscheidungen nicht noch die vergaberechtlichen
Regularien, die im Ubrigen mit erheblicher Biirokratie und Kosten verbunden sind*.

Es fillt nun etwas schwer, die Krankenkassen kartellrechtlich als Wettbewerber
anzusehen, ihre Tétigkeit aber zugleich als nichtgewerblich einzustufen. Gegen die
Nichtgewerblichkeit im vergaberechtlichen Sinne sprechen der Mitgliederwettbewerb,
die Einfiihrung von Wahltarifen und die einzelvertraglichen Versorgungsformen, mit-
hin alle Verdnderungen, die die kartellrechtliche Adressatenstellung der Krankenkassen
begriinden. Es fillt auf, dass der Stern des Vergaberechts aufging, als das Kartellrecht
an Bedeutung verlor. Die vergleichsweise junge Materie wurde dankbar und euphorisch
als Hoffnungsschimmer fiir einen fairen Wettbewerb auf den Gesundheitsmérkten an-
gesehen. Was nicht passte, wurde und wird noch immer passend gemacht. Dabei ist
etwas in Vergessenheit geraten, dass das klassische Instrument gegen den Missbrauch
von Marktmacht das Kartellrecht ist, das iibrigens auch die privaten Krankenversiche-
rungsunternehmen bindet, die aber wiederum nicht an das Vergaberecht gebunden
sind. Auch insoweit spricht alles dafiir, die gesetzlichen nicht anders als die privaten
Krankenkassen zu behandeln.

Die Anderung des §69 Satz 2 SGB V und der nochmals verstérkte Wettbewerb
unter den Kassen sollten Anlass sein, das allgemeine Kartellrecht als Mittel gegen
Machtmissbrauch auf nationaler und europiischer Ebene wiederzuentdecken. Das
heift nicht, dass Ausschreibungen im Einzelfall nicht sinnvoll, ja auch grundrechtlich
geboten sein konnen, um Diskriminierungsfreiheit und Teilhabe sicherzustellen. Letzt-
lich stellt sich sogar die Frage, ob der Gesetzgeber nicht den bereits partiell beschrit-
tenen Weg (§§73b Abs. 4 Satz 4, 127 Abs. 2 Satz 2 SGB V) weiterverfolgen sollte, ein
spezifisches Gesundheitswettbewerbsrecht zu etablieren, das den Besonderheiten der
Materie angepasst ist. Er wiirde damit an Erfahrungen aus anderen Komplexmérkten
wie dem Telekommunikations- und dem Energiesektor ankniipfen, in denen mittler-
weile ebenfalls sektorspezifische Wettbewerbsregeln gelten.

V. Schluss

Die Diskussion iiber das Kartellrecht in der gesetzlichen Krankenversicherung
konzentriert sich derzeit vor allem auf die Krankenkassen. Man darf dabei aber nicht
iibersehen, dass auch im Bereich der Leistungserbringer ein grundlegender Konzen-
trationsprozess vonstatten geht. Nicht nur das Bild des Apothekers in seiner Apotheke,
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das derzeit durch europarechtliche Entwicklungen , Kratzer“ erhilt*, sondern auch das
des Arztes in seiner Praxis konnten bald einer vergangenen Welt angehoren. Der Trend
zu groBeren Einheiten wird durch den weiter zunehmenden Kommunikations- und
Koordinationsbedarf eines ausdifferenzierten Systems und durch die Notwendigkeit
begiinstigt, mit den marktméchtigen Krankenkassen auf Augenhohe zu verhandeln.
Noch ist die Marktmacht der Krankenkassen allein im Fokus wettbewerbs- und kon-
kurrenzrechtlicher Streitigkeiten. Das Blatt kann sich aber schnell wenden. Nicht aus-
zuschlieBen ist, dass sich aufgrund des Wettbewerbsmodells auch aufseiten der Leis-
tungserbringer eine Gegenmacht mit erheblicher Marktmacht entwickelt. Mit dem
Medizinischen Versorgungszentrum als einer fachiibergreifenden irztlich geleiteten
Einrichtung (§95 Abs. 1 Satz 2 SGB V) hat der Gesetzgeber jedenfalls die Vorausset-
zungen nicht nur fiir eine medizinische Versorgung aus einer Hand, sondern auch fiir
die Bildung groferer Einheiten im Leistungserbringungsrecht geschaffen.

Kartelle sind das Produkt von Privatautonomie und Gewerbefreiheit. Warum soll-
te sich diese Geschichte nicht auch im Gesundheitswesen wiederholen, das ja bislang
noch nicht als Hort individueller Freiheit bekannt geworden ist? Moglicherweise ver-
hilt es sich also mit den Versorgungsstrukturen im Gesundheitswesen wie mit einem
Karussell: Irgendwann kommt man wieder da an, wo man eingestiegen ist. Noch heif3t
dabei das Motto: vom Einzelvertrag iiber den Korporatismus zuriick zum Einzelver-
trag. Lasst man die Geschichte aber etwas spéter beginnen und wagt einen Blick in die
Zukunft, so konnte es auch lauten: vom Korporatismus iiber den Einzelvertrag zuriick
zu einem durch das Wettbewerbs- und Kartellrecht gesteuerten Korporatismus.
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Die Bedarfspriifung
im osterreichischen Krankenanstaltenwesen!

Univ.-Prof. DDr. Thomas Eilmansberger, Universitit Salzburg

I. Thema des Beitrags

A. Die Rechtslage in Osterreich im Uberblick

Die Errichtung und der Betrieb von Krankenanstalten, und dazu zéhlen nach den
einschligigen gesetzlichen Vorschriften auch Zahnambulatorien?, bediirfen in Oster-
reich einer Bewilligung der Landesregierung®. Diese Bewilligung darf jedoch nur dann
erteilt werden, wenn im Hinblick auf die von der beantragten Krankenanstalt angebo-
tenen Leistungen ein Bedarf besteht. Dabei wird, etwas vereinfacht ausgedriickt, auf
das Angebot solcher Einrichtungen abgestellt, die im weiteren Sinn gemeinniitzig aus-
gerichtet sind oder deren Leistungen auch mit 6ffentlichen Mitteln finanziert werden
(wie etwa Kassenvertragsérzte)*. Mit diesen Bestimmungen wird also ein Konkurrenz-
bzw. Bestandsschutz zugunsten der betreffenden Einrichtungen (6ffentliche, private
gemeinniitzige und sonstige Krankenanstalten mit Kassenvertrdgen) und niedergelas-
sener Arzte (Kassenvertragsirzte) verwirklicht.

Diese Vorschriften, bzw. ihre Vorgéngerbestimmungen, waren bereits mehrfach
Gegenstand von Verfahren vor dem osterreichischen Verfassungsgerichtshof. Aus die-
sen Erkenntnissen ergibt sich jedoch, dass die gegenwirtige Bedarfspriifungsregelung
verfassungsrechtlichen Anforderungen gentigt® — insbesondere auch den Anforderun-
gen des Grundrechts der Erwerbsfreiheit.

B. Das Vorlageersuchen des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH)

Seit Kurzem steht die Bedarfspriifung im Osterreichischen Krankenanstaltenwe-
sen aber auch auf dem Priifstand des Gemeinschaftsrechts. Beim Europiischen Ge-
richtshof (EuGH) ist ein Vorabentscheidungsverfahren anhingig, in dem der Oster-
reichische Verwaltungsgerichtshof um eine Beurteilung der gemeinschaftsrechtlichen
Zuldssigkeit von nationalen Vorschriften dieses Inhalts ersucht wird. Das nationale
Ausgangsverfahren griindet auf einer Beschwerde des Unternehmens Hartlauer, ge-
nauer der Hartlauer Gesellschaft m. b. H. (Deutschland), gegen Bescheide der Wiener
Landesregierung bzw. der Oberosterreichischen Landesregierung, in denen jeweils die
Bewilligung zur Errichtung einer privaten Krankenanstalt in der Betriebsform eines
selbststandigen Ambulatoriums abgelehnt wurde.

Im Einzelnen beziehen sich die Zweifel des VWGH an der gemeinschaftsrecht-
lichen Zulassigkeit der Bedarfspriifung auf die Niederlassungsfreiheit; er verweist in
diesem Zusammenhang ausdriicklich auf den Sitz des Beschwerdefiihrers in Deutsch-
land. Die Regelung sei zwar nicht diskriminierend, konne aber doch die Ausiibung
dieser Freiheit zumindest behindern oder weniger attraktiv machen und diirfte somit
nur zuldssig sein, wenn sie einer spezifischen Rechtfertigung zuginglich sei®.
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Im Einzelnen legte der VWGH dem Europdischen Gerichtshof (EuGH) nun
folgende Fragen zur Vorabentscheidung vor”:

1. Steht Art. 43 (i.V.m. Art. 48) EG der Anwendung einer nationalen Regelung
entgegen, nach der fiir die Errichtung einer privaten Krankenanstalt in der Betriebs-
form eines selbststdndigen Ambulatoriums fiir Zahnheilkunde (Zahnambulatorium)
eine Errichtungsbewilligung erforderlich ist und diese Bewilligung zu versagen ist,
wenn nach dem angegebenen Anstaltszweck und dem vorgesehenen Leistungsange-
bot im Hinblick auf das bereits bestehende Versorgungsangebot durch niedergelassene
Kassenvertragsirzte, kasseneigene Finrichtungen und Vertragseinrichtungen der Kassen
sowie niedergelassene Dentisten mit Kassenvertrag kein Bedarf an dem geplanten
Zahnambulatorium besteht?

2. Andert sich etwas an der Beantwortung von Frage 1, wenn in die Priifung des
Bedarfs zusitzlich auch das bestehende Versorgungsangebot der Ambulanzen von
offentlichen, privaten gemeinniitzigen und sonstigen Krankenanstalten mit Kassen-
vertrag einzubeziehen ist?

C. Untersuchungsziel

Ich werde nachfolgend versuchen, die Antwort des EuGH auf diese Fragen zu
antizipieren, bzw. die aus meiner Sicht richtige Antwort darauf zu geben. Mein Beitrag
sollte urspriinglich nur auf die TatbestandsméaBigkeit der Regelung nach Art. 43 EGV
eingehen. Ich werde aber auch auf die Rechtfertigungsfahigkeit der Regelung, jeden-
falls den rechtlich-analytischen Rahmen fiir die Rechtfertigungspriifung erértern. Im
nachstehenden Beitrag wird Herr Kiesl dann das relevante empirische Anschauungs-
material liefern und damit diesen rechtlich-analytischen Rahmen mit Fakten ausfiillen
und konkrete Schlussfolgerungen ziehen.

II. TatbestandsmiiBigkeit der Bedarfspriifung nach Art. 43 EGV

A. Allgemeines

Damit eine nationale Bestimmung vom Verbot des Art. 43 EGV erfasst ist, miis-
sen im Wesentlichen folgende Voraussetzungen erfiillt sein: Es muss sich, erstens, um
eine staatliche MaBBnahme handeln bzw. muss eine staatliche Verantwortung im weite-
ren Sinn fiir diese vorliegen; es bedarf, zweitens, eines grenziiberschreitenden Bezugs
(d.h. eine Anwendung der MaBnahme auf einen grenziiberschreitenden Niederlas-
sungsvorgang); und es muss, drittens, die MaBnahme eine relevante Beschrinkung des
Niederlassungsvorgangs bewirken.

Im vorliegenden Fall sind nur die letzten beiden Tatbestandsmerkmale zu priifen,
da es sich hier ganz unzweifelhaft um eine staatliche, unmittelbar dem nationalen Ge-
setzgeber zuzuordnende Mafinahme handelt. Die nachfolgende Analyse kann sich
also auf die beiden Fragen konzentrieren, ob der vorliegende Fall einen hinreichend
ausgeprégten grenziiberschreitenden Bezug aufweist sowie ob das auf den Bedarf ab-
stellende Bewilligungserfordernis iiberhaupt eine relevante Beschriankung der Nie-
derlassungsfreiheit darstellt.
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B. Grenziiberschreitender Bezug oder interner Sachverhalt

1. Tatsichlich grenziiberschreitender Sachverhalt gegeben?

Der VwGH geht in seinem Vorlagebeschluss ohne weitere Begriindung davon aus,
dass die Beschwerdefiihrerin aufgrund ihres unstrittig in der Bundesrepublik Deutsch-
land liegenden Sitzes von der Niederlassungsfreiheit Gebrauch machen will, und die
Anwendung des Bedarfspriifungsregimes auf das Unternehmen somit am Mafstab
der Niederlassungsfreiheit zu priifen ist®.

Meines Erachtens ist es jedoch keineswegs so eindeutig, dass es sich im vorlie-
genden Fall um einen von der Niederlassungsfreiheit erfassten Sachverhalt handelt.
Das Unternehmen Hartlauer ist bekanntlich ein osterreichisches Unternehmen, des-
sen iibrige Aktivitidten auch ganz auf das Gebiet der Republik Osterreich ausgerichtet
sind. Ebenso bekannt ist, dass die Errichtung und der Betrieb eines Zahnambulato-
riums seit langem das Anliegen eben der osterreichischen Stammgesellschaft dieses
Unternehmens darstellt. Die als Antragsteller und Beschwerdefiihrer auftretende
Hartlauer-Gesellschaft in Deutschland scheint demgegentiber keine relevanten wirt-
schaftlichen Aktivitidten zu entfalten. Eine selbst vorgenommene Internetrecherche
brachte diesbeziiglich jedenfalls keinerlei Hinweise.

Jedenfalls diirfte man davon ausgehen konnen, dass diese Gesellschaft nicht iiber
die Ressourcen und Qualifikationen verfiigt, ein Zahnambulatorium zu errichten und
zu betreiben, sondern dass es die dsterreichische Stammgesellschaft wire, die die An-
stalt errichten und betreiben wiirde. Die Rolle dieser deutschen Konzerngesellschaft
beschrinkt sich daher wohl darauf, als Kldgerin gegen die Osterreichische Regelung
zu fungieren. Das bedeutet aber auch, dass man diesen Vorgang de facto nicht als
grenziiberschreitenden Niederlassungsversuch, sondern als innerstaatlichen Vorgang
betrachten konnte.

2. Rechtsmissbriuchliche Berufung auf Gemeinschaftsrecht?

Wire der Umstand, dass es sich bei dem Antragsteller und Beschwerdefiihrer um
eine Briefkastenfirma handelt, die in dem Verfahren als Stellvertreter fiir das Stamm-
haus in Osterreich nur deshalb auftritt, um einen grenziiberschreitenden Bezug her-
zustellen und auf diese Weise die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften iiber die Nie-
derlassungsfreiheit anwendbar zu machen, fiir die gemeinschaftsrechtliche Analyse
iiberhaupt relevant?

Beim derzeitigen Stand der Rechtsentwicklung kann diese Frage wohl noch nicht
abschlieend beantwortet werden. Der Gerichtshof hat zwar bereits mehrfach aner-
kannt, dass die Berufung auf eine Grundfreiheit rechtsmissbrauchlich erfolgen kann
bzw. es unstatthaft ist, wenn der grenziiberschreitende Bezug des Sachverhalts allzu
kiinstlich hergestellt wird. Diese Urteile betrafen jedoch, soweit ersichtlich, eine ande-
re als die hier vorliegende Konstellation.

Es ging dabei ndmlich jeweils um Sachverhalte, in denen die betreffende natio-
nale Rechtsordnung giinstigere Vorschriften fiir EU-Ausldnder vorsah, und zwar um
die Vorgaben einer Grundfreiheit des Binnenmarkts oder abgeleiteter sekundérrecht-
licher Bestimmungen, z.B. von Anerkennungsrichtlinien betreffend Berufsqualifika-
tionen, umzusetzen. Wenn Inldnder ihren Sitz ins Ausland nun nur deshalb verlagert
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hatten, um in den Genuss des vergleichsweise grofziigigeren Regimes fiir EU-Aus-
lander zu kommen, wére es nach dieser Rechtsprechung des EuGH zulissig, den Fall
als internen Sachverhalt zu behandeln. Es wire im Einzelnen dann moglich, anstelle
der giinstigeren gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen (bzw. der darauf griinden-
den giinstigeren Vorschriften des nationalen Rechts) das strengere Regime fiir eigene
Staatsangehorige zur Anwendung zu bringen. Voraussetzung dafiir ist aber eben, dass
die Tétigkeit der betreffenden Person primér auf das Inland ausgerichtet war und die
Sitznahme im Ausland offenkundig nur dem Ziel diente, sich den strengeren nationa-
len Vorschriften zu entziehen.

Im Fall Veronica Omroep etwa stellte der Gerichtshof fest, dass einem Mitglied-
staat ,,nicht das Recht zum Erlass von Vorschriften abgesprochen werden [kann], die
verhindern sollen, dass der Erbringer einer Leistung, dessen Tétigkeit ganz oder vor-
wiegend auf das Gebiet dieses Staates ausgerichtet ist, sich die durch Artikel 59 ga-
rantierte Freiheit zunutze macht, um sich den Regelungen zu entziehen, die auf ihn
Anwendung fanden, wenn er im Gebiet dieses Staates anséssig ware .

In der Rechtsprechung wurde mittlerweile auch klargestellt, dass es rechtsmiss-
briuchlich ist, wenn sich jemand zum Zweck der Anerkennung seiner im EU-Ausland
erworbenen Qualifikationen auf die Niederlassungsfreiheit beruft, wenn diese Person
sich in den anderen Mitgliedstaat nur deshalb begeben hat, um mit dem Erwerb der
ausldndischen Qualifikation das inldndische Berufszugangsregime zu unterlaufen. Die
Mitgliedstaaten hétten ndmlich ein berechtigtes Interesse daran zu verhindern, dass
sich eigene Staatsangehorige missbriuchlich den strengeren Vorschriften entziehen'.

Im Urteil Centros" verneinte der Gerichtshof zwar das Vorliegen einer rechts-
missbrauchlichen Ausiibung der Niederlassungsfreiheit im Fall einer dénischen Ge-
sellschaft, die in England eine Briefkastenfirma registriert hatte, um dann spiter mit
der Zweiggesellschaft dieser englischen Gesellschaft in Dédnemark geschiftlich tétig
zu werden. Nach Ansicht des EuGH stellt das Recht zur Gesellschaftsgriindung den
jedenfalls zu garantierenden Kernbereich der Niederlassungsfreiheit dar. Der Ge-
richtshof wies jedoch auch in diesem Urteil darauf hin, dass die Mitgliedstaaten selbst
solche ausldndischen Gesellschaften im Hinblick auf die Ausiibung ihrer gewerblichen
Tatigkeiten den strengeren inldndischen Rechtsnormen unterwerfen diirfen'?.

Dem vorliegenden Fall liegt jedoch eine andere Konstellation zugrunde. Das
Unternehmen Hartlauer bezweckt nicht, durch die Einschaltung der in Deutschland
registrierten Konzerngesellschaft gemeinschaftsrechtlich bedingte giinstigere Sonder-
regeln in Anspruch zu nehmen. Das 6sterreichische Recht sieht solche vergleichsweise
einfacheren Zulassungsvorschriften fiir EU-Auslénder, die Hartlauer durch die Sitz-
nahme im Ausland bzw. Antragstellung aus dem Ausland niitzen konnte, noch nicht
vor. Die einschlidgigen nationalen Einschrinkungen gelten fiir jedermann.
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Die kiinstliche Herstellung eines grenziiberschreitenden Bezugs erdffnet Hart-
lauer aber immerhin die Moglichkeit, diese Beschrankungen unter Berufung auf die
Niederlassungsfreiheit zu bekdmpfen. Der mogliche Rechtsmissbrauch bestiinde hier
also noch nicht darin, dass das Unternehmen durch Berufung auf Art. 43 EGV ein
vergleichsweise erleichtertes Niederlassungsregime beansprucht, sondern darin, dass
sich das Unternehmen durch die Antragstellung aus dem Ausland die Moglichkeit ver-
schafft, die nationale Zugangsregelung auch gemeinschaftsrechtlich anzugreifen.

Anders als in der zuerst beschriebenen Kategorie von Féllen, in denen das natio-
nale Recht bereits den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts entspricht (indem dieses
jedenfalls im Hinblick auf den Berufszugang zwischen dem inldndischen und grenz-
iiberschreitenden Marktzutritt unterscheidet) und in der der Rechtsmissbrauch darin
besteht, dass der Inldnder sich durch Herstellung eines grenziiberschreitenden Bezugs
der Anwendung des strengeren Regimes fiir Inldnder entziehen will, wird das Ge-
meinschaftsrecht in der zweiten, hier offenbar vorliegenden Konstellation zunéichst
nur dazu verwendet, um eine — jedenfalls bei Anwendung auf grenziiberschreitende
Sachverhalte — gemeinschaftsrechtswidrige Norm anzugreifen.

Soweit ersichtlich, hatte sich der Gerichtshof mit der Frage des Vorliegens eines
Rechtsmissbrauchs in Konstellationen dieses Typs bisher noch nicht zu beschéftigen.
Aus dem Urteil Guimont™ (und verschiedenen Nachfolgeurteilen zu dhnlich gelager-
ten Féllen'*) kann man aber wohl doch ableiten, dass die Berufung auf Gemeinschafts-
recht mit dem Ziel, eine Beurteilung der Gemeinschaftsrechtskonformitét nationalen
Rechts zu erwirken, fiir sich noch keinen relevanten Rechtsmissbrauch begriindet.

In diesem Fall erachtete der Gerichtshof ndmlich ein Vorlageersuchen als zulés-
sig, obwohl der dem nationalen Ausgangsverfahren zugrunde liegende Sachverhalt
unbestritten kein einziges grenziiberschreitendes Element aufwies (es ging um die
Anwendung eines nationalen Verbotes auf die Vermarktung eines nationalen Produk-
tes durch ein inlidndisches Unternehmen). Der Gerichtshof begriindet dies damit, dass
dem Gericht seine Antwort ndmlich dann von Nutzen sein konne (und damit auch das
Erforderlichkeitskriterium in Art. 234 EGV erfiillt wére), wenn ,,sein nationales Recht
in einem Verfahren der vorliegenden Art vorschriebe, dass einem inlédndischen Erzeu-
ger die gleichen Rechte zustehen, die dem Erzeuger eines anderen Mitgliedstaats in
der gleichen Lage kraft Gemeinschaftsrechts zustiinden*'.

Wenn es vom EuGH aber sogar als unproblematisch angesehen wird, dass die Fra-
ge der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit einer nationalen Vorschrift in einem Fall ohne
jeden grenziiberschreitenden Bezug geltend gemacht und diese Frage dann sogar im
Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens geklart wird, wiirde er es wohl auch nicht
als problematisch ansehen, wenn diese Kldrung in einem Verfahren mit zweifelhaftem
grenziiberschreitendem Bezug stattfindet.

Selbst wenn die Berufung auf Gemeinschaftsrecht zur Beanstandung nationaler
Rechtsnormen grundsétzlich nicht als rechtsmissbréauchlich zu qualifizieren ist, folgt
daraus aber noch nicht zwingend, dass der EU-ausldndische Kldger oder Beschwer-
defiihrer aus einer festgestellten Gemeinschaftsrechtswidrigkeit einer nationalen Zu-
gangsbeschriankung konkret Nutzen ziehen, d.h. sich im nationalen Zulassungs- oder
Bewilligungsverfahren in der Folge tatséchlich auf die Niederlassungsfreiheit berufen
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kann, um eine positive Erledigung seines Antrags zu bewirken. Selbst wenn der Ge-
richtshof es ablehnt, die Vorlagefrage wegen eines offenkundig kiinstlich hergestellten
Zwischenstaatsbezugs mangels Erforderlichkeit zuriickzuweisen und die im 6sterrei-
chischen Recht fiir Krankenanstalten vorgesehene Bestandspriifung als Eingriff in die
Niederlassungsfreiheit qualifiziert, konnten nationale Behorden oder Gerichte also
meines Erachtens immer noch die oben dargestellte Missbrauchsdoktrin anwenden
und feststellen, dass sich der Antragsteller nur zum Zweck der Berufung auf die Nie-
derlassungsfreiheit ins Ausland begeben hat (bzw. wie in der vorliegenden Konstella-
tion eine im Ausland registrierte Konzerngesellschaft als Antragsteller vorgeschoben
hat), um sich den strengen nationalen Zugangsregeln zu entziehen.

Nationale Behorden und Gerichte konnten meines Erachtens also sehr wohl auch
nach der Feststellung des EuGH, dass die Bestandspriifung gegen die Niederlassungs-
freiheit verstoBt, feststellen, dass die Anwendung dieser Errichtungs- und Bewilli-
gungsvoraussetzung im konkreten Fall deshalb nicht gegen die Niederlassungsfreiheit
verstoBt, weil es sich bei der Errichtung des beantragten Zahnambulatoriums im kon-
kreten Fall nicht um einen grenziiberschreitenden Niederlassungsvorgang, sondern
um die Errichtung einer Betriebsstétte durch ein inldndisches Unternehmen handelt.

3. Anspruch wegen Inlinderdiskriminierung

Im vorliegenden Fall besteht allerdings das Problem, dass der VwWGH bisher kein
Interesse zeigte, den Zwischenstaatsbezug des ihm vorliegenden Sachverhalts einer
niheren Uberpriifung zu unterziehen, und bisher ohne Weiteres davon ausging, dass
die Niederlassungsfreiheit hier grundsétzlich Anwendung findet. Es wire daher unter
Umstidnden niitzlich, wenn man durch ein entsprechendes Vorbringen in der miindli-
chen Verhandlung vielleicht noch eine Feststellung des Gerichtshofs, oder eine Erin-
nerung daran, erreichen konnte, dass unter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs
EU-ausldndische Antragsteller unter bestimmten Voraussetzungen fiir die Zwecke der
Anwendung der Grundfreiheiten des Binnenmarkts als Inlédnder zu betrachten sind.

Die vom EuGH angebotene Begriindung dafiir, warum es auch fiir die Entschei-
dungsfindung in einem rein innerstaatlichen Sachverhalt nach Art. 234 EGV erfor-
derlich sein konnte, die nationale Rechtslage im Hinblick auf ihre Gemeinschafts-
rechtskonformitit zu beurteilen, weist aber darauf hin, dass sich fiir das Unternehmen
Hartlauer — die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Bedarfsgriindung vorausgesetzt —
ein Anspruch auf Durchfiihrung eines Bewilligungsverfahrens ohne Bedarfspriifung
auch dann ergeben konnte, wenn dieses Unternehmen von der Berufung auf die Nie-
derlassungsfreiheit abgeschnitten wire.

Nach osterreichischem Recht haben Inlédnder ndamlich aufgrund des Gleichheits-
satzes der Verfassung die gleichen Rechte, die auch EU-Ausldndern in der gleichen
Lage kraft Gemeinschaftsrechts zustehen'®. Nach dem Grundsatzerkenntnis des Ver-
fassungsgerichtshofs (VEGH) vom 1. 3. 20047 ergibt sich eine verfassungsrechtlich
bedenkliche Inldnderdiskriminierung nicht nur in den Fillen, in denen die nationale
Norm selbst Inldnder schlechter stellt, sondern auch dann, wenn die Schlechterstel-
lung sich erst aus dem Anwendungsvorrang ergibt. Auch wenn im vorliegenden Fall
somit ein innerstaatlicher Sachverhalt angenommen wird, konnte sich der Anspruch
von Hartlauer auf ein Absehen von einer Bedarfspriifung auf der Grundlage des
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nationalen Gleichheitssatzes ergeben, sollte der EuGH in dem Vorabentscheidungs-
verfahren in Bezug auf diese Regelung einen Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit
feststellen'®.

III. Relevante Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit

A. Die Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs

Nach Auffassung des VWGH" begriindet die Bedarfspriifung bzw. die Bewilli-
gungsvoraussetzung des Vorhandenseins eines hinreichenden Bedarfs eine relevante
Einschrankung der Niederlassungsfreiheit. Durch diese Bedarfsregel werde die Aus-
ibung der Freiheit nach Ansicht dieses Gerichts behindert oder zumindest weniger
attraktiv gemacht. Der VWGH geht daher davon aus, dass diese Mafinahme nur dann
zuldssig sein diirfte, wenn sie einer Rechtfertigung zuganglich ist®.

Im Ergebnis diirfte dem VwGH zuzustimmen sein. Die TatbestandsmaBigkeit des
Bedarfspriifungserfordernisses liegt umgekehrt aber auch nicht so klar auf der Hand,
dass man dazu nicht einige vertiefte Uberlegungen anstellen bzw. auf eine nihere Be-
griindung ohne Weiteres verzichten konnte.

B. Einschliigige Rechtsprechung

Geboten ist dies schon deshalb, weil es eine unmittelbar einschldgige Recht-
sprechung, d.h. Judikatur zur TatbestandsméBigkeit nationaler Bedarfspriifungsvor-
schriften nach Art. 43 EGV — soweit ersichtlich — nicht gibt. Es gibt zwar eine Reihe
von Urteilen, in denen die (wenig iiberraschende) Klarstellung getroffen wird, dass
der Zuzug von EU-Ausldndern nicht von einem Bedarf nach deren Leistungen ab-
hingig gemacht werden darf?'.

Allgemein und diskriminierungsfrei anwendbare Bedarfspriifungsvorschriften
haben den Gerichtshof aber nach meinem Kenntnisstand erst einmal beschéftigt,
niamlich in einem Vertragsverletzungsverfahren gegen Frankreich. Auch dieses Ur-
teil ist fiir den vorliegenden Sachverhalt aber nur bedingt relevant. Zum einen sind
die Ausfithrungen des Gerichtshofs zu nationalen Bedarfspriifungsregeln dort doch
recht kursorisch?. Das Urteil bezieht sich zum anderen auf eine andere Grundfreiheit,
ndmlich auf die Dienstleistungsfreiheit. Dies ist deshalb bedeutsam, weil diese Freiheit
bekanntlich weiter reicht, d.h. nationale Beschrankungen einem vergleichsweise stren-
geren Maf3stab unterwirft als dies die Niederlassungsfreiheit tut. Was nach der Dienst-
leistungsfreiheit somit als Eingriff gilt, muss nicht unbedingt nach der Niederlassungs-
freiheit bedenklich sein. Aus diesem Grund ist es auch nur bedingt aussagekrftig, dass
die Dienstleistungsrichtlinie® in Art. 14 Abs. 5 bestimmt, dass die Mitgliedstaaten die
Aufnahme der Ausiibung einer Dienstleistungstétigkeit in ihrem Hoheitsgebiet nicht
von einer wirtschaftlichen Uberpriifung im Einzelfall, bei der die Erteilung der Ge-
nehmigung an den Nachweis eines wirtschaftlichen Bedarfs oder einer Marktnachfrage
gekniipft wird, abhidngig machen diirfen.

Es soll daher nachfolgend versucht werden, die TatbestandsméBigkeit von Be-
darfspriifungsregeln nach Art. 43 EG anhand einiger grundsitzlicher Uberlegungen
zu beurteilen.
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C. Vertiefte Uberlegungen zur TatbestandsmiBigkeit

1. Nicht diskriminierender und nicht stirker belastender Charakter der Regelung
Zunichst ist dabei festzuhalten, dass es sich bei der Bedarfspriifungsregelung un-
bestritten um eine Marktzutrittsbeschrankung (auch) fiir ausldndische Betreiber von
solchen Ambulatorien handelt, sogar um eine solche mit einem bedeutenden quanti-
tativen Element. Diese Einschrankung ist damit gravierender als die, die von quali-
tativen Einschrdnkungen wie z.B. Qualifikationsnachweisen ausgeht, da sie von dem
ausldndischen Antragsteller aus Eigenem nicht tiberwunden werden kann.

Gleichzeitig handelt es sich zweifellos aber auch um eine Marktzugangsbeschrin-
kung, die nicht nur nicht diskriminiert, d.h. formal keinerlei Unterschied zwischen
inldndischen und auslidndischen Antragstellern macht, sondern auch faktisch auslandi-
sche Antragsteller in keiner Weise schlechter stellt als inldndische Antragsteller®. Eine
versteckte Diskriminierung ergibt sich meines Erachtens auch nicht daraus, dass das
Bedarfspriifungserfordernis Ambulatorien gegeniiber Arzten und Gruppenpraxen
benachteiligt, die sich — jedenfalls nach Auffassung des VWGH — duBerlich oft kaum
von Ambulatorien unterscheiden werden. Eine gemeinschaftsrechtlich bedenkliche
faktische Schlechterstellung von Ausldndern koénnte sich daraus ndmlich nur dann
ergeben, wenn Ambulatorien typischerweise durch EU-Ausldnder betrieben wiirden
und Arzte und Gruppenpraxen dagegen typischerweise inlindische Staatsangehorige
sind bzw. von diesen betrieben werden. Ohne dies nun empirisch néher nachgepriift zu
haben, scheint es mir aber wenig wahrscheinlich, dass diese Annahmen zutreffen. Ich
gehe eher davon aus, dass sowohl Ambulatorien als auch Arzte und Gruppenpraxen
ganz vorwiegend Inldnder sind bzw. letztere von Inldndern betrieben werden.

Es ist auch nicht davon auszugehen, dass die grenziiberschreitende Erbringung
arztlicher Leistungen vor allem und eher im Rahmen von Ambulatorien erfolgen
miisste, wiahrend die innerstaatliche Erbringung dieser Leistungen durch Gruppen-
praxen oder niedergelassene Arzte erfolgen kénnte. Zutreffend ist nur, dass juristische
Personen, d. h. Betreiber von Krankenanstalten, ihre Leistungen in anderen Mitglied-
staaten natiirlich ebenfalls nur in Form von Krankenanstalten bzw. Ambulatorien an-
bieten konnen. Gleiches gilt aber fiir inldndische juristische Personen und Betreiber
von Krankenanstalten.

2. Diskriminierungsfreiheit als notwendige, aber noch nicht hinreichende

Voraussetzung fiir Vereinbarkeit mit Niederlassungsfreiheit

Die nun zu klarende Frage ist jedoch, ob es tiberhaupt eine notwendige Voraus-
setzung fiir das Eingreifen der Niederlassungsfreiheit ist, dass die infrage stehende na-
tionale Vorschrift zumindest geeignet ist, EU-Auslédnder faktisch schlechter zu stellen
oder den grenziiberschreitenden Niederlassungsvorgang stiarker zu belasten als den
vergleichbaren staatlichen Niederlassungsvorgang. In Sodemare?, einem im Hinblick
auf den Sachverhalt durchaus einschlédgigen Fall?’, weist der Gerichtshof zwar auf den
nicht diskriminierenden Charakter der Regelung hin. Dies war aber wohl als Argu-
ment im Zusammenhang mit der Rechtfertigungsfiahigkeit der betreffenden Regelung
zu verstehen, nicht als Begriindung dafiir, warum die betreffende nationale Regelung
nicht von der Niederlassungsfreiheit erfasst ist.
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Die Anwendung einer solchen Tatbestandsvoraussetzung konnte aber vielleicht
damit begriindet werden, dass die Grundfreiheiten ja wohl nur Binnenmarkthinder-
nisse beseitigen und damit nur solche nationalen Ma3nahmen erfassen sollen, die spe-
zifisch den grenziiberschreitenden wirtschaftlichen Austausch beschranken?®.

Bei der Grundfreiheit des freien Warenverkehrs hat dieser gedankliche Ansatz
bereits konkreten Niederschlag gefunden. Spétestens mit der Rechtssache Keck® wur-
de klargestellt, dass Art. 28 EGV nicht auf eine allgemeine Ausweitung des Warenab-
satzes abzielt, sondern nur auf eine Beseitigung jener Einschrankungen, die spezifisch
den grenziiberschreitenden Handel belasten. Die sogenannten Vertriebsmodalititen
werden in dieser Rechtssache aus dem Anwendungsbereich von Art. 28 EGV ausge-
nommen, wenn und soweit sie den Absatz in- und auslidndischer Produkte tatsichlich,
rechtlich und faktisch in gleicher Weise belasten™.

Nun verwendet der Gerichtshof im Kontext der Dienstleistungs- und Niederlas-
sungsfreiheit zwar eine andere als die Keck-Formel. Er stellt hier darauf ab, ob die
nationale Maflnahme geeignet ist, die Ausiibung dieser beiden Freiheiten zu behin-
dern oder weniger attraktiv zu machen®. Bei der Anwendung dieser Formel schien der
Gerichtshof aber doch in einigen Fillen der Keck-Logik zu folgen.

So entschied der Gerichtshof in der Rechtssache Pfeifer, dass solche nationalen
MaBnahmen als relevante Beschrankungen des Zugangs zu bestimmten Téatigkeiten
im Niederlassungsmitgliedstaat anzusehen sind, die Gesellschaften aus anderen Mit-
gliedstaaten gegeniiber Gesellschaften des Niederlassungsmitgliedstaates tatséchlich
oder rechtlich schlechter stellen, und er bejaht dies schlieBlich in Bezug auf das infra-
ge stehende nationale Verbot der Verwendung einer bestimmten Geschiftsbezeich-
nung, da dieses geeignet sei, die Durchfiihrung einer gemeinschaftsweit einheitlichen
Werbekonzeption durch die betreffenden Unternehmen zu beeintriachtigen®. In der
Rechtssache Cipolla entschied der Gerichtshof, dass die Dienstleistungsfreiheit der
Anwendung solcher nationalen Vorschriften entgegensteht, die die Erbringung von
grenziiberschreitenden Dienstleistungen vergleichsweise stirker belasten als die rein
innerstaatliche Dienstleistungserbringung, und hélt dies in Bezug auf eine nationale
Gebiihrenregelung fiir Rechtsanwilte fiir grundsétzlich moglich, da diese EU-auslén-
dischen Rechtsanwiélten die Moglichkeit nehme, durch geringere Honorarforderungen
bereits niedergelassenen Rechtsanwilten Konkurrenz zu machen®.

Fiir die Relevanz des Kriteriums der vergleichsweise stirkeren Belastung des
grenziiberschreitenden gegeniiber dem rein innerstaatlichen Vorgang auch im Kon-
text der Dienstleistungs- und Personenfreiheiten spricht schlie3lich auch, dass der Ge-
richtshof nationale Berufsausiibungsbeschriankungen (z.B. Eintragungserfordernisse)
differenziert danach beurteilt, ob es sich um einen Anwendungsfall der Dienstleis-
tungs- oder Niederlassungsfreiheit handelt*. Die Ratio dieser Differenzierung kann
ndmlich meines Erachtens nur darin liegen, dass Vorschriften betreffend die Ausiibung
bestimmter beruflicher oder gewerblicher Tatigkeiten in der Regel niedergelassene
in- und auslidndische Unternehmen gleichermallen belasten und daher nicht geeignet
sind, spezifisch grenziiberschreitende Niederlassungsvorgéinge zu beschranken, wéh-
rend die Anwendung solcher ausiibungsbezogener Vorschriften auf Unternehmen, die
nur gelegentlich und voriibergehend in dem betreffenden Mitgliedstaat tétig werden
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wollen, héufig sehr wohl zu einer vergleichsweise stirkeren Belastung dieser Unter-
nehmen fiihrt, vor allem, wenn diese Ausiibungsbeschrinkungen eine Doppelbe-
lastung des Dienstleistungserbringers bewirken.

3. Bedarfspriifung als Marktzutrittssperre

Bei der Bedarfspriifungsregelung handelt es sich allerdings um eine besonders
gravierende Beschriankung. Es ist dies eine Regelung, die sich nicht darauf beschréankt,
die Erbringung bestimmter Leistungen bestimmten Vorgaben zu unterwerfen und die
daher lediglich dazu fiihrt, dass die Leistung auf andere Weise oder unter Beachtung
bestimmter Auflagen erbracht oder in Anspruch genommen wird. In Bezug auf solche
Beschriinkungen konnte man wohl auf der Grundlage obiger Uberlegungen in der Tat
iiberzeugend argumentieren, dass es darauf ankommen sollte, ob die Beschrankungen
spezifisch die grenziiberschreitende Leistungserbringung qua Niederlassung oder auf
andere Weise behindern oder die Erbringung oder Inanspruchnahme der Leistungen
ganz allgemein (ohne stirkere Belastung des grenziiberschreitenden Vorgangs)™®.

Das gegenstdndliche Bedarfspriifungserfordernis stellt jedoch eine ganz beson-
ders gravierende Tatigkeitsbeschrankung dar, ndmlich eine Zugangsschranke, die
dem EU-ausldndischen Anbieter den Marktzutritt iiberhaupt verschlieSen kann. Die
Neutralitdt der Regelung, d.h., der Umstand, dass Gleiches fiir den inldndischen Be-
treiber von Krankenanstalten gilt, vermag fiir sich allein die Unbedenklichkeit der
Mafnahme unter dem Blickwinkel der Niederlassungsfreiheit meines Erachtens nicht
zu begriinden. Solche Beschridnkungen der Niederlassungsfreiheit sind von der obigen
Formel, nach der die Ausiibung dieser beiden Freiheiten nicht behindert oder weniger
attraktiv gemacht werden darf, wohl erfasst.

Auch im Warenverkehrskontext wird fiir solche marktverschlieBende Regelungen
im Ubrigen eine Anwendbarkeit des Art. 28 EGV angenommen, und zwar auch dann,
wenn diese vollig neutral sind. Schon in Keck begriindet der Gerichtshof die Heraus-
nahme von bestimmten Verkaufsmodalititen aus dem Anwendungsbereich der Wa-
renverkehrsfreiheit damit, dass die Anwendung solcher Regelungen auf den Verkauf
von Erzeugnissen aus anderen Mitgliedstaaten nicht geeignet ist, den Marktzugang fiir
diese Erzeugnisse zu versperren (oder stirker zu behindern, als sie dies fiir inlindische
Erzeugnisse tut)®.

Den Marktzugang potenziell vollig verschlieBende Normen diirften daher auch
unter dem Regime der Niederlassungsfreiheit einem erhohten Rechtfertigungsbedarf
unterliegen?. Es diirfte nicht ausreichen, dass die Regelung insoweit In- und EU-Aus-
lander rechtlich und faktisch in gleicher Weise behindert. In diesem Sinne stellte der
Gerichtshof auch im Fall Mac Quen in Bezug auf eine nationale Vorschrift, die be-
stimmte Tétigkeiten bestimmten Berufstragern vorbehielt und damit anderen Selbst-
standigen bzw. Unternehmen die Ausiibung dieser Tatigkeiten untersagte (und damit
ein Niederlassungshindernis errichtete), fest, dass eine solche Einschrankung der Nie-
derlassungsfreiheit ungeachtet ihrer géinzlich diskriminierungsfreien Ausgestaltung
nur dann zuldssig ist, wenn sie einer besonderen Rechtfertigung zuganglich ist®.
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4. Fazit

Aus alledem folgt: Es ist wohl anzunehmen, dass der Gerichtshof in dem anhidngigen
Vorabentscheidungsverfahren im ersten Schritt der Analyse davon ausgehen wird, dass
die Bedarfspriifungsregelung im osterreichischen Krankenanstaltenrecht grundsitz-
lich in die Niederlassungsfreiheit EU-auslindischer Unternehmen, die in Osterreich
Krankenanstalten errichten und betreiben wollen, eingreift — es sich also um eine rele-
vante Behinderung von Niederlassungsvorgingen im Sinne der zitierten Vorjudikatur
handelt und tatsichlich, wie dies der VWGH auch annimmt, um eine Regelung, die die
Austibung dieser Freiheit behindern oder weniger attraktiv machen kann®.

IV. Rechtfertigungsfihigkeit der Bedarfspriifungsregelung

A. Rechtfertigungsgriinde und -voraussetzungen

Nationale Vorschriften, die die Austibung der Niederlassungsfreiheit behindern,
konnen nicht nur mit den in Art. 46 Abs. 1 genannten Griinden (zu denen auch der
Gesundheitsschutz zdhlt) gerechtfertigt werden. Nach stiandiger Rechtsprechung des
EuGH sind einschrdnkende Mafinahmen dariiber hinaus auch noch dann zulassig,
wenn sie folgende Voraussetzungen erfiillen: Sie miissen (1) in nicht diskriminieren-
der Weise angewandt werden, (2) aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt und (3) geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Ziels
zu gewéhrleisten und letztlich nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Ziels erforderlich ist*.

B. Nicht diskriminierende Anwendung

Die Frage des diskriminierenden Gehalts der Bedarfsregelung wurde bereits wei-
ter oben untersucht*’. Ich bin dabei zu dem Ergebnis gekommen, dass die Regelung
weder formell noch materiell diskriminiert, d.h. weder offen noch versteckt auf die
Staatsangehorigkeit des Antragstellers und Bewilligungswerbers abstellt. Dartiiber
hinaus ist die betreffende Norm auch nicht geeignet, Krankenanstaltenbetreiber aus
anderen EU-Staaten faktisch stirker zu belasten als ihre inldndischen Mitbewerber.
Sie erschwert den grenziiberschreitenden Verkehr in gleicher Weise wie den inner-
staatlichen Niederlassungsvorgang.

Selbst wenn man aber nun — meines Erachtens unzutreffend — davon ausginge,
dass sich bei dieser Regelung eine versteckte Diskriminierung daraus ergibt, dass ein
vergleichbarer Vorgang, ndmlich die Errichtung von Gruppenpraxen, bewilligungsfrei
und damit bevorzugt ist und dieser Niederlassungsvorgang typischerweise von Inldn-
dern verwirklicht wird, wihrend bewilligungspflichtige Krankenanstalten die typische
Niederlassungsform fiir EU-Auslénder sind, stiinde dies der Rechtfertigungsfiahigkeit
der Bedarfspriifungsregelung aus zwei Griinden nicht entgegen.

Zum einen setzt die Anwendbarkeit des Rechtfertigungsgrundes Gesundheits-
schutz nicht voraus, dass die nationale Vorschrift nicht diskriminiert.

Zum anderen sind Diskriminierungen dieses Typs, die sich daraus ergeben, dass
eine bestimmte Personengruppe (z.B. Inldnder oder Minner) in der rechtlich be-
vorzugten Kategorie stirker représentiert ist als eine andere Personengruppe (z.B.
EU-Ausldnder oder Frauen), im Gegensatz zu Vorschriften, bei denen sich die Diskri-
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minierung daraus ergibt, dass offen oder versteckt auf das zuldssige Unterscheidungs-
merkmal (Staatsangehorigkeit, Geschlecht) abgestellt wird, einer sachlichen Rechtfer-
tigung sehr wohl zuginglich.

So entscheidet der Gerichtshof in Bezug auf die Geschlechtergleichbehandlung in
standiger Rechtsprechung, dass eine nationale Regelung zwar eine mittelbare Diskri-
minierung enthélt, wenn sie, obwohl neutral gefasst, tatséchlich prozentual erheblich
mehr Frauen als Manner benachteiligt, dass solche Manahmen aber durch objektive
Faktoren gerechtfertigt werden konnen, die mit einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts nichts zu tun haben*. Diese Grundsétze wendet der Gerichtshof auch in
seiner Grundfreiheitenjudikatur an®.

C. Rechtfertigung aus Griinden des Gesundheitsschutzes oder Allgemeininteresses

Die gegenstidndliche Bedarfsregelung ist Bestandteil eines Regelungssystems, das
letztlich das Ziel einer umfassenden und hochwertigen medizinischen Versorgung der
Bevolkerung einerseits und andererseits das Interesse verfolgt, die der 6ffentlichen Hand
daraus entstehenden finanziellen Belastungen gering zu halten*. Durch die Recht-
sprechung des Gerichtshofs ist nun schon seit lingerem geklart, dass das Ziel, eine
ausgewogene, allen zugéngliche drztliche und klinische Versorgung aufrecht zu erhalten,
sogar zu den Ausnahmen aus Griinden der 6ffentlichen Gesundheit nach Art. 46 Abs. 1
EGYV zihlen kann, soweit dieses Ziel zur Erreichung eines hohen Niveaus des Ge-
sundheitsschutzes beitragt®.

Der Gerichtshof hat des Weiteren bereits mehrfach anerkannt, dass die Sicherung
des finanziellen Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit einen zwingenden
Grund des Allgemeininteresses darstellt*.

Es ist daher nachfolgend zu kldren, ob die Bedarfspriifung geeignet ist, einen
Beitrag zur Erreichung dieser gemeinschaftsrechtlich anerkannten Regelungsziele zu
leisten, und ob diese Regelung insoweit auch verhéltnismaBig ist, d.h. die Niederlas-
sungsfreiheit nicht starker einschrinkt, als notwendig ist, um die betreffenden Ziele
zu erreichen.

D. Eignung und VerhiltnismaBigkeit

Um Eignung und VerhaltnisméBigkeit der Bedarfspriifungsregelung im Hinblick
auf die genannten Regelungsziele beurteilen zu kénnen, wird es notwendig sein, die
mit dieser Regelung verfolgten Zielsetzungen moglichst prézise zu bestimmen. Die
Regelungsziele der umfassenden und hochwertigen medizinischen Versorgung der
Bevolkerung — und die Kontrolle der daraus entstehenden finanziellen Belastung fiir
die offentliche Hand — sind noch zu allgemein, um unmittelbar als Ankniipfungspunkt
fiir den VerhiltnisméBigkeitstest dienen zu konnen. Im Einzelnen konnten es nun fol-
gende Subziele sein, die mit dieser Regelung konkret verfolgt werden.

Zum einen soll die Regelung wohl gemeinwirtschaftliche bzw. im weiteren Sinne
offentlich finanzierte Einrichtungen fiir die Erbringung von Gesundheitsleistungen in
ihrem Bestand schiitzen. Mit dem Ziel einer Kontrolle der finanziellen Belastungen
durch das System der Gesundheitsvorsorge steht das insoweit im Zusammenhang, als
ein Konkurrenzschutz zugunsten dieser offentlich finanzierten Einrichtungen einen
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effizienten Einsatz offentlicher Ressourcen in diesem Bereich ermdglichen sollte. Die-
ser Bestands- oder Konkurrenzschutz kann auch im Zusammenhang mit dem Ziel der
Gewihrleistung einer flichendeckenden medizinischen Versorgung der Bevolkerung
gesehen werden.

Zum anderen kann die Bedarfspriifungsregelung schlie8lich noch einen weiteren
Beitrag zur Kontrolle der der 6ffentlichen Hand entstehenden finanziellen Belastung
im Bereich der Gesundheitsvorsorge leisten. Durch die damit bewirkte Begrenzung
des Angebots medizinischer Leistungen, bzw. durch die damit mogliche Ausrichtung
dieses Angebots am bestehenden Bedarf, konnte das Entstehen einer hauptsichlich
angebotsinduzierten Nachfrage verhindert und damit der Finanzierungsaufwand fiir
die Subventionierung medizinischer Dienstleistungen insgesamt begrenzt werden
(Verhinderung einer angebotsinduzierten Nachfrage).

1. Schutz gemeinwirtschaftlicher

bzw. im weiteren Sinne offentlich finanzierter Gesundheitseinrichtungen

Aus den beiden Bedarfspriifungsregelungen, auf die der VwWGH in seinen Vorlage-
fragen Bezug nimmt, ldsst sich klar ableiten, welche Einrichtungen es konkret sind, die
durch diese Regelung vor Wettbewerb und einer Gefahrdung ihrer wirtschaftlichen
Existenz geschiitzt werden sollen: Es sind dies niedergelassene Kassenvertragsirzte,
kasseneigene Einrichtungen und Vertragseinrichtungen der Kassen sowie niederge-
lassene Dentisten mit Kassenvertrag (§4 Abs.2 lita Wiener Krankenanstaltengesetz*’)
bzw. zusitzlich auch noch Ambulanzen von Offentlichen, privaten gemeinniitzigen
und sonstigen Krankenanstalten mit Kassenvertrag (§5 Abs.2 OO Krankenanstalten-
gesetz 1997%4).

a) Schutz gemeinwirtschaftlicher Krankenanstalten

Es stellt sich daher die Frage, ob ein Konkurrenz- und Bestandsschutz all dieser
Einrichtungen geeignet und vor allem auch erforderlich ist, um die beiden Ziele einer
Kostenkontrolle und Gewéhrleistung einer flichendeckenden und qualitativ hochwer-
tigen Versorgung mit Gesundheitsleistungen zu erreichen; bzw. umgekehrt: ob eine un-
begrenzte Zulassung erwerbswirtschaftlicher Krankenanstalten (im vorliegenden Fall
von Zahnambulatorien) tatsichlich geeignet ist, die genannten gemeinwirtschaftlichen
oder im weiteren Sinn 6ffentlich finanzierten Erbringer von Gesundheitsdienstleis-
tungen (hier konkret: zahnirztlicher Dienstleistungen) in ihrem Bestand zu gefahrden.

Hinsichtlich der gemeinschaftsrechtlich zuldssigen NutznieBer bedarfsorientierter
Einschrdnkungen kann zunéchst darauf hingewiesen werden: Der Gerichtshof hat be-
reits mehrfach anerkannt, dass Mitgliedstaaten ein gerechtfertigtes Interesse an der
genauen Planung des Angebotes von Krankenanstalten haben®. Im Urteil Smits und
Peerbooms fiihrt der Gerichtshof aus, dass die Zahl der Krankenhiuser, ihre geogra-
fische Verteilung, ihr Ausbau und die Einrichtungen, iiber die sie verfiigen, aber auch
die Art der medizinischen Leistungen, die sie anbieten konnen, Gegenstand einer Pla-
nung sein miissen. Denn zum einen bezwecke diese Planung im betreffenden Staat zu
gewdhrleisten, dass ein ausgewogenes Angebot qualitativ hochwertiger Krankenhaus-
versorgung stiandig in ausreichendem Maf zugénglich ist. Zum anderen solle sie dazu
beitragen, die Kosten zu beherrschen und soweit wie moglich jede Verschwendung
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finanzieller, technischer und menschlicher Ressourcen zu verhindern. Eine solche
Verschwendung wiére nach Ansicht des EuGH umso schédlicher, als der Sektor der
Krankenversorgung bekanntlich erhebliche Kosten verursache und wachsenden Be-
diirfnissen entsprechen miisse, wihrend die fiir die Gesundheitspflege bereitgestellten
finanziellen Mittel unabhéngig von der Art und Weise ihrer Finanzierung nicht unbe-
grenzt seien®. Auf die Zuléssigkeit einer Sicherstellung der Auslastung inlédndischer
Krankenhéuser unter eben diesen Gesichtspunkten und damit eine mogliche Recht-
fertigung fiir eine Beschriankung des grenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehrs
in diesem verwies im Ubrigen bereits GA Tesauro in der Rechtssache Kohll*..

Wenn nun, aber das wire empirisch natiirlich noch niaher nachzuweisen, die un-
begrenzte Zulassung privater erwerbswirtschaftlich gefiihrter Krankenanstalten tat-
sédchlich dazu fithren wiirde, dass gemeinwirtschaftliche Krankenanstalten, wenn auch
nicht in ihrem Bestand gefihrdet, aber doch in ihrer wirtschaftlichen Funktionsfahig-
keit beeintrachtigt werden, etwa weil sie durch eine Art Rosinenpicken daran gehin-
dert werden, wichtige Arten von Einnahmen zu erzielen (z. B. Einnahmen aus den so-
genannten ,,Hotelleistungen*??), oder weil sie mangels Auslastung bereitzustellender
Ressourcen im Sach- und Personalbereich keine ausreichende Kostendeckung mehr
erzielen konnen, ist mit dem VIGH davon auszugehen, dass eine solche Bedarfsrege-
lung nicht nur innerstaatlich unter dem Blickwinkel der in Art. 6 StGG garantierten
Erwerbsfreiheit, sondern auch unter dem Blickwinkel der gemeinschaftsrechtlichen
Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt wire>. Dabei ist jedoch zu bedenken, dass der
EuGH vor allem an den empirischen Nachweis dieser Zusammenhinge wohl strengere
Anforderungen stellen diirfte als der VEGH>. Gerade im Bereich der Zahnmedizin
diirfte dieser Nachweis vielleicht doch schwerfallen.

b) Schutz niedergelassener Arzte und Einrichtungen mit Kassenvertriigen

Ein moglicher Knackpunkt der Rechtfertigungspriifung ist die Einbeziehung von
Kassenérzten und Einrichtungen mit Kassenvertriagen in die Bedarfsfeststellung, d.h.
der Umstand, dass auch diese an sich gewinnorientierten Personen und Einrichtungen
durch dieses Regime vor dem Wettbewerb durch Krankenanstaltenbetreiber geschiitzt
werden. Auf den ersten Blick erscheint dies deshalb problematisch, da Kassenvertrags-
drzte und Krankenanstalten mit Kassenvertrag ja nicht strukturell defizitir sind und
damit auch keine Verlustabdeckung durch offentliche Mittel beanspruchen, sodass das
Argument der Kontrolle der finanziellen Belastung der 6ffentlichen Hand jedenfalls
vordergriindig nicht durchschligt. Bei ndherer Priifung werden aber Zusammenhénge
erkennbar, die einen Wettbewerbs- und Existenzschutz vielleicht auch in Bezug auf
diese Personen und Einrichtungen als gerechtfertigt erscheinen lassen. Diese beste-
hen, um dies vorweg zusammenzufassen, darin, dass es sich bei diesen Arzten und
Einrichtungen mit Kassenvertragen um tragende Pfeiler unseres Sachleistungssystems
handelt.

Vom VfGH wurde dieser Rechtfertigungsgedanke bei der Beurteilung der Vor-
schrift am Mafstab der in Art. 6 StGG verankerten Erwerbsfreiheit bereits akzep-
tiert™. Er lautet im Einzelnen wie folgt: Das osterreichische sozialversicherungsrecht-
liche Leistungssystem orientiert sich am Sachleistungsprinzip. Dabei handelt es sich
zweifellos um eine auch gemeinschaftsrechtlich zuldssige und unbedenkliche System-
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entscheidung®. Das Sachleistungsprinzip setzt nun das Bestehen entsprechender
Einrichtungen voraus. Es miissen also entweder eigene Einrichtungen der Sozialver-
sicherungstriger oder von diesen beauftragte Vertragspartner vorhanden sein, die die
betreffenden Gesundheitsleistungen auf Rechnung der Sozialversicherungstrédger er-
bringen®’.

Der Gesetzgeber hat nun die gemeinschaftsrechtlich wohl ebenfalls kaum zu
beanstandende Grundsatzentscheidung getroffen, dass diese Leistungen jedenfalls
auch, wenn nicht sogar primér, durch (mit einem Kassenvertrag ausgestattete) nieder-
gelassene freiberufliche Arzte erbracht werden sollten®. Dementsprechend besteht
selbst fiir die Errichtung eigener Einrichtungen der Sozialversicherungstriger eine
besondere Genehmigungspflicht. Geméaf §23 Abs. 6 ASVG diirfen Ambulatorien nur
dann errichtet oder erweitert werden, wenn die Behorde einen entsprechenden Be-
darf feststellt. In diesem Verfahren haben die Interessenvertreter der Vertragsirzte
ein gewisses Mitspracherecht®. Weiterer Ausdruck dieser ,,Systementscheidung gegen
einen Gesundheitsdienst“® ist auch die gesetzliche Anordnung (§ 135 Abs. 2 ASVG),
dass im Fall des Bestehens eigener Einrichtungen eine Wahlmoglichkeit zwischen der
Behandlung durch diese Einrichtung oder einen oder mehreren Vertragsirzten (bzw.
Wahldrzten) moglich sein muss. Sozialversicherungstriger eigener Einrichtungen diir-
fen daher diese Leistungen nicht zu giinstigeren Bedingungen erbringen, und es miis-
sen insbesondere auch die Zuzahlungen jeweils gleich hoch sein.

Vor diesem Hintergrund wird hinreichend deutlich, dass die niedergelassenen
Kassenirzte der tragende Pfeiler des sozialversicherungsrechtlichen Leistungssystems
sind, und dass der offentliche Versorgungsauftrag der Sozialversicherung betreffend
medizinische Leistungen auch und primar durch Kassenvertragsirzte erfiillt wird®. In
Anbetracht dieser Bedeutung niedergelassener Kassenvertragsirzte (aber auch an-
derer Einrichtungen mit Kassenvertrdgen, die ja ebenfalls nur bei entsprechendem
Bedarf bewilligt und mit einem Kassenvertrag ausgestattet werden) fiir das Vorhan-
densein einer flichendeckenden, leicht zugénglichen &rztlichen Versorgung der sozial-
versicherten Personen (damit praktisch der nahezu gesamten Bevolkerung) erscheint
es doch gerechtfertigt, durch eine Kontrolle des Angebots von Gesundheitsdienstleis-
tungen diesen Kassenvertragsdrzten bzw. Kassenvertragseinrichtungen einen gewis-
sen Existenzschutz angedeihen zu lassen®.

Diese Rechtfertigung miisste meines Erachtens grundsitzlich auch fiir eine allfél-
lige Behinderung der Niederlassungsfreiheit gelten®.

Der Umstand, dass die Bedarfspriifung einen gewissen Bestands- und Konkur-
renzschutz auch fiir niedergelassene Arzte und Krankenanstalten ohne Kassenvertrag
herbeifiihrt, sollte die grundsitzliche Konsistenz der Regelung (und der skizzierten
Rechtfertigungsargumentation) nicht infrage stellen®. Denn eine (wiederum bedarfs-
abhingige) Bewilligungspflicht fiir Wahldrzte bzw. einen Zusammenschluss von Wahl-
drzten zu einer Gruppenpraxis wire wohl als ein zu gravierender Eingriff in die Er-
werbsfreiheit dieser Personen zu betrachten gewesen. Im Hinblick darauf, dass diese
erhebliche zeitliche und finanzielle Ressourcen in ein berufsausbildendes Studium
investiert haben, wére eine solche quantitative Zugangsbeschriankung ein unverhalt-
nismifBig starker Eingriff.
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In dem Verfahren vor dem EuGH wird es aber jedenfalls erforderlich sein, die
genannten Zusammenhénge, insbesondere die moglichen oder wahrscheinlichen Aus-
wirkungen der unbegrenzten Zulassung von Krankenanstalten auf die wirtschaftliche
Situation von Kassenvertragsirzten und anderen ,,Systemeinrichtungen® (eigene Ein-
richtungen, gemeinwirtschaftliche Krankenanstalten, Einrichtungen mit Kassenver-
trdgen), plausibel darzustellen.

Dabei wird nachzuweisen sein, dass eine unbegrenzte Zulassung von Ambulato-
rien ein entsprechendes Gefahrdungspotenzial auch dann aufweist, wenn diese keinen
Kassenvertrag erhalten. Dies erfordert plausible Prognosen, wie viele Ambulatorien
dann auf den Markt dringen wiirden, und welches Nachfragesegment von diesen voraus-
sichtlich vorrangig angesprochen wiirde. In diesem Zusammenhang wire wohl auch zu
priifen, in Bezug auf welche Leistungen konkret die beantragte Krankenanstalt, hier
also das Zahnambulatorium, den in ihrer Existenz zu schiitzenden Kassenvertrags-
arzten bzw. 6ffentlich finanzierten Einrichtungen voraussichtlich Konkurrenz machen
wird. Ware dies etwa vorrangig der Zahnersatz oder eher kosmetische zahnérztliche
Leistungen, die vom Osterreichischen Sozialversicherungssystem gegenwirtig ohnehin
nur zu einem sehr geringen Teil bezuschusst werden, wire das Existenzschutzargument
sicherlich geschwicht. Man konnte dann auch einwenden, dass das Osterreichische Ge-
sundheitsvorsorgesystem in dieser Hinsicht ohnehin kein besonders hohes Schutzni-
veau anstrebt®. Es wird dann wohl aber auch darauf ankommen, ob und inwieweit
Zahnirzte typischerweise auf Einnahmen aus der Erbringung gerade dieser Leistun-
gen angewiesen sind (diesfalls kdme wieder das oben schon in Bezug auf 6ffentlich
finanzierte Krankenanstalten ausgefiihrte Argument des Rosinenpickens zum Tragen)
und ob das beantragte Zahnambulatorium wirklich eine so grof3e Nachfrageverlage-
rung nach sich ziehen kann, dass niedergelassene Kassenvertragsiarzte und andere
Kassenvertragseinrichtungen einen spiirbaren Einnahmeverlust erleiden wiirden.

Ein relevanter Gesichtspunkt in diesem Kontext mag schlieflich aber auch sein,
dass Zahnambulatorien gerade im Hinblick auf diese kosmetischen zahnarztlichen
Leistungen fiir mehr Wettbewerb sorgen und damit durchaus zu einer Verbilligung
dieser Leistungen fiihren konnten. Dies mag auf die Hohe der Zuzahlungen durch die
Sozialversicherungstrdager keinen Einfluss haben, fiir den Patienten, der diese Leis-
tungen in Anspruch nimmt, wire dies aber doch ein signifikanter Vorteil, der in die
Abwigung mit einflieBen diirfte.

2. Verhinderung einer angebotsinduzierten Nachfrage- und Kostensteigerung

Die Kontrolle der Kosten im Gesundheitswesen ist, wie bereits ausgefiihrt, grund-
sétzlich ein taugliches Rechtfertigungsargument. Der EuGH hat wiederholt darauf
hingewiesen, dass rein wirtschaftliche Griinde eine Beschriankung einer Grundfreiheit
zwar nicht rechtfertigen konnten, eine erhebliche Gefihrdung des finanziellen Gleich-
gewichts des Systems der sozialen Sicherheit jedoch einen zwingenden Grund des All-
gemeininteresses darstelle, der bestimmte Beschrankungen rechtfertigen kann®.
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Auch auf die Notwendigkeit, die Kosten im Gesundheitswesen zu kontrollieren
und, soweit wie moglich, eine Verschwendung finanzieller, technischer und mensch-
licher Ressourcen zu verhindern, hat der EuGH bereits ausdriicklich hingewiesen®.

In diesem Zusammenhang wird der EuGH also davon zu iiberzeugen sein, dass
die unbegrenzte Zulassung von Zahnambulatorien eine derartig massive Nachfrage-
steigerung nach sich ziehen wiirde, dass erhebliche Auswirkungen auf das finanzielle
Gleichgewicht des Systems auch dann zu befiirchten sind, wenn Versicherte in Be-
zug auf Leistungen solcher Ambulatorien nur eine Wahlarztkostenerstattung erhalten
(d.h. 80 Prozent jenes Betrages, den die Krankenversicherung bei einem Vertragspart-
ner aufwenden wiirde). Da es sich in absoluten Betridgen dennoch um bedeutende
Summen handelt, ist dies zwar durchaus nicht denkunmoglich; auch dieser Nachweis
wird aber wohl nicht leichtfallen®.

Dabei wird man zwar glaubhaft darauf hinweisen konnen, dass dieser Nachfrage
steigernde Effekt noch dadurch verstdrkt werden konnte, dass Zahnambulatorien
jedenfalls die vergleichsweise teuren zahnérztlichen Leistungen eher kosmetischer
Natur deutlich billiger anbieten konnten als dies niedergelassene Arzte tun. Gerade
wegen der geringen Zuzahlung durch die Krankenkassen konnte dies durchaus zu
einer splirbaren Nachfragesteigerung (moglicherweise auch durch eine Umlenkung
der Nachfrage von giinstigen ausldndischen Anbietern wieder zuriick zu inlindischen
Anbietern) fiihren. Auch in diesem Zusammenhang ist aber natiirlich zu beriicksich-
tigen, dass eine Verbilligung dieser nur geringfiigig bezuschussten Leistungen fiir den
Konsumenten eine positive Entwicklung ist, die bei der Abwégung wohl entsprechend
zu beriicksichtigen wire.

Dessen ungeachtet wird zur faktischen Untermauerung des Arguments der ange-
botsinduzierten Nachfragesteigerung darzulegen sein, dass die Zulassung zusétzlicher
Zahnambulatorien nicht blof3 zu einer Nachfrageverlagerung von den im weiteren
Sinne offentlich finanzierten Einrichtungen zu den Ambulatorien hin fithrt, sondern
zu einer Nachfrageerhohung insgesamt. Dabei ist aber darauf zu achten, dass kein
Widerspruch zu dem oben ausgefiihrten Konkurrenzschutzargument entsteht. Fiihrt
die Zulassung von Ambulatorien ndmlich dazu, dass diese eine zusétzliche Nachfrage
generieren, wiirden sie bestehenden Einrichtungen und Einzelpraxen moglicherweise
gar kein, oder jedenfalls nur wenig ,,Geschift wegnehmen. Eine bedarfsorientierte
Begrenzung solcher Ambulatorien konnte also mit Bestandsschutzerwidgungen kaum
gerechtfertigt werden.

Auch im Kontext dieses Rechtfertigungsgrundes konnte schlieSlich mit Hinweis
auf die Abwesenheit einer Bewilligungspflicht im ambulanten Bereich (Wahlédrzte und
Gruppenpraxen) der Einwand mangelnder Regelungskohirenz kommen. Auch Wahl-
drzte stellen ein potenziell nachfragesteigerndes Angebot dar. Das Gegenargument
konnte aber auch in diesem Zusammenhang die Abwigung mit der Erwerbsfreiheit
dieser Gruppe sein.
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E. Problembereich Verfahren

Die beiden dem Vorlagebeschluss des VWGH zugrunde liegenden Verwaltungs-
verfahren in Wien und Oberosterreich zeigen, dass die Bedarfspriifungsregelung auf
doch recht unterschiedliche Weise zur Anwendung kommen kann. Dies liegt nicht
an der Kompetenzlage, d.h. nicht daran, dass die Linder zusténdig sind, durch eige-
ne Krankenanstaltengesetze die Grundsatzbestimmungen des Bundesgesetzes iiber
Krankenanstalten nidher auszufithren. Auch die in Bezug auf die Durchfithrung der
Bedarfspriifung erlassenen Lénderregeln — jedenfalls gilt dies fiir die beiden verfah-
rensgegenstidndlichen Krankenanstaltengesetze von Wien und Oberdsterreich — un-
terscheiden sich im Hinblick auf die verfahrensrechtliche oder materiell-rechtliche
Regelung der Bedarfspriifung nur unwesentlich. Beiden ist gemeinsam, dass sie die
Durchfiihrung dieser Priifung in inhaltlicher Hinsicht nur schwach determinieren. Ge-
nau darin liegt aber auch die Ursache dafiir, dass der Bedarf in den beiden Bundes-
landern, auch in den betreffenden Verwaltungsverfahren, auf unterschiedliche Weise
gepriift wurde.

In gemeinschaftsrechtlicher Hinsicht ist aber nicht so sehr problematisch, dass
der Bedarf in Wien und Oberdsterreich nach unterschiedlichen Kriterien festgestellt
wird, sondern dass diese Kriterien nicht hinreichend bestimmt sind. In Wien wird maf3-
geblich auf die Bevolkerungszahl pro Zahnarzt, in Oberosterreich dagegen auf die
durchschnittliche Wartezeit fiir Schmerz- und Routinepatienten abgestellt; die jeweils
relevanten Kennziffern sind aber offenbar nicht festgelegt.

Dass sich hier ein gemeinschaftsrechtlicher Angriffspunkt ergibt, wird mit einem
Blick auf die EuGH-Judikatur betreffend die Zuldssigkeit behordlichen Ermessens
bei potenziell Grundfreiheiten beschrinkenden Mafinahmen deutlich. Es gibt bereits
zahlreiche Urteile, in denen die Durchfithrung von Zulassungs- oder Genehmigungs-
verfahren zwar als grundsitzlich gerechtfertigt angesehen wird, die betreffenden Zu-
lassungs- und Bewilligungsverfahren jedoch als {iberméBig restriktiv oder auf andere
Weise zur unverhéltnisméBigen Einschrinkung der Grundfreiheit geeignet qualifiziert
werden. Wiederholt stief3 sich der EuGH in diesem Zusammenhang an Verfahrensvor-
schriften, die den zustidndigen Behorden zuviel an Ermessen einrdumen. In Analir®
stellte der Gerichtshof fest, dass das dort infrage stehende System einer vorherigen
behordlichen Genehmigung zwar grundsitzlich gemeinschaftsrechtlich zuldssig war,
keinesfalls jedoch eine Ermessensausiibung der nationalen Behorden im Rahmen die-
ses Verfahrens gerechtfertigt ist, die den Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts ihre
praktische Wirkung nehmen konnte. Damit ein solches Genehmigungssystem trotz
eines Eingriffs in eine Grundfreiheit gerechtfertigt sei, miisse es daher auf objektiven
und nicht diskriminierenden Kriterien beruhen, die den betroffenen Unternehmen im
Voraus bekannt sind, damit dem Ermessen der nationalen Behorden Grenzen gesetzt
werden, die seine missbriuchliche Ausiibung verhindern. Ahnliche Feststellungen fin-
densich in den Urteilen betreffend die Zuléssigkeit einer Genehmigungspflicht fiir die
Inanspruchnahme von Gesundheitsleistungen im Ausland™.

Zumindest in diesem Bereich ist also meines Erachtens ein gemeinschaftsrecht-
lich bedingter Sanierungsbedarf gegeben.
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Der Vortragsstil wurden beibehalten und nur die wesentlichen Nachweise erginzt.

Bundesgesetz iiber Krankenanstalten (KAG), BGBI 1/1957, § 2 Abs. 1 Ziff. 7 i. d. FE. BGBI I 64/2002

§ 3 Abs. 1 KAG i.d. F. BGBI 1 155/2005

§ 3 Abs.2lit a KAG i.d. F. BGBI I 155/2005

z. B. VISlg. 15.456; V{Slg. 15.449; V{Slg. 15.838; V{Slg. 17.848

Beschluss des VwWGH vom 22.2.2007,2002/11/0021, S 12 f.

Beschluss des VWGH vom 22.2.2007,2002/11/0021, S 1; EuGH, Rs. C-169/07, Hartlauer, Abl 2007 C 155/8

Beschluss des VWGH vom 22.2.2007,2002/11/0021, S 12: ,,Die Beschwerdefiihrerin hat ihren Sitz unstrittig in der Bundes-
republik Deutschland, somit in einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die Errichtung der in dem Beschwerdefllen
in Rede stehenden beiden Zahnambulatorien geplant ist. Es diirfte auler Zweifel stehen, dass die Beschwerdefiihrerin
damit von ihrer Niederlassungsfreiheit im Sinne des Art. 43 (i. V. m. Art. 48) EG Gebrauch machen will.«

EuGH Rs. C-148/91, Veronica Omroep. Slg. 1993, I-487 Rn. 12; dhnlich Rs. C-23/93,TV10, Slg. 1994, 1-4795 Rn. 20
EuGH Rs. 115/78, Knoors, Slg. 1979, 399 Rn. 25

EuGH Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, 1-1459

Centros (Fn. 11) Rn. 19

EuGH Rs. C-448/98, Guimont, Slg. 2000, 1-10663

EuGH verbRs C-515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99 bis C-540/99, Reisch, Slg. 2002, 1-2157 Rn. 25 f; Rs. C-239/02,
Douwe Egberts, Slg. 2004, 1-7007 Rn. 57

Guimont (Fn. 13) Rn. 23
Guimont (Fn. 13) Rn. 23
ViSlg. 17.150

Daraus folgt wohl nicht, dass nun grundsétzlich in jedem Fall auch eine gemeinschaftsrechtliche Bewertung aller
restriktiven Bestimmungen vorgenommen werden muss. Die Inldnderdiskriminierungsjudikatur kommt moglicherweise
nur zur Anwendung, wenn die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der betreffenden Vorschrift bereits feststeht. Letztere
Voraussetzung wire im vorliegenden Fall aber eben aufgrund der EuGH-Vorabentscheidung erfiillt.

Beschluss des VWGH v. 22.2.2007,2002/11/0021, S. 13
Beschluss des VWGH v. 22.2.2007,2002/11/0021, S. 13

z.B. EuGH Rs. C-63/99, Gloszczuk, Slg. 2001, 1-6369 Rn. 59
EuGH Rs. C-255/04, Kommission/Frankreich, Slg. 2006, I-5251

s.Rn. 29: ,Wie die franzosische Regierung einrdumt, stellt eine nationale Regelung, die die Erteilung einer Lizenz zur
Ausiibung einer Titigkeit wie jener der Kiinstlervermittlung vom Bedarf an Kiinstlervermittlungen abhéngig macht,
eine Beschriankung dar; sie zielt auf eine Begrenzung der Zahl der Dienstleister ab. Die franzosische Regierung hat
keinen Grund vorgetragen, mit dem sich diese Beschrinkung rechtfertigen lieBe*.

Richtlinie 2006/123/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 12. 12. 2006 iiber Dienstleistungen
im Binnenmarkt, Abl 2006 L 376/36

So auch Schneider, Arztliche Ordinationen und selbststindige Ambulatorien (2001) 135; Runggaldier, Bedarfspriifung
fiir private Ambulatorien aus verfassungsrechtlicher und europarechtlicher Sicht, FS Krejci (2001), 1653, 1665;
Windisch-Graetz, Einwirkungen des Europiischen Gemeinschaftsrechts auf das dsterreichische Krankenanstaltenrecht,
ZfV 2002, 734,745

EuGH Rs. C-70/95, Slg. 1997,1-3395 Rn. 33

Es ging um ein nationales Verbot, nach dem Gesellschaften, die einen Erwerbszweck verfolgen, sich nicht automatisch an
der Durchfiihrung eines gesetzlichen Systems der Sozialhilfe eines Mitgliedstaats durch den Abschluss eines Vertrages
beteiligen konnen, der einen Anspruch auf Erstattung der Kosten von gesundheitsbezogenen Leistungen der Sozialhilfe
durch die Behérden vorsieht.

Ausfiihrliche Entwicklung dieses Gedankens bei Eilmansberger, Zur Reichweite der Grundfreiheiten des Binnenmarkts,
JB11999, 345,355 ff.

EuGH verbRs. C-267/91 u. C-268/91, Keck, Slg. 1993, 1-6097
Keck (Fn.29) Rn. 16

z.B. EuGH Rs. C-19/92, Kraus, Slg. 1993, I-1663 Rn. 32; Rs. C-299/02, Kommission/Niederlande, Slg. 2004, I-9761 Rn. 15;
Rs. C-140/03, Kommission/Griechenland, Slg. 2005, I-3177 Rn. 27; Rs. C-55/94, Gebhard, Slg. 1995, 1-4165 Rn. 37

EuGH Rs. C-255/97, Pfeifer, Slg. 1999, 1-2835 Rn. 19 f.
EuGH Rs. C-94/04, Cipolla, Slg. 2006, 1-11421 Rn. 57 ff.
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So kann etwa die Verpflichtung zur Eintragung in ein Berufsregister nach Ansicht des EuGH unbedenklich (und damit
mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar), in Bezug auf nur gelegentlich in dem Mitgliedstaat tétige Unternehmen aber
(mit der Dienstleistungsfreiheit) unvereinbar sein; EuGH Rs. C-58/98, Corsten, Slg. 2000, I-7919 Rn. 45.

In diesem Sinne auch Runggaldier (Fn. 25) 1667

Keck (Fn.30) Rn. 17

So auch Lafontaine, National Law on Pharmacies and its Non-Application by a Member State’s Public Authorities —
DocMorris again leading the way to accomplish Freedom of Establishment, ZeuS 2006, 301, 314

EuGH Rs. C-108/96, Mac Quen, Slg. 2001,1-837 Rn. 25 f.

So auch Schneider, Arztliche Ordinationen (Fn. 25) 136; ders. (hinsichtlich Apotheken), Bedarfspriifung fiir Apotheken
EU-konform? wbl 2007, 149, 150; Windisch-Graetz, ZfV 2002, 744 f; Kaluscha, Die Reichweite der Niederlassungsfrei-
heit — am Beispiel der dsterreichischen Bedarfspriifung fiir Krankenanstalten (Universitidt Graz 2000) 237 f; zweifelnd
Runggaldier (Fn. 25) 1666; zur (allerdings nicht ganz vergleichbaren) Bedarfszulassung von Rehabilitationseinrichtungen
im deutschen Recht Bold, Die Vereinbarkeit der Bedarfszulassung von Rehabilitationseinrichtungen mit nationalem
und europiischem Recht (Universitidt Konstanz 2003) 111 ff., 126

Statt vieler z. B. Kraus (Fn.31) Rn. 32

Vgl.C.1.

z.B. EuGH Rs. C-322/98, Kachelmann, Slg. 2000, I-7505 Rn. 23; Rs. C-25/02, Rinke, Slg. 2003, I-8349 Rn. 33; Rs. C-313/02,
Wippel, Slg. 2004, I-9483 Rn. 43; zuletzt wieder Rs. C-300/06, Vo83, Urteil vom 6. 12. 2007, noch nicht in Slg. veroff. Rn. 42
Fiir die Niederlassungsfreiheit zuletzt etwa EuGH Rs. C-383/05, Talotta, Slg. 2007, I-2555 Rn. 19

Vorbringen der 6sterreichischen Bundesregierung im VEGH-Verfahren Erkenntnis vom 7. 3. 1992, V{Slg. 13.023

EuGH Rs. C-158/96, Kohll, Slg. 1998, 1-1931 Rn. 50; Rs. C-157/99, Smits und Peerbooms, Slg. 2001, I-5473 Rn. 73;

Rs. C-358/99, Miiller-Fauré, Slg. 2003, 1-4509 Rn. 67; Rs. C-444/05, Stamatelaki, Slg. 2007, 1-3185 Rn. 31

Kohll (Fn. 45) Rn. 41; Smits und Peerbooms (Fn. 45) Rn. 72; Miiller-Fauré (Fn. 45) Rn. 73; Stamatelaki (Fn. 45) Rn. 30
Wiener Krankenanstaltengesetz 1987, Wr LGBI123/1987i.d. g. F.

Oberdsterreichisches Krankenanstaltengesetz 1997, 00 LGBI 132/1997i.d. g. F.

Vgl. auch Windisch-Graetz, ZfV 2002, 745.

Smits und Peerbooms (Fn. 45) Rn. 76 ff.; zuletzt auch wieder EuGH Rs. 372/04, Yvonne Watts, Slg. 2006, [-4325 Rn. 108 ff.
Kohll (Fn. 45) Rn. 57 ff.

Insoweit skeptisch (dass solche Ausfille hinreichend spiirbar sind) allerdings Kaluscha (Fn. 39) 255 f.

So auch Runggaldier (Fn. 25) 1669 f; Windisch-Graetz, ZfV 2002, 745; sowie zumindest andeutungsweise V{Slg. 15.456
So auch Schneider, Arztliche Ordinationen (Fn. 25) 137

V1Slg. 15.456

Der EuGH hat zwar schon wiederholt festgestellt, dass auch im Rahmen des Sachleistungsprinzips erbrachte Leistungen
vom Anwendungsbereich des Vertrages erfasst sind (z. B. Smits und Peerbooms (Fn. 45) Rn. 55). Daraus folgt aber

natiirlich nicht, dass der Schutz dieses Systems nicht bestimmte Einschrankungen der betreffenden Grundfreiheit
rechtfertigen konnte.

Dass das Sachleistungsprinzip durch eine unbegrenzte Zulassung von Ambulatorien unmittelbar ausgehéhlt

und unterlaufen wiirde, ldsst sich wohl kaum behaupten. Dieses Argument tragt schon deshalb nicht, weil gerade
im Bereich der zahnirztlichen Behandlung das Sachleistungsprinzip ja ohnehin nur eingeschrinkt verwirklicht ist.
Aus dem Sachleistungsprinzip ldsst sich aber ein Bestandsschutzargument gewinnen, denn das System erfordert,
dass hinreichend viele Anbieter vorhanden sind. Dazu ndher im Anschluss.

Vgl. auch § 338 Abs.2 ASVG: ,,Durch die Vertrige nach Abs. 1 ist die ausreichende Versorgung der Versicherten

und ihrer anspruchsberechtigten Angehorigen mit den gesetzlich und satzungsmiBig vorgesehenen Leistungen sicher-
zustellen. Eigene Einrichtungen des Versicherungstrigers diirfen fiir die Versorgung mit diesen Leistungen nur nach
Maligabe der hierfiir geltenden gesetzlichen Vorschriften herangezogen werden.*

GemiB § 339 ASVG haben die ortlich zusténdigen Arztekammern vor der beabsichtigten Errichtung, Erwerbung

oder Erweiterung eigener Einrichtungen ein Recht zur Stellungnahme, und gemif § 339 Abs. 2 ASVG haben diese
Interessensvertretungen im behordlichen Verfahren Parteistellung i. S. v. § 8 AVG.

So VIGH in V{Slg. 15.456 (unter Berufung auf Selb, in: Tomandl, System des dsterreichischen Sozialversicherungsrechts 572)
Vgl. auch Runggaldier (Fn. 25) 1660

Dass der Schutz bzw. die Verwirklichung des Sachleistungssystems gewisse Beschriankungen rechtfertigen kann,

ergibt sich aus Miiller-Fauré (Fn. 45) Rn. 108: ,Folglich ist im Licht der dem Gerichtshof vorgetragenen Umstinde

und Argumente nicht ersichtlich, dass die Aufhebung des Erfordernisses einer vorherigen Genehmigung, die die
Krankenkassen ihren Versicherten fiir die Inanspruchnahme einer Gesundheitsversorgung — insbesondere wenn sie
auferhalb eines Krankenhauses erfolgt — in einem anderen Mitgliedstaat als dem der Versicherungszugehorigkeit erteilen,
geeignet wire, die wesentlichen Merkmale des niederldndischen Krankenversicherungssystems zu beeintrachtigen.*
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63

64

66

So auch Runggaldier (Fn. 25) 1670

Zur Notwendigkeit einer konsistenten Verfolgung der vorgebrachten Regelungsziele zuletzt vor allem EuGH
verbRs. C-338/04, C-359/04 und C-360/04, Placanica u. a., Slg. 2007, I-1891 Rn. 53.

Dies ist nach Ansicht des EuGH aber ein wichtiges Element der gesundheitsschutzbezogenen Rechtfertigung von
Einschrankungen der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit in diesem Bereich;s. z. B. Watts (Fn. 50) Rn. 104,
Stamatelaki (Fn. 45) Rn. 31, Smits und Peerbooms (Fn. 45) Rn. 71; Kohll (Fn. 45) Rn. 50.

EuGH Rs. C-120/95, Decker, Slg. 1998,1-1831 Rn. 39; Rs. C-15/96, Kohll (Fn. 45) Rn. 41; Smits und Peerbooms (Fn. 45)
Rn. 72; Miiller-Fauré (Fn. 45) Rn. 73; Watts (Fn. 50) 103; Stamatelaki (Fn. 45) Rn. 30

z. B. Smits und Peerbooms (Fn. 45) Rn. 79; vgl. auch Windisch-Graetz, ZfV 2002, 745
Vgl. auch Schneider, Arztliche Ordinationen (Fn.25) 136 f.

EuGH Rs. C-205/99, Analir, Slg. 2001, I-1271 Rn. 35 ff.

z. B. Miiller-Fauré (Fn. 45) Rn. 84; Smits und Peerbooms (Fn. 45) Rn. 90
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Die bedarfsorientierte Angebotsplanung
als Eckpfeiler des osterreichischen Gesundheitssystems

Mag. Franz Kiesl, Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse, Linz

I. Einleitung

Nach der osterreichischen Rechtslage ist fiir die Errichtung einer privaten Kran-
kenanstalt in der Betriebsform eines selbststindigen Ambulatoriums (das sind z.B.
Ambulatorien fiir physikalische Medizin; Institute fiir radiologische Schnittbilddia-
gnostik; Zahnambulatorien) eine Errichtungsbewilligung erforderlich. Diese Bewilli-
gung ist zu versagen, wenn nach dem angegebenen Anstaltszweck und dem vorgesehe-
nen Leistungsangebot im Hinblick auf das bereits bestehende Versorgungsangebot

durch Ambulanzen von offentlichen, privaten, gemeinniitzigen und sonstigen
Krankenanstalten mit Kassenvertrag,

durch niedergelassene Kassenvertragsirzte,
durch kasseneigene Einrichtungen und
durch Vertragseinrichtungen der Kassen,

bei Zahnambulatorien auch im Hinblick auf niedergelassene Kassenvertrags-
zahnirzte und Kassenvertragsdentisten

kein Bedarf an dem geplanten Ambulatorium besteht'.

Aufgrund von Beschwerden gegen die Abweisung von Errichtungsbewilligungen fiir
ein Zahnambulatorium in Wien und in Oberdosterreich stellte der Verwaltungsgerichts-
hof (VWGH) an den Europdischen Gerichtshof (EuGH) die Frage, ob diese Bestim-
mungen im Osterreichischen Krankenanstaltenrecht dem Artikel 43 (in Verbindung
mit Artikel 48) des EG-Vertrages, also ,,der Niederlassungsfreiheit*, widersprechen.

Die konkrete Darstellung dieses Vorabentscheidungsverfahrens vor dem EuGH
und die rechtlichen Ausfiithrungen dazu finden sich im Beitrag von Thomas Eilmans-
berger in diesem Band. Mein Beitrag soll die Bedeutung der bedarfsorientierten An-
gebotsplanung fiir das hohe Niveau der osterreichischen Gesundheitsversorgung und
fiir das finanzielle Gleichgewicht des Osterreichischen Gesundheitssystems darstellen.
Beide Aspekte konnen im Sinne der Rechtsprechung des EuGH einen Rechtferti-
gungsgrund fiir eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit darstellen.

Zum besseren Verstidndnis der Ausgangslage des Vorabentscheidungsverfahrens
gebe ich zunichst einen kurzen Uberblick iiber die Organisation der Krankenbe-
handlung/Zahnbehandlung im osterreichischen Sozialversicherungsrecht und iiber
die aktuelle Finanzsituation der Osterreichischen Krankenversicherungstrager. Ich
beschrianke mich dabei auf das Allgemeine Sozialversicherungsgesetz (ASVG) und
auf die Situation im Bereich der Gebietskrankenkassen, bei denen etwa 80 Prozent
der osterreichischen Bevolkerung pflichtversichert bzw. anspruchsberechtigt sind. Das
Phianomen der angebotsinduzierten Nachfrage- und Kostensteigerung, auf deren Ver-
hinderung ja jede bedarfsorientierte Angebotsplanung abzielt, wird anhand einiger
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empirischer Beispiele aus dem Bereich der OO Gebietskrankenkasse nachgewiesen.
Danach versuche ich, das Planungs- und Steuerungssystem im osterreichischen Ge-
sundheitswesen in den Grundziigen darzustellen. SchlieB3lich mochte ich verdeutlichen,
dass und warum eine bedarfsorientierte Angebotsplanung im 6ffentlichen Interesse
liegt und geeignet ist, einen Eingriff in die nach dem EG-Vertrag garantierte Nieder-
lassungsfreiheit zu rechtfertigen.

Personenbezogene Bezeichnungen sind nur in médnnlicher Form angefiihrt; sie be-
ziehen sich auf Frauen und Ménner in gleicher Weise.

II. Organisation der Krankenbehandlung und Zahnbehandlung im ASVG

Die Krankenversicherung gewihrt aus dem Versicherungsfall der Krankheit un-
ter anderem Krankenbehandlung; das sind drztliche Hilfe, Heilmittel (= Arzneimittel)
und Heilbehelfe?. Die arztliche Hilfe (und auch die Zahnbehandlung) wird erbracht
durch freiberuflich titige Arzte (Zahnirzte und Dentisten), Gruppenpraxen, eigene
Einrichtungen (Vertragseinrichtungen) der Krankenversicherungstriger sowie durch
Krankenanstalten in der Rechtsform selbststandiger Ambulatorien®. Die Leistungen
der Krankenbehandlung (und auch der Zahnbehandlung) werden grundsétzlich als
Sachleistungen erbracht®. Nehmen die Anspruchsberechtigten einen Wahlarzt bzw.
eine Wahleinrichtung (das sind niedergelassene Arzte bzw. ambulante Einrichtungen,
die keinen Vertrag mit dem Krankenversicherungstrager des Anspruchsberechtigten
haben) in Anspruch, sind die Kosten der Behandlung vom Patienten selbst zu bezah-
len; der Krankenversicherungstrager hat eine Kostenerstattung grundsitzlich in Hohe
von 80 Prozent des Betrages zu leisten, der von ihm bei Inanspruchnahme des entspre-
chenden Vertragspartners aufzuwenden gewesen wire’. Erfolgt die Inanspruchnahme
des Wahlarztes bzw. der Wahleinrichtung auf Grund eines Unfalles oder ist die Versor-
gung mit Vertragspartnern nicht ausreichend sichergestellt, hat der Krankenversiche-
rungstriager eine hohere Kostenerstattung zu leisten®.

In Osterreich ist somit von der sozialen Krankenversicherung auch das Angebot
von Wahldrzten und Wahleinrichtungen zum Grofteil zu finanzieren. Den Anspruchs-
berechtigten der Kasse verbleibt dabei ein Selbstbehalt, dessen Hohe von der Tarif-
gestaltung des Wahlarztes bzw. der Wahleinrichtung abhidngt. Verlangen der Wahlarzt
bzw. die Wahleinrichtung z. B. lediglich 80 Prozent des Vertragstarifes (was insbesonde-
re dann vorkommt, wenn sich der Wahlarzt bzw. die Wahleinrichtung ,,auf dem Markt
positionieren® will), verbleibt dem Anspruchsberechtigten keinerlei Selbstbehalt.

III. Finanzsituation der dsterreichischen Gebietskrankenkassen

Etwa 80 Prozent der osterreichischen Bevolkerung sind bei einer Gebietskran-
kenkasse krankenversichert; und zwar entweder als Pflichtversicherte oder als Ange-
horige. Die Finanzlage der Gebietskrankenkassen ist besorgniserregend (vgl. Abb. 1).
Im Kalenderjahr 2007 werden demnach alle osterreichischen Gebietskrankenkassen
in der Bilanz einen negativen Saldo aufweisen. Das Defizit der Kassen betréigt dabei
zwischen 0,67 Prozent (OO Gebietskrankenkasse) bis zu 5,89 Prozent (Kirntner
Gebietskrankenkasse) des Gesamtaufwandes. In der Summe (alle Gebietskranken-
kassen) betrégt es ca. 405 Mio EUR; das sind 4,1 Prozent des Gesamtaufwandes.
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Kasse Fehlbetrag Anteil am Gesamtaufwand
Burgenliandische GKK - 9100000 EUR 3,30 %
Kéarntner GKK - 36653100 EUR 5,89 %
Niederosterreichische GKK | - 77050747 EUR 4,54 %
Oberosterreichische GKK - 10862673 EUR 0,67 %
Salzburger GKK - 20852300 EUR 3,38%
Steiermérkische GKK - 75972201 EUR 5,88 %
Tiroler GKK - 17329200 EUR 2,33%
Vorarlberger GKK - 16548500 EUR 3,87 %
Wiener GKK - 140595978 EUR 5,50 %
alle GKKs - 404964699 EUR 4,1%

Quelle: HVB,; vorldufige Gebarungsergebnisse 2007 (Stand November 2007)

Abb. 1: Defizite der 6sterreichischen Gebietskrankenkassen im Kalenderjahr 2007

Die Ursachen dieser Finanzprobleme konnen ganz kurz wie folgt zusammenge-

fasst werden:

Die Einnahmen der Kassen beziehen sich fast ausschlielich auf die Lohne und
Gehilter der Versicherten. Nur in der Krankenversicherung der Pensionisten gibt
es einen Zuschuss aus Steuermitteln, der allerdings im Kalenderjahr 2007 nur
ca.796 Mio EUR ausmachte, das sind 8,3 Prozent der gesamten Einnahmen der
Gebietskrankenkassen. Eine Verbreiterung der Beitragsgrundlage (z.B. durch
Einbeziehung von Mieteinkiinften und Zinsertrdgen oder durch Einfiihrung einer
sogenannten Wertschopfungsabgabe) wird zwar schon liangere Zeit diskutiert; fiir
eine rasche Umsetzung fehlt es allerdings am politischen Konsens.

Der Beitragssatz in der Krankenversicherung ist gesetzlich festgelegt (7,65 Pro-
zent des Bruttolohnes bis zur Hochstbeitragsgrundlage von monatlich 3930 EUR
im Kalenderjahr 2008); die Beitragsgrundlage (also die Bruttolohne und -gehél-
ter) ist konjunkturabhéngig.

Die Ausgaben der Krankenversicherung steigen dynamischer als die Einnahmen
und das Bruttoinlandsprodukt (vgl. Abb. 2).
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Abb. 2: Ausgaben-/Einnahmen-Entwicklung der Gebietskrankenkassen im Vergleich zur Entwicklung
vom Verbraucherpreisindex sowie BIP (1996 bis 2006)

Diese dynamische Ausgabenentwicklung ist insbesondere durch eine Ausweitung
des medizinischen Angebotes (mehr Arzte, Therapeuten, Ambulatorien usw.) bedingt.
Zum Teil ist diese Ausweitung des Versorgungsangebotes natiirlich notwendig, um
einen objektiv bestehenden Versorgungsbedarf (der insbesondere durch die demo-
grafische Entwicklung und den medizinischen Fortschritt standig steigt) abzudecken.
Allerdings fithrt die Ausweitung des medizinischen Angebots auch dazu, dass Gesund-
heitsdienstleistungen ohne zugrunde liegenden Bedarf erbracht bzw. nachgefragt werden.
Man spricht in diesem Zusammenhang von einer ,,angebotsinduzierten Nachfrage®.

IV. Angebotsinduzierte Nachfrage

Die sogenannte angebotsinduzierte Nachfrage wird in der wissenschaftlichen
Literatur sehr ausgiebig diskutiert’. Vielfach wird dabei allerdings die Angebots- mit
einer Anbieterinduzierung gleichgesetzt. Von einer Angebotsinduzierung in diesem
Sinne wird dann gesprochen, wenn der Arzt (bzw. der sonstige Anbieter einer Gesund-
heitsdienstleistung) bei der Behandlung die eigenen Interessen iiber die der Patienten
stellt und seine Position dazu nutzt, mehr Leistungen zu erbringen als er als ,,per-
fekter Sachwalter” des Patienten erbringen wiirde. Ein Zusammenhang zwischen der
Zahl der Arzte (Gesundheitsdienstleister) und der Haufigkeit der Inanspruchnahme
drztlicher/medizinischer Leistungen (Zahl der Fille) gilt als Indikator dafiir, ob Arzte
(Gesundheitsdienstleister) in der Lage sind, die Nachfrage zu beeinflussen®. Die (oft
ungerechtfertigte) Ausniitzung des (vermehrten) Angebotes durch die Patienten tritt
bei dieser Betrachtung in den Hintergrund.
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Ausgehend von dieser engen Definition der angebotsinduzierten Nachfrage, wel-
che den Gesundheitsdienstleistern unterstellt, dass sie im eigenen Interesse die Préfe-
renzen der Patienten verdndern, indem sie ihren Wissens- und Informationsvorsprung
ausniitzen (Stichwort ,,asymmetrische Information“), und dem zu kurz greifenden
Indikator (Zusammenhang zwischen der Zahl der Arzte und der Hiufigkeit der In-
anspruchnahme gemessen an der Zahl der Fille), kommen die zahlreichen wissen-
schaftlichen Studien hinsichtlich der Existenz der angebotsinduzierten Nachfrage zu
widerspriichlichen Ergebnissen.

In meiner langjahrigen Tétigkeit als Gestalter des Vertragspartnerbereiches der
00 Gebietskrankenkasse konnte ich beobachten, dass eine Ausweitung des medizi-
nischen Angebots insgesamt zu einer Erhohung der Nachfrage nach den Angeboten
der Gesundheitsdienstleister und damit auch zu einer Erhohung der Ausgaben fiihrt.
Diese Nachfrage- und Ausgabensteigerung ist meines Erachtens sowohl anbieterindu-
ziert als auch durch eine hohere Patientenbegehrlichkeit bedingt.

Die Patientenbegehrlichkeit kann auf die Abdeckung eines objektiven Bedarfs
(Beseitigung einer Unterversorgung) gerichtet sein, sie kann aber auch zu einer Uber-
inanspruchnahme von Leistungen (,,Moral Hazard*) fithren. Diese ,,Versuchung®, zu
viele Leistungen nachzufragen — also auch solche, die nur sehr wenig oder tiberhaupt
nichts niitzen —, wird dadurch begiinstigt, dass die Leistungen der drztlichen Hilfe
und der gleichgestellten Leistungen (physiotherapeutische, logopadisch-phoniatrisch-
audiologische oder ergotherapeutische Leistungen; diagnostische Leistungen eines
klinischen Psychologen; psychotherapeutische Behandlungen und Leistungen eines
Heilmasseurs)’ im Bereich der ASVG-Krankenversicherungstréger grundsitzlich als
Sachleistung und ohne Kostenbeteiligung in Anspruch genommen werden konnen'.

Ein ,,Moral Hazard“ steht auch hinter der in der Literatur beschriebenen Anbie-
terinduzierung. Wenn durch eine zunehmende Angebotsdichte die Patientenkontak-
te bzw. Fille insgesamt nicht ansteigen, wiirden sich bei den bestehenden Anbietern
letztere zwangsweise reduzieren; und im gleichen Ausmaf3 wiirde auch der bisherige
Umsatz sinken. Um diese Entwicklung zu vermeiden, wird der Anbieter versuchen,
dem Absinken der Fille entgegenzuwirken (z.B. durch vermehrte Wiederbestellun-
gen) und mehr Leistungen pro Fall anzubieten. Dieses ,,Versuchen* des Arztes bzw.
Gesundheitsdienstleisters wird durch die im ambulanten Bereich verbreitete Vergii-
tung nach Einzelleistungen erheblich erleichtert.

Die folgenden Abbildungen 3, 4 und 5 zeigen anhand von Daten der OO Ge-
bietskrankenkasse den Zusammenhang zwischen der Anzahl der Leistungsanbieter
und der Zahl der Fille. Steigendes Angebot bewirkt also eindeutig auch (insgesamt)
steigende Fallzahlen!
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Abb. 5: Anzahl der Institute (CT/MR) und Falle; Entwicklung 1999 bis 2006; 00GKK

Einen weiteren Nachweis fiir angebotsinduzierte Nachfrage, mit dem von mir
angesprochenen Aspekt, dass steigendes Angebot nicht nur zu einer Erhohung der
gesamten Fille, sondern auch zu einer Erhohung des Fallwertes fiihrt, zeigt die Abb. 6.
Hier wurde von der OO Gebietskrankenkasse analysiert, wie sich eine Angebotsver-
mehrung im Bereich der Allgemeinmedizin (Gruppenpraxis statt Einzelpraxis) in der
Gemeinde Z auf die Fallentwicklung und auf die Kostenentwicklung (EK = Eigen-
kosten) der Allgemeinmediziner in dieser Gemeinde sowie in den umliegenden Ge-
meinden auswirkt. Einerseits zeigte es sich, dass die Falle in der neu geschaffenen
Gruppenpraxis (OEG) mehr stiegen als sie sich bei den umliegenden Arzten redu-
zierten (280 Fille mehr, wovon 240 von umliegenden Arztpraxen kamen und 40 neu
entstanden). Andererseits — und das ist wohl die wichtigere Erkenntnis aus dieser
Analyse — wurde die Fillereduktion bei den umliegenden Arzten offenbar durch eine
erhebliche Steigerung der Fallwerte ausgeglichen. Bei den Arzten C, D und E stiegen
ndmlich die Eigenkosten trotz des Fallriickganges; beim Arzt B gingen die Fille um
5 Prozent zuriick, die Eigenkosten jedoch nur um 1 Prozent'.
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Vergleichszeitraum sind die Quartale IV/1997 bis IT1/1998 versus I'V/1998 bis IT1/1999

Gemeinde X

Gemeinde Y

Fille: -100 %

Fille: -5%
EK: -1%

Fiille:
EK:

-5%
+2%

Fille: -2 %
+6%

Fillle: - 8%
K +2% Fille: +24 %
EK: +23%

+280 Fiille, davon
240 Verschiebungen
aus umliegenden Praxen
40 neu (angebotsinduziert)

Gemeinde Z

Angebotsindizierte Nachfrage Verursacht rund 15 Prozent der neuen Fiille der OEG

Entwicklung in Oberdsterreich wiihrend des Beobachtungszeitraum:
Fiille: +1,6 %
Eigenkosten: + 2,6 %

Quelle: Analyse OOGKK 2004

Abb. 6: Entwicklung bzw. Migration der Falle bei Erhéhung des Angebots an Allgemeinmedizinern

sowie Auswirkung auf die Fallwerte

Aufgrund der langjihrigen Erfahrung im Bereich der OO Gebietskrankenkasse,
die durch zahlreiche weitere Beispiele ergénzt werden konnte, kann zusammenfas-
send festgehalten werden, dass eine Angebotsvermehrung zu einer entsprechenden
Ausgabensteigerung fiithrt. Diese Ausgabensteigerung ergibt sich nicht nur durch mehr
Patientenkontakte (also mehr Fille), sondern auch durch eine Vermehrung der Leis-
tungen pro Fall. Es ist dabei davon auszugehen, dass das vermehrte Leistungsangebot
nur teilweise der Abdeckung eines objektiven Bedarfs (Beseitigung einer Unterver-
sorgung) dient. Zum anderen Teil ist die gestiegene Nachfrage bedingt durch das Inter-
esse der Anbieter, ein addquates Einkommen zu erzielen bzw. die Rentabilitit ihrer
Praxen zu erhalten und durch eine Uberinanspruchnahme seitens der Patienten (,,Moral

Hazard“ sowohl auf der Anbieter- als auch auf der Nachfragerseite).
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V. Planung und Steuerung des osterreichischen Gesundheitswesens

1. Vereinbarungen iiber die Organisation und Finanzierung des Gesundheitswesens

Der evidente Zusammenhang zwischen der Angebotsdichte und -struktur sowie
der Ausgabenentwicklung wurde von der Osterreichischen Gesundheitspolitik erkannt.
Die logische Konsequenz dieser Erkenntnis ist es, die Angebotsdichte und -struktur
bedarfsorientiert zu steuern und zu planen. Zu diesem Zweck schliefen Bund und
Linder regelmiBig Vereinbarungen gemiB Art. 15a B-VG (sog. ,,Gliedstaatsvertrige*)
iiber die Organisation und Finanzierung des Gesundheitswesens ab. Die Sozialver-
sicherung ist nicht Vertragspartner dieser Vereinbarungen, sie wird aber vom Bund in
die Verhandlungen einbezogen.

Die aktuelle Art. 15a-Vereinbarung iiber die Organisation und Finanzierung des
Gesundheitswesens gilt vom 1. 1. 2008 bis 31. 12. 2013 (im Folgenden: Art. 15a-Ver-
einbarung)!?. Sie intensiviert die gemeinsame Steuerung und Planung des gesamten
osterreichischen Gesundheitswesens inklusive der Nahtstellen zum Pflegebereich.

2. Eckpfeiler der Art. 15a-Vereinbarung
Die Eckpfeiler der bedarfsorientierten Planung und Steuerung in der aktuellen
Art. 15a-Vereinbarung sind folgende:

Implementierung einer ,,integrierten Gesundheitsstrukturplanung®, welche den
stationdren und ambulanten Bereich, die Rehabilitation, die Pflege sowie die
Palliativ- und Hospizversorgung umfasst.

Verbindliche Grundlage der ,integrierten Gesundheitsstrukturplanung® ist der
,»Osterreichische Strukturplan Gesundheit* (OSG) mit quantitativen (bedarfs-
orientierten) und qualitativen Planungsaussagen fiir alle Versorgungsbereiche.

Die Detaillierung der stationdren und ambulanten Versorgungsplanung erfolgt
auf Basis des OSG durch Land und Sozialversicherung iiber die ,,Regionalen
Strukturpline Gesundheit“ (RSG). Die Abstimmung der RSG erfolgt in den
,Gesundheitsplattformen*!3.

Die RSG sind die Grundlage fiir die krankenanstaltenrechtliche Bedarfspriifung
im stationdren und im ambulanten Bereich sowie fiir die Vertragsabschliisse der
Sozialversicherung mit den Arztekammern im Bereich der niedergelassenen Arzte.
Die stationédre Krankenanstalten-Planung der RSG ist durch eine Verordnung des
jeweiligen Landes zu erlassen.

3. Umsetzung der Art. 15a-Vereinbarungen durch Bundes- und Landesgesetze

Die Art. 15a-Vereinbarungen sind kein unmittelbar anwendbares Recht. Bund
und Linder verpflichten sich aber, diese Vereinbarungen durch entsprechende Bun-
des- und Landesgesetze umzusetzen.

Im Folgenden ein kurzer Uberblick iiber die im Zusammenhang mit der (bedarfs-
orientierten) Angebotsplanung mafgeblichen Rechtsbestimmungen:
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3.1. Krankenanstaltenrechtliche Regelungen

In Osterreich ist die Kompetenz fiir das Krankenanstaltenwesen zwischen Bund
und Léandern geteilt. Der Bund ist zustindig fiir die Grundsatzgesetzgebung; die Lin-
der sind zustdndig fiir die Ausfiihrungsgesetzgebung sowie fiir die Vollzichung'*. Im
gegenstdndlichen Zusammenhang sind folgende Bestimmungen aus dem Bundesge-
setz iber Krankenanstalten und Kuranstalten (KAKuG) maBgeblich:

§3 KAKuG verlangt die Beriicksichtigung der ,,Landeskrankenanstaltenpldne®
im krankenanstaltenrechtlichen Bedarfspriifungsverfahren.

§10a Abs. 1 KAKuG bindet die ,,Landeskrankenanstaltenpline“ an den Oster-
reichischen Strukturplan Gesundheit, der fiir jedes Land durch den Regionalen
Strukturplan Gesundheit konkretisiert wird.

§10 a Abs.2 KAKuG regelt die Grundsétze, um eine verbindliche Osterreichweite
Krankenanstalten- und GroB3geridteplanung mit integrierter Leistungsangebots-
planung zu gewahrleisten.

§27b Abs. 5 KAKuG verlangt die Ubereinstimmung mit den maBgeblichen Pla-
nen (OSG und Krankenanstaltenpline) als Voraussetzung dafiir, dass der Triger
der Krankenanstalt finanzielle Mittel auf der Grundlage der Art. 15a-Vereinba-
rung erhalt.

§59¢ KAKuG normiert, dass bei PlanungsverstoSen Mittel der Bundesgesund-
heitsagentur (das ist ein 6ffentlich-rechtlicher Fonds des Bundes zur Wahrneh-
mung der Aufgaben auf Grund der Art. 15a-Vereinbarung)® solange zuriickbe-
halten werden, bis der zustindige Landesgesundheitsfonds die entsprechenden
Planungsvorgaben umgesetzt hat.

3.2. Sozialversicherungsrechtliche Bestimmungen

Die Sozialversicherung ist Bundessache sowohl in der Gesetzgebung als auch in
der Vollzichung'. Die folgenden Bestimmungen aus dem ASVG stellen sicher, dass
die Planungsgrundlagen und Steuerungsmechanismen aus der Art. 15a-Vereinbarung
auch von den Sozialversicherungstridgern und den Interessenvertretungen der Ver-
tragspartner zu beachten sind. Die Bestimmungen im ASVG finden sich sinngeméf3
auch in allen tibrigen Sozialversicherungsgesetzen und gelten damit grundsétzlich fiir
alle osterreichischen Krankenversicherungstrager.

§84a Abs. 1 ASVG normiert, dass sich die Sozialversicherung an der regionen-
und sektoreniibergreifenden Planung, Steuerung und Finanzierung des Gesund-
heitswesens zu beteiligen hat. Die Ergebnisse der Planung (z.B. OSG) sind dabei
zu beachten.

Nach §338 Abs. 2 ASVG miissen sich die Krankenversicherungstréager beim Ab-
schluss von Vertrigen an den GroBgeriteplan, der nunmehr ein Teil des OSG ist,
halten. Widersprechende Vertrige sind ungiiltig, und es gibt auch keine Kosten-
erstattung, wenn die Leistung mit einem GroBgerét (z.B. Magnetresonanz-Unter-
suchung) in einer Einrichtung erbracht wurde, die im GrofBgeriteplan (mangels
Bedarfes) nicht enthalten ist.
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§342 ASVG regelt die Stellenplanung von Arztekammer und Sozialversiche-
rung, die eine ausgewogene Versorgung der Bevolkerung mit niedergelassenen
Vertragsarzten sicherzustellen hat und wobei auch auf den jeweiligen Regionalen
Strukturplan Gesundheit Bedacht zu nehmen ist.

Die angefiihrten sozialversicherungsrechtlichen Bestimmungen determinieren das
Verhalten der Krankenversicherungstrager und ihrer institutionellen Vertragspartner
im Bereich der Angebotsplanung sehr stark. Auf die spannende Frage, inwieweit mit
diesen Regelungen in die Selbstverwaltung der regionalen Krankenversicherungs-
triager und Arztekammern eingegriffen wird und es damit zu einer Zentralisierung des
Gesundheitssystems kommt, kann an dieser Stelle nicht eingegangen werden.

4. Bedarfspriifung fiir Apotheken

Die Bedarfsorientierung als wesentliches Element der Angebotsplanung und
Steuerung im Gesundheitswesen findet sich nicht nur in den dargestellten Art. 15a-
Vereinbarungen iiber die Organisation und Finanzierung des Gesundheitswesens bzw.
in den dazu ergangenen Bundes- und Landesgesetzen, sondern auch im Osterreichi-
schen Apothekengesetz.

Der Betrieb einer offentlichen Apotheke ist nur aufgrund einer besonderen be-
hordlichen Bewilligung (Konzession) zuléssig. Die Konzession ist nur zu erteilen, wenn
ein Bedarf an einer neu zu errichtenden 6ffentlichen Apotheke besteht!.

Auch die Bewilligung zur Haltung einer adrztlichen Hausapotheke, die einem Arzt
fiir Allgemeinmedizin auf Antrag erteilt werden kann, ist vom Vorliegen eines Bedar-
fes abhéngig!s.

5. Angebotsplanung im offentlichen Interesse

Wie schon aus den vorstehenden Ausfithrungen erkennbar, dient das dargestellte
Planungs- und Steuerungssystem nicht dazu, die bestehenden (privaten) Gesundheits-
dienstanbieter vor Konkurrenz zu schiitzen bzw. ihnen ein addquates Einkommen zu
sichern, sondern die Steuerung der Angebotsdichte und -struktur erfolgt ausschlief3-
lich im offentlichen Interesse. Konkret sollen damit folgende Ziele erreicht werden:

Sicherstellung eines regional ausgewogenen, allen zugéinglichen Versorgungs-
angebotes.

Verhinderung von Uberversorgung und damit von nicht gerechtfertigten Kosten-
steigerungen, die durch eine angebotsinduzierte Nachfrage entstehen wiirden®.

Sicherstellung bzw. Unterstiitzung einer betriebswirtschaftlich sinnvollen Auslas-
tung der primir offentlich finanzierten Spitiler sowie der Ambulanzen von 6f-
fentlichen, privaten, gemeinniitzigen und sonstigen Krankenanstalten mit Kassen-
vertrag. Auch wenn nidmlich die oben beschriebene angebotsinduzierte Nachfrage
dazu fiihrt, dass sich bei einer Ausweitung des Leistungsangebotes die Gesamt-
menge der Leistungen erhoht, so kann es durch zusitzliche Anbieter dennoch
zu Leistungsreduktionen bei offentlich finanzierten Gesundheitsdienstanbietern
kommen, welche zu einer Unrentabilitit dieser Einrichtungen fiihren. Im Ergebnis
wiirden sich dann die insgesamt mehr gewordenen Leistungen in einer unwirt-
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schaftlichen Weise auf die mehr gewordenen Anbieter verteilen, wodurch die
Gesamtausgaben steigen, die Effizienz des Gesamtsystems sinkt und offentliche
Mittel verschwendet werden®.

Ausgabenstabilitdt fiir die offentlichen Finanzierer (Krankenversicherung und
Gebietskorperschaften).

Qualitdtssicherung durch Mindestfrequenzen fiir bestimmte Leistungen bzw. Ver-
sorgungssicherheit durch einen gesicherten Lagerbestand bei den offentlichen
Apotheken.

Zur Erreichung dieser Ziele greift der Gesetzgeber auf Regelungsmechanismen
zuriick, welche durchaus zu einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit fithren
konnen. Eine Errichtungsbewilligung oder eine Konzession, womit bereits das Ent-
stehen eines Angebotes verhindert werden kann, stellen zweifellos das wirksamste
Steuerungsinstrument dar. Es wird damit aber auch am gravierendsten in die Nie-
derlassungsfreiheit eingegriffen. Die Anforderungen an die Rechtfertigungsgriinde im
Sinne der Judikatur des EuGH (hohes Niveau des Gesundheitsschutzes oder zwingende
Griinde des Allgemeininteresses) sind hier am strengsten.

Die Angebotssteuerung iiber die Vergabe von Vertrigen® ist gegeniiber der Er-
richtungsbewilligung/Konzession ein gelinderes Mittel. Der Gesundheitsdienstleister,
der keinen Vertrag erhalt, kann seine Leistungen am Markt anbieten, hat allerdings
ohne Vertrag den Nachteil, dass seine Patienten die Leistungen zunéchst bezahlen
miissen und die Kosten dann (teilweise) riickvergiitet bekommen. Falls in diesem
Steuerungsinstrument tiberhaupt eine (faktische) Beschriankung der Niederlassungs-
freiheit zu sehen ist, kann diese wesentlich leichter mit der Zielsetzung einer quali-
tativ hochwertigen, ausgewogenen sowie allen zugénglichen medizinischen Versorgung
(Ausnahme des Art. 46 EG-Vertrages) gerechtfertigt werden.

Der 6sterreichische Gesetzgeber ist erkennbar darum bemiiht, die verschiedenen
Steuerungsmittel verhéltnisméBig einzusetzen und hat sich dabei von der wirtschaft-
lichen Bedeutung des zu steuernden Sektors leiten lassen. Die Errichtung einer Kran-
kenanstalt oder eines selbststandigen Ambulatoriums bewirkt natiirlich eine ganz an-
dere Kostenbelastung als z.B. die Niederlassung eines Vertragsarztes. Auch die in den
letzten Jahren entstandenen 4rztlichen Gruppenpraxen, die gesetzlich nur als Offene
Gesellschaften gefiihrt werden diirfen, sind eher mit niedergelassenen Einzelpraxen
zu vergleichen als mit selbststdndigen Ambulatorien in der Rechtsform einer Kran-
kenanstalt, sodass es fiir diese Gruppenpraxen ebenfalls keiner Errichtungsbewilli-
gung bedarf.
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VI. Zusammenfassung

1.

Die bedarfsorientierte Angebotsplanung ist ein Eckpfeiler des osterreichischen
Gesundheitswesens.

In Teilbereichen (Krankenanstalten, Apotheken) kommt es dadurch zu einer Be-
schriankung der Niederlassungsfreiheit im Sinne des Art. 43 EG-Vertrag.

Die Intensitédt der Beschrankung hidngt von der wirtschaftlichen Bedeutung des
Anbieters ab. Es erfolgt eine angemessene Steuerung iiber Errichtungsbewilli-
gungen bzw. Konzessionen oder (nur) iiber die Vergabe bzw. Nicht-Vergabe von
Vertréigen.

Ein Wegfall der bedarfsorientierten Angebotsplanung (inklusive des krankenan-
staltenrechtlichen Bewilligungsverfahrens) wiirde

die Zahl der Gesundheitsdienstanbieter und damit die Leistungsinanspruch-
nahme iiber einen objektiven Bedarf hinaus erhohen,

die Ausgaben der Krankenversicherungstriger und der offentlichen Hand
explosiv steigen lassen und

die Kassen zwingen, Leistungen einzuschridnken und/oder Vertrige zu kiindigen,
wodurch das Sachleistungsprinzip sowie das hohe Niveau des dsterreichischen
Gesundheitswesens massiv gefahrdet waren.

Die bedarfsorientierte Angebotsplanung und Steuerung des Gesundheitswesens
sind unverzichtbar zur Aufrechterhaltung einer qualitativ hochwertigen, ausge-
wogenen sowie allen zugénglichen drztlichen und klinischen Versorgung (also fiir
ein hohes Niveau des Gesundheitsschutzes) sowie zur Sicherung des finanziellen
Gleichgewichts des Osterreichischen Gesundheitssystems. Diese Ziele rechtfer-
tigen im Sinne der Rechtsprechung des EuGH die in Teilbereichen bewirkten Be-
schrankungen der Niederlassungsfreiheit.



126 Mag. Franz Kiesl

§ 3 Abs. 1 Bundesgesetz iiber Krankenanstalten und Kuranstalten (KAKuG), wobei diese Grundsatzbestimmung
durch die Krankenanstaltengesetze der Lénder ausgefiihrt wird

Vgl. § 133 Abs. 1 ASVG.

Vgl. §§ 135 Abs. 1 und 153 Abs. 3 ASVG.

Vgl. §§ 133 Abs. 2 letzter Satz und 153 Abs. 3 erster Satz ASVG.

Vgl. § 131 Abs. 1 erster Satz ASVG.

Vgl. § 131 Abs. 3 und 6 ASVG sowie §§ 25 Abs. 1 und 35 der Satzung der 0O Gebietskrankenkasse.
Vgl. Mosler, in: Strasser (Hrsg.), Arzt und gesetzliche Krankenversicherung (1995) 254 m. w. N.

Said, Zusammenhinge zwischen Gesundheit und Versorgungskosten — Konsequenzen der Finanzierung
und Steuerung des osterreichischen Gesundheitswesens, Masterarbeit Universitit Graz (2004) 26 f.

Vgl. § 135 Abs. 1 ASVG.

Ich will hier keinesfalls einem (generellen) Selbstbehalt fiir drztliche oder der érztlichen Hilfe gleichgestellte Leistungen
das Wort reden, weil Selbstbehalte als Steuerungsinstrument umstritten und als Finanzierungsinstrument sozial ungerecht-
fertigt sind; sie treffen vor allem chronisch Kranke und Altere sowie benachteilige Menschen mit geringem Einkommen.

Arzt A hat aufgehort und wurde in Gemeinde X nicht nachbesetzt.

Die Kundmachung der aktuellen Art. 15 a-Vereinbarung im Bundesgesetzblatt war bei Redaktionsschluss
noch ausstdndig. Vgl. daher vorerst den Beschluss des Nationalrates 308 BIgNR 23. GP.

Die Gesundheitsplattform ist das oberste Organ des in jedem Bundesland bestehenden Landesgesundheitsfonds
(vormals Krankenanstaltenfonds), dem u. a. die Finanzierung der 6ffentlichen sowie der privaten gemeinniitzigen
Krankenanstalten im Bundesland obliegt (vgl. dazu Art. 18 ff. der Art. 15 a-Vereinbarung).

Art. 12 Abs.1Z1B-VG

Vgl. Art. 14 ff. der Art. 15 a-Vereinbarung.
Art. 10 Abs.1 Z 11 B-VG

Vel. §§ 9 ff. Apothekengesetz.

Vel. §§ 28 ff. Apothekengesetz.

Zum Beispiel wiirden sich ohne bedarfsorientierte Stellenplanung die Vertragsérzte dort niederlassen, wo die besten
Verdienstmoglichkeiten zu erwarten sind; also primir in Ballungsraumen. Landliche Regionen wiirden erheblich
benachteiligt. Mit dem Stellenplan werden die Vertragsarztstellen bedarfsorientiert auf das gesamte Bundesland verteilt.

Siehe dazu oben IV.
Vgl. OGH 1. 6.1999,4 Ob 148/99 i.
Vel. §§ 338 ff. ASVG.











